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SOBRE LA REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA

SOBRE LA REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA

La Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica es una publicacion semestral,
digital, abierta, dedicada al conocimiento, difusion y debate de la sociologia juridica. Como
tal se ocupa tanto de la adopcidn, aplicacion y operacion en el mundo social de las normas
juridicas e instituciones asociadas a su cumplimiento; como de las actitudes, posturas o
acciones de personas o grupos sociales ante las normas juridicas y las instituciones
vinculadas a ellas. Es una publicacion editada en América Latina, con los propositos
principales, pero no Unicos, de contribuir a la construccion de una sélida comunidad
académica latinoamericana y a la gestacion de un pensamiento continental, al propiciar un
punto de encuentro, discusion y circulacion de sus voces. Lo anterior, junto a la pretension
de lograr avances en el conocimiento, mediante la publicacion de articulos de investigacion
o tedricos, al igual que de resefias, elaborados por autores latinoamericanos o de cualquier
otro contexto, en lengua castellana, portugués, inglés, francés o italiano. Para el efecto, los
textos deberan ser inéditos, criticos, respetuosos del ser humano, con un marcado acento
interdisciplinario, preparados de acuerdo con las normas éticas que regulan el trabajo

académico y cientifico, de las que las autoridades de la revista son fieles guardianes.

German Silva Garcia

Director
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PRESENTACION DE LA REVISTA POR EL RECTOR DE LA UNIVERSIDAD DE
SAN ISIDRO

Es motivo de gran satisfaccion para la Universidad de San Isidro albergar en el seno
de su Editorial Poliedro la publicacion de la Revista Latinoamericana de Sociologia
Juridica. Décadas de encuentros en congresos, jornadas, lecturas reciprocas, cursos
compartidos, fueron permitiendo la conformaciéon de un colectivo que hoy asume haber
llegado a la madurez suficiente como para lanzarse a este emprendimiento. Feliz encuentro
entre una pujante comunidad epistémica con una universidad joven que, con esta
publicacion, da inicio a una empresa de promocion y difusion de la produccion cientifica

situada que se ird extendiendo a otros campos.

Me enorgullece escribir estas lineas de congratulacion en un doble caracter: como
rector de nuestra querida Universidad y como uno de los fundadores, hace ya quince afios,
de la Sociedad Argentina de Sociologia Juridica, institucion que ha dado vital impulso a la
conformacion de un colectivo de colegas dedicados a comprender y transformar nuestras
realidades desde este campo concreto de estudio’. El encuentro fundacional tuvo lugar en
Cordoba, en la misma casa de altos estudios en la que, con profunda vocacion
latinoamericana, se inicid en 1918 la Reforma Universitaria. Poco mas de medio siglo
después, también en Cordoba, tuvo lugar el nacimiento oficial de la filosofia de la
liberacion, uno de los aportes mas trascendentes del pensamiento latinoamericano al acervo
universal. Algo de esos aires cordobeses se percibe en esta publicacion. No se trata de una
revista mads de sociologia juridica, sino que tiene una impronta clara: es una revista
latinoamericana, una revista que aspira a abarcar la universalidad (si no, no hablariamos de
revista cientifica) pero una universalidad situada: se trata de pensar la sociologia juridica
desde América Latina. Por cierto, Latinoamérica es un lugar de enunciacién, un
significante, no propiamente un lugar geografico. Abundan investigadores e investigadoras
en nuestras universidades que piensan desde Europa o desde Estados Unidos, por mas que

vivan en estas playas, asi como también los hay en otras latitudes que son capaces de

" El facsimil del Acta Constitutiva de la Sociedad Argentina de Sociologia Juridica (SASJU) se incluye al
final de este primer numero de la Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica.
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pensar desde Latinoamérica cuando asi resulta necesario. No es lo mismo, por ejemplo,
pensar el origen del capitalismo desde Europa, atribuyéndolo a meras cuestiones
enddgenas, que hacerlo asumiendo la importancia que en ese proceso tuvieron la llegada
del oro, la plata y la inusitada variedad de cultivos y productos tangibles, como de ideas y
de obras de arte, que viajaron hacia alld procedentes de América. Eso, a su vez, lleva a
incluir en la explicacién la mano de obra esclava necesaria para tales fines, y por ende
desde América se debe pensar en Africa, lo que también mueve a incorporar en todo intento
de explicacion riguroso, a otros sectores ignorados por un pensamiento localmente
limitado, como puede ser el lugar de la mujer o el papel de la pirateria en la acumulacion
originaria del capital. Pensar desde Latinoamérica es, en ese sentido, sinonimo de pensar

con criterio universal aunque nunca se haya pisado nuestro continente.

Esta Universidad asume como propia la proclama de un Papa no casualmente
latinoamericano: escuchar el clamor de los pobres y de la tierra. Esa no es s6lo una
consigna é€tica, sino también epistemoldgica: no es posible entender la realidad si sdlo se
lee el documento redactado por el vencedor. Es preciso salir de ese encierro ideologico
abriendo los oidos a la victima para tener una percepcion mas completa y que, por ende,

responda mejor a los canones mas estrictos del conocimiento cientifico.

El hecho de que la direccion de la Revista esté a cargo de nuestro querido y admirado
colega German Silva, asi como la trayectoria académica, profesional y ética de cada
integrante del Consejo Editorial, garantizan a la vez el necesario pluralismo y la seriedad y
el rigor analitico de esta publicacion. Sus paginas estan abiertas a la produccion de colegas
de todas las latitudes y de todas las ramas de la investigacion sociojuridica, sin mas

limitaciones que las provenientes de la exigencia de mantener el mas alto nivel académico.

Queridos y queridas colegas, estudiantes y colaboradores de la Universidad de San
Isidro y de la comunidad de investigacion y docencia en Sociologia Juridica, en estos

tiempos aciagos encontramos aca una buena razon para la esperanza. Congratulaciones.

Enrique Del Percio
Rector de la USI
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UNA NUEVA COSMOVISION EN LA CRIMINOLOGIA DEL SUR!

Germéan Silva Garcia®
ORCID: 0000-0002-3972-823X
Universidad Catoélica de Colombia
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Fabiana Irala’®
Universidade Estadual do Oeste de Parana

Fabiana irala@yahoo.com.br

Bernardo Pérez Salazar®
Universidad Catolica de Colombia

bperez@ucatolica.edu.co

Resumen

Este trabajo examina las distorsiones de la criminologia del Norte Global en Ia
comprension de las acciones sociales. Utiliza los métodos analitico y dialéctico para
explicar el concepto de accion social, analizar los equivocos e implicaciones que se derivan
del uso de las nociones de criminalidad y de desviacion social, empleadas por la
criminologia del Norte y asimiladas de modo acritico en el Sur, y presentar la categoria

teorica de la divergencia social. Para, entonces, incursionar en la cuestion central de este

'"Traducido del espafiol al portugués por Fabiana Irala.

’Doctor (PHD) en Sociologia de la Universidad de Barcelona, méster en Sistema Penal y Problemas Sociales
de la misma casa de estudios, abogado de la Universidad Externado de Colombia. Decano y profesor de la
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Colombia; este trabajo hace parte del Grupo de
Investigacion en Conflicto y Criminalidad.

*Doctoranda en Criminologia de la Universidad de Sao Paulo, maestra en Dereito Econdmico de la Pontificia
Universidad Catolica de Parand, abogada de la Universidade Estadual do Oeste do Parand. Profesora de la
Universidade Estadual do Oeste do Parana.

*Doctorando en Educacién de la Universidad Santo Tomas, master en Planeacion del Desarrollo Regional del
Institute of Social Studies, comunicador social de la Universidad del Valle. Profesor e investigador de la
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Colombia; este trabajo hace parte del Grupo de
Investigacion en Conflicto y Criminalidad.
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CRIMINALIDAD, DESVIACION Y DIVERGENCIA.UNA NUEVA COSMOVISION EN LA CRIMINOLOGIA DEL SUR

articulo: un planteamiento acerca de la cosmovision relativa a las acciones sociales que
despiertan el interés del control penal, acorde con las necesidades de la criminologia del
Sur Global.

Palabras clave: criminalidad, desviacion social, divergencia social, criminologia del Sur

Global, cosmovision criminolégica.

FROM THE DISTORSIONS OF THE GLOBAL NORTH’S CRIMINOLOGY
TO THE SOUTHERN CRIMINOLOGY'S NEW COSMOVISION

Abstract

This article examines the distortions of criminology of the Global North in the
understanding of social actions. It applies the analytical and dialectical methods to explain
the concept of social action, analyze the misgivings and implications derive from the use of
the notions of criminality and social deviation, employed by the criminology of the North
and assimilated in an uncritical way in the South, and present the theoretical category of
social divergence. To, then, dabble in the central question of this article: An approach about
the criminological cosmovision regarding social actions that arouse the interest of criminal
control, in line with the needs of criminology of the Global South.

Keywords: criminality, social deviation, social divergence, criminology of the Global

South, criminological cosmovision.

CRIMINALIDADE, DESVIO E DIVERGENCIA.
UMA NOVA VISAO MUNDIAL EM CRIMINOLOGIA SUL

Resumo

Este artigo examina as distor¢des da criminologia do Norte Global na compreensao das
acoes sociais. Utiliza métodos analiticos e dialéticos para explicar o conceito de acdo
social, analisar os mal-entendidos e implicagdes que derivam do uso das nogdes de
criminalidade e desvio social, utilizadas pela criminologia no Norte e assimiladas de forma
acritica no Sul, e apresentar a categoria tedrica da divergéncia social. Para, entdo,

aprofundar a questdo central deste artigo: uma abordagem da cosmovisdo relativa as agoes
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sociais que despertam o interesse do controle criminal, de acordo com as necessidades da
criminologia no Sul Global.
Palavras-chave: criminalidade, desvio social, divergéncia social, criminologia do Sul

Global, cosmovisao criminologica.

Introduccion

Los desarrollos tedricos de la criminologia en el Norte Global referidos a la manera
como son definidos y comprendidos los hechos, valga decir, las acciones sociales, que
pueden llegar a ser definidas como delictivas por las agencias de control penal, han
provocado toda clase de errores tedricos en la descripcion e interpretacion de tales acciones,
con lo que la realidad resulta gravemente distorsionada. En esos procesos la realidad
objetiva es sustituida por visiones subjetivas, basadas en juicios de valor, que socialmente
constituyen una “realidad” acorde con intereses y valores de las élites. Esa vision, que no
compromete a toda la criminologia del Norte Global, pero si a una porcidon muy extensa,
ofrece una paradoja singular. Ella radica en que su discurso, por una parte, es
epistemoldgicamente erratico y muy endeble, pero, por otra parte, ha sido politicamente

eficaz para imponer las logicas de poder que patrocina.

La criminologia del Norte Global, sobre todo en sus inicios, pero una parte
importante de ella aun hoy en dia, entendia y definia esas acciones como criminales, a la
postre, intrinsecamente criminales. Mas adelante, la mayor parte de la criminologia del
Norte Global, influida por la vertiente mas conservadoras de la sociologia, adopto la idea de
desviacion social como piedra angular para entender las acciones que debia calificar como
delictivas. Estas dos corrientes, sin grandes diferencias entre si, serdn llamadas
respectivamente de la sociologia criminal y de la sociologia de la desviacion. Estos puntos
de vista produjeron conceptualizaciones tedricas sobre la naturaleza y atributos que podian
ser endilgados a esas acciones, con consecuencias sustantivas sobre la delimitacion del

objeto de estudio de la criminologia.

10
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El Sur Global fue colonizado con los pardmetros anteriores y, sobre esa base,
reprodujo sus discursos, arrastrando consigo todos sus yerros, sin ningln ejercicio critico.
En el seno de la criminologia del Norte Global aparecieron debates con argumentos y
refutaciones entre sus puntos de vista. Frente a ellos, la criminologia del Sur Global
terminaba alineandose con una u otra posicion. Pero siempre entre los bandos de la
Criminologia del Norte, de nuevo sin ningun sentido critico. El desarrollo de una
criminologia propia del Sur Global debe emprender una revision critica de esas definiciones
y comprensiones sobre las acciones sociales para, luego de develar sus graves
equivocaciones y deformaciones, proceder a plantear una nueva cosmovision acerca de las
acciones que pueden ser tratadas por la justicia penal. Esto significa introducir un modo
distinto de representar esas acciones. Es decir, de divisar y relatar la realidad existente, lo

que debe conducir a promover nuevas percepciones, conceptos € interpretaciones.

Entonces, sera presentada una alternativa para que la criminologia del Sur Global
pueda liberarse de los defectos y distorsiones que han dominado el panorama. El enfoque
de la criminologia del Sur Global pretende asumir una via que permita encontrar
perspectivas y herramientas teoricas adecuadas, congruentes y mas pertinentes para conocer
e interpretar las realidades propias del Sur. En especial de América Latina. No s6lo porque
tiene componentes distintos de aquellos que informan las realidades del Norte, también
para romper con la colonizacion cultural impuesta desde los saberes criminologicos del
Norte Global (Carrington, Hogg&Sozzo, 2016). La intencién no es desconocer u omitir los
progresos teoricos e investigativos de la ciencia social en los centros metropolitanos del
Norte, es corregir sus sesgos por la via de democratizar y decolonizar teorias y

metodologias para hacer criminologia (Carrington, Hogg, Scott&Sozzo, 2018).

Los estudios decoloniales que han sido la matriz de inspiracion de la criminologia del
Sur Global, suponen la necesidad de emprender un giro decolonial (Maldonado-Torres,
2008). Entendido, a los efectos de este articulo, como una nueva forma epistemologica y
politica de percibir la realidad mas alla de las logicas coloniales. Esto acarrea nuevas rutas
cognitivas en el examen de los grupos sociales historicamente marginados, que analicen las

loégicas coloniales de poder y saber que han imperado (Bernardino-Costa, 2015;

11
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Bernardino-Costa & Grosfoguel, 2016; Rodriguez Goyes, Mol, Brisman & South, 2017,
Bernardino-Costa, 2019). Escenario en el que habrd que interrogarse sobre cémo se ha
organizado la dominacion cultural, desde la que emerge la produccion y reproduccion de
interpretaciones usadas para clasificar a las poblaciones (Quijano, 2004). Lo que para este
articulo significa examinar la cosmovision que ha estructurado el pensamiento
eurocéntrico, en el aspecto puntual planteado de su vision acerca de las acciones sociales.
Traducida ésta en discursos académicos que han clasificado a los transgresores en
criminales y desviados. Sendero que lleva a plantear la “necesidad de reconstruccion de los

objetos de la sociologia” (Bhambra, 2014: 132).

Las nociones de criminalidad, desviacion social y divergencia social

El debate de los conceptos incorporados en el titulo del apartado, lo mismo que de las
visiones que marchan aparejados a ellos, exige de manera previa exponer el concepto de
accion social. Esto porque tanto la idea de criminalidad, como la de desviacion social, han

sido introducidas, supuestamente, como tipos especificos de acciones sociales.

La accion social es una conducta que tiene un sentido significativo para los demas
(Weber, 1968). Esto implica que una accidon social es un acto humano, que tiene una
expresion en el mundo fisico, siendo entonces posible constatar su existencia en forma
empirica. Mientras que resulta social porque afecta o incide en otras personas, a quienes la
accion les comunica algo. Las acciones sociales son, por ende, objetivas y, en esos
términos, pertenecen a la dimension descriptiva de la vida social. En consecuencia, las
acciones sociales se distinguen de las definiciones, juicios de valor u opiniones que son
emitidas sobre esas acciones, las cuales no son reales, pues son ideas. Estas ultimas son
subjetivas, y hacen parte del mundo de lo prescriptivo. Su contenido no puede ser
empiricamente comprobado. Es posible estar de acuerdo o en desacuerdo con ellas, discutir
la estructura logica que las fundamenta o debatir los argumentos expuestos para obtener su

aprobacion.

12
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De acuerdo con lo anterior, el quid del asunto radica en que, por ejemplo, si un
individuo le ocasiona la muerte a una persona, ese acto serd una accion social, de indole
descriptiva. Con posterioridad, esa accion puede ser valorada como criminal o desviada o,
de modo opuesto, como una conducta justificada mediante un juicio de valor subjetivo. El
caracter criminal de la accion o su licitud, su connotacién como desviada o conformista, no
obedece a caracteristicas o atributos inherentes a la accidon, contenidos en sus cualidades
esenciales. La calificacion como criminal o desviada de la accion emerge de una decision

contenida en normas juridicas o sociales, de naturaleza prescriptiva.

La sociologia ha hecho del estudio de las acciones sociales parte de su objeto de
conocimiento. A la sociologia juridica penal, como subespecialidad de la sociologia, le
compete también el estudio de las acciones sociales, pero no de todas. La especificidad que
permite diferenciar a esta especialidad de su matriz, recae en las implicaciones juridicas que
tienen o pueden tener las acciones sociales. Por tanto, respecto de las acciones ha de tener
interés en aquellas que expresan una posiciéon o una actitud ante el derecho y el control
penal o, mejor, aquellas acciones sociales que resultan de interés para el derecho o el
control penal. Este es el resultado de la conjugacion interdisciplinaria entre una ciencia
empirica (la sociologia) y otra normativa (el Derecho). Pues, aunque la primera es
descriptiva y la segunda prescriptiva, como bien se indic6 hay una mutua influencia entre
esas dos dimensiones (Habermas, 1990), pese a que la filosofia positivista se empecina en

negarlo (Kelsen, 1967).

Sin embargo, pese a la claridad de lo expuesto, a lo largo de la historia la
criminologia del Norte Global, de modo contradictorio y confuso, ha seguido dos rutas
tedricas contrarias a lo explicado para comprender esas acciones sociales de interés penal.

Confusion trasmitida al Sur, contagiado por ese mismo embrollo. Enseguida se explican:

En sus inicios la criminologia dedica sus esfuerzos al estudio de las conductas
criminales. Desde luego, en esos tiempos, fines del siglo XIX y buena parte del siglo XX,
supone que hay conductas y personas que en si mismas son criminales (Lombroso, 1897;

Marafion, 1935; Kretschmer, 1954; Wilson & Herrnstein, 1985; Herrnstein & Murray,
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1994; Wilson, 2000; Galton, 2004). Es mas, la disciplina presumia que habia unos
atributos, empiricamente verificables, que hacian criminales a los sujetos y sus acciones.
Por tanto, las acciones sociales podian ser criminales, y la disciplina estaria dedicada al
estudio causal explicativo de la criminalidad. Lo anterior constituyé el pensamiento
dominante por décadas, pese a que concurrieron algunas voces disidentes. Planteamiento
que fue abrazado en el Sur sin ningun cuestionamiento. Esta primera vertiente se

denominara la sociologia criminal.

El punto de vista anterior habria sido valido si, como lo afirmaban las criminologias
que seguian orientaciones fundadas en la sociologia criminal, la antropologia fisica, la
biologia y algunas vertientes de la psicologia, las personas portaran determinados rasgos o
condiciones que las hicieran criminales en forma necesaria. Como el tamafio y forma de las
orejas, el tipo de huesos del craneo, ciertos biotipos, alteraciones en las glandulas
endocrinas, tener tatuajes, la raza negra o indigena, cierta encimas, determinados genes, etc.
No obstante, con numerosos y variados aportes la criminologia refutdé de modo sistematico

la credibilidad de semejantes teorias, hoy con escasos seguidores (Silva Garcia, 2011a).

En la década de los 60 del siglo XX y en los afios subsiguientes, un importante sector
de la criminologia, constituido por las corrientes sociologicas del interaccionismo
simbolico y la teoria del conflicto, demostrd que las etiquetas de criminal y desviado o su
estatus no son una caracteristica de la conducta, al contrario, se trata de definiciones
(Tannenbaum, 1938; Becker, 1963; Turk, 1964;Vold, 1967), basadas en un proceso de
criminalizacidn, ejecutado por quienes tienen el poder necesario para ello. La criminalidad
y la desviacion social son producto de intervenciones del control social, que le estampan los
adjetivos de desviados o criminales a los sujetos o a determinadas conductas. Entonces, no
hay acciones sociales criminales o desviadas. Lo cual, desde luego, no significa que los
conceptos de crimen o delito sean inutiles, solo que se trata de nociones prescriptivas,

provenientes del Derecho.

Con todo, muchos tedricos, que aceptaron las criticas mencionadas, ain seguian

pensando que la criminologia estudiaba la criminalidad como hecho real o material y el
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control penal (Kaiser, 1983; Garcia Pablos de Molina, 1988; Killias, 1991; Garrido,
Stangeland & Redondo, 2001). Una actitud del todo incongruente, pues si la condicion de
criminal es un resultado de la intervencion del control penal, que impone esa etiqueta, el
ejercicio del control penal crea la criminalidad. Asi, es un contrasentido sostener que la
criminalidad y el control penal son dos componentes distintos, ya que la criminalidad seria
un derivado del control penal. Punto que para la criminologia critica y fenomenologica era
bastante claro (Baratta, 1986; Goode, 2014). Sin embargo, es comun y frecuente que
crimindlogos contemporaneos aludan a la criminalidad como si se tratara de un hecho,

fenomeno o accion social (Rolim, 2018).

Cabe agregar que la condicion de criminal predicada de un sujeto o de un evento
depende de la ley penal, es decir, de la voluntad del legislador. Dejando de lado que seguir
el camino criticado significa subordinar la sociologia al Derecho, esto pone en evidencia la
falacia que hay acciones sociales que son en si mismas criminales. Si esa condicion
criminosa fuera un estado propio de ciertas acciones, como una cualidad esencial intrinseca,

una accion criminal lo seria siempre en todo momento o lugar, lo que no sucede.

Con posterioridad, la criminologia da un giro, sobre todo en razon a la influencia de
la sociologia estadounidense. Para ese momento, desde los afios 30, pero en especial a
partir de los 50 del siglo XX, la ciencia se orienta entre muchos al estudio de los
comportamientos socialmente desviados (Ford, 1936). La desviacion seria la accion
motivada que se aparta de las normas legales o sociales, por lo que es merecedora de un
reproche (Parsons, 1951). La nocion de desviacion social sustituye a la de criminalidad,
para explicar las conductas delictivas (Merton, 1949). Habria conductas con una naturaleza
desviada, susceptible de demostracion empirica. Las acciones podrian ser desviadas o
conformistas, y la criminologia estudiaria la desviacion con connotaciones penales y, para

algunos, también del control penal.

Es mas, el estudio de la desviacion social se convierte en un capitulo fundamental de
la sociologia general, como un tipo particular de accion social (Giddens, 1993). Arrastrando

a su paso a la criminologia, que, finalmente, es una subespecialidad de la sociologia
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general. Ocupa, entonces, en los términos que han sido cuestionados, un lugar central en la
teoria criminoldgica del Norte Global (Meier, 1990; Dembo et al, 1992; Hirschi &
Gottfredson, 1994; Territo, Halsted & Bromley, 1995; Akers, 1997; Roberson & Wallace,
1998; Ogien, 1999; Schmalleger, 1999; Winterdyk, 2000; Sheley, 2000; Wilson, 2000;
Siegel, 2000;Fishbein, 2001; Kaplan & Johnson, 2001; Adler, Mueller & Laufer, 2004;
Heilbrun, 2004; Moynihan, 2006; Wilkins, 2006; Agnew, 2006; Akers, 2009; Akers &
Jensen, 2011; Bosworth & Hoyle, 2011;Wortley, 2011; Loeber & Farrington,
2012;Humphrey & Schmalleger, 2012;Vito & Maahs, 2012;Tierney, 2013; Palmer &
Humphrey, 2013; Inderbitzin, Bates & Gainey, 2013; Dellwing, Kotarba & Pino, 2014;
Young, Rebellon, Barnes & Weerman, 2014; Clinard & Meier, 2014; Best, 2014;
Franzese, 2015; Jones, 2017). Esta segunda tendencia se denominard la sociologia de la

desviacion.

Empero, como el referente que determina de modo decisivo si una accion social es
desviada o conformista es, en todo caso, la norma, en realidad no habria grandes diferencias
con la nocion de criminalidad. Ambas son categorias normativas. Donde la disciplina
estaria también supeditada al Derecho. Es, asi mismo, un concepto prescriptivo, sujeto a los
vaivenes del Derecho y la politica. Siendo normativo no es susceptible de ser investigado
en forma empirica; alli lo que habria que indagar son los parametros politicos, sociales y
juridicos adoptados para tomar la decision de ingresar en un marco normativo la
prohibicion de realizar una determinada accion. Siendo una decision sobre la accion, no es
una cualidad de la misma. La de desviado seria también una etiqueta o una posicion de
estatus adjudicada. Tampoco habria ninglin atributo en la accién que la hiciera desviada. En
resumen, la idea de desviacion social es una nocidn subjetiva, resultado de una decision que

emana de un juicio de valor.

Con todo, la acepcion de desviacion social es aln menos afortunada que la de
criminalidad. Es un concepto muy superficial y formal, ya que reduce el problema a una
contradiccion entre el comportamiento desviado y la norma, soslayando la existencia de
intereses e ideologias en disputa en la génesis de la problematica; supone que los tnicos

actores involucrados son el Estado (titular de la norma defraudada) y el desviado (autor de
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la conducta tachada), cuando éste ultimo se ha enfrentado a otros individuos o grupos que
arguyen la norma a su favor; es prescriptivo, no descriptivo, y al fingir que corresponde a la
segunda dimension indicada, falsea la realidad; da por supuesto que la norma es siempre
legitima, simplemente, porque la norma es valida, aunque la historia ha demostrado que no
pocas normas eran injustas, injustificadas o, francamente, estupidas; no ofrece ninguna
explicacion o indicio de por qué alguien ha obrado de forma desviada o conformista, por lo
que es muy pobre en términos comprensivos; sugiere que los individuos se dividen en
desviados y conformistas y que los segundos son la mayoria, aun cuando todas las personas
de manera simultdnea, a lo largo de sus vidas, han sido a veces infractores y en otras
oportunidades seguidores fieles de las normas, por lo que no tiene sentido, ni corresponde
tampoco a la realidad, entender que los conformistas son mayoritarios, salvo en lo que la
ficcion sirve al objetivo de legitimar la norma; carece de ldgica, lo que es advertido cuando
una persona inocente es condenada por un delito, o cuando el responsable de un crimen
evade la persecucion penal, pues esa persona sera a la vez desviada y conformista, y no
pueden predicarse dos cosas distintas sobre un mismo respecto; es un adjetivo peyorativo,
que descalifica a su autor a priori y lo desvaloriza como un tipo anémalo (Silva Garcia,

2011b).

Puede agregarse, que la acepcion desviacion, al postular una dicotomia entre lo
correcto y lo desviado niega toda opcion al pluralismo axiolégico y normativo (Rinaldi,
2009). Asi mismo, el concepto de desviacion social toma un partido politico, por las
normas y el conformismo, en forma acritica, politizandose, lo que sesga la investigacion

cientifica (Ghezzi, 2001).

Mientras la nocion de criminalidad s6lo tenia sentido en las criminologias que
consideraban la criminalidad como derivacién de causas naturales, considerar la existencia
de acciones desviadas s6lo es coherente en la perspectiva tedrica del estructural
funcionalismo (Tomeo, 1979). Desde luego, la categoria de desviacion no es inatil ni
despreciable para la sociologia. Ella encarna precisamente lo que representa, esto es,
visiones socialmente construidas sobre la realidad de las acciones sociales de interés penal.

Distintos trabajos criticos de la fenomenologia, el interaccionismo social y la criminologia
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critica, entre ellos, por ejemplo, Howard S. Becker en un estudio ya citado, se empenaron
en demostrar como definiciones, juicios de valor, interpretaciones subjetivas y
tipificaciones eran empleadas para edificar por medio de elaborados imaginarios las
“realidades sociales” que conciernen al delito. No hay forma distinta de referirse a esas
versiones del delito construidas socialmente que como desviaciones sociales. Alli
desviacion es sindnimo de construccion social de la realidad de las infracciones penales,
desde el ambito del control social penal. A su vez, es apropiado hablar de delito o de
criminalidad, pero lo sera unicamente cuando, en la operaciéon del control penal, sea

expedida una sentencia condenatoria con transito a cosa juzgada.

En los términos anteriores el concepto de desviacion social no ha muerto. Menos en
la direccion sefialada por Collin Sumner (1994), al proponer su reemplazo por la nocion de
censura. Ello, puesto que la censura es una actuacion del control penal sobre la accion, no
es un atributo de la accidon social (Silva Garcia, 2011b). Por ende, no puede sustituirlo,
porque pertenecen a orbitas distintas. Sin contar que también es un concepto prescriptivo.
La busqueda de un relevo implica encontrar una categoria auténticamente descriptiva, que
represente las propiedades objetivas de las acciones de interés penal y sirva para su analisis.
Porque si bien criminalidad y desviacion social son etiquetas impuestas por el control
penal, con base en sus normativas, todavia es posible y necesario estudiar las acciones

sociales libres de etiquetas, en particular, cuando ellas ocasionan dafios significativos.

En la sociologia fueron expuestas varias criticas a la nocion de desviacion sin tocar el
meollo del asunto. Criticas que sefialaban sus limitaciones teodricas, o la incomodidad o
insatisfaccion que generaba el término o su uso para estigmatizar (Liazos, 1972), sin
ofrecer alternativas. Por ello, la sociologia y la criminologia requieren de otra categoria,
descriptiva, para estudiar las acciones sociales que inciden o pueden repercutir en el
Derecho o ante el control social penal. Est4 tarea lleva a plantear la idea de divergencia

social.

La categoria de divergencia social aparece inspirada en la geometria de donde es

extraida la nocion. En geometria divergentes son dos lineas que, teniendo un punto comiin
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de partida, siguen direcciones opuestas. Lo contrario a la divergencia es la convergencia,

cuando las lineas siguen un trazado con la misma orientacion (Silva Garcia, 2000).

Trasladada la nocion a la sociologia, existe un punto de encuentro, donde inicia la
interaccidon social, entre personas o grupos, que puede ser cara a cara o no. Al punto de
encuentro concurren los actores con socializaciones previas, posiciones de estatus, con un
cierto poder y prestigio, unas expectativas de rol, ideologias e intereses, siendo participes
de una definicion de la situacidn que enfrentan, con una personalidad y en un determinado
contexto historico y social (Silva Garcia, 2011b). Todos los elementos anteriores van a

incidir en la forma como las personas van a relacionarse y a actuar, de modo subsiguiente.

Trabada la relacion, los actores comienzan a interactuar desplegando sus actuaciones,
en lineas de accion social, que buscan la realizacion de sus intereses e ideologias
(creencias, valores y concepciones). En tanto no coinciden intereses e ideologias, las lineas
de accion social observan direcciones diferentes. Las relaciones entre las lineas de accion
social son interdependientes, cada una despende de la otra; reciprocas, pues ambas son
divergentes respecto de la otra; dialécticas, puesto que estan en contradiccion y lo
contenido en una niega la otra (Silva Garcia, 2011b). Al avanzar con direcciones diferentes,
entre las lineas se crea un campo se separacion, que evita la convergencia. En ese campo de
separacion se encuentran las diferencias por intereses y/o ideologias, por cuya disputa se
genera un conflicto social. El conflicto es la consecuencia de la situacion de divergencia, no
su razon (Silva Garcia, 2003). La categoria de divergencia referida a las acciones sociales
de relevancia juridica, pero no calificadas juridicamente, condensa un escenario de

conflictividad social (Rinaldi, 2009).

Por regla general, el conflicto opera como una alarma que convoca la intervencion del
control penal (Silva Garcia, 2011b). Este, ya en un ejercicio prescriptivo que incidira sobre
su identidad, intervendra para definir una de las lineas de accion social y a su actor como
criminales (Rinaldi, 2009). En los mismos términos, el otro actor en la divergencia sera
definido como victima o perjudicado. Por ello en la teoria de la divergencia el estudio de la

victimizacion es inescindible del examen de la criminalizacion (Quiroz Vitale, 2017). En
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ese cuadro, el relativismo valorativo propio de la categoria de divergencia comprueba la
naturaleza politica de las intervenciones del Derecho y del control penal, preservando la

indole descriptiva del concepto, sin manifestar preferencias, ni afiliarse (Ghezzi, 2001).

Un atributo que se abstrae de la situacién de divergencia social es la diversidad. La
diversidad emerge de las diferencias en las actuaciones desplegadas, pero, sobre todo, en
razén de las distinciones sobre intereses e ideologias (Silva Garcia, 2011b). La diversidad
es el elemento mas importante de la divergencia social, puesto que es su substrato esencial.
La diversidad inmersa en la divergencia tiende a volverse invisible ante el enfoque
hegemonico de la globalizacion, que edifica un monopolio de la conciencia internacional, el
cual conduce a un tipo de totalitarismo, que supone consensos (imaginarios), integrismo
social (forzado) y unanimidad populista (Ghezzi, 2001). El control penal discernira frente a
la divergencia social cuando es admisible la diversidad, asumiendo una postura pluralista, y
cuando serd censurada (Silva Garcia, 2011b). La divergencia social es descriptiva, al igual

que la diversidad implicita como su atributo principal (Constantino, 2004; Corvalan, 2017).

Cosmovisiones y modelos cognitivos sobre las acciones de relevancia penal

Una cosmovision es un enfoque o vision general del mundo, esto es, de la realidad.
Como una interpretacion sobre el entorno formada a partir de las herramientas cognitivas
disponibles, en una época social e histéricamente contextualizada. Esas herramientas son
configuradas por percepciones, intuiciones, creencias, experiencias, conceptualizaciones y
valoraciones. Las herramientas cognitivas inciden en la forma como es aprehendida y
procesada la informacion. Son los modelos mismos para conocer y pensar. Por tanto, tienen
elevado impacto en la cosmovision, pues conducen a captar la informacion, comprenderla
de un modo, razonar y elaborar respuestas y recuperarlas como un conocimiento. Una
cosmovision especifica, como la vinculada al delito, determina tanto el entendimiento

material como las nociones que conciernen a éste, alentando teorias criminologicas.

En la criminologia del Norte Global, de la sociologia criminal y de la sociologia de la

desviacion, impera una cosmovision informada por los modelos cognitivos referida, entre
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otras cosas, a las acciones sociales antes de su criminalizacion. En esta cosmovision lo
definido como criminal o desviado es percibido como moralmente repudiable, reprochable
en el plano social y objeto de censura en el campo politico y juridico. A la par, la
criminologia del Norte Global hace caso omiso del caracter prescriptivo y subjetivo de las
valoraciones sobre lo desviado o criminal, pese a que epistemoldogicamente esto es un yerro

impresentable para una ciencia social. Esto obedeceria a dos razones:

En primer lugar, concurre un sesgo cognitivo. En virtud de los sesgos cognitivos las
emociones, apoyadas en prejuicios instintivos, contrarrestan o eclipsan los procesos de
razonamiento basados en evidencias y juicios logicos, al punto que terminan por imponerse
(Tversky & Kahneman, 1983). De tal manera, los sesgos cognitivos ratifican lo que ya se
piensa, sin comprometer los valores poseidos. Segundo, las categorias de criminalidad y de
desviacion social referidas a las acciones sociales no calificadas juridicamente, expresan
una posicion de poder de las ¢€lites. Ese poder es usado, para establecer lo que esta bien,

descalificar al diferente y aplastar a los adversarios de sus sistemas normativos.

Asi, esta criminologia del Norte Global, que representa a las corrientes de la
sociologia criminal y de la sociologia de la desviacion, introduce con ¢éxito una ficcion,
conforme a la cual las normas que definen con antelacion a una accidon social como
criminal o desviada son supuestamente producto de consensos, por tanto, reflejan la
voluntad y el parecer de la sociedad en su conjunto aunque, en realidad, retratan apenas los
puntos de vista de las ¢lites que disponen del poder necesario para emitir € imponer esos

sistemas normativos.

No obstante, varias investigaciones empiricas con jovenes realizadas en distintos
paises de América Latina, entre ellos Argentina, Colombia, Guatemala, México(Alvarado
Mendoza, 2015) y Paraguay (Corvalan, 2017), han puesto en evidencia la ausencia de
consensos sobre las normas, el desconocimiento o el relativismo de muchas de ellas, su
percepcion como injustas, la idea de que las normas son formales ya que no tienen
aplicacion real, a la par que no se sienten identificados en ellas, todo lo cual ocurre con

grandes variaciones de acento.
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En la cosmovision comentada es inadmisible la categoria de divergencia social, pues
tiene un tono de neutralidad que choca con los sesgos cognitivos en los que estd basada.
(Como atribuir al desviado y a la victima la misma condicion de divergentes, como si
fueran idénticos? ;Coémo no sumar en la definicion sobre el infractor, por ejemplo, un
pederasta que ha violado nifios o un asesino, una censura intensa? El razonamiento en
cuanto a que el trabajo cientifico demanda de categoria neutrales, con capacidades
descriptivas, libres de valoraciones, enfrenta una muralla de prejuicios. De acuerdo con la
cosmovision analizada es preciso descalificar al sujeto blanco de sus definiciones; ademas
sefalar al otro, al diferente, como andmalo, para exaltar el statu quo, la conformidad y la

uniformidad.

Con todo, vale la pena aclarar que la postura critica antes expuesta, nada tiene que ver
con la fugaz posicion de simpatia con los infractores a la ley penal, que emergié en los
inicios de la criminologia critica en el Norte (Larrauri, 1992), caracterizada por un
“infantilismo” antisistema, y que luego se disip6 prontamente con pena y sin gloria. La
posicion sostenida tampoco prohibe los juicios de valor, pero no hay que falsificarlos como

si fueran sociologia, al introducirlos se hace filosofia o Derecho.

La diversidad es esencial para desarrollar un ejercicio de conocimiento comprensivo
de la divergencia. La diversidad es un elemento descriptivo, empiricamente verificable,
inherente a las acciones sociales divergentes. La diversidad, es alimentada por la diferencia,
el disenso y el cambio. Cuando la diversidad es apreciada se abren las compuertas al
pluralismo. El pluralismo es un componente prescriptivo. La realidad puede antojarse
diversa, mientras que el pluralismo emerge de una decision politica valorativa. Por ende, el
control social penal resolvera, de un modo pluralista o no, qué tanta diversidad es

admisible.

En la cosmovision de la criminologia del Norte, representadas en las sociologias de la
criminalidad y la desviacion, aquello que rompe la homogeneidad debe ser percibido como

desagradable, reprobable y, si se puede, criminal o desviado. Situacién profundizada con
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los procesos de globalizacion, que reprueban el disenso y procuran imponer una
homogenizacion cultural. En la cosmovision cuestionada la diversidad es anulada. No
existe una actitud de valoracion de la diferencia, como algo que suma para enriquecer. Se
prefiere que todo sea igual, homogéneo, simétrico, arménico, como representacion de lo
que es bueno. Lo homogéneo brinda una imagen adorada de orden. Es el paradigma
inmunolégico del que habla Byung-Chul Han, para una sociedad disciplinaria, en la que el
otro, el extrano, aunque no sea hostil, es una amenaza que debe ser eliminada (Han, 2012).
Por todo lo anterior, desde estd cosmovision el tipo ideal, contrario al desviado, es el
conformista. Concepto también muy limitado, donde el actor no tiene intereses ni
ideologias, es s0lo un siervo pasivo. Todo esto implica la negacion o severa restriccion del
pluralismo. Lo cual lleva a un examen critico de la forma como han sido impulsados los

procesos de criminalizacion.

Historicamente, las percepciones sobre lo criminal, fueron dvidamente utilizadas en
los procesos de colonizacion del Norte Global, como una via para imponer y preservar el
orden colonial. No es accidental que, por ejemplo, los rasgos fisicos de los pueblos
llamados “‘salvajes” engrosaran las caracteristicas distintivas del criminal nato (Lombroso,
1897). Después, a fines del siglo XIX y en las primeras décadas del XX, las élites
latinoamericanas recuperaron los prejuicios raciales, junto a otros socioecondmicos,
culturales, etarios y de género para, por una parte, definir las nociones de Nacion y
ciudadania, de las que debian ser excluidos esos criminales y, por otra parte, edificar los
imaginarios sobre los criminales que servirian para construir la realidad social del delito
(Silva Garcia, 2011a). Asi se formo6 un saber acerca de los criminales y desviados que es
utilizado hoy para perseguir, en especial, por una parte, a ciertos grupos étnicos, de modo
principal, negros, indigenas y distintos grupos de inmigrantes y, por otra, a los pobres. A su
vez, las logicas coloniales reverdecieron en el siglo XX imponiendo sus ordenaciones sobre
lo criminal y lo desviado, que legitimaron las intervenciones politicas en América Latina.

El caso del narcotrafico es ejemplar.

Por ende, tiene todo el sentido interrogarse sobre qué medida de pluralismo es

admisible al momento de tomar las decisiones de criminalizacion y descriminalizacion. Asi
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mismo, debatir los excesos en el empleo del control penal como primer mecanismo para
perseguir conductas que lesionan bienes juridicos que podrian estar mejor protegidos con
medidas de derecho administrativo, laboral o civil. También discutir la gestion del control
inspirada en el populismo penal, basado en construcciones sociales sobre el delito.
Igualmente, cuestionar la selectividad penal discriminatoria, omisiva con los poderosos,
severa con los débiles, al definir y aplicar los referentes normativos. Se trata de debatir la

episteme colonial sobre la migracion ilegal, el narcotrafico, el terrorismo, etc.

Dentro del proceso de divergencia social no s6lo algunos grupos criminalizados,
también la mayoria de los victimizados, estdn en condiciones de vulnerabilidad (Quiroz
Vitale, 2017). Empero, pese a esa vulnerabilidad, tampoco sus derechos son objeto de
atencion especial. En una vision autoritaria, importa el Estado, que es la estructura politica
dominada por las élites, con sus instrumentos normativos, donde lo realmente significativo
es mantener el imperio del poder estatal. A su vez, es mas adecuada la categoria de
convergente, que aparece acompafiada también de los intereses e ideologias que lo

movilizan, junto al reconocimiento de su posicion de poder relativo.

La teoria de la divergencia pone en evidencia el caracter politico, selectivo, y con
frecuencia discriminatorio, de las intervenciones del control penal; hace hincapié¢ en la
lucha por intereses e ideologias como motivante de la divergencia social; coloca bajo
exposicion a todos los participantes principales, los dos actores de la divergencia y al
Estado; no deifica a los sistemas normativos, pues no acepta que el derecho valido sea
siempre racional y legitimo; admite el pluralismo normativo y la relatividad del apego a las
normas; excluye toda descalificacion del divergente como anormal; formula una clara
separacion entre las dimensiones descriptiva y prescriptiva de la vida social, pero a la vez
expone sus relaciones. Aqui si un sujeto inocente es condenado o viceversa siempre habra
divergencia social. En fin, imbrica una cosmovision alterna a aquella por las que ha
propendido la criminologia del Norte Global, con el concurso de la sociologia criminal y la

sociologia de la desviacion.
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De este modo, los pardmetros explicados que informan los componentes de la
divergencia social conllevan un cambio metodologico (Rinaldi, 2009), para guiar nuevas
investigaciones sobre las acciones sociales de interés penal. Entonces, en esta cosmovision,
no se examinan acciones en si mismas criminales o desviadas, pues ellas no existen; es
observada en forma critica como, con harta frecuencia, se produce una construccion social
de la desviacion y la criminalidad; pero, ademas, son estudiadas las acciones sociales
divergentes y convergentes para comprender sus caracteristicas y sus dinamicas, lo que

debe instruir la operacion del control social penal.

Conclusiones

La sociologia juridica penal es una especialidad interdisciplinaria de la sociologia.
Combina una ciencia social, con una ciencia normativa, lo que es bastante singular.
Comporta el estudio de la divergencia social de interés penal en su relacion con las
instituciones relativa al control penal. En lo que respecta a las acciones que implican una
posicion y actitud respecto del Derecho y el control penal es posible observar la peculiar

conjugacion que se desarrolla entre sociologia y Derecho, como sigue:

Concurren acciones sociales que pueden tener relevancia para el derecho penal, las
cuales han sido llamadas divergentes. La divergencia social es objetiva, tiene expresion
fisica en el mundo natural, y hace parte de la dimension descriptiva de la vida. Como
evento ocurre al margen de la intervencion del control social penal, momento en el que
interfiere un juicio de valor que define una de las expresiones de la divergencia como
criminalidad, el cual hace parte de la dimension prescriptiva de la vida social. Aqui es
cuando concurre una combinacion del escenario descriptivo y el prescriptivo. Este es el
instante en el que lo social se conjuga con lo juridico. Alli también se encuentran la
diversidad, elemento esencial de la divergencia, y el pluralismo, componente fundamental
del control social penal. En esas condiciones, el objeto de estudio de la criminologia estaria
compuesto por la divergencia social y el control social penal (Silva Garcia, Vizcaino

Solano & Ruiz-Rico Ruiz, 2018).
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En contraste, la sociologia criminal y la sociologia de la desviacion representan
enfoques analiticos eurocéntricos erigidos en modelos de dominacion cultural, con los
cuales los individuos son clasificados (normales, criminales, desviados, conformistas) y
subclasificados, y con los que se reparten el control de la produccion y reproduccion de las
interpretaciones acerca de las acciones sociales que pueden convocar las intervenciones

penales, aun cuando la realidad es distorsionada.

En los términos explicados, se plantea una sociologia de la divergencia social como
alternativa para la criminologia del Sur Global, frente a la sociologia de la criminalidad y
la sociologia de la desviacion. En esta la criminologia se estudiard la divergencia,
entendiendo que la operacion del control penal no tiene sentido sin un saber objetivo acerca
de la divergencia. En otras palabras, la criminologia no aparece limitada a constituirse en
un saber critico sobre los procesos de criminalizacion, sino que debe erigir un saber que
represente una alternativa para operar el control penal, lo que s6lo puede suceder si

comprende la divergencia.
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Resumen

Los seres vivos no se reproducen. No son copia fiel de ninglin original, ni resultado de una
produccion en serie. Menos aun los seres humanos. Llama pues la atencion el empleo del
término reproduccion para calificar los derechos procreativos o generativos. La historia del
concepto muestra su vinculacién con lo que Foucault llama “pasar de la simbdlica de la
sangre a la analitica de la sexualidad”. Analitica que, quiza, esté entrando en crisis para dar
paso a un régimen del cuidado: ;del Estado patriarcal al Estado maternal? Lo cierto es que,
si la modernidad conlleva el paso del poder de sustraer la vida y la riqueza a un poder de
reproducir la vida con el fin de reproducir ain mas la riqueza, pareciera que este modelo
estaria llegando a su agotamiento por no resultar compatible la reproduccion infinita de la
riqueza con la de la vida.

Palabras clave: derechos reproductivos, reproduccion, sexualidad, cuidado.

THE FALLACY OF REPRODUCTIVE RIGHTS:
BETWEEN BLOOD, SEXUALITY AND CARE
Abstract
Living beings do not reproduce. They are not a precise copy or the result of a series
production. Least of all is this the case of human beings. It is remarkable the use of the term

reproduction to classify procreative rights. The history of the concept is related to what
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Foucault denominated as the shift “from a symbolics of blood to an analytics of sexuality”.
Analytics that is possibly going into a crisis and leading to a care regimen: from the
patriarchal State to the maternal State? If maternity implies the shift from a power that kills
and subtracts wealth to a power that reproduces life aimed at reproducing wealth even
more, the model of the patriarchal State would have come to its exhaustion. It does not
enable the compatibility between the infinite reproduction of wealth and the reproduction of
life.

Keywords: reproductive rights, reproduction, sexuality, care.

A FALACIA DE DIREITOS REPRODUTIVOS:
ENTRE SANGUE, SEXUALIDADE E CUIDADO

Resumo

As coisas vivas ndoreproduzem-se. Eles ndo sdo uma copia fiel de nenhum original, nem
sdo o resultado de uma produgdo em série. Ainda seres humanos. Portanto, o uso do termo
reproducdo ¢ surpreendente para descrever direitos pro criativos ou generativos. A historia
do conceito mostra sua conexao com o que Foucault chama de “passagem do simbdlico do
sangue ao analitico da sexualidade”. Analise de que, talvez, estd entrando em crise para dar
lugar a um regime de cuidado: do estado patriarcal ao estado materno? A verdade ¢ que se a
modernidade implica a passagem do poder de subtrair vida e riqueza para o poder de
reproduzir a vida para reproduzir ainda mais a riqueza, pareceria que esse modelo estaria
chegando ao esgotamento por nao ser compativel com a reprodugdo infinita da riqueza com
a da vida.

Palavras-chave: direitos reprodutivos, reprodugéo, sexualidade, cuidado.

El primero de los vicios del lenguaje se da cuando los hombres registran sus pensamientos
equivocadamente, por la inconstancia de significacion de sus palabras, con ellas registran
concepciones que nunca han concebido, y se engarian a si mismos.

Thomas Hobbes, Leviatdn
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Presentacion

Adaptando libremente a Foucault, cabe afirmar que en toda sociedad se da un modo
de ejercicio de la soberania y de regulacion biopolitica®. En la Europa previa al capitalismo
el soberano (como en muchos otros rincones de la Tierra) ejercia el poder de hacer morir o

dejar vivir:

quiza haya que referir esa forma juridica a un tipo historico de sociedad en donde el poder se
ejercia esencialmente como instancia de deduccion, mecanismo de sustraccion, derecho de
apropiarse de una parte de las riquezas, extorsion de productos, de bienes, de servicios, de
trabajo y de sangre, impuesto a los subditos. El poder era ante todo derecho de captacion de

las cosas, del tiempo, los cuerpos y finalmente la vida. (Foucault, 2002: 164)

La gran transformacidon que comienza a darse embrionariamente a partir de la
irrupcion de las riquezas de América en Europa y que se consolida con la revolucion
industrial, hace que la sustraccion ya no sea la forma decisiva, sino s6lo una mas entre una
seric de funciones destinadas a controlar, vigilar, organizar y aumentar las fuerzas que
somete: “un poder destinado a producir fuerzas, a hacerlas crecer y ordenarlas mas que a
obstaculizarlas, doblegarlas o destruirlas” (Foucault, 2002: 164). Es decir, un poder que
basa su propia subsistencia en su capacidad de reproducir la vida y la riqueza, pero al
reproducir, deja de lado lo irreproducible de cada uno. Marx denuncié este proceso bajo el
nombre de “modo de produccion capitalista”, Weber lo hizo focalizando el peligro de la
“jaula de hierro” de la razon burocratica, Heidegger bajo la figura de la hegemonia de la

razon tecno-cientifica.

La historia del concepto de reproduccion desde sus origenes a comienzos del siglo
XVI hasta su consagracidon normativa a fines del siglo XX es una sugestiva guia para
acompafiar este proceso y pensar, si es que cupiera, la posibilidad de alguna salida. Pero en

lugar de un camino lineal, siguiendo las logicas de la temporalidad moderna, conviene

*Sigo en esto una postura més afin a Esposito (2006:67ss.) que no encuentra oposicion ni continuidad entre
los conceptos de soberania y biopolitica, sino una compleja y contradictoria implicacion reciproca.
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seguir esta guia como en bucle, comenzando por el punto culminante: la Declaracion de El

Cairo de 1994.

En efecto, al consagrarse entonces por primera vez en un texto de esa jerarquia
internacional los derechos reproductivos del individuo, se produjo un avance fundamental
en el reconocimiento de la plena capacidad de la mujer a decidir su propio plan de vida, a
dejar de ser considerada por sobre todas las cosas como un aparato reproductor. Asimismo,
al hablar de la salud reproductiva en términos de derechos universales, qued6 en evidencia
la aberracion ética de los discursos encubiertamente eugenésicos que proponen erradicar la
pobreza limitando los nacimientos en los estratos mas desfavorecidos: se trata de un

derecho, no de un mecanismo de eliminacion de los “inferiores”.

Resuenan hoy incluso con mas actualidad que entonces las proféticas palabras que

pronunciara Boutros Ghali en la Sesion de Apertura:

(...) se necesitan cambios, tanto en el norte como en el sur, pero esos cambios no se
produciran a menos que puedan superar la prueba de la democracia. Sélo cuando el pueblo
tenga derecho a participar en la conformacion de una sociedad tomando parte en procesos
politicos democraticos seran politicamente sostenibles los cambios. Unicamente entonces
podremos colmar las esperanzas y las aspiraciones de las generaciones que ain no han

nacido’.

Problemas conceptuales

Tal como hemos adelantado, llama la atencion que se haya generalizado el uso del
término “salud reproductiva del individuo” y “derechos reproductivos del individuo”
cuando lo que se reproduce es la especie, pero no los individuos. En efecto, si entendemos
que reproducir implica re-producir, esto es producir de nuevo, efectuar una copia fiel de un
original, es evidente que ningln ser vivo se reproduce en su individualidad. Ninguna cria de

ninguna especie es exactamente igual a otra, ni ningun fruto es copia exacta de otro. Menos

*Discurso del Sr. Boutros Boutros-Ghali, Secretario General de las Naciones Unidas, en Informe de la
Conferencia de El Cairo, ONU, A/CONF.171/13/Rev.1, p. 166
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aun los seres humanos. Pero el principal problema a investigar estd dado, precisamente, por
la falta de problematizacion. Lo que llama la atencion que no haya llamado la atencién la
aceptacion pacifica y universal del término reproductivo. jPor qué no hablar, con mayor
propiedad, de derechos procreativos o generativos? Mdas aun: dado que en general se
refieren al derecho a no tener hijos y a los métodos empleables a tal fin, deberia hablarse de
“derechos relativos a la procreacion”, incluyendo de este modo los derechos a procrear y a
no procrear’. Siendo tan evidente que resulta aberrante asociar el concepto de reproduccion
al ser viviente en general y al ser humano en particular, es dificil entender esa aceptacion’.
Esta claro que esta no es una critica a la falta de perspicacia de nadie. De hecho, yo mismo
he sido consultor de Naciones Unidas en los afios en que se llevaron a cabo las
Conferencias de El Cairo y la de Beijing, en las que este término alcanzd su consagracion
normativa en el plano internacional; si bien no participé directamente, segui con atencion e
interés los debates y jamas en todo ese tiempo se me ocurri6 advertir la falacia en cuestion®.
Por eso, esto que planteo no es una critica a nadie en particular, sino que, naciendo como

autocritica, procura ser tambi€n una critica a un sistema que nos lleva a vernos como meras

*Cabe consignar dos precisiones conceptuales: en primer lugar, no hacemos referencia a los derechos
sexuales, entendidos como el derecho a vivir una sexualidad plena, sin presiones, violencias ni
discriminaciones, pues, si bien suele mencionarselos junto con los que aca referimos, no corresponde ningin
sefialamiento con respecto a esa denominacion. Antes bien, queda claro que su mera declaracion ya indica una
separacion entre sexualidad y procreacion. En segundo lugar, dado que muchos de los derechos incluidos en
el concepto usual de “derechos reproductivos” son en rigor derechos a no tener hijos, con acierto se plantea la
expresion “derechos (no)reproductivos” (como lo hace Josefina Brown en varios textos de su autoria) y, por
ende, aca podriamos hablar de “derechos (no)procreativos” en lugar de “relativos a la procreacion”. Aca la
diferencia es mas sutil y responde a una cuestion de logica formal, basada en el cuadro de oposicion
aristotélico. Para explicarlo de modo sencillo: si digo: “eso no es una naranja”, en el lenguaje cotidiano, doy a
entender que me refiero a algo parecido a una naranja que podria ser confundida con la misma (p. ej: una
mandarina) pero en sentido estricto, todo lo que no es una naranja es abarcado por esa descripcion: un limoén,
un perro, una mesa, un angel o el planeta Marte no son una naranja. Entonces, dado que estamos aqui tratando
de ser lo mas rigurosos posibles en el uso del lenguaje, pareciera que la expresion “derechos relativos a la
procreacion” describe mejor los derechos vinculados a la decision de tener o no tener hijos por distintos
medios, métodos y técnicas. En cambio, siempre en sentido estricto, los derechos (no)procreativos son todos
los derechos que no guardan vinculacion con la procreacion, por ejemplo: el derecho a transitar, a trabajar o a
dar a conocer las ideas por escrito, etc.

Una curiosidad: cuando busqué por primera vez en Google “derechos reproductivos”, el 28/02/19
aparecieron 4.760.000 entradas, cuando busqué “derechos procreativos” solo aparecieron 43.000, proporcion
que se increment6 de modo sorprendente en inglés: 123 millones para “reproductive rights” contra apenas
412.000mil para “procreative rights”. Hoy, 08/05/20, poco mas de un afio mas tarde, los resultados son algo
distintos y vale consignarlo: “derechos reproductivos” tiene 3.410.000 entradas; “derechos procreativos”
64.300; “reproductive rights” 119 millones y “procreative rights” 568.000. Esto no deja de ser una simple
nota al pie, pero creo que vale la pena compartir el detalle.

®Cabe recordar que una falacia no es una mentira: la falacia es un razonamiento que parece correcto, pero no
lo es, mientras que una mentira es una declaracion falsa que se hace con intencion de engafiar.
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copias, como meras reproducciones, ante lo cual no cabe encogerse de hombros y seguir

como si nada, como si se tratare de un simple error conceptual.

A titulo de hipotesis comencemos a explorar planteando esta explicacion: cuando el
sistema necesitaba muchos hombres para morir en la guerra o para trabajar en la industria,
la mujer era una mera reproductora de soldados y operarios, sin derecho alguno a decidir se
queria o no ser madre. Yerma, la fortisima obra de Garcia Lorca que relata la tragedia de la
mujer incapaz de concebir, muestra hasta qué punto llegaba la privacion de ese derecho.
Ahora bien: tanto el soldado como el operario son indistintos: s6lo cuentan como niimero,
siendo su personalidad totalmente indiferente para el sistema. A partir de la aplicacion
intensiva de nuevas tecnologias en el ambito bélico e industrial deja de ser necesario que el
vientre femenino produzca tantos soldados y operarios. A su vez, esas nuevas tecnologias
incrementan de tal modo la produccién de bienes y servicios que se hace necesario
aumentar dréasticamente el consumo masivo de productos con alto valor agregado. El
sistema requiere entonces que ademds del hombre, también la mujer tenga un empleo
remunerado para que gane mas dinero y tenga menos hijos o ninguno: los DINKSs (Double
Income No Kids). Dado que, para el sistema, los seres humanos no importamos como seres
unicos y diferenciados, sino como meros engranajes; que lo que importa no son los
pensamientos ni las acciones de cada cual, sino las conductas en tanto consumidores,
entonces somos meras reproducciones unos de otros: todos deseamos consumir lo mismo,
unificados por los mismos anhelos somos una copia infinita sin voluntad ni inteligencia

propia.

Bajo otro aspecto, se lo puede plantear de este modo: en las comunidades pre
modernas el principal instrumento de produccion es la herramienta y de combate el arma
blanca, siendo ambas una prolongacioén del ser humano: por ejemplo, el martillo o la espada
son prolongacion del brazo, por lo que no era igual un carpintero que otro, ni un caballero
que otro. En la era industrial el principal instrumento es la maquina, siendo el operario y el
soldado una prolongacion de la misma, siendo irrelevante su capacidad o talento individual.
Hoy, en la etapa de la economia de servicios, ni siquiera somos extension de la maquina,

sino que somos partes de una maquina, engranajes de un sistema.
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Aparece asi una explicacion simple de por qué se impone la expresion que nos ocupa:
los derechos “reproductivos” fueron conquistados gracias a las luchas de los movimientos
feministas, que advirtieron certeramente que la mujer era relegada al papel de reproductora
de mano de obra para la industria y de soldados para morir en combate, siendo este uno de
los principales obstaculos para que la mujer pueda ejercer en plenitud sus derechos como
persona. Cuando en el ultimo cuarto del siglo pasado esa base ideologica (feminismo)
encontr6 el sustento material del capitalismo de consumo, merced al cual la mujer ya pudo
decidir cudndo ser madre o no serlo (DINKs) se lo habria denominado “derecho
reproductivo” en honor a la brevedad, queriendo significar “derecho a no ser una mera
maquina reproductora”. Bien. Convengamos que es una explicacion plausible... pero no
satisfactoria. En primer lugar, porque esta designando exactamente lo contrario de lo que
deberia significar, y no parece de buena técnica sacrificar en aras de la brevedad algo tan
fundamental como es la correcta expresion de un derecho. Sobre todo, cuando, a diferencia
por ejemplo de lo que ocurre con los “derechos humanos” o “fundamentales” que, por la
amplitud de lo que designan, resulta asaz complejo encontrar una expresion que abarque la
plenitud de su significado, en este caso seria mucho mas simple designarlos como derechos
relativos a la procreacion. En segundo lugar, porque hay una sorprendente correlacion
entre el surgimiento y empleo del término “reproduccion” y los procesos econdmicos,
politicos y culturales que vienen acaeciendo desde que esa palabra fuera acuiada a
principios del siglo XVI. Pareciera, en este sentido, que los derechos reproductivos dirian lo
que quieren decir: que hemos dejado de lado todo lo que nos diferencia, que, aunque nos
creamos muy distintos unos y unas de otros y otras, somos como granitos de arena: si
tuvieran consciencia de su propia existencia, también se creerian muy distintos unos de
otros, pero son todos muy parecidos, redonditos, amarillitos, aburriditos, intrascendentes, se
trate de soldados y operarios otrora o de engranajes en nuestros dias. Meras copias, meras

reproducciones, meramente el tlltimo hombre anunciado por Nietzsche.

Recordemos el pasaje en que Zaratustra llega al mercado y tras anunciar
infructuosamente al superhombre, en vista de ese fracaso, le habla asi a la multitud reunida

a la espera de ver al equilibrista:
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Voy a hablarles de lo mas despreciable: el altimo hombre. Es tiempo de que el hombre fije su
propia meta, de que plante la semilla de su mas alta esperanza. Todavia es bastante fértil su
terreno para ello. Mas algun dia ese terreno sera pobre y manso, y de él no podra ya brotar
ningun arbol elevado. (...) jAy! Llega el tiempo del hombre mas despreciable, del incapaz de
despreciarse a si mismo. jMirad! Yo os muestro al ultimo hombre. (...) La tierra se ha vuelto
pequefia entonces y sobre ella da saltitos el ultimo hombre, que todo lo empequefiece. Su
estirpe es indestructible, como el pulgon; el ultimo hombre es el que mas tiempo vive. (...)
Un poco de veneno de vez en cuando: eso produce suefios agradables. Y mucho veneno al
final, para tener un morir agradable. (...) jNingin pastor y un solo rebafio! Todos quieren lo
mismo, todos son iguales: quien tiene sentimientos distintos marcha voluntariamente al
manicomio. (...) La gente tiene su pequeio placer para el dia y su pequefio placer para la
noche, pero honra la salud. <<Nosotros hemos inventado la felicidad>> dicen los ultimos
hombres guifiando un ojo. (...) en este punto, el griterio y el regocijo de la multitud lo
interrumpieron: << jDanos ese ultimo hombre, oh Zaratustra! {El superhombre te lo
regalamos!>> Pero Zaratustra se entristecio y dijo a su corazon: no me entienden, no soy yo

la boca para estos oidos. (Nietzsche 2014: 53)

1. Aproximaciones historicas

No es este el lugar para desarrollar los motivos por los que s6lo tardiamente se
incorpora al latin el término producere para traducir el griego poiesis, pero corresponde
sefalar ese hecho para advertir que la cuestion tiene cierta complejidad, pues pro-ducere
significa algo asi como poner o manifestar delante, traer a la presencia, producir entendido
en su sentido mas alto como “la eclosion del traer-ahi-delante, por ejemplo, la eclosion de
las flores en la floracion”, (Heidegger, 2003, p. 45) concepto alejado de la idea de
produccion en serie de -valga la reiteracion- productos industriales. Mas vayamos
directamente al término que nos ocupa: el concepto de reproduccion aparece recién en el
siglo XVI en Francia, siendo posiblemente el primero en emplearlo Marot en L Enfer, su

obra satirica escrita en 1526, en referencia a las flores que podemos reproducir en un
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huerto’. El uso documentado en idioma inglés de reproduction (asi como de reproductive)
tiene una leve expansion entre los siglos XVI y XVIII, pero habra que esperar hasta
mediados del siglo XIX para que se difunda su empleo con diversos matices®. En 1850 se
encontraria el primer registro del término en el sentido de hacer una copia exacta del
original (Douglas Harper, s.f.); por su parte, en el sentido de producir descendencia en los
animales, se habria utilizado por primera vez en el idioma inglés en 1894 (Douglas Harper,
s.f) y, ya pasando directamente a nuestro tema, la apelacion “derechos reproductivos”
aparece en Estados Unidos en 1970 (Douglas Harper, s.f.). Pero serd recién en las
conferencias de El Cairo de 1994 y de Beijing de 1995 cuando la expresion tome caracter
oficial. Un afio después nacia la oveja Dolly, primer ser viviente al que le cabe con

exactitud la idea de “reproduccion” por ser producto de la clonacion.

Veamos algunas coincidencias llamativas entre estas fechas y otros acontecimientos
ligados a la estructura de produccion como base material de las sociedades modernas y

contemporaneas:

1.1.Los inicios

En torno a 1526 se consolida la mercantilizacion de la vida econémica en Europa. Si
bien son numerosos los factores que contribuyeron a esto, sin duda la irrupcion de América
es el principal aspecto a tener en cuenta: sin el oro y la plata americanos no se podria haber
monetarizado la economia del Viejo Mundo y sin la generalizacion del uso de la moneda no
se hubiera consolidado una mentalidad cuantitativista. Como se sabe, la moneda
homogeiniza la realidad sirviendo como patrén de medida aplicable a casi todas las cosas.
En una economia no dineraria (trueque) no se podria medir en comun palos con naranjas,
pero cuando los intercambios se hacen en base al dinero, queda claro que, si un kilo de
naranjas cuesta diez pesos y un palo cincuenta, un palo equivale a cinco kilos de naranjas.
Esta posibilidad de medirlo todo genera un modo de concebir el mundo que, en su faceta

luminosa, fertilizara el genio de un Galileo o un Newton, para quienes la matematica es el

7 Hubo leido Heidegger a Marot? ¢Por qué ambos piensan en las flores al referirse uno a la produccion y el
otro a la reproduccion? No parece muy natural esa asociacion de ideas. Sin dudas este fascinante paralelismo
amerita otro ensayo.

SCfr. las tendencias en el Diccionario Collins (s.f.).
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lenguaje con el que Dios escribio el libro del Universo. Pero también dara lugar a esa faceta
oscura que Marx sefalara bajo los efectos de la alienacion capitalista, Weber a través de la
imagen de la jaula de hierro, la técnica como consumacion de la metafisica en Heidegger
(2010)’ o la reificacion en los frankfurtianos como Horkheimer, Adorno o Marcuse. Cada
cual a su modo vera con preocupacion la expansion universal de este fendmeno, por lo que
habra de implicar en términos de pérdida de libertad y autonomia del ser humano; en otras
palabras, por lo que esto implicard en términos de diferenciacion de una persona con
respecto a otras, siendo pasibles de ser reducidas a una mera cantidad, a meros recursos

humanos susceptibles de ser reproducidos cual copias.

Es precisamente en los inicios del siglo XVI y merced a estos procesos que, como

explica Federici (2011: 123):

(...)las mujeres se vieron perjudicadas (...) porque tan pronto como se privatizo la tierra y las
relaciones monetarias comenzaron a dominar la vida econdmica, encontraron mayores
dificultades que los hombres para mantenerse, asi se las confino al trabajo reproductivo en el
preciso momento en que este trabajo se estaba viendo absolutamente devaluado. Este
fenémeno, que ha acompafiado el cambio de una economia de subsistencia a una monetaria
en cada fase del desarrollo capitalista puede atribuirse a diferentes factores. Resulta evidente,
sin embargo, que la mercantilizacion de la vida econdmica proveyd las condiciones
materiales para que esto ocurriera. (...) En el nuevo régimen monetario, solo la produccion-
para-el-mercado estaba definida como actividad creadora de valor, mientras que la
reproduccion del trabajador comenz6 a considerarse algo sin valor desde el punto de vista
econdmico, e incluso dejo de ser considerada un trabajo. (...) la importancia econémica de la
reproduccion de la mano de obra llevada a cabo en el hogar, y su funcién en la acumulacion
del capital, se hicieron invisibles, confundiéndose como una vocacion natural y designandose

como <trabajo de mujeres>.

’Si bien este es un tema que aparece en modo recurrente, cabe consignar el texto de referencia pues a partir
del mismo es dable reflexionar que, curiosamente, esta época que se inicia dejando de lado la analogia entis
medieval, es decir la concepcion de la realidad segun la cual todas las cosas guardan cierta similitud,
pretendiendo dar a cada cosa su propia individualidad, termina en nuestro tiempo con la realidad como being
digital, como ser digital (expresion que di6 titulo a la pionera obra de Nicholas Nigroponte) como meros
logaritmos que reemplazan la inteligencia y voluntad humanas. De la realidad analdgica a la realidad digital.
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Nada de esto conlleva nostalgia romantica alguna por el medioevo perdido. Se trata
de ver los claroscuros que presenta este proceso y sus consecuencias para todas y todos. En
razén de esa ambivalencia, a la par que se beneficia el género humano con avances
cientificos que mejoran indudablemente la calidad de vida, en el mismo momento y por los
mismos condicionantes que posibilitan esos avances, comienza también, ademas del
sometimiento de la mujer en Europa y de la esclavitud racializada en América, un
empeoramiento de las condiciones del var6n blanco. En efecto, “la devaluacion y
feminizacion del trabajo reproductivo fue también un desastre para los hombres
trabajadores, pues la devaluacion del trabajo reproductivo inevitablemente devalud su
producto: la fuerza de trabajo” (Federici, 2011: 125) aunque, por cierto, esto no quita que
desde entonces las mujeres la hayan pasado muchas veces peor que los varones, puesto que
“en la transicion del feudalismo al capitalismo las mujeres sufrieron un proceso excepcional
de degradacion social que fue fundamental para la acumulacion de capital y que ésta ha
permanecido asi desde entonces” (op. cit.: 125), claro que, agreguemos, tampoco los
trabajadores la pasaban muy bien en sus empleos ni los soldados en el frente de batalla,

ambos, trabajadores y soldados, fruto del trabajo reproductivo.

1.2.La lenta difusion del término

La etapa posterior, correspondiente a los siglos XVII y XVIII, es decir cuando de a
poco se va difundiendo el uso del término reproducir y sus derivados (como reproduccion
o reproductivo) coincide con el momento en que se va consolidando ese doble movimiento
de desarrollo de la razon instrumental concomitante con el de la razon emancipatoria. Vale
insistir en que ambos desarrollos corresponden a las mismas causas, en el marco de lo que
acertadamente llamaron los frankfurtianos la “dialéctica de la ilustracion”. La communitas
deviene definitivamente societas: la communitas, el espacio del cuidado comtn, pasa a ser
el lugar de encuentro de los socios, siendo Hobbes el mejor exponente intelectual de este

paso.

Poco antes de que se publicase el Leviatdn (1651) Descartes habia escrito el Discurso
del Método (1637), donde al par que contribuye a emancipar al hombre del peso de las

tradiciones, sienta las bases para que la estructura de dominacidon construya un sujeto
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universal, negador de las diferencias. A fines de ese siglo, en 1689, Locke publica sus dos
Tratados sobre el Gobierno Civil, en los que, a la vez que demuele los argumentos a favor
de las monarquias despoticas y sienta las bases de la division de poderes, en nombre de la
libertad y la igualdad, también legitima la esclavizacion de los africanos y la usurpacion de
las tierras indigenas. A tal fin acufia un concepto que, si bien esta implicito en la distincion
cartesiana entre res cogitans y res extensae, recién aparece explicitamente en el Segundo
Tratado: me refiero a la concepcion extremista del derecho de propiedad, que lleva incluso
a hablar de la propiedad sobre el “propio” cuerpo y la “propia” vida. Para las filosofias no
europeas modernas, como la andina o la bantl, la persona es su cuerpo y su vida, no tiene
un cuerpo ni una vida. De hecho, si a mi me sacan mi cuerpo y mi vida, no s¢ donde estaria
yo. Para estas filosofias, expresiones tales como “yo soy el duefio (o la duefia) de mi cuerpo
y de mi vida” carecen absolutamente de sentido. No vamos a extendernos acé sobre esto,
pero vale sefialar la inconsecuencia de fundar los derechos sexuales y relativos a la
procreacion en argumentos de un tenor eurocéntrico y de un supremacismo blanco
claramente contradictorios con un pensamiento emancipatorio y respetuoso de la

diferencia'®.

Asi como en torno al 1600 Galileo establece las bases para una concepcion
matematico-numérica'' de la realidad y Descartes dara forma filosofica a esas ideas, cien
anos después Newton habrd de realizar los desarrollos necesarios para consumar la
matematizacion del universo y Kant plasmara filoséficamente esos aportes. Entre medio,

nace la estadistica como “ciencia del Estado”'?

, como cuantificacion de los recursos del
Estado, principalmente de los recursos humanos, en clave de lo que Foucault llamara

biopolitica. Por cierto, nada autoriza a encasillar a Galileo, Descartes, Newton o Kant entre

%Entre otros aportes criticos al respecto, cfr. Hinkelammert, (2002: 65ss) y Dussel (2007: 145-151)
"Corresponde efectuar una aclaracion acerca del caracter numérico de esta matematica, pues, como explica
Heidegger (2010: 79) si bien la concepcion matematica ya estaba insita en la metafisica griega, la matematica
no se reducia al numero: “Matematica significa para los griegos aquello que el hombre ya conoce por
adelantado cuando contempla las cosas o entra en trato con las cosas (...) Es precisamente porque los
numeros representan del modo mas imperioso eso que es siempre ya conocido y por lo tanto son lo mas
conocido de las matematicas, por lo que el nombre de matematicas quedo reservado para todo lo tocante a los
numeros. Pero esto no quiere decir en absoluto que la esencia de las matematicas esté determinada por lo
numérico”.

12Si bien el término es acufiado en 1749 por Gottfried Achenwall precisamente con el significado expuesto de
“ciencia del estado” para designar la coleccidén de datos, principalmente demograficos (reproduccién de la
vida) y econdmicos (reproduccion de la riqueza)
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los adalides del surgimiento y desarrollo de la razon instrumental, pero la estructura de
dominacién habrd de hacer un empleo de sus descubrimientos e ideas en beneficio de la

hegemonia de esta razdn por sobre los ideales que les animaron.

Con la ciencia galileo-newtoniana y la estadistica, comienza a darse un
desplazamiento del sentido de la ley a la norma (Foucault, 2002:174), desde la espada a la
escuadra. La ley, asociada generalmente con la espada, es el instrumento por el cual el
soberano podia ordenar quitar la vida o la riqueza. En cambio, la norma (palabra que en
latin significa escuadra) mide, regula, regla conductas e instituciones y, por ende, conforma
(con-forma) subjetividades. Asi como las leyes matematicas del universo aborrecen lo que
no se ajusta a ellas: lo anormal, lo subnormal, del mismo modo, lo anormal y lo subnormal
sera corregido por las instituciones que surgen o se afianzan a fines del siglo XVIII y
comienzos del XIX. Instituciones que estaran mas preocupadas por regular conductas o
comportamientos que por promover acciones. La conducta (con-ductus: guiado por el
conjunto), es lo que habran de atender las instituciones, mas que las acciones. Todos
recordamos haber recibido alguna sancion por inconducta al realizar una accion en favor de

alguna causa que consideramos justa'’.

Una sociedad normalizadora fue el efecto histérico de una tecnologia de poder

centrada en la reproduccion de la vida.

En relacion con las sociedades que hemos conocido hasta el siglo XVIII, hemos entrado en
una fase de regresion de lo juridico; las constituciones, los cédigos (...) toda una actividad
legislativa permanente y ruidosa no deben engafiarnos: son las formas que tornan aceptable

un poder esencialmente normalizador” (Foucault, 2002:174).

Claro que, como siempre ocurre en la historia, todo poder genera su contrapoder:

BPor eso, es digno de destacar la elaboracion del concepto de divergencia como categoria de analisis de la
accion social planteado por German Silva (2011:114).
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Y contra ese poder nuevo aun en el siglo XIX, las fuerzas que resisten se apoyaron en lo
mismo que aquel invadia (...) tenemos ahi un proceso de lucha muy real, la vida como objeto
politico fue en cierto modo tomada al pie de la letra y vuelta contra el sistema que pretendia

controlarla (Foucault, 2002: 174)".

Cuando la ley se identifica con la espada, con el poder de quitar la vida y la riqueza,
“el poder habla a través de la sangre; ésta es una realidad simbolica”: derrama la sangre de
los enemigos, se legitima por su pureza de sangre. Pero cuando de lo que se trata no es de
quitar, sino de reproducir, cuando la legitimacion no depende tanto del pasado, del linaje,
cuanto de la reproduccion, del futuro, entonces la sexualidad cobra un lugar central en

reemplazo de la sangre.

Los nuevos procedimientos de poder elaborados durante la edad clasica y puestos en accion
en el siglo XIX hicieron pasar a nuestras sociedades de una simbodlica de la sangre a una
analitica de la sexualidad. Como se ve, si hay algo que esté del lado de la ley, de la muerte,
de la transgresion, de lo simbolico y de la soberania, ese algo es la sangre; la sexualidad esta
del lado de la norma, del saber, de la vida, del sentido, de las disciplinas y las regulaciones”

(Foucault, 2002: 179).

1.3. La incorporacion del término al lenguaje cotidiano

Llegamos asi al siglo XIX en el que el término reproduccion y sus derivados pasan a
formar parte del lenguaje cotidiano. En particular, a partir de mediados de siglo se
incorpora como definicion en el sentido de “hacer una copia” mas que en el de “producir de
nuevo”. Ello obedece a que estamos en plena revolucion industrial y la técnica moderna se
ensefiorea no ya como un instrumento, sino como el horizonte de sentido de una época. La
técnica es el fundamento ultimo de la reproduccion: si en la antigiiedad la técnica del molde
era la forma casi exclusiva con lo que reproducir algo (metales, yesos, etc.) y en los inicios
de la modernidad la técnica de la imprenta permite la reproduccion del libro, en el siglo

XIX la técnica es basicamente entendida como aquel proceso que posibilita reproducir todo

“Por eso, toda la ética de la liberacion planteada por Dussel (2011) toma como principio material la
reproduccion de la vida. Mientras el sistema busca la reproduccién de la vida como medio para reproducir la
riqueza, la ética de la liberacion invierte la ecuacion, dandole a la idea de reproduccién un sentido distinto al
hegemonico, que estamos estudiando en este articulo.
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lo que se produce, incluso la obra de arte. Més aun, la expresion “reproduccion”, a partir de
este momento, se usard cada vez con mayor frecuencia para referirse a la obra de arte

(Benjamin, 2003).

Este siglo XIX que exalta el valor del individuo, de las libertades y los derechos del
hombre, se cierra con la creacion mas terrible de la técnica moderna: el campo de
concentracion. Inglaterra, el pais donde la técnica y la industria mas se habian desarrollado,
donde mas cosas se reproducian, va a establecer el primer campo de concentracion en
Sudafrica durante la Guerra de los Boers, preanunciando el horror que se llevara a su
maxima expresion durante el siglo siguiente, por obra de los gobernantes la patria de
Nietzsche. Pareciera no ser una mera coincidencia que es a fin de este siglo, exactamente en
1894, cuando se comienza a emplear el término reproduccion en el sentido de tener cria o

descendencia.

1.4. Maquinas y engranajes

Nuevas formas de energia y de transporte, nuevos materiales y nuevas tecnologias de
produccion, confluyen para dar origen a la llamada Segunda Revolucion Industrial. La
cadena de montaje lleva la reproduccion al extremo. Charles Chaplin ilustra magistralmente
la deshumanizacion a que la industria somete al individuo en Tiempos Modernos. Grandes
contingentes de buscadores de trabajo procedentes de espacios y culturas distantes y
distintas inundan las ciudades mas industrializadas, conformando un conglomerado
heterogéneo que da lugar a lo que Ortega hubo de llamar La rebelion de las masas. Suele
explicarse el surgimiento de los totalitarismos en esta época, como un intento de poner
orden en el caos producido por esa heterogeneidad, de uniformar lo diverso, de reproducir a
cada ser humano como en una cadena de montaje. El uniforme de los desfiles nazis o
soviéticos como imagen de la uniformidad total. Concomitantemente, entre 1914 y 1973,
entre la I Gran Guerra y la retirada norteamericana de Vietnam, se suceden una serie de

conflictos bélicos que involucran directa o indirectamente a toda la poblacion de los paises
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centrales. Las caracteristicas de la guerra moderna reducen al soldado a ser parte de una

, . . .1
maquina, un engranajc mas 5.

Pero no solo el trabajador manual o el soldado son reproducciones o copias. La
primacia de la técnica invade también a la universidad. Un conocimiento, para ser reputado
como cientifico (esto es: digno de ser tenido en cuenta por la universidad) debe haber sido
obtenido mediante un método, un procedimiento, es decir: una técnica. La ciencia depende
de la técnica, pues es la mentalidad técnica (madre de la reproduccion) la que hegemoniza
todo, no solo la industria y la guerra, sino también el campo del saber. La
hiperespecializacion (consecuencia de la primacia del método y de la consecuente
necesidad de delimitacion precisa y acabada del objeto de estudio) y la desaparicion del
papel de la filosofia como saber articulador de los otros saberes, no significa sin embargo la
disolucion de la universidad, sino su transformacion en empresa. Como explica Heidegger

(2010: 84) en 1937, es decir, en plena época que estamos estudiando en este apartado:

(...) basandose en su caracter de empresa, las ciencias consiguen la mutua pertenencia y la
unidad que les corresponde. Por eso, una investigacion historica o arqueologica llevada a
cabo de manera institucional, esta esencialmente mas proxima de la investigacion fisica
correspondientemente organizada, que una disciplina cualquiera de su propia facultad de
ciencias del espiritu, que se habra quedado detenida en el punto de la mera erudicién. Por eso,
el decisivo despliegue del moderno caracter de empresa de la ciencia acufia otro tipo de
hombres. Desaparece el sabio. Lo sustituye el investigador que trabaja en algiin proyecto de
investigacion. Son estos proyectos y no el cuidado de algin tipo de erudicion los que le
proporcionan a su trabajo un caracter riguroso. El investigador ya no necesita disponer de una
biblioteca en su casa. Ademas, esta todo el tiempo de viaje. Se informa en los congresos y
toma acuerdos en sesiones de trabajo (...) y se ve espontanea y necesariamente empujado
dentro de la esfera del técnico en sentido esencial. (...) Al lado de esto, aun puede sobrevivir
cierto tiempo y en determinados lugares el romanticismo cada vez mds inconsistente y vacio
de la erudicion y la universidad. Pero el caracter efectivo de unidad y, por lo tanto, la realidad

efectiva de la universidad, no reside en un poder espiritual para la unificaciéon originaria de

Cfr. Bourke (2008), texto que constituye un excelente estudio acerca de “la desilusion de unos individuos
que resultaban insignificantes en comparacion con el imperativo militar al que la tecnologia daba impetu” (cit.
p-26)
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las ciencias. (...) Solo las empresas de investigacion (...) pueden disefiar y organizar a partir

de si mismas, junto con otras empresas, la unidad interna que les corresponde.

De este modo, el investigador se transforma en un engranaje de la empresa, se vera
“obligado a retirarse sin reservas al publicoanonimato” (Heidegger, 2010: 84). Dado que lo
importante es el método y no el saber, la inteligencia o la erudicion, en teoria y extremando
la cuestion, cualquiera que aplique el método deberia llegar a los mismos resultados,
resultando indiferente la personalidad del cientifico. En los mismos afios en que Heidegger
escribia el ensayo citado, Ortega (1983: 113-14) lo explicaba de este modo en el capitulo de

La rebelion de las masas titulado La barbarie del especialismo:

la razén de ello esta en lo que es a la par ventaja mayor y peligro maximo de la ciencia nueva
y de toda la civilizacién que ésta dirige y representa: la mecanizacion (...) La firmeza y
exactitud de los métodos permiten esta transitoria y practica desarticulacion del saber. Se
trabaja con uno de esos métodos como con una maquina, y ni siquiera es forzoso para obtener

abundantes resultados poseer ideas sobre el sentido y fundamento de ellos.

Por eso es que los articulos que aparecen en publicaciones cientificas, tienen desde
entonces la tendencia a ser encabezados con frases como: “el presente articulo tiene por
objeto”, cuando es evidente que un articulo no tiene voluntad propia y, por ende, no puede
tener nada por objeto o finalidad. Se busca que la persona del investigador desaparezca, se
lo premia por citar los autores correctos y del modo establecido mas que por el contenido
del articulo, pues lo que a la universidad/empresa le importa realmente es el texto sea
publicado en una revista de “prestigio” para mejorar su calificacion en los rankings
internacionales. No publica porque tiene algo que decir, sino porque serd medido (y
remunerado) en funcion de su productividad, la cual, a su vez, no es medida en funcion de
los intereses y necesidades de la comunidad local a la que pertenece la universidad, sino por

criterios empresariales de otra indole'®,

'Por cierto, estas aseveraciones no constituyen tanto una descripcion fehaciente cuanto una advertencia sobre
los riesgos que corremos en el ejercicio de nuestras actividades en el marco de la universidad, advertencia que
no implica una defensa del elitismo de épocas pretéritas, en que so6lo podian dedicarse al desarrollo del
conocimiento quienes tuvieran fortuna personal o gozaran del mecenazgo de algin magnate.
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1.5. Ahora si: los derechos reproductivos
Llegamos finalmente a los afios "70 del siglo pasado, en que aparece la expresion que
nos ocupa, como consecuencia de las luchas feministas que se dan en casi todo el mundo,

pero que adquieren mayor visibilidad en Estados Unidos: reproductive rights.

Los miembros de la Conferencia de El Cairo tenian cabal conciencia de que fue a
partir de inicios de los 70 que se dan una serie de cambios que permiten avanzar en la
proclamacion de los derechos de marras. Asi, la declaracion dice explicitamente en el
Predmbulo de su Programa de Accion que: “En los dos ultimos decenios el mundo ha
sufrido cambios de gran alcance”, pero también advierte alli mismo que “La Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de 1994 se celebra en un momento decisivo
de la historia de la cooperacion internacional. (...) Nunca antes ha tenido la comunidad
mundial a su disposicion tantos recursos, tantos conocimientos y tecnologias tan poderosas
con los que fomentar el desarrollo sostenible y el crecimiento econdmico, si se encauzan en
forma idonea. Ahora bien, la utilizacion eficaz de los recursos, los conocimientos y las
tecnologias se ven condicionadas por obstaculos econémicos y politicos a nivel nacional e
internacional. Por consiguiente, pese a que hace ya tiempo que se dispone de amplios
recursos, su utilizacion para lograr de un desarrollo socialmente equitativo y
ecologicamente racional se ha visto seriamente limitada.” Lamentablemente mantienen

plena actualidad estas advertencias formuladas en el mismo documento.

Acontece en esos veinte afios anteriores a la Declaracion que, merced al impacto de
las nuevas tecnologias en el ambito de la guerra y de la produccion, especialmente en los
paises mas industrializados deja de ser necesario (o, mejor dicho, deja de ser conveniente)
que la mujer sea una maquina reproductora de soldados y obreros. Mas todo proceso social
debe ser explicado tanto por su base material/econdémica como por los factores culturales y
politicos. En este caso, sin la toma de conciencia, la labor de esclarecimiento y la accion de
las mismas mujeres, no se hubiera dado este proceso, por mds cambios habidos en los
modos de produccion y de hacer la guerra. Es importante insistir en este punto respecto de
la complejidad del acontecer colectivo: sin las bases materiales es muy dificil que los

derechos sean reconocidos, pero sin lucha el reconocimiento es imposible. Del mismo
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modo, sin las condiciones materiales dadas por la necesidad de que las gentes tengan menos
hijos y consuman mas, dificilmente se hubiera podido avanzar en la separacién de los
derechos sexuales con respecto a la procreacion, pero sin las luchas encabezadas por
colectivos contrahegemonicos, nada se hubiera conseguido. Y, en el caso que nos ocupa,
tampoco es suficiente con la aplicacion de las nuevas tecnologias al comercio, la industria y

la guerra para que se acepten y reconozcan universalmente los derechos procreativos.

Ahora bien, volviendo a la cuestion terminologica, cabe preguntar por qué,
justamente cuando por influjo de las nuevas tecnologias, sobre todo en Estados Unidos,
desaparece la necesidad de reproducir cuerpos que vayan a morir a la guerra o a trabajar a
la fabrica, se emplea la expresion reproductive en lugar de procreative. Volvamos a la
hipotesis que planteamos al inicio de este trabajo: la universal aceptacion de la idea de que
las personas pueden “reproducirse' " refleja la percepcion profunda y no explicita de que
no seriamos sino meros engranajes de un sistema, meros (re)productos del mismo, sin que
nada podamos hacer para cambiarlo, ni para tener una identidad propia. Por cierto, la
explanacion de esta hipdtesis excede holgadamente los limites de un articulo de estas
caracteristicas y, ademas, el objetivo mas importante que me propuse al escribirlo, no
consiste tanto en indagar las causas como en sefialar la anomalia que implica hablar de

reproduccion en lugar de procreacion.

Sin perjuicio de ello, voy a sefialar tres factores convergentes: la reproduccion del
dinero, el narcisismo y la pérdida de identidad. Pareciera una paradoja plantear estos
factores aparentemente contradictorios como marca de una misma época, pero esa paradoja

es solo aparente.

En agosto de 1971 Nixon toma una medida histérica: desvincula al ddlar con respecto
al patron oro. El dolar, que antes representaba al oro depositado en la Reserva Federal,

ahora pierde su caracter representativo y puede reproducirse. El resto de los paises también

7 Aclaro que a veces uso estas palabras en bastardilla, pues me parece interesante ver la reproduccion escrita
con pequeilas bastardas. Pero también la uso entre comillas, como si debiera estar aislada, prisionera, sin
contaminar al resto del texto.

51
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 33-59



LA FALACIA DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS: ENTRE LA SANGRE, LA SEXUALIDAD Y EL CUIDADO

desvinculan sus monedas del patron oro. Son los tiempos en que se inicia el estimulo al
consumo en lugar del ahorro: aparece el crédito para el consumo en forma de tarjeta de
crédito. Antes, el crédito era otorgado por los bancos a comerciantes y productores, pero si
alguien queria un crédito para consumo debia empefiar las joyas de la abuela o prendar el
auto. Lo habitual era que las familias (mas que los individuos) ahorrasen. Desde los ,,70 la
tarjeta de crédito reemplaza a la cuenta bancaria como indicador de status social. El dinero
se reproduce sin necesidad de emitir billetes. El 4 de abril de 1973 se inaugura el mayor
simbolo arquitectonico y urbanistico de la era de la reproduccion: las Torres Gemelas de
Nueva York. Con forma de gigantescas pilas de tarjetas de crédito, son dos iguales
(reproduccion) que a su vez reproducen como espejos el paisaje del Hudson y de los

edificios circundantes.

Mientras en la cultura del ahorro la gente permanecia relativamente estable en una
clase social (los ascensos y descensos se daban en términos de afos) y toda la familia
pertenecia a la misma clase, en la cultura del consumo la movilidad ascendente o
descendente es sumamente veloz: un CEO que a los 45 afios tiene un alto nivel de
consumo, pierde su empleo y a los 46 no puede ni sostener el plan médico para €l y sus
hijos, los que ademas deben cambiar de colegio y van a vivir junto a su madre a casa de los
padres de ella. El barrio, la pertenencia de clase, la familia, el oficio, son elementos que van
constituyendo la propia identidad; cuando se volatilizan, la identidad se torna también
volatil, “liquida” diria Bauman. Vale aclarar que no estamos juzgando, no se trata de pensar
que una época es mejor que otra: aquellos elementos constitutivos de la identidad podian
resultar agobiantes y tornar imposible la existencia. Simplemente, estamos describiendo el

pasaje a una nueva realidad, con sus propios problemas y desafios.

Asi como en la etapa anterior la familia tenia que ser numerosa, la voz del varon
proveedor era la voz de orden: se hacia lo que el padre (entendido como sinénimo de
progenitor masculino) ordenaba. Si se lo desobedecia, se corria el riesgo de quedar sin
comer. Ese chico, cuando salia de su casa, seguia necesitando un padre que le diga lo que
hay que hacer, lo que estd bien y lo que estd mal. Y lo encontraba en la maestra, el

sacerdote, el rabino o el pastor a la vieja usanza. En cambio, como ya vimos, a partir del
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impacto de las nuevas tecnologias en el campo de batalla y en el mercado, las familias
dejan de ser numerosas, entre otros factores porque una familia con doce hijos no puede
cambiar el televisor, el automovil o el electrodoméstico con frecuencia, ni puede ir a cenar
afuera tras ir al cine una o dos veces al mes. El sistema requiere que se incremente el
consumo de bienes y servicios con alto valor agregado, por lo que estimula que las parejas
o no tengan hijos (DINKs) o tengan pocos. Por ende, cuando aparece un chico, no sélo es
hijo Unico, sino también sobrino Unico, nieto unico, etc. Todos los parientes, amigos,
vecinos y conocidos giran en torno a la criatura por lo que ésta, cuando sale de su casa, en
lugar de buscar un padre, se busca a si mismo: se saca una selfie y la sube a las redes

sociales.

Esas mismas tecnologias que motivan las nuevas formas de constitucion familiar son
las que generan cambios profundos en el ambito laboral y en el ambito residencial: nadie
trabaja toda su vida en el mismo empleo ni vive toda su vida en el mismo barrio. Por tanto,
las relaciones con los demds son efimeras, lo que ha dado lugar a una muy extensa
literatura que no vamos a desarrollar aca'®. Asi como no es la pildora anticonceptiva la que
permitié que la mujer salga a trabajar, sino que fue la necesidad del sistema lo que llevo a
inventar la pildora, del mismo modo no son las redes sociales las que generan una sociedad
narcisista, sino que es una sociedad narcisista en el marco de relaciones efimeras la que
reclama tecnologias que permitan la exposicion tan constante como fugaz: la percepcion de
la propia identidad dura lo que dura una historia en instagram, no mas de veinticuatro
horas. Ahora bien, el narcisista se cree muy diferente de los demads, precisamente porque
debe exacerbar las pequefias diferencias: el individuo se siente mejor al creerse diferente de
su vecino'’. Pero estamos hablando del narcisismo del Gltimo hombre, no del narcisismo de
Narciso, que no sabia que se estaba contemplando a si mismo y que era tan bello que se
enamora de esa imagen (que para ¢l no era su imagen) sino que hablamos del narcisismo
del que en lugar de mirar el paisaje, mira su propia imagen en el celular y le sonrie en busca
de los likes que lo hardn sentirse unico por un rato, tomando al mundo no como espejo

donde reflejarse al estilo del estanque de Narciso, sino como marco de su selfie. No se

'8Cabe citar a Lipovetsky (2006) o Bauman (2009) entre los autores que més se han ocupado del tema.
Y“El narcisismo de las pequerias diferencias es la obsesion por diferenciarse de aquello que resulta mds
SJamiliar y parecido” Freud (2015:87)
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enamora de la belleza que encuentra en si mismo, sino que se enamora de si mismo y por

eso se encuentra bello.

.Condenados a reproducirnos?

Todo esto deja al individuo aislado, sin identidad, sin sentido de pertenencia a un
lugar o a una comunidad. Consecuencia del triunfo de la razon instrumental, cada uno no es
mas que un recurso humano o, en todo caso, un empresario de si mismo que se vincula con
los demas en el mercado no en términos de intercambio, sino de competencia. Como
explico Weber hace un siglo, la modernidad se caracteriza por el avance constante de un
tipo de orientacion de acciones y conductas que no se funda en la tradicion o los afectos,
sino en la adecuacidon de medios afines. Pero a su vez, esto da lugar a un tipo de
racionalidad que desvincula a los medios de los fines: lo util le gana a lo bueno, ya que
quien solo busca lo ttil, no tiene limites éticos ni de ninguna indole, méas que los impuestos

por la propia estrategia en razon de la eficiencia.

Surge asi la razon instrumental, que al no estar “atada” por valores de ninguna indole,
al buscar solo la utilidad por la utilidad misma, es mas eficiente que la racionalidad que
tiene en vista los fines, sea el fin que sea: ser feliz, construir una sociedad mas justa, el bien
comun, todos ellos juntos asumiendo que nadie se realiza si no es en una comunidad que se
realiza, etcétera. En todos estos casos se persiguen fines que de suyo imponen limites

éticos, sea lo que sea que entendamos bajo el nombre de “ética”.

Sin embargo, el triunfo de la razoén instrumental nunca es completo, pues todo
individuo siente la necesidad de encontrar un sentido a su propia existencia, de ser
reconocido por los demds, de pertenecer a un lugar fisico o espiritual, de ser parte de una

comunidad. En palabras de Richard Sennet (2012: 145):

una de las consecuencias no deliberadas del capitalismo moderno es que ha reforzado el
valor del lugar y ha despertado un deseo de comunidad. Todas las condiciones emocionales
que hemos explorado en el lugar de trabajo animan ese deseo: las incertidumbres de la

flexibilidad; la ausencia de confianza y compromiso con raices profundas; la superficialidad
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del trabajo en equipo; y, mas que nada, el fantasma de no conseguir hacer nada de uno
mismo en el mundo, de ,hacerse una vida“ mediante el trabajo. Todas estas situaciones

impulsan a la gente a buscar otra escena de carifio y profundidad.

Sennet publica el libro del que tomamos esta cita en 1998, en base a estudios hechos
desde mediados de los ,90. Vale decir que estd describiendo una realidad que, si bien la
vemos aparecer en los ,,70, va a manifestarse en toda su plenitud y universalidad a partir de
la caida del Muro de Berlin en 1989. Por eso, poco después las expresiones “derechos
reproductivos” y “salud reproductiva” de la familia y del individuo alcanzardn su maxima
consagracion juridica internacional en las citadas Conferencias de El Cairo y de Beijing en
1994 y 1995 respectivamente®’. Expresiones que todos y todas aceptamos de modo acritico
e inconsciente, quizd porque, sin darnos cuenta, estdbamos y estamos mencionando una
realidad muy profunda. Muchas veces las palabras tienen voluntad propia, por eso, cuando
no entendemos un término preguntamos: ;jesta palabra qué quiere decir? Es la palabra la
que quiere decirnos algo, mas alld de lo que nosotros querramos expresar. Iniciamos este
texto con una cita de Hobbes merced a la cual se sugiere que al hablar de reproduccioén nos
estariamos autoengafiando. Sin embargo, es posible que estemos expresando una verdad
mucho mas radical: quiza seamos en efecto meras copias, copias de otras copias, ni siquiera
copias de un original. Como diria Zaratustra, entonces la burla ya no tiene fin. O, quiza, una

vez mas, en el peligro esté la salvacion.

Conclusiones

Hemos analizado el pasaje del Estado que ejercia su poder de quitar la vida y la
riqueza al Estado que legitima su poder reproduciendo la vida para reproducir la riqueza.
En ambos casos, estamos en presencia de un Estado patriarcal que cumple los roles
tradicionalmente asignados al vardn. Por razones que indagan desde la antropologia y el
psicoandlisis hasta las neurociencias, se tiende a asignar al varon el papel de guerrero y

proveedor, reservando a la mujer el papel del cuidado del hogar.

*%Es sugestivo que Francis Fukuyama haya publicado en 1992 EI fin de la historia y el iiltimo hombre, libro
que en aquel entonces tuvo una influencia muy profunda y cuyo titulo enmarca con precision lo que acé
estamos sefialando, aunque valorando estos hechos y circunstancias de modo muy distinto.
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En los tiempos en que la communitas debia ser custodiada por la espada, sea un Rey o
una Reina quien gobernara, lo hacia exaltando la dimension guerrera del Estado. Con el
paso de la communitas a la societas, desde los tiempos de Hobbes, cuando el individuo pasa
a sentirse preexistente a la colectividad y, por ende, siente que ese colectivo existe porque
¢l decide asociarse con otros para preservar su vida y sus bienes. Recordemos que, por el
contrario, en la comunidad se asume que no es posible la existencia humana previa a la

colectividad.

En la sociedad el Estado comienza a ocuparse de acrecentar las riquezas del reino y
de las clases dominantes. Las guerras no tienen que ver tanto con la rapifia (quitar vida y
riqueza) sino con las condiciones para reproducir vida y riqueza. jHasta Hitler hizo la
guerra en nombre de la vida: el lebensraum! El Estado se encarga de garantizar la
immunitas de su poblacion, como viene planteando la filosofia politica moderna desde los

tiempos de Hobbes, pues

cuando este no solo pone en el centro de su perspectiva el problema de la conservatio vitae,
sino que la condiciona a la subordinacion a un poder constrictivo exterior a ella, como es el
poder del soberano, el principio inmunitario ya esta virtualmente fundado (Esposito, 2006:

75).

Principio que no sera ajeno al exterminio de judios en la Alemania nazi, ni al odio

contemporaneo a inmigrantes de piel oscura.

Si en la communitas el soberano guerrero tenia en su mano la espada, en la societas el
soberano proveedor conserva la espada en una mano, pero en la otra lleva una regla mas
grande. La estadistica es un arma mds efectiva que la espada. El guerrero y el proveedor:

dos representaciones distintas para un mismo Estado patriarcal.

Ahora bien, dado que todo poder genera su propio contrapoder, el principio de
reproducir la vida para reproducir la riqueza viene siendo cuestionado de varios modos y en

distintas latitudes. Las grandes potencias no pueden ganar una guerra pues sus pueblos no
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estan dispuestos a ver llegar los cajones llenos de caddveres como otrora y, hasta ahora, los
drones han servido para eliminar enemigos, pero no para ganar la guerra. Es decir: los
pueblos no estan tan decididos a seguir al gobernante que lleve la espada en su mano. Pero
tampoco parecen muy dispuestos a seguir a quien agite la estadistica como bandera. La
pandemia de COVID-19 nos da un buen ejemplo: los gobernantes que enfatizan el papel del
varon proveedor, que anteponen la reproduccion de la riqueza por sobre la vida, o deben
retroceder con respecto a sus posiciones iniciales o pierden la consideracion incluso de una

porcion significativa de sus propios votantes.

Pareciera que al descubrir que immunitas y communitas no tienen por qué ser
conceptos excluyentes, descubrimos también que para que ese caracter excluyente se
diluya, hace falta otro tipo de Estado, quiza se trate del paso de un Estado patriarcal a un
Estado centrado en el cuidado, un Estado maternal. En una entrevista televisiva, la
antropologa Rita Segato plante6 que en Argentina el gobierno estaba sentando las bases
para el nacimiento de un Estado maternal. Mi primera reaccion fue pensar que mientras
haya ejército, no habré Estado maternal; pero ocurre que el ejército estos dias esta abocado
a la produccion de barbijos, alcohol en gel, viviendas provisorias, reparto de comida en

barrios vulnerables... todas acciones que tienen que ver con el cuidado y la nutricion.

Obviamente ni es todo positivo en un Estado maternal (quien conozca de qué se trata
y coOmo se genera la bulimia o la anorexia sabe de qué estamos hablando) ni tampoco
nacera espontaneamente. Mas alld de los riesgos que este cambio pueda acarrear, vale la
pena correr e€sos riesgos, quizas necesarios para que algin dia, aun muy lejano,
descubramos que no hay padre ni madre en el espacio publico, sino que somos
ineludiblemente hermanos y hermanas. Para eso es necesario que se haga realidad aquello
de “muerte al macho” en la sociedad, no s6lo en los varones. Nada cambiara si es un varén
0 una mujer quien esté al frente de una empresa que contamine el ambiente o viole los
derechos de sus empleados. Pero, si bien se entiende el motivo que lleva a plantear “muerte
al macho”, pareciera que esta llegando la hora de decir mejor adids que muerte: adids al

macho que hay en cada vardon, en cada mujer, en cada espacio colectivo. Quizd, asi,
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dejemos de sentirnos meras reproducciones, para sentirnos personas capaces de vivir una

vida digna de ser vivida.
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Resumen

El presente trabajo es fruto de una investigacion destinada a conocer los rasgos socio-
juridicos presentes o implicitos en las obras plasticas exhibidas publicamente que se
relacionan de algin modo con la ley, la justicia o el derecho. Al efecto, fueron seleccionadas
sendas instalaciones de “El Partendn de los libros prohibidos”, de la artista argentina
contemporanea Marta Minujin, en las ciudades de Buenos Aires (1983) y Kassel (2017).
Para la sociologia del derecho, la importancia de estudiar en profundidad las obras artisticas
que se emplazan en lugares publicos se relaciona directamente con los modos en que se
impone el orden juridico, ya que ellas acompaian, refuerzan y legitiman, desde un lugar
muy concreto y sensible, el sistema normativo.

Observamos que la obra analizada recupera y resignifica una estética del derecho heredada
de la cultura greco-romana y judeo-cristiana (es decir, propia de la cultura hegemonica
europea); al mismo tiempo, detenta una funcién politica, pedagdgica y simbolica en
sociedades que emergen de historias de violencia y trauma colectivo.

Palabras clave: instalaciones, libros, censura.

"THE PARTHENON OF PROHIBITED BOOKS": AN ANALYSIS AT THE
INTERSECTIONS BETWEEN SOCIOLOGY, ART AND LAW

'Doctor (PhD) en Filosofia Juridica y especialista en Sociologia Juridica por la Universidad de Buenos Aires.
Profesor de Sociologia Juridica y de la Dominacion en la misma casa de estudios. Rector de la Universidad de
San Isidro. Director del Programa Internacional de Estudios sobre Democracia, Sociedad y Nuevas Economias
(UBA) Investigador del Centro Interdisciplinario de Estudios Avanzados de la Universidad Nacional de Tres
de Febrero.
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Abstract

The present paper results from a research conducted at the University of Buenos Aires,
aimed at finding out explicit or implicit juridical sociological features in publicly exhibited
pieces of art. These were selected due to their relationship with the concept of justice or law.
For this matter, we choose to analyze two installations of the “Parthenon of banned books”
belonging to the contemporary Argentinian artist Marta Minujin, in both cities, Buenos
Aires (1983) and Kassel (2017).

The study of public located art is directly associated to the ways in which the legal system is
imposed, and it falls within the scope of sociology of law. It represents the support and
legitimacy of the normative system from a very concrete and sensitive place.

Therefore, we propose to recover and redefine an aesthetic of law inherited from the Greco-
Roman and Jewish-Christian culture within Minujin's work while interpreting its different
political, pedagogical and symbolic functions in trauma-survivor societies.

Keywords: installations, books, censorship.

"O PARTENON DOS LIVROS PROIBIDOS'": UMA ANALISE NAS
INTERSECOES ENTRE SOCIOLOGIA, ARTE E DIREITO

Resumo

O trabalho ¢ resultado de uma pesquisa destinada a conhecer as caracteristicas socio-
juridicas presentes ou implicitas em obras plasticas exibidas publicamente que se relacionem
de alguma forma com a lei, a justiga ou o direito. Para esse fim, foram selecionadas duas
instalagoes de "O Partenon dos Livros Proibidos", da artista argentina contemporanea Marta
Minujin, nas cidades de Buenos Aires (1983) e Kassel (2017).

Para a sociologia do direito, a importancia de estudar em profundidade as obras artisticas
localizadas em locais publicos esta diretamente relacionada as maneiras pelas quais a ordem
juridica ¢ imposta, uma vez que elas acompanham, reforcam e legitimam, desde um lugar
muito concreto ¢ sensivel, o sistema normativo.

Observamos que a obra analisada recupera e redefine uma estética do direito herdada da

cultura greco-romana e judaico-cristd (ou seja, caracteristica da cultura hegemonica
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européia); simultaneamente, ela detém uma fungdo politica, pedagodgica e simbodlica nas
sociedades que emergem de histérias de violéncia e trauma coletivo.

Palavras chave: instalagdes, livros, censura.

Introduccion

El presente trabajo se propone efectuar un andlisis de la instalacion “El Partenon de
los libros prohibidos”, de la artista argentina contemporanea Marta Minujin, desde un
enfoque que integra nociones basicas de los campos de conocimiento cientifico-sociales (el

derecho, la sociologia) y las artes plasticas.

El mismo se enmarca en una investigaciéon destinada a conocer los rasgos socio-
juridicos presentes o implicitos en la estatuaria exhibida publicamente que se relaciona de
algin modo con la ley, la justicia o el derecho”, develando los mecanismos a través de los
cuales se afianza una estructura de dominacion politica en cuya legitimacion los operadores
juridicos (jueces, legisladores, politicos, funcionarios publicos) ocupan un rol

preponderante”’.

La metodologia adoptada incluye una seleccion y andlisis critico y en profundidad de
esculturas, monumentos, estatuas, y de obras de arte efimero y/o de vanguardia (como
instalaciones, arte povera, intervenciones, performances, arte pop, etc.), pertenecientes a
distintos periodos historicos, que por diversas razones resultan significativas en relacion con
la justicia o el derecho, para contrastarlas entre si y con fuentes de diversa indole
(documentales, historicas, normativas, jurisprudenciales, etc.). En el caso de este informe,
para documentar las obras se tomaron fotografias, algunas de las cuales ilustran la presente

exposicion, y se revisaron material periodistico y académico, y filmaciones de archivo.

*Definido este Gltimo en un sentido amplio, que excede la dogmatica-normativista, e incluye el estudio de los
modos en que las personas interactian tomando como referencia un conjunto de normas juridicas (Fucito,
1999), y no tinicamente el estudio de las normas en si.

’Se trata de la investigacion arriba citada. Un resumen del proyecto, asi como material pertinente, incluyendo
cuatro videos elaborados especialmente por el equipo de trabajo acerca de algunas de las obras plasticas
analizadas, pueden obtenerse en la direccién
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/inv_proyectos _vigentes ubacyt 2016 gastron.php
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Para la sociologia del derecho, la importancia de estudiar en profundidad las obras
artisticas que se emplazan en lugares publicos se relaciona directamente con los modos en
que se impone el orden juridico, ya que ellas acompafan, refuerzan y legitiman, desde un
lugar muy concreto y sensible, el sistema normativo establecido por las leyes, las

constituciones, los cddigos, la doctrina y las sentencias judiciales.

Paralelamente, las artes plasticas detentan una funcion relevante en aquellas
sociedades que emergen de historias de violencia y trauma colectivo. Tal como afirma
Elizabeth Jelin (2003), luego de periodos asociados a situaciones de fuerte represion y
aniquilacion, tal como lo fueron las dictaduras latinoamericanas de las décadas del setenta y
ochenta, la memoria, la conmemoraciéon y el recuerdo son claves en los procesos de
reconstruccion de las identidades individuales y colectivas. Y en dichos procesos, en tanto
memoria e identidad son concebidas conjuntamente, conectadas en tiempo y espacio, el arte

ocupa un papel central (Franco y Giaccone, 2020).

Las producciones artisticas plasticas asociadas al derecho forman parte de ciertos
dispositivos visuales, tales como los ornamentos, los simbolos religiosos, estatales y
politicos, el vestuario, maquillaje, calzado y accesorios de los operadores juridicos, el estilo
arquitectonico o las dimensiones de los edificios tribunalicios, que ocupan un lugar central

en el mundo moderno.

Y en el marco de la sociedad tecnologica-tecnocratica (Agulla, 1991), el sentido de la
vista devino privilegiado: pantallas de diverso tipo y tamafio constituyen un elemento
preponderante de la escena publica y privada. Asi nace y se reproduce el “homo videns”,
como parte de un mundo en el cual el individuo estd sujeto a, pero sobre todo controlado

por, un permanente bombardeo de imagenes (Sartori, 1998).

Esta situacion se ve altamente potenciada en el presente contexto de la pandemia
debido a los CoV, en que fueron impuestos el confinamiento domiciliario y modalidades de

trabajo, educacion, interaccion familiar, participacion religiosa, deportiva, recreativa y
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socializacion digitales; como correlato, el resto de los sentidos fisicos, y especialmente el
sentido del tacto, han sido devaluados o incluso rehuidos debido a las medidas profilacticas
adoptadas por la mayoria de los paises para evitar la propagacion de los contagios a escala

global.

Sin embargo, la dindmica a resultas de la cual se da este predominio de lo visual
tiene larga data y es ciertamente compleja, vinculandose historicamente con el proceso que
Norbert Elias (1996), refiriéndose a la sociedad europea del siglo XVI en adelante,
denomin6d de ‘“acortesanamiento”, o sea, la transformacion de la nobleza guerrera en
cortesana. Este proceso consistid en la asuncion, por parte de la aristocracia (en especial,
francesa y alemana), de una serie de deberes protocolares cada vez mas complicados y
exigentes tendientes al autocontrol del individuo, debido a una creciente centralizacion del
poder por parte de ciertos hombres y grupos, que ocasiond el desplazamiento de los ejes en

el equilibrio de las tensiones e interdependencias globales en el seno del Estado.

Manifestaciones de este proceso hacia la creciente interdependencia de asociaciones
humanas mayores y mas diferenciadas son una evolucion de Estados cada vez mas
centralizados desde arriba, con una mayor division de funciones y con centros de gobierno y
administracion mas amplios y totalizadores; el crecimiento de las ciudades capitales y
comerciales; y el auge de la monetarizacion, comercializacion e industrializacion (Elias,

1996).

Por otro lado, la situacion por la cual la experiencia de lo visual detenta un lugar
preeminente respecto de otras experiencias sensoriales se encuentra fuertemente ligada a la
sociedad patriarcal, porque marca distancia social (o sea, jerarquia). En el mundo del arte,
esto tiene consecuencias: quedan escindidos, por un lado, un arte auténtico, superior y
masculino (la “alta cultura”, las “bellas artes”), y por otro la cultura de masas (la “cultura
popular”), inauténtica, inferior y femenina (Lenarduzzi, 2013). Esta situacion debe tenerse
muy presente, especialmente, al tratarse del andlisis de una obra elaborada por una artista

mujer. En este sentido, la pregunta por la legitimidad de la produccion femenina en relacion

64
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 60-91



“EL PARTENON DE LOS LIBROS PROHIBIDOS”: UN ANALISIS EN LAS
INTERSECCIONES ENTRE LA SOCIOLOGIA, EL ARTE Y EL DERECHO

con el mundo del arte y del mercado del arte, un campo atravesado por luchas y tensiones,

como luego veremos, es ciertamente pertinente.

Paralelamente, poner en conjuncion el mundo representativo de las obras plasticas y
el universo juridico implica asimismo denunciar el dominio colonial e imperial de Europa
sobre América, en la medida que pone en cuestion una estética del derecho heredada de la
cultura judeo-cristiana y mediterranea (especialmente, Grecia y Roma), la cual llegd a

nuestro continente a través de la conquista y colonizacion.

Asi, el modelo tradicional de una justicia simbolizada en cuerpos femeninos
considerados bellos seglin el canon occidental, y ornamentada con una venda en los ojos, y
balanzas y espadas en las manos, preponderante en la casi totalidad de las ciudades europeas
y americanas, exhibe una uniformidad artistica que desconoce de matices, de luchas, de
géneros y disidencias, ignorando, en definitiva, la diversidad que habita en la historia, en las

experiencias y en la cultura de Latinoamérica.

De todo lo dicho se deduce que nuestra investigacion incorpora los estudios

subalternos, poscoloniales y el enfoque de género como parte de su marco teorico®.

El Partenon

Ya desde el nombre, resulta obvio sefialar que el “Partenon de los libros prohibidos”

esta inspirado en el Partenon de Atenas, el santuario mas espléndido de la Acropolis, erigido

*Los estudios subalternos y poscoloniales se han nutrido de aportes que pueden rastrearse ya en las primeras
décadas del s. XX. Por un lado, los autores provenientes de las antiguas colonias francesas e inglesas en Africa,
el Caribe y la India, desde FrantzFanon, Edward Said, RanajitGuha, GayatrySpivak y Chandra T. Mohanty en
adelante, y por otro, la linea de pensamiento critico desarrollada en América Latina, desde Maridtegui en
adelante, pasando por la teoria de la dependencia de los afios 60-70 (con autores como Gunder Frank, Anibal
Quijano, Samir Amin, Theoténio Dos Santos y Enrique Dussel) hasta el Gltimo gran movimiento del giro
descolonial y poscolonial , en el cual se incluyen Walter Mignolo, Roberto Fernandez Retamar, Maritza
Montero, Ileana Rodriguez, Santiago Castro Gomez, Eduardo Mendietta, Ramén Grosfoguel y Silvia Rivera
Cusicanqui. A ellos/as se les une la produccion tedrica feminista de inmigrantes latinas en EEUU: Maria
Lugones, Sonia Alvarez y, mas recientemente Breny Mendoza (Espinosa Mifioso y Castelli, 2011). A esta lista
de nombres pueden agregarse, por supuesto, los de Rodolfo Kusch, Paulo Freire y, més recientemente, Eduardo
Griiner y Rita Segato. Por razones de espacio, no vamos a profundizar aqui en las ideas de estos autores.

65
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 60-91



“EL PARTENON DE LOS LIBROS PROHIBIDOS”: UN ANALISIS EN LAS
INTERSECCIONES ENTRE LA SOCIOLOGIA, EL ARTE Y EL DERECHO

a mediados del s. V a.C., que fuera consagrado a Atenea la Virgen o “Pértenos” y sede de la

famosa estatua colosal de la diosa hecha de oro y marfil.

Como es sabido, se trata del modelo arquitectdnico del ideal de la belleza clasica. De
acuerdo con el influyente texto de Hegel (1989), Lecciones sobre la estética, este ideal sigue
una serie de reglas que incluyen la utilidad ° y la adecuacién del edificio para su propio fin®.
Dicho sea de paso, estos elementos contribuyen a definir a la arquitectura, al igual que la
musica, como “una armonia de relaciones” reductibles a nimeros y que pueden

comprenderse en sus rasgos fundamentales’.

Para el autor, los santuarios griegos trasmiten una impresion simple y grandiosa, pero
al mismo tiempo serena, abierta y placentera, pues “todo el edificio estd mas preparado para
un estar alrededor, un andar de acd para alla, un ir y venir, que para el concentrado
recogimiento interno de una asamblea encerrada por todas partes, separada de lo externo”

(Hegel, 1989: 495).

Por cierto, el objeto de culto en el que devino el Partenon, que se hace explicito en
las multitudes de turistas que acuden en tropel a conocer sus ruinas y retratarse en selfies,
mantiene su vigencia: en este sentido, afirma Mary Beard (2019) que se trata de un icono de

la “civilizacion”, una fe moderna que ofrece grandes relatos sobre nuestros origenes y sobre

’Esta expresion alude a que “el significado espiritual no estd transferido exclusivamente a la obra
arquitectonica misma, la cual se convierte en un simbolo auténomo de lo interno, sino que, a la inversa, este
significado ya ha conseguido su ser-ahi libre fuera de la arquitectura” (Hegel, 1989: 485/6).

Lo cual implica, entre otras cosas, respetar el clima, el lugar, el entorno paisajistico natural, y, teniendo en
cuenta estos aspectos, producir un todo ensamblado al mismo tiempo en libre unidad (Hegel, 1989).

"En cuanto a las leyes que gobiernan la edificacion de los templos clasicos griegos, Hegel (1989: 494/5)
menciona las siguientes: a) Una determinada relacion entre el ancho y la altura del edificio: “nada destaca, sino
que el todo se extiende en linea recta a lo largo y a lo ancho sin elevarse (...). Entre los antiguos, la anchura, en
cuanto firme, comoda fundamentacion en la tierra, resulta lo principal; la altura es tomada mas bien de la
estatura humana, pero incrementada solo segun el incremento en anchura y vastedad del edificio”. b) La
ornamentacion: los adornos son anadidos de tal modo que no daian la impresion de simplicidad. “El rasgo
fundamental del todo y de sus particularidades simples transparece del modo mas claro en todas y cada una de
las cosas, y gobierna la individualidad de la configuracion de modo idéntico a como en el ideal clasico la
sustancia universal sigue siendo capaz de dominar y llevar a consonancia consigo lo contingente y particular en
que ella alcanza su vitalidad”, dice el autor textualmente. Y c) El orden y articulacion del templo: este aspecto
se enlaza con las diferencias entre el numero y la distancia de las columnas entre si y con respecto a las
paredes, y al significado que las series de columnas, poérticos, etc., tienen para la construccion de los templos
griegos.
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nuestro destino, uniendo a las personas en una creencia compartida, que funciona como una

religion.

Es decir que aquello que el templo representa va mas alla del hecho de haber sido
uno de los destinos religiosos mas visitados y reconocidos del mundo antiguo: apunta

directamente al corazon de Occidente.

Por lo tanto, desde un punto de vista simbolico, Partendn equivale a “civilizacion”; al

mismo tiempo, €ste se vuelve un icono, literalmente hablando, en el mundo de hoy...

Figura 1.Iconos actuales asociados al Partenon®.

¥A modo de ejemplo, hemos seleccionado iconos que se asocian al Partenon de Atenas. Intencionalmente, la
muestra elegida (no representativa, por supuesto) fue variada en cuanto a sus ambitos de procedencia
(comerciales, culturales, educativos, empresariales, etc.). Algunos de ellos fueron obtenidos de la web, y otros
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Ahora bien, donde existe una “civilizacion”, por antagonismo surge la “barbarie”. De
alguna manera, el Partenon, con sus columnas, sus capiteles, sus frisos y sus espacios
abiertos, su armonia y su magnificencia, traza una frontera entre un “nosotros” (lo que esta
adentro) y un “ellos” (el afuera), nos habla de exclusiones e inclusiones: “la civilizacion es
un proceso de exclusion y a la vez de inclusion”. A fin de cuentas, “la barbariec de una
persona es la civilizacion de otra” (Beard, 2019: 14-15). Por eso, en concordancia con estas
ideas, sostiene Bourdieu (1971) que la verdadera funcion de la cultura, el arte y los museos

es reforzar en unos el sentimiento de pertenencia y en otros el de exclusion.

La presencia del Partenon es entonces sindnimo de civilizacion, de cultura, de
educacion, y de los espacios geograficos, urbanisticos e institucionales que a ellas se
asocian. Pero al mismo tiempo, lo es también de marginalidad; como bien sabemos a partir
de Walter Benjamin, en toda obra artistica conviven dos modalidades contrapuestas del ser
de la obra de arte: una, a favor del historicismo de los vencedores, y la otra, como objeto de

la memoria de los vencidos (Molano, 2014).

Si tomamos en cuenta la dimension social de nuestro objeto de andlisis, observamos
entonces que la concepcion estética que ensalza el Partenon como parte de lo cldsico y de la
civilizacion se relaciona estrechamente con la politica y el poder: asi como “Marta [Minujin]
usa la politica para hacer arte” (Pierre Bal Blanc en Canal Encuentro, 2018), reciprocamente,

también se vale del arte para hacer politica.

Precisamente, el estilo (juniversal? jeuropeo? ;joccidental?) del Partenon tendria una
connotacion republicana, porque simboliza “los ideales estéticos y politicos de la primera

democracia del mundo” (Minujin en Universo Abierto, 2017).

capturados y escaneados desde un soporte papel. A los fines de esta presentacion, realizamos también una
busqueda en internet, tanto en espafiol como en inglés: la expresion “iconos Partendn” arroja un total cercano a
los 110.000 resultados, mientras que “iconos Partenon de Atenas” obtiene 141.000 resultados (en
Google.com). Efectuando la bisqueda a través de “Parthenonicons”, el total ascendié a 746.000 resultados,
mientras que utilizando las voces “Athens Parthenonicons” llegamos nada menos que a 1.480.000 resultados.
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Acé se refuerza una categoria que a la artista le atafie muy especialmente: el mito’.

Porque a Minujin, el Partenon le interesa en tanto mito. Asi lo manifiesta ella:

(...) creo que lo que hay que hacer es ajustarse a las nuevas circunstancias y crear nuevos
mitos, estamos en el tercer milenio, y no puede ser que sigamos con los mismos mitos como
las Piramides de Egipto, la tour Eiffel, el Coloso (...) tenemos que crear nuevos mitos, y yo
hice el Obelisco acostado, la Venus de Milo acostada, todas cosas que caen y se levantan...

(Minujin en Canal Encuentro, 2018).

La pregunta que cabe formularnos entonces es cuales son los mitos actuales en
Occidente, cuales son los fundamentos a partir de los cuales se construyen ciertos mitos que
adquieren un valor (supuestamente) universal, y cudles sus significados en los centros del
poder mundial y en las periferias (porque precisamente, las instalaciones que hoy

analizamos fueron emplazadas en localidades que reflejan claramente estas diferencias).

Como sostiene Pierre Bourdieu (1971), toda percepcion artistica implica una
operacion de desciframiento. Asi, una obra de arte, como objeto cultural, puede ofrecer
significaciones de niveles diferentes segun la clave de interpretacion que se le aplica; las
significaciones de nivel inferior, es decir las mas superficiales, resultaran parciales y
mutiladas mientras no se comprendan las significaciones de nivel superior que las engloban

y transfiguran.

Y estas distintas capas de significados, a su vez, adquieren nuevos sentidos cuando
son emplazadas en un pais latinoamericano, continente en el cual las relaciones econdmicas
y politicas no han permitido la formacion de un amplio mercado cultural de élite como en
Europa ni la misma especializacion de la produccion intelectual ni instituciones artisticas y
literarias con suficiente autonomia respecto de otras instancias de poder (Altamirano y Sarlo,

1983; cit. por Garcia Canclini, en linea).

°Por razones de espacio y pertinencia, no profundizamos aqui acerca del mito y la importancia de los simbolos
para la teoria socioldgica, sobre los que existe abundante bibliografia. Un breve, pero completo resumen de
algunos referentes en la materia, y muy especialmente Pierre Bourdieu, puede consultarse en Garcia Canclini
[en linea].
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Ademas de la subordinacion a las estructuras econdémicas y politicas de la propia
sociedad, el “campo cultural” sufre en estas naciones la dependencia de las metrdpolis: bajo
esta multiple determinacion heteronoma de lo legitimo y lo valioso, el campo cultural se
presenta entonces con otro régimen de autonomia, dependencias y mediaciones. Asi que, en
sus dos emplazamientos (Buenos Aires y Kassel), el Partendn de los libros prohibidos remite
a significados muy distintos; representa ideas, historias, experiencias y pensamientos, en

muchos sentidos, diferentes.

En la cultura dominante, la funcion de division es simulada por la de comunicacion,
en la medida que la cultura que une al comunicar es también la que separa al dar
instrumentos de diferenciacion a cada clase, la que legitima esas distinciones obligando a
todas las culturas a definirse por su distancia respecto de la dominante (Garcia Canclini, en

linea).

En relaciéon con estas ideas, surge la critica formulada desde los estudios
poscoloniales. Asi, dice Enrique Dussel (2018: 40) que hablar de totalidad es hablar de
Hegel:

(...) totalidad es Hegel, es Heidegger, ser en el mundo, y el Otro, el oprimido, no existe, es
nada. El ser es lo griego. Y el no ser es el barbaro. Y de inmediato el latinoamericano no es y

de lo que se trata'® es de una filosofia barbara, de lo que esta fuera del ser.

'l autor se est4 refiriendo aqui al movimiento denominado Filosofia de la Liberacion, que configura, en su
vision, el giro descolonizador en el campo filosofico, el cual se acompafia de un movimiento literario (el boom
literario latinoamericano) y de un movimiento socio-economico (la Teoria de la dependencia) (Dussel, 2018).
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Figura 2. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, barrio de San Telmo''. Fotografia: Andrea L.

Gastron (2019).

Historia en dos ciudades

Marta Minujin nacié en Buenos Aires en 1943. Estudié en la Escuela Superior de
Bellas Artes Manuel Belgrano y en la Escuela Nacional de Bellas Artes Prilidiano
Pueyrredon. En 1961, recibid una beca para estudiar en Paris, donde realizdé su primer

happening'?, “La destruccién”, en 1963. Al regresar a Buenos Aires en 1964, recibi el

"El barrio de San Telmo pertenece a la zona Sur de la ciudad de Buenos Aires. Esta zona, especialmente el
territorio comprendido por las comunas 4, 8 y 9, las cuales, junto con las dos grandes villas que quedan fuera
de los limites de esas comunas, la 1-11-14 del Bajo Flores y las 31 y 31 bis ubicadas en el barrio de Retiro,
concentra la mayor cantidad de sus habitantes mas vulnerables. Alli converge la deuda de derechos
incumplidos en el acceso a la vivienda, a prestaciones de salud, al trabajo y a la educacion, aspectos que ubican
a esta poblacion en situacion de postergacion de sus derechos respecto de la de otros territorios. A estos
elementos debe sumarse la historica estigmatizacion territorial que sufren sus habitantes, quienes son
discriminados por su pobreza, lo cual marca fronteras divisorias muy dificiles de sortear (Canevari y Montes,
En linea).

""Esta expresion deriva de la palabra inglesa homénima, que significa acontecimiento, ocurrencia, suceso; se
refiere a toda experiencia que parte de la ecuacidn provocacidn-participacidn-improvisacion. Fuente:
Municipalidad de La Plata, Secretaria de Cultura y Educacion [En linea]. Recuperado de
https://www.cultura.laplata.gob.ar/efemerides/marta-minujin
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Premio Nacional Instituto Torcuato Di Tella por su trabajo “jRevuélquese y vival!”, su

primera instalacion interactiva'”.

Su obra “El Parten6n de los libros prohibidos” fue emplazada en dos oportunidades:
la primera de ellas en la plazoleta ubicada en Av. Santa Fe y 9 de julio, ciudad de Buenos
Aires, en diciembre de 1983, y la segunda en la ciudad alemana de Kassel, en junio de 2017,
como parte de la 14" edicion de documenta, la exposicion de arte contemporaneo mas

imponente del mundo.

Con motivo de un documental realizado en base al PLP, la artista ha declarado que,

de toda su produccion, éste es su trabajo preferido (Minujin en Canal Encuentro, 2018).

. . ., 14 ..
De acuerdo con ella misma, se trata de “una instalacion * en movimiento, una obra
de arte contemporaneo que se adelanta a su época, en el sentido de que es arte efimero, arte

en progreso y arte de participacion masiva” (Canal 13, Telenoche, 2017).

Ambas instalaciones recuerdan sendos hechos del pasado con elementos en comun:
mientras que la portena fue erigida al momento en que la Argentina recuperaba su
democracia, apenas nueve dias después de terminada la ultima dictadura civico-militar, la
alemana se levantd en el 80° aniversario de una quema multitudinaria de libros perpetrada
por el régimen nazi. Dicho sea de paso, ambos regimenes autoritarios acudieron a la quema
de libros como manera de conculcar la libertad de expresion y amedrentar a la poblacion.

La instalacién emplazada en Buenos Aires contenia unos treinta mil libros'> que

habian estado prohibidos durante la dictadura'®. En palabras textuales de la autora, “fue tan

BOtros hitos de su carrera artistica son la beca Guggenheim, que recibié en 1966, y la exhibicién de su trabajo
en sitios como el Museo de Arte Moderno de Nueva York (1973) y el Centro de Arte y Comunicacion de
Buenos Aires (1975, 1976). Particip6 en exposiciones en la Tate Modern, Londres (2015), Walker Art Center,
Minneapolis (2015), y en el Centro Pompidou, Paris (2001), etc. Una retrospectiva de su obra fue presentada
en el Museo de Arte Latinoamericano de Buenos Aires en 2010.

"Una instalacion es un género artistico que basicamente consiste en una escenografia sin obra. Permite y, mas
aun, impulsa al espectador a participar/interactuar con la obra. Tiene caracter efimero y estd estrechamente
vinculada al uso de material descartable o que no tenga un uso comercial. Se busca en ella la idea de un
decorado o parafernalia que corte con el convencionalismo; va en contra de un orden o movimiento, a los que
se intenta transgredir (Distéfano, 2019).
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fantéstico salir de esa tirania horrible, de esa cosa monstruosa que estabamos viviendo que el
Partendn se armé magicamente, sin dinero, sin permisos, y todas las editoriales que tenian
escondidos los libros prohibidos donaron”. Sus palabras son ratificadas por Daniel Divinsky,

director de Ediciones de La Flor y uno de los participantes del proyecto:

Marta nos pidié libros a todos los editores, ejemplares de esos libros que habian estado
prohibidos durante la dictadura, (...) el famoso Cinco dedos, que era un libro para chicos, una
fabula de que la unién hace la fuerza, que fue prohibido por un decreto de fundamentos

totalmente disparatados, después prohibieron por decreto una novela de Griselda Gambaro'”. ..

El 24 de diciembre de 1983, el monumento portefio fue inclinado con una graa'® y
desarmado; algunos de los libros fueron repartidos entre los presentes, y otros donados a

escuelas y bibliotecas publicas (Canal Telenoche, 2017).

"La cifra coincide con el nimero estimado de detenidos desaparecidos y desaparecidas de la Gltima dictadura
civico-militar argentina, por lo cual es altamente simbolica.

'°A la prohibicion de libros se sumaron otros mecanismos afines, con el fin de censurar toda idea contraria a
los valores que pretendia trasmitir. Dentro de estos mecanismos se destaca, por su profunda gravedad, la
desaparicion fisica de ciento veinte escritores y periodistas (de acuerdo con los célculos de la Unién Argentina
de Escritoras y Escritores. Fuente: Abdala, 2020). En momentos en que este trabajo esta siendo elaborado, a
punto de conmemorarse un nuevo aniversario del golpe de Estado de 1976, estos hechos vuelven a re-
significarse, y el recuerdo, una vez mas, se hace presente.

'"El editor se refiere aqui a Ganarse la muerte, novela prohibida “por nihilista y contraria a los valores
familiares” (Daniel Divinsky en Telenoche, 2017).

'""Evidentemente, hay una intencionalidad de la autora para que sus obras sean miradas desde distintos puntos
de vista (Cecilia Pochat, asesora en gestion cultural, en Canal Encuentro, 2018). Por eso, ella misma afirma que
varias de sus instalaciones, como las que representan al Obelisco y a la Venus de Milo, también se caen y se
levantan (Marta Minujin en Canal Encuentro, 2018).
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Figura 3. “El Partendn de los libros prohibidos” (Buenos Aires, 1983). Fotografia: Distrito
Arte (2016).

Por su parte, la instalacion mas reciente, ubicada en Friedrichsplatz, en la ciudad
alemana de Kassel, poseia las mismas dimensiones que la Acrépolis de Atenas. En ese lugar,
el 19 de mayo de 1933, en una accion llamada “Campafia en contra del espiritu no-germano”
(“Aktionlarge den undeutschenGeist”), los nazis quemaron unos dos mil libros; otros

trescientos cincuenta mil fueron destruidos en un bombardeo aliado en 1941.

Se construy6 en base a una imponente estructura de metal de 35 x 70 x 19 metros, lo
cual representa el doble del tamafio de la realizada en 1983. Una vez armada la estructura, se

fueron agregando otros libros durante toda la muestra.

Para crear la obra, se utilizd esta vez una cantidad de ejemplares mayor que en la
version anterior: cien mil libros protegidos con laminas de plastico'’, los cuales fueron

aportados por ciudadanos y editoriales de diferentes paises del mundo, tales como

¥De acuerdo con la autora, la utilizacion de este material en la cubierta otorga a su obra una apariencia
transparente y al mismo tiempo pop, de fantasia: “es como un monumento pop” (Fuente: Marta Minujin en
Canal Encuentro, 2018).
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Argentina, Alemania, Estados Unidos, Reino Unido, Francia y Espafa, que estdn o fueron
censurados alguna vez (Nery, 2016; Lira, 2017). Cabe destacar que, al igual que en Buenos

Aires, la totalidad de los libros provenia de donaciones.

Como parte de la intervencion, la autora cedi6 los derechos de los libros del Partenén
al presidente aleman Frank-Walter Steinmeier; éstos fueron destinados a gente sin recursos,

refugios de migrantes y bibliotecas publicas de toda Europa (Corradini, 2017; Lira, 2017).

Figura 4. “El Partendn de los libros prohibidos”, en Kassel, 2017. Fotografia: Universo

Abierto (2017).

Es interesante que, desde un punto de vista estético, el PLP puede relacionarse con el
derecho, al menos, en dos aspectos: por el detalle, que es aquello que recubre las columnas,
y que se refiere a lo prohibido (los libros), y por el conjunto (el Partenon), simbolizado en
una estructura arquitectonica de enormes dimensiones, y que representa la democracia. Y en
este sentido, es una obra abierta a varias lecturas y otras tantas miradas: “Su aspecto es

impresionante aun antes de darte cuenta de que esta forrado de libros. Cuando lo descubres y
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entiendes su significado, el lugar adquiere una magnitud que lo eleva a la categoria de

simbolo” (Lira, 2017).

Este contraste entre lo macro y lo micro pone en evidencia la tension entre la libertad
y los limites a la libertad, entre la democracia y sus bordes. Y esta tension, de algin modo,
esta destinada a no perdurar en el tiempo, porque es efimera; la fugacidad de la existencia es,
para la autora, un fin en si mismo. El circulo se cierra entonces para mostrar, a través de la
donacion (la liberacién y diseminacion de lo que fue prohibido), lo que otros quisieron hacer

desaparecer: el arte, la palabra, los pensamientos, las ideas (Lira, 2017).

Ahora bien, en ese lugar nebuloso y efimero entre la “polis” y el autoritarismo esta el
ser humano: las personas que transitan la obra son al mismo tiempo parte de la instalacion.
La dimension humana se hace arte en la obra, con la obra y por la obra: “la gente que
transita por el Partenon se convierte en arte, y [para] todos los que miran desde afuera,
parece que las personas fuesen puestas por mi, pero en realidad son espontaneas...”

(Minujin en Canal Encuentro, 2018).

Por otro lado, hay una clara intencion de que el observador no tenga un rol pasivo,
sino todo lo contrario, en la medida que la obra invita no sélo a ser contemplada, sino que
incorpora al espectador, otorgandole un rol activo. Ademas, ella cambia y se transforma
permanentemente. Y en ello contrasta con el Partenon original, cuya so6lida estructura pétrea

reafirma su existencia a través del tiempo y de la historia.

En este sentido, podemos afirmar que el PLP es un producto de su tiempo: el arte
moderno y contemporaneo no produce obras; produce, en cambio, eventos artisticos,
performances, exhibiciones temporarias. Mientras que el arte tradicional elabora objetos de
arte, el contemporaneo produce informacion sobre acontecimientos de arte. Esto hace al arte
actual compatible con la cultura de internet, ya que, al igual que en un archivo digital, el
objeto mismo ahora esta ausente; lo que se mantiene es su metadata, o sea, la informacion
sobre el aqui y ahora de su inscripcion original en el flujo material: fotos, videos,

testimonios textuales (Groys, 2016).

76
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 60-91



“EL PARTENON DE LOS LIBROS PROHIBIDOS”: UN ANALISIS EN LAS
INTERSECCIONES ENTRE LA SOCIOLOGIA, EL ARTE Y EL DERECHO

Tradicionalmente, la mirada del espectador estaba impulsada desde el exterior de la
obra hacia su interior; la mirada del visitante actual estad impulsada, en cambio, desde el

interior del evento artistico hacia su exterior (Groys, 2016):

el PLP es una obra que la podés mirar pero que también la podés leer, entonces toda la gente
se reune alrededor de las columnas y lee los titulos y empieza a pensar por qué fue prohibido y

eso la hace reflexionar, entonces es una obra reflexiva... (Minujin en Canal Encuentro, 2018).

Los libros prohibidos: Buenos Aires, 1983

Para decidir qué libros quedarian incorporados al PLP, la artista los solicitd

directamente a las editoriales, en cuyos sotanos se hallaban ocultos (Longoni y Davis, 2013).

O sea que, en su primera instalacion, fueron los editores quienes decidieron qué
libros estarian destinados al Partenén. Era un reconocimiento justo: ellos se habian
convertido, por la fuerza de las circunstancias, en los guardianes del tesoro escondido, una

tarea que podria haberles costado la vida.

Esta descripcion no parece exagerada: en junio de 1981, en un baldio de Sarandi,
Provincia de Buenos Aires, un millén y medio de obras publicadas por el Centro Editor de
América Latina fueron reducidas a cenizas, y su responsable, Boris Spivacow, fundador de
la Editorial Universitaria de Buenos Aires, la emblematica EUDEBA (probablemente la
editorial universitaria mas prestigiosa de América Latina), fue acusado de editar y vender

material subversivo (Diego, 2017; Canal Telenoche, 2017).

Por razones de supervivencia, esconder o enterrar libros se volvieron una practica
habitual en la época de la dictadura civico-militar en la Argentina; la requisa de los mismos
como paso previo o simultaneo a las graves violaciones a los derechos humanos cometidas

(como el secuestro y desaparicion forzada de personas, torturas fisicas o psicoldgicas,

77
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 60-91



“EL PARTENON DE LOS LIBROS PROHIBIDOS”: UN ANALISIS EN LAS
INTERSECCIONES ENTRE LA SOCIOLOGIA, EL ARTE Y EL DERECHO

violaciones y abusos sexuales, amenazas y extorsiones, interrogatorios sin las garantias

procesales, etc.) fue su contracara.

A modo de ejemplo, el escritor Mempo Giardinelli y toda su familia debieron
exiliarse en M¢éxico entre 1976 y 1983 debido a que su primera novela, ;jPor qué
prohibieron el circo?, escrita a los veintiin afios con el titulo inicial de Tofio tuerto rey de
los ciegos, fue requisada y quemada junto con otros libros de la editorial Losada por la
primera junta militar (Fuente: https://pasiondelalectura.wordpress.com/2014/04/24/por-que-

prohibieron-el-circo-de-mempo-giardinelli/).

Otras memorias, de otros tantos individuos, se van sumando:

...Todavia recuerdo uno por uno, estante por estante, los mas de quinientos libros que
enterré en 115 entre 61 y 62 en 1975. Cuando volvi a ese cementerio particular de mis
viejos saberes, habian construido un chalet encima. Mariano A., 23/7/2006* (Pesclevi,

2011).

Al respecto, la historia oral rescata varios relatos, que tienen un valor testimonial
incalculable®”. Recordamos uno de ellos, por su importancia institucional: se cuenta que
cuando el coronel Jorge Marincola entr6 al campus de la Universidad Nacional de Lujan, la
unica casa de estudios clausurada por el régimen, le sali6 al paso el rector Emilio Mignone.
Pensando seguramente en “una cueva de subversivos”, lo primero que hizo el militar fue
interrogar: “- ;Donde estan las armas?”. “-En la biblioteca”, respondid6 Mignone. Marincola
no capto la ironia y mandoé requisar la biblioteca. Sus soldados no encontraron nada... nada

mas que libros (Lorca, 2006; El Cactus. Noticias del Oeste, 2016). El hecho fue la antesala a

Los numeros indican nombres de calles pertenecientes a la ciudad de La Plata, capital de la Provincia de
Buenos Aires.

?ISe trata del testimonio de un visitante que apareci6 en el libro de notas de la muestra “Libros que muerden”.
Como sostiene Gabriela Pesclevi (2011), una de las co-fundadoras del Grupo La Grieta, en cuyo seno se
implementd esta muestra/instalacion sobre los libros infantiles y juveniles censurados durante la ultima
dictadura civico-militar argentina, “se trata de datos que suman y develan tradiciones, historias de vida”.

“’Este mismo registro oral conserva anécdotas curiosas. Contaba el reconocido profesor y epistemélogo
argentino Félix Schuster, quien padecié la prisién en épocas de la dictadura militar, que cierta vez le fue
requisado uno de los libros de Karl Popper (editado en inglés), por ser literatura sospechosa de comunista: su
tapa y contratapa eran rojas. Por descabellado que parezca, también Caperucita roja fue censurada en la
Espafia franquista, porque se considero6 que el adjetivo "roja" aludia al comunismo.
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la intervencion de la mencionada Universidad, el mismo dia del golpe de Estado, 24 de

. ~ . 2
marzo de 1976, y a su cierre cuatro afios mas tarde®.

Llegado a este punto, cabria acaso esbozar las razones de por qué, de todos los
objetos posibles, los regimenes autoritarios en la Argentina parecieron ensafarse tan
especialmente contra los libros. Lo cual nos lleva a pensar también en otras preguntas: ;qué
demonios se agazapan detras de cada fésforo encendido, de cada renglon censurado, de cada
autor o autora proscriptos, de cada palabra silenciada, de cada borrén o tachadura? Y
simultdneamente, ;qué historias y qué sensibilidades son los moviles de tanto heroismo
individual o colectivo? ;Qué universos se encuentran en esos volimenes, y mas alla de
ellos? ;Sera que los libros atesoran un poder lo suficientemente fuerte como para afirmar o

consolidar una identidad que es personal, pero a la vez transcendente?

La normativa juridica atisba una respuesta: segun la ley 25.446, el Estado argentino
reconoce en el libro y la lectura instrumentos idoneos e indispensables para el
enriquecimiento y transmision de la cultura®. Otros Estados tienen, probablemente, leyes

similares.

Pero esta ley fue sancionada casi veinte afios después de la vuelta de la democracia al
pais, cuando la prohibicion o censura de estos libros ya formaban parte de un pasado oscuro.
Y por otro lado, no explica por si misma el hecho, algo infrecuente, de que tantas personas
(editores, escritores, bibliotecarios/as, etc.), sin siquiera conocerse ni, por consiguiente,
haberlo podido acordar, hayan puesto sus vidas en riesgo para salvar o rescatar libros. Este
no es un dato menor, en un contexto en el cual, a veces, la destruccion de los libros adelanto

la suerte de sus duefios.

2En ese contexto, las bibliotecarias de la Universidad jugaron un rol muy importante, al esconder y resguardar
los libros de la biblioteca. De acuerdo con el relato de una de ellas, Graciela Cortabarria, los textos eran
separados subrepticiamente de las cajas en las que habian sido colocados para su posterior retiro a través de
una artimafia: “Entonces, como los dejaban en cajas para retirarlos a los dias, ibamos a las cajas, retirabamos
algun libro y para que no se perdiera el nivel le poniamos papeles abajo”. (Fuente: Graciela Cortabarria en
ATUNLU-Asociaciéon de Trabajadores de la Universidad Nacional de Lujan, 2017).

*Esta ley, que fija la politica integral del libro, la lectura y sus condiciones, tiene alcance nacional en la
Argentina. Fue sancionada el 27 de junio 27 de 2001, y promulgada parcialmente el 25 de julio del mismo afio.
El texto completo puede recuperarse de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/65000-
69999/68006/norma.htm
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De manera que nuestro analisis reclama una mirada sociolégica. Y el primer dato que
apunta en esa direccion aparece casi a simple vista: Buenos Aires constituye una de las
ciudades del mundo con mayor proporcion de librerias por habitante, con una apreciable
cantidad de bibliotecas publicas® y un nimero significativo de ferias de libros al afio

(Dujovne, en linea).

Otro dato socioldgico, por supuesto, es el hecho de que nuestro pais fue la primera
sede del monumento, de este efimero y particular homenaje a la palabra escrita y a la
libertad de pensamiento: a fin de cuentas, se trata de la cuna de Borges, ciego genial que

supo imaginar el paraiso bajo la forma de una biblioteca.

En la ciudad tan eterna como el agua y el aire, no sorprende demasiado el
emplazamiento de una obra pergeiada para ser lanzada al mundo, pero al mismo tiempo
realizada por una artista argentina, con la colaboracion activa de tantos y tantas compatriotas
involucradas y comprometidas con la edicion y distribucion de libros, pero sobre todo, con
la lectura y la posibilidad de imaginar utopias, de sofiar nuevos suefios, de inventar otros
mundos. Son las marcas de una cultura cuyo alcance tal vez no pueda medirse ni
cuantificarse, pero que evidentemente se resistio a morir en la oscura noche del terror del

Estado...

En la misma direccion que la aqui planteada, Alejandro Dujovne (2014) nos invita a
la reflexiéon teniendo a los interrogantes como punta de lanza. Asi, se pregunta por el
significado de los libros para la conformacion de la identidad de un pueblo y una cultura (en
el caso analizado por el autor, la judeo-argentina). De esta pregunta fundamental va
desembozando e inspirandonos a nuevos interrogantes: jacaso los libros nos permiten
prolongar en el tiempo y la distancia los sentimientos de comunidad y reafirmar nuestra
identificacion cultural? Y en caso afirmativo, ;de qué clase de identidad se trata? ;Qué

universos politicos y culturales se esconden detrds de esos volimenes prohibidos y

“De acuerdo con estudios recientes, Buenos Aires posee seiscientos noventa librerias y ochenta y una
bibliotecas publicas (Fuente: BOP Consulting, 2018).
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salvados? 'Y finalmente, ;qué moviles llevaron luego a ¢éstos a entregarlos

desinteresadamente, y donarlos para su exposicion publica en una obra de arte?

Son preguntas cuyas respuestas precisas ignoramos: a veces, tan solo se trata de
rescatar el valor intrinseco de la pregunta per se, como un modo de aproximarnos a la
realidad e interpelarla. En el sendero, acaso los titulos de los libros prohibidos escondan

algun rastro que nos sirva de guia.

Los hallazgos del relevamiento efectuado a través de los documentos ya
mencionados tuvieron una interesante y variopinta vastedad en sus alcances: la censura
alcanzo, por igual, a titulos destinados a adultos como a nifios; de autores nacionales y
extranjeros; varones y mujeres; poesias, novelas, ensayos, historietas, cuentos y obras de
teatro; ficcion y no ficcion. Desfilaron, pues, titulos que van desde Rayuela y Todos los
fuegos el fuego, de Julio Cortazar, Ganarse la muerte, de Griselda Gambaro, Las venas
abiertas de América Latina, de Eduardo Galeano, hasta Cinco Dedos (del Colectivo Libros
para Ninos de Berlin), Cuentos para chicos traviesos, de Jacques Prévert, o El principito, de

Saint-Exupéry.

Sociolégicamente hablando, esta informacion es relevante: en verdad, como sostiene
Pesclevi, la politica de control sobre los libros fue uno de los tantos dispositivos (como la
escuela, los medios de comunicacion, las familias, la policia, las organizaciones sociales,
etc.) de los que se vali6 la dictadura militar con el afan de clausurar cosas del pasado, segun
su idea del pasado. La coercion total fue entonces el mecanismo utilizado en el plan
sistematico de exterminio a la diferencia®® (Huergo, 2014): los libros no s6lo nos hacen

libres, sino que son, acaso, la evidencia mas palpable de nuestro pensar diferente...

**Desde marzo de 1976 hasta diciembre de 1982, la Secretaria de Cultura objeté quinientos sesenta libros, a un
promedio de ochenta titulos anuales. De ellos, cuatrocientos treinta y tres fueron condenados al ocultamiento
dentro de las librerias y ciento veintisiete declarados inmorales. Ademds del control jerarquico sobre la
poblacion en su totalidad, se desarrolld una fuerte y punitiva normativa escolar. Este accionar fue
institucionalizado en la publicacion de material especifico alertando sobre el procedimiento de “los
subversivos”, como el documento “Subversion en el ambito educativo” (Huergo, 2014).
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Los libros prohibidos: Kassel, 2017

En el caso de la instalacion emplazada en Alemania, el procedimiento para decidir
qué libros serian incorporados a la obra preveia un mecanismo de validacion de sus titulos.
Al respecto fue creada una base de datos online denominada la “Lista de Kassel” (Die
Kasseler Liste), en la direccion: http://www .kasselerliste.com/die-kasseler-liste/, que hasta el
momento contiene més de ciento veinticinco mil sets de datos®’. Esta tarea estuvo a cargo de
los profesores Florian Gassner, de la University of British Columbia (Canad4)®, y Nikola

RofBbach, de la Universidad de Kassel, a quienes se sumaron doce estudiantes universitarios.

A diferencia de la obra emplazada en Buenos Aires, en la que primé una definicion
denotativa de “libro prohibido”, cuya fuente de informacion directa, como vimos, fueron los
editores en base a intercambios realizados informalmente con la artista, en Kassel se opto
por una convocatoria abierta y mas acorde con las posibilidades de la sociedad tecnologica y
globalizada del siglo XXI: toda persona que tenga conocimiento de que un titulo es o ha sido
censurado, tenga acceso a internet, esté dispuesta a llenar un formulario online en idioma
inglés y posea pruebas suficientes de la veracidad de sus dichos puede, si asi lo desea,

transformarse en fuente de informacion.

Al efecto, realizamos un relevamiento de los libros que fueron parte de la instalacion

de Kassel””. Algunos de ellos constituyen clasicos de la asi denominada “literatura
universal”30; otros, libros fundamentales de las ciencias sociales; en fin, ni siquiera faltan

revistas de historietas: Don Quijote, de Miguel de Cervantes, Oliver Twist de Charles

*"Esta informacion esta actualizada al mes de junio de 2019 (Rolfsen, 2019), por lo cual, dado que la lista esta
en permanente crecimiento, es muy probable que, a la fecha, el nimero de datos sea mayor.

2En momentos en que se realiz6 la instalacion, el Prof. Gassner tenia su residencia en dicha localidad, como
profesor visitante de la Universidad de Kassel.

“El mismo se baso en nuestras propias observaciones de un documental filmado especialmente con motivo de
la muestra (Canal Encuentro, 2018). A través de las imagenes de la pelicula, pudimos contar al menos treinta y
siete titulos diferentes, muestra del total de libros del PLP no representativa y sumamente variada y
heterogénea.

*La utilizacién de esta nocion es cuestionada en el campo de las ciencias sociales debido a que desconoce la
asimetria existente entre una literatura dominante (con sus consabidas tradiciones literarias, autores
consagrados, instancias de reconocimiento y critica especializada, lenguas y formas de pensar en que se
escribe, etc.) y una literatura dominada (Dujovne y Garcia, 2012). No obstante, hemos optado por mantenerla
aqui, con esta salvedad no menor, debido a su difusion, y colocando la expresion entre comillas.
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Dickens, la Biblia, Donald y Mickey Mouse, de Walt Disney, Fausto, de Goethe, E! capital,
de Karl Marx, 71984, de George Orwell, Las aventuras de Tom Sawyer, de Mark Twain,

entre otros, forman parte del inagotable listado.

Para proceder a la validacién de cada uno de los titulos destinados al PLP, los
investigadores decidieron precisar en qué consiste un “libro prohibido”, asi que la definicion
alli utilizada fue, ademads, connotativa. De acuerdo con la informacion disponible en la base
de datos, esta tarea constituye, por supuesto, una cuestion abierta y debatible: de hecho,
existen diferencias entre la definicion legal de lo que es “censura” y las provenientes de los
campos sociolégico, filosofico, de los estudios literarios, de la historia del arte, etc.;

depende, entre otras cosas, de qué actores, practicas y formularios se tomen como criterios.

Para componer la Kasseler Liste se fijaron determinadas pautas, admitiéndose
unicamente aquellos textos que existian como manuscritos u obras publicadas y cuya
circulacion se impidio total o parcialmente, ya sea de forma preventiva o retroactiva. Esto
incluye instancias de censura institucional y de limites a la libertad de expresion sistematico-
estructural con motivos politicos, religiosos y/o morales®’. En consecuencia, los titulos
incluidos en la lista no se limitan unicamente a la censura ejercida por el gobierno, sino

también por instituciones civiles, religiosas, etc>”.

Se observa alli ademas que los mecanismos a través de los cuales se ejerce la censura
no necesariamente se traducen en listas o indices de libros prohibidos, sino mas bien lo
contrario. Ello ocurre ya que, por un lado, los Estados que la avalan a menudo prefieren

mostrarse impredecibles en sus actos y crear una atmodsfera amenazante, y una lista oficial

*1Son excluidos de la lista los documentos prohibidos que se refieren a casos criminales que se desarrollan en
cortes judiciales en el contexto de democracias constitucionales.

Los ejemplos incluidos en la Kasseler Liste van desde listados completos, como el
IndexLibrorumProhibitorum, cuya primera edicion por parte de la Iglesia catdlica data de 1559, indices
elaborados por las asociaciones de padres relacionadas con las escuelas de distritos y librerias escolares en los
Estados Unidos de Norteamérica, que sistematicamente han prohibido libros (como por ejemplo la serie de
novelas de Harry Potter, de J. K. Rowling, que de hecho integré el PLP), pasando por la Liste des
schddlichenundunderwiinschtenSchrifitums del Tercer Reich o la Liste der auszusondernden Literature en la
zona soviética y luego en la Republica Democratica Alemana entre 1946 y 1953, hasta casos de libros
censurados bajo los regimenes dictatoriales durante el siglo XX en paises como Espaila, Portugal, Grecia,
Alemania del Este, la Unidon Soviética, Argentina, Chile o Sudafrica. Del pasado mas reciente, se han
documentado casos de prohibiciones oficiales en China, Rusia, Malawi, Turquia y Nueva Zelanda.
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seria contraria a dicho objetivo. Y por otro, un listado estatal de libros prohibidos implicaria
legitimar que el estado avala la censura, lo cual naturalmente jamas sera reconocido por

estados que, al menos oficialmente, desean mostrarse como libres y democraticos.

Demas esta decir que, tal como los mismos investigadores reconocen, la Kasseler
Liste es solo ejemplificativa y constituye una minima parte del volumen total: si bien existen
variaciones en alcance e intensidad que dependen del contexto politico y social, las
prohibiciones de libros atraviesan todo el mundo, a través de los cinco continentes. Asi que
completar la lista de los libros prohibidos a lo largo del tiempo es una tarea imposible, y al

igual que la Torre de Babel, destinada a nunca ser terminada...

Conclusiones

El presente trabajo es fruto de una investigacion destinada a conocer los rasgos
socio-juridicos presentes o implicitos en las obras plasticas exhibidas publicamente que se
relacionan de algiin modo con la ley, la justicia o el derecho, para develar los mecanismos a
través de los cuales se afianza una estructura de dominacion politica en cuya legitimacion
los operadores juridicos ocupan un rol preponderante, y analizar la funcion de las
producciones artisticas en aquellas sociedades que emergen de historias de violencia y

trauma colectivo.

Para ello, hemos seleccionado una instalacion (obra de arte efimera) que fue
emplazada en dos ciudades diferentes, Buenos Aires (Argentina) y Kassel (Alemania), en
dos momentos historicos distintos. Se trata de “El Partenon de los libros prohibidos”, de la

artista plastica argentina Marta Minujin.

Repasamos algunas caracteristicas de la sociedad tecnologica-tecnocratica y global,
en la cual el sentido de la vista devino privilegiado, y el largo proceso historico que
acompafid este devenir, observando ademds su vinculacion con la imposicion de una

sociedad patriarcal.
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Por otro lado, indagamos acerca de los posibles sentidos que ambas sedes de las
instalaciones suponen, precisando que, mientras en Europa las relaciones econdémicas y
politicas han permitido la formacion de un amplio mercado cultural de élite, la
especializacion de la produccion intelectual e instituciones artisticas y literarias con
suficiente autonomia respecto de otras instancias de poder, en Latinoamérica, continente
situado en la periferia del poder global, estas dindmicas culturales, politicas y econdmicas no

se han producido.

En relacion con lo anterior, nos preguntamos por la significacion de ciertos
emplazamientos artisticos y visuales vinculados a la imposicion de una estética del derecho
heredada de la cultura judeo-cristiana y mediterrdnea europea (especialmente, Grecia y

Roma), denunciando asi el dominio colonial e imperial de Europa sobre América.

Poner en tension los conceptos de “civilizacion” y “barbarie” fue otro de los puntos
analizados, en la medida que la estructura arquitectonica del Partendn griego favorece el
trazado de la frontera entre un “nosotros” (lo que esta adentro) y un “ellos” (el afuera). De
este modo, revisamos la funcion de la cultura, el arte y los museos, al reforzar,

simultaneamente, sentimientos de pertenencia (en unos) y exclusion (en otros).

Siguiendo con el analisis estético, vinculamos al PLP con el derecho en dos aspectos:
en el detalle, donde se observa y se lee aquello que esta prohibido (las tapas de los libros con
sus respectivos titulos, imagenes, colores, formatos de letras, etc.), y en el conjunto
estructural (el Partenon), que busca representar la democracia y la libertad, segiin el canon
heredado de Europa. Esta confrontacion entre lo macro y lo micro pone también en
evidencia el antagonismo entre la libertad y los limites a la libertad, entre la democracia y

sus bordes.

Contrastamos los procesos mediante los cuales se decidieron qué titulos quedarian
incorporados a ambos PLP, los cuales fueron coherentes con las posibilidades culturales,

econdmicas y tecnologicas disponibles en cada lugar y momento historico.
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Resulta curioso que, segin se ve en las filmaciones de archivo consultadas, tanto en
el emplazamiento de la instalacion porteiia como en la europea, la memoria colectiva de la
represion y la censura estaban frescas, aun cuando, en el caso de Kassel, habian transcurrido
mas de setenta afnos del fin de la Guerra y la caida del nazismo, y ochenta de la famosa
quema de libros de la Friedrichsplatz: en este sentido, consideramos que, si bien en alguna
medida, en la obra se asume una estética de la politica y el derecho asociada a las tradiciones
culturales europeas, al mismo tiempo se vuelve fuertemente interpeladora, configurandose
como un espacio liberador y de recuperacion y resignificacion de sendas experiencias
colectivas de violencia, autoritarismo y terrorismo de Estado que asolaron a Alemania y

Argentina en distintos momentos del s. XX.

Queda pendiente, por supuesto, responder algunos interrogantes, los cuales apenas
fueron esbozados: acaso el viejo y siempre vigente método socratico, tan afin al pensar

griego y al mismo tiempo tan actual y universal, haya sobrevivido a la cicuta, pese a todo...
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Resumen

La estructuracion de la Sociologia del Derecho como disciplina autdbnoma es algo reciente,
tanto en términos mundiales como en Brasil. Comprender coémo la Sociologia del Derecho
ha logrado diferenciarse, especialmente de la Filosofia y la Teoria del Derecho, a través de
su objeto y sus intereses especificos, es necesario para responder a la pregunta central del
texto: ¢todavia es necesario, en el Brasil, el estudio de la sociologia del derecho? El
formato por el cual se llego a la respuesta parte de la suposicion de que (a) el Derecho es un
fenomeno social, para entonces, (b) delimitar el objeto de la Sociologia del Derecho vy,
consecuentemente (c) abordar el pasado y el presente de disciplina en Brasil, llegando a la
conclusion de que (d) el momento brasilefio actual exige aun mas el estudio de la
perspectiva externa del Derecho (Sociologia).

Palabras clave: sociologia del derecho, Brasil, necesidad.

IS IT (STILL) NECESSARY A SOCIOLOGY OF LAW IN BRAZIL?

Abstract
The structuring of the Sociology of Law as an autonomous discipline is a recent
phenomenon both in world terms and in Brazil. To understand how the Sociology of Law

was able to differentiate itself, in particular, from philosophy and theory of law, through its

'Este texto fue elaborado especialmente para la conferencia inaugural del Doctorado en Derecho y Sociedad
de la Universidad La Salle, habiendo sido presentado por su autor en ese momento, el 16 de septiembre de
2019, como base de su conferencia.
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object and specific interests, is necessary to answer the central question of the paper: is it
still necessary, in Brazil, the study of the sociology of law? The question was answered
based on the assumption that (a) law is a social phenomenon, to (b) delimit the object of
Sociology of Law, and therefore (c) to approach the past and the present of the discipline in
Brazil, reaching the conclusion that (d) the current Brazilian moment demands even more
the study of the external perspective of Law (Sociology).

Keywords: sociology of law, Brazil, need.

E (AINDA) NECESSARIO UMA SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL?

Resumo

A estruturagdo da sociologia do Direito como disciplina autonoma ¢ um fenomeno recente
tanto em termos mundiais quanto no Brasil. Para compreender como a sociologia do direito
conseguiu se diferenciar, em particular, da filosofia e da teoria do direito, pelo seu objeto e
interesses especificos, ¢ necessario responder a questao central do artigo: sera que ainda ¢
necessario, no Brasil, o estudo da sociologia do direito? A questdo foi respondida partindo
do pressuposto de que (a) o direito € um fendmeno social, para (b) delimitar o objeto da
sociologia do direito e, portanto (c) abordar o passado e o presente da disciplina no Brasil,
alcancando a conclusdo de que (d) o atual momento brasileiro exige ainda mais o estudo da
perspectiva externa do Direito (sociologia).

Palavras-chave: sociologia do direito, Brasil, necessidade.

Introduccion

(Es necesario, en Brasil en el afio 2019, estudiar Sociologia del Derecho? ;Por qué
responder esa pregunta? ;Como se puede aclarar este interrogante? Hay varias preguntas y
son innumerables las formas de abordar el tema. Sin embargo, hay una certeza: los cambios

sociales afectan al Derecho (Treves, 2004), y este, por su vez, afecta los primeros.
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El motivo para lanzar la pregunta que da titulo a este trabajo se basa en la realidad
brasilefia en 2019. Las recientes elecciones presidenciales han provocado un cambio de
direccion en la politica del pais y, por lo tanto, en la sociedad brasilefia. Naturalmente, el
efecto mariposa explicado por Friedman (2017) que abarca Derecho y Sociedad y las
relaciones evidentes entre Derecho y Politica (Nafarrate, 2000) conducen al razonamiento

logico de que el Derecho se vera afectado por tales elecciones.

En este contexto, las reformas legales que ya fueron implementadas o las que aun
estan en fase de gestacion, como la Reforma Previsional, pueden ser estudiadas por los
investigadores del Derecho de dos maneras (Tuori, 2006): (a) internamente, usando la
técnica y la dogmatica juridica, o (b) externamente, por medio de la observacion de las
observaciones (Teubner, 2014) sobre como y de qué manera la sociedad influye en el

Derecho y viceversa.

La opcion en este ensayo se da, evidentemente, desde la perspectiva externa del
analisis del Derecho, lo que significa decir claramente que se dard a través del uso de

metodologias y técnicas de las ciencias sociales, mas especificamente, de la Sociologia.

Las ventajas de esta eleccion son varias, pero una se hace mas evidente: ;coémo
describir el Derecho de una sociedad tan diversa como la brasilefia, si no es por medio de la
sociedad misma? Es la sociedad de la sociedad (Luhmann, 1997). En otras palabras, es
reconocer que el derecho brasilefio es un derecho de las especificidades y peculiaridades de

la sociedad brasilefia. Un derecho de la sociedad (Medeiros & Schwartz, 2014) - brasilena -

Privilegiar una vision diferente, es decir, que parta de la perspectiva interna, es valido
y sobre todo necesario. Sin embargo, s6lo se ocuparé de la dindmica interna del Derecho, lo
que haré del observador, en el lenguaje de Banakar y Travers (2013) un conformista, todo

para lo cual un socidlogo del Derecho no tiene vocacion, como el texto intentara probar.

Con esto en mente, el trabajo se articula de la siguiente manera para responder a su

problema: (a) establecer las conexiones entre los cambios en el Derecho y las
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transformaciones sociales, para (b) delimitar el objeto y la especificidad de la Sociologia
del Derecho. A partir de ahi, el ensayo observa (c) el formato por el cual se desarrolld la
Sociologia del Derecho en Brasil, discutiendo, al final, (d) las posibilidades futuras de una

Sociologia del Derecho, mas que nunca necesaria en Brasil.

1. Una Sociologia del Derecho

Hay diferentes formas de abordar el porqué de la necesidad de la Sociologia del
Derecho. La tradicional se trata de la conexion entre la disciplina y las ciencias sociales a
partir de sus founding fathers (Marx, Weber y Durkheim) en un contexto de centralidad del

Derecho en las sociedades modernas.

Sin embargo, el presente articulo, para los fines para los que se propone, va en otra
linea, sin seguir el camino mencionado anteriormente. En tal sentido, busca, por el
momento, definir los vinculos necesarios entre el derecho y la sociedad, mas
especificamente el modo que las transformaciones del derecho tienen bases sociales

innegables.

1.1.Los cambios en el Derecho y las Transformaciones Sociales

La intencion de abordar la necesidad de estudiar la Sociologia del Derecho en Brasil
tiene una razon principal y de la cual este articulo no se separa: el Derecho es un derecho de
la sociedad (Luhmann, 2016), o, como sostiene Mather (2008: 681), un derecho en la
sociedad, que, por su vez, segun Silbey (2013: 20), constituye al fin y al cabo un estudio

socio-cientifico del Derecho. “Law is a social phenomenon” (Anleu, 2010: 1).

En esta linea de pensamiento, cualquier analisis de la comunicacion especifica del
Derecho (Clam, 2004) requiere comprender las comunicaciones del sistema de la sociedad
en la que se encuentra. Friedman (1987: 269) comparte esta premisa basica, para quien
“major legal change follow and depend on social change”. Los cambios sociales, para

especificar, son definidos por Anleu (2010: 2):
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“(...)is a term sociologists use to describe usually large scale transformations such as
industrialization and the shift from rural agrarian, feudal or traditional societies to modern,

industrial societies, the emergence of capitalism, democratization, and most recently

’

globalization.’

De este modo, se puede decir que no todo cambio en el Derecho requiere un cambio
social, como es el caso, por ejemplo, de las leyes procesales. Sin embargo, los cambios
importantes en el Derecho, como regla, se consideran productos externos de las formas
sociales. En este contexto, Friedman (1987: 270) identifica cuatro formas principales de

transformaciones en los cambios juridicos:

a) cambios originados por elementos externos al sistema juridico, es decir en la
sociedad, pero que afectan exclusivamente el sistema juridico y en ¢l se agotan;

b) cambios originados por elementos externos al sistema juridico pero que se
mueven a través de ¢l (con o sin procesamiento interno), con un impacto mas
alla del Derecho, porque afectan a la sociedad;

¢) cambios que comienzan en el sistema juridico y cuyos impactos ocurren dentro
del mismo sistema juridico;

d) cambios que se originan en el sistema juridico, moviéndose dentro de €1, con un

resultado externo (en la sociedad).

Las cuatro modalidades de cambios en el Derecho, correlacionadas con la sociedad,
reflejan de una manera muy simple la necesidad y el momento actual del estudio de la
Sociologia del Derecho, ya que a gran escala el Derecho y la Sociedad tienen una conexion

innegable. En palabras de Friedman (2017: 124):

El orden juridico, como se enfatiza en este trabajo, es el producto y el efecto de los cambios
en la cultura general, en la sociedad como un todo. Es mas, una dependiente que
independiente variable. Sin embargo, decir esto no disminuye la importancia del derecho en
el mundo moderno. En nuestro mundo, la ley estad en todas partes. Por una cuestion formal,
las leyes escritas de cualquier pais moderno son increiblemente extensas. Innumerables

estatutos, normas, reglamentos, decretos, 6rdenes ejecutivas, ordenanzas, tratados, impactan
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en cada aspecto de nuestras vidas. Reflejan la sociedad, pero, una vez establecidos, también

tienen un efecto en la sociedad.

En el mismo sentido, cuando se trata de cambios significativos en el Derecho, debe
tenerse en cuenta que dichos cambios pueden ser, en la clasificacion de Friedman (1987),
disruptivos, lo que significa que todo el orden legal existente se destruye, tal como ocurre
con las Revoluciones (un gran tema para los estudiosos de la sociologia del Derecho), o
dirigentes, es decir, planificadores de un futuro centrado en el Derecho, como sucede con

las Constituciones.

Siguiendo el razonamiento de Friedman, Anleu (2010) afirma que los cambios
sociales revolucionarios resultan de desigualdades de varios aspectos y resultan en
conflictos reconocidos por las instituciones politicas de una sociedad dada, mientras que los
llamados cambios evolutivos se basan en el aumento de la poblacion y su consiguiente
complejidad. Lo que agrega la autora es un tercer formato de cambio social. Es un cambio

externo: la colonizacion.

De esta manera, se considera que las normas juridicas, y las decisiones con respecto a
ellas, solo pueden entenderse en contexto con la sociedad. De hecho, como lo recuerda
Mather (2008: 681), el Derecho no estd fuera de la sociedad; por el contrario, esta
fuertemente conectado a ella. En este sentido, esta misma percepcion también tiene, segin

la autora en cuestion, tres enfoques principales:

a) como el Derecho refleja e impacta la cultura;
b) como se ha construido historicamente el Derecho en una sociedad determinada;
c) como se refuerzan las desigualdades mediante el acceso privilegiado a las

instituciones de justicia.

De esto, se deduce junto con Hyden (2017: 72), que “el Derecho nunca se crea en un

vacio social”. Significa que el Derecho permanece permanentemente expuesto a la
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evolucion de la sociedad (Luhmann, 1983) y al desarrollo de correlaciones entre las

comunicaciones dentro de ella.

Es por esta razén que el desarrollo de un area especifica disefiada para estudiar la
relacion entre Derecho y Sociedad (Sociologia del Derecho) se ha vuelto cada vez mas
importante, especialmente con lo que Luhmann (2005: 77) llamé de sociedades complejas.
Son sociedades en las que la evolucion social permite diversas decisiones basadas en una
contingencia que necesita ser aprehendida y en la cual el Derecho se presenta, en el
lenguaje de Friedman (2017), como parte del “efecto mariposa” de situaciones generadas

por alteraciones sociales en los cambios juridicos.

1.2.La Sociologia del Derecho
Partiendo del concepto de Ferrari (2012), la Sociologia del Derecho es la ciencia que
estudia el Derecho como una modalidad de accidon social. En este sentido, sin duda

pertenece al area de las ciencias sociales y, de manera mas limitada, a la misma Sociologia.

Esta definicion trae consigo una doble observacion. Por un lado, comparte el método,
los conceptos y los temas fundamentales con la Sociologia; por otro lado, es necesario que
la Sociologia del Derecho sea capaz de comprender las particularidades de su objeto (el

Derecho).

Sin embargo, con la evolucion del estudio de la disciplina, se han utilizado varias
otras nomenclaturas a lo largo del tiempo para describir este campo de estudio, tal como lo
resume Guibentif (2003): estudios socio-juridicos, analisis sociologico del Derecho,
estudios juridicos criticos, Derecho en la sociedad, Derecho en contexto, Derecho en

accion, entre otros.

Asi como Guibentif, este articulo prefiere el término Sociologia del Derecho, ya que
la definicion dada por Ferrari (2012) es més beneficiosa para el desarrollo de la disciplina

misma. Hay dos razones para esta preferencia: (a) aprovechar la vertiente tedrica existente
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en la Sociologia y de la cual el fenémeno juridico puede valerse en el camino hacia la

construccion de un saber (b) inter y multidisciplinario del Derecho.

De estas afirmaciones, que al principio son simplistas, una consideracion esencial
deriva de lo que se puede llamar la “trinidad” que funda las ciencias sociales (Marx, Weber,
Durkheim): ;cémo la teoria social clasica observa el Derecho en su relacion con su objeto
investigacion (Hunt, 2002)? De hecho, esta es la cuestion principal de los founding fathers
de las ciencias sociales cuando abordan el Derecho. Evidentemente, como se puede ver, el
fenomeno juridico en tales ciencias constituye un enfoque que varia con el tiempo,

siguiendo asi la evolucion de la sociedad misma.

En este sentido, y siguiendo a Hunt (op. cit.), aunque los autores tengan diferencias
en sus estatutos teoricos, en sus proyectos y sus agendas, no se puede dejar de afirmar que
entre los tres haya una preocupacion frecuente con estrategias primarias y con las técnicas

del Derecho.

Marx (1988), en una breve sintesis, conduce sus estudios a una concepcion
conflictiva de la sociedad en la que hay clases, demostrando que la ley de los nobles se
opone a la ley de los pobres, criticando a Hegel (1975), porque en la concepcidon marxista
tanto el Estado como el Derecho constituyen concepciones variables que estan en conexion
directa con los detentores del poder. Asi, en el pensamiento marxista, Derecho y Estado se
configuran como parte de una superestructura social. Ambos tienen el control ideologico
que garantiza la explotaciéon de los estratos sociales menos favorecidos por las clases

dominantes. Es una concepcion materialista de la historia.

Weber (1999), por otro lado, entiende el Derecho desde la accion y la relacion social,
enfocandose especificamente en sus relaciones con la economia (Weber, 2018) y con la
politica (Weber, 2006). Por lo tanto, Weber se enfoca en los temas de legitimidad que son

el efecto de la legalidad juridica, definiendo el Derecho (op. cit.: 28-31) como:

99
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 |ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 92-133



LES (AUN) NECESARIA UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO EN BRASIL?

(...) ese orden legitimo cuya validez estd garantizada por el exterior mediante la posibilidad
de coercion fisica o psiquica por parte de la accion dirigida a obtener el cumplimiento o

castigar la infraccion de un grupo de hombres expresamente dispuestos a hacerlo.

La legitimidad, por lo tanto, es una cuestion tanto interna como externa. La primera
es un problema relacionado con el valor, mientras que la segunda se basa en el Derecho y
su capacidad de coercion. Por lo tanto, el Derecho de Weber produce consenso, ya que se

basa en valores sociales.

Finalmente, para Durkheim (2004), el Derecho no puede considerarse como un hecho
social, pero tiene al final una funcidon socializadora. Para el autor, una pregunta muy
importante es como entender que el individuo, con cada vez mas autonomia, siga
dependiendo atin mas de la sociedad. Es que corresponde al Derecho proporcionar a los
individuos la regla del bienestar en la sociedad. Consecuentemente, el Derecho es tanto

socializacidon como integracion.

En esta perspectiva histérica, se debe registrar que hay innumerables autores
importantes para construir tal argumento. Es evidente que no corresponde a este ensayo
agotar estos enfoques. Sin embargo, a partir del aporte de Treves (2004), no se debe dejar
de mencionar algunos: Comte (2016), Spencer (1898), Ténnies (2001), Gumplovicz (2018),
Oppenheimer (2019), Engels (2014), Lassalle (2014), Renner (1949), Lenin (2017),
Mondolfo (1962), Thering (2009), Kantorowicz(2019), Geny (1922), Duguit (2018),
Holmes (1897), Pound (2017), Geiger (1953), entre otros.

Gurvitch (2001), en este sentido, divide la cuestion de los fundadores de la Sociologia
del Derecho entre los autores europeos, en los que se incluyen la triada mencionada y
agregando otros dos: Lévy (1933) y Haurio (2018). También senala autores
estadounidenses adicionales, como Cardozo (2014), Llewellyn (1933) y Rose (1956). El
mismo Gurvitch ejercidé una enorme influencia en la escuela sociologica de Francia
(Moraes, 1997).

Teniendo en cuenta el uso de la definicién de Ferrari (2012) del objeto de Sociologia

del Derecho, dos autores necesitan un registro detallado: Gurvitch y Ehrlich. Es importante
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mencionar que esta cuestion, objeto de la Sociologia del Derecho, fue una de las principales

preocupaciones de Gurvitch (2001), para quien existen cuatro ejes principales en la

perspectiva de los estudios entre la sociedad y el derecho.

a) Microsociologia del Derecho - que clasifica las formas de socialidad y conecta

diferentes tipos de Derecho a tales formas. A partir de esto, sus observaciones
descansan en los siguientes temas: derecho social y derecho interindividual;

masas, comunidad y comunicacion social y la jerarquia entre diferentes leyes.

b) Descripcion de las Capas del Derecho, que aborda los siguientes puntos: la

d)

relacion entre la ley oficial y la no oficial; derecho positivo, derecho flexible y
derecho intuitivo;

Tipologia Especifica de Grupos Particulares: que se centra en la clasificacion de
los grupos sociales y en la diferenciacion de los limites del Derecho a partir de la
funciéon de los diferentes tipos de grupos sociales. En este ultimo aspecto se
incluye (a) la capacidad de los grupos sociales para recrear limites juridicos, (b)
los limites entre grupos juridicos y grupos econdmicos y politicos, (c) la division y
unificacion del Derecho y (d) los limites nacionales e internacionales de las leyes.
Tipologia Inclusiva de un Derecho para todas las Sociedades - que se refiere a (a)
los sistemas juridicos de las sociedades polisegmentadas, (b) los sistemas juridicos
de las sociedades teniendo en cuenta sus homogeneidades por el principio
teocratico-carismatico, (c) los sistemas juridicos de sociedades en las que existan
grupos politicos nacionales prominentes, (d) los sistemas juridicos de sociedades
feudales y (e) los sistemas juridicos de las sociedades unificadas por la

prominencia de las ciudades.

Ehrlich es un autor que merece ser destacado. Es un intelectual que generalmente no

estd muy difundido en Brasil, pero que tiene relevancia en la afirmacion de la Sociologia

del Derecho. Su idea de /iving law se opone a un hecho que, para el autor, es simple de

entender: la preferencia de los juristas por las proposiciones legales — en detrimento de

cualquier otro fendémeno social — como objeto de investigacion, radica en el hecho de que
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tal pensamiento supone tacitamente que todo el Derecho se encuentra en las normas

juridicas (Ehrlich, 2002).

A partir del razonamiento del autor austriaco, significa decir que aceptar este hecho
es, en otras palabras, comprender que todas las proposiciones juridicas se encuentran en las
leyes, en los estatutos, en las decisiones, entre otros, ficilmente accesibles a todos. Por lo
tanto, conocer el Derecho es simplemente una cuestion de recopilar todas estas fuentes y

organizarlas. Una cuestion enciclopédica.

En este sentido, el /iving law de Ehrlich se presenta como el contraste de esta
posicion. En palabras del autor (Ehrlich, 2002: 493): “the living law is the law which
dominates life itself even though it has not been posited in legal propositions”. Es decir que
el Derecho es tanto las proposiciones juridicas como lo que lo rodea, en particular, la

sociedad misma en la que se encuentra.

Es una declaracion sorprendente incluso para la ciencia juridica del siglo actual,
porque en definitiva Ehrlich (op. cit.) argumenta que la Sociologia del Derecho debe,
principalmente, prestarle atencion a lo concreto para, en segundo lugar, observar lo
abstracto. Solo a partir de la observacion de lo concreto se deben formular abstracciones
aplicables a todos (normas juridicas). Asi como un anatomista, basado en sus
observaciones, crea reglas generales, el proceso de elaboracion de una ley debe tener en
cuenta las relaciones de dominacion existentes en la sociedad, las relaciones sociojuridicas,

entre tantas otras variables.

Arnaud (2017), en la misma linea, recuerda que las referencias tedricas de una
naciente Sociologia del Derecho tenian diferentes raices en Europa. En el norte del
continente, pesaban las influencias de los grandes sistemas intelectuales europeos (Weber,
Geiger y Sinzheimer), mientras que en Francia los grandes influyentes fueron Gurvitch y
Durkheim (2003). Ante esto, es posible afirmar que los socidlogos del Derecho europeos
posteriores al mayo del 68 podrian tener sus grandes matrices intelectuales resumidas de la

siguiente manera:
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Lo que existe en la sociologia juridica europea, stricto sensu, se redujo a las
actividades de ensefianza e investigacion de Jean Carbonnier -, en Francia — aunque ya
surgiese una sociologia del derecho vinculada al pensamiento de Pierre Bourdieu —, de
Renato Treves, en Italia, o incluso las contribuciones de Alemania, influenciadas por Niklas
Luhmann, especialmente con los trabajos de Gunther Teubner, Helmut Wilke o Volkmar
Gessner y Erhard Blankenburg, este ultimo muy centrado en los canones anglosajones. En
el sur de Europa, mds precisamente en Portugal, surgi6 una sociologia del derecho critica

con Boaventura de Souza Santos.

En la linea de pensamiento de Arnaud, se deben olvidar otros autores importantes en
este escenario que influyen en la estructuracion de la autonomia de la Sociologia del
Derecho, aunque algunos provengan de la filosofia (Schwartz & Costa, 2015, pp. 117-118):
Foucault (2014), Derrida (2014), Frangois Ost (1997), Bourdieu (2014), Bauman (2010),
Habermas (1997), Lawrence Friedman (2005), Jean Carbonnier (2013), entre otros.

Estas notas demuestran la riqueza del florecimiento de un estudio socioldgico sobre el
Derecho. Y la razon, en lineas generales, puede resumirse en el hecho de que el Derecho se
convierte, después de la Revolucion Francesa, al menos en los paises occidentales, en el
elemento central de la dindmica social. La expresion Estado de Derecho significa que el
Derecho reemplaza el papel de la religion o de los problemas naturales en el contexto de las
relaciones sociales. Por lo tanto, la centralidad del Derecho es, en otras palabras, uno de los

grandes intereses de los estudios socioldgicos de los autores abordados.

Tiene razoén Mather (2008) cuando dice que, naturalmente, la Sociologia del Derecho
tiene una caracteristica multidisciplinaria y al mismo tiempo estd fuertemente arraigada en
la interdisciplinariedad. Esto hace que sea necesario para un socidélogo del Derecho dialogar
con otros conocimientos, como las teorias de organizacion, la etnografia, la

etnometodologia, la historia y el discurso del andlisis, entre otros.
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Una vez establecido el concepto y las relaciones entre Sociologia y Derecho, es
necesario ahora establecer su objeto. En otras palabras: intenta describir qué es la

Sociologia del Derecho estudia.

1.3. Qué es lo que estudia la Sociologia del Derecho

Hay varias formas de abordar el tema de la Sociologia del Derecho. En el presente
articulo, dado su proposito, se intenta delimitar como se constituyeron los temas de interés
de investigacion de caracter sociojuridico, capaces de formar una disciplina autdbnoma con

un campo especifico.

En este contexto, aunque sea brevemente, es necesario recordar como un socidlogo de
Derecho difiere de un jurista dogmatico. Para este propdsito, las asimetrias recordadas por
Hyden (2017: 65-68) se utilizan en base a su punto de vista desde una perspectiva interna y

otra externa al Derecho:

a) La perspectiva interna esta dirigida a la dogmatica juridica, centrada en las premisas de
la toma de decisiones juridicas; por otro lado, la perspectiva externa es la de la
sociologia del Derecho, que observa el sistema legal fuera de ella;

b) Enla ciencia juridica, la perspectiva interna es dominante y autosuficiente, de tal manera
que su apertura a otros conocimientos es innecesaria; por su parte, la perspectiva externa

asume la relacion entre la ciencia juridica y otros conocimientos.

Desde una perspectiva historica, una vez que finaliza la fase de los founding fathers,
el campo de investigacion en sociologia del Derecho, a nivel mundial, se ha desarrollado
muy répidamente, especialmente debido al desempeio sistemdtico y coordinado de varios
actores. Es el caso del Research Committee on Sociology of Law (RCSL), de la Law And
Society y el Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Onati (Olgiati, 2011), por

nombrar solo algunos.

En este sentido, en el enfoque de Arnaud (2017: 16-18) hay una fase en la que la
Sociologia del Derecho buscaba diferenciarse de otras areas del conocimiento y garantizar

su autonomia. En ese momento, las investigaciones se centraron en los siguientes puntos:
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a) la naturaleza del territorio cientifico de la Sociologia del Derecho;
b) la centralidad del Derecho en la vida social;

c) la expansion del Derecho mas alla del Derecho estatal;

d) el impacto de las politicas publicas en el mundo socialy

e) las reformas juridicas y judiciales.

Aun con Arnaud, las investigaciones han evolucionado hacia temas como la cultura
juridica y el pluralismo juridico, ademas de tratar de ver como los actores juridicos utilizan
estrategias sobre como decir el Derecho en un campo autonomo. Estas ideas también
evolucionan hacia un paradigma de complejidad que, de una forma u otra, ha traido para la

Sociologia del Derecho estudios empiricos y reflexiones sobre la (Arnaud, 2017: 17):

(...) ,discriminacion positiva®, ,derecho ambiental®, ,matrimonio entre personas del mismo

sexo®, ,globalizacion®, ,gobernanza®, ,participacion democratica en la administracion®,

e

LJnmigracion®, ,desigualdades econdmicas®, ,yegulacion juridica de Internet®, ,organizaciones

¢

no gubernamentales®, ,neurociencia®, ,poderio nuclear®, ,frasplante de 6rganos humanos®,
,justicia restaurativa®, ,justicia transformadora®, ,riesgo®, ,sociedad de riesgo®, ,yegulacion de
seguridad”, ,Terrorismo®, ,practicas legales y nuevas tecnologias®, ,fransparencia,

,LComisiones de la Verdad®, etc.

Otra muestra importante sobre los temas de la Sociologia del Derecho es a través de
la sistematizacion de la biblioteca del Instituto Internacional de Sociologia Legal de Onati
(IISJ), que trae una sintesis de como se pueden observar los fendémenos sociales a través de

la lente de dicha disciplina.

Nacido como fruto académico de un largo trabajo del Research Committee on
Sociology of Law (RCSL) de la International Sociological Association(Podgorecki, 1989),
el IISJ tiene una serie de actividades relacionadas con el desarrollo de la Sociologia del
Derecho, como la Maestria y los workshops. Sin embargo, sin duda, su gran atractivo es la

biblioteca (Schwartz & Costa, 2017: 17). Y la razén no es otra que, ademds de la gran
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cantidad de obras, el hecho de que fuera posible producir un indice que representa(ba), en

1988, el estado del arte de la Sociologia del Derecho.

Como sostiene Arnaud (2017), el primer director cientifico del IISJ, la organizacion

de la biblioteca represent6 un esfuerzo, como ya se dijo, para expresar definitivamente cual

era el objeto de investigacion de la sociologia del Derecho, diferencidndola especialmente

de teoria y filosofia del Derecho. Esta ultima, de hecho, seria para el autor mencionado la

traidora de la esencia emancipadora del Derecho (Arnaud, 1991). Por lo tanto, se puede

decir que una sociologia del Derecho se refiere, en su fase final, a los siguientes temas

principales:

a)

b)

Derecho y Sociedad: precursores y clasicos de la Sociologia del Derecho, Teoria y
Filosofia del Derecho, Historia del Derecho, Antropologia del Derecho,
Criminologia, Penalogia, Victimologia, Ciencias Politicas, Semidtica del Derecho,
Derecho y Economia, Derecho y Ciencias del Comportamiento, Derecho y
Lenguaje, Derecho y Tecnologias Digitales, Derecho y Arte, y, finalmente, Derecho,
Género y Feminismo.

Normas Juridicas — elaboracion de normas, implementacion del Derecho, cambios
juridicos, culturas juridicas y la internacionalizacion y globalizacion del Derecho.
Control Social — socializacion, prevencion y seguridad, sanciones, agentes de
justicia penal, etiquetado, delitos y delincuentes (delitos de guante blanco, delitos
corporativos, delincuencia juvenil, tribunales penales), outsiders.

Resolucion de conflictos — disputas procesales, disputas institucionales, acceso a la
justicia.

Profesiones vinculadas al Derecho y Profesiones Judiciales — abogados, jueces,
notarios, capacitacion para las profesiones judiciales y la organizacion y regulacion
de dichas profesiones.

Gobernanza — Derecho y trabajo, economia y organizaciones econdmicas, familia,
medioambiente, salud, politicas sociales, juventud, educacion policial, ciudadania y
migracion, policia criminal, ciencia y tecnologia, conflictos armados 'y

establecimiento de la paz, colonialismo y poscolonialismo.
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g) Derechos: tipos de derechos (humanos, civiles, sociales y procesales), movimientos

sociales, violaciones del derecho y justicia transicional.

Con este marco de enfoques y temas en mente, se hace evidente que la Sociologia del
Derecho, incluso si se basa en un marco elaborado en 1988, sigue siendo relevante.
Ademas, se vuelve esencial cuando se opone a la realidad social brasilefia. Su objeto de
estudio es de mayor relevancia en el contexto de la investigacion en Derecho en Brasil,
como se demuestra a continuacion, en el camino que siguid la Sociologia del Derecho en

esas tierras.

2. ;Una Sociologia del Derecho en Brasil?

Una linea de tiempo sobre la Sociologia del Derecho en Brasil es una tarea dificil de
lograr, considerando el objeto mismo de su investigacion (Faria & Campilongo, 1991). De
hecho, hay quienes (Olgiati, 2011) sefialan que el propio Pontes de Miranda, con su
Sistema de Ciencia Positiva del Derecho (Miranda, 2005), fue uno de los precursores de la

disciplina en Brasil.

Eliane Junqueira (2002), a su vez, se remonta a Rui Barbosa para recordar que, a
fines del siglo XIX, en contraste con el Derecho Natural y el positivismo de Comte, postuld
para la inclusion de la asignatura de Sociologia en las carreras de Derecho en Brasil.
Wolkmer (2017) recuerda que también fue un estandarte de Queiroz Lima (1931), quien
abog6 por la necesidad de ensefar la disciplina de Introduccion a la Sociologia en las

carreras de Derecho en Brasil.

Por otro lado, hay autores (Villas Boas, 2010) que afirman ser Evaristo de Moraes
Filho, un abogado vinculado a cuestiones laborales, quien inicid el debate sobre estudios
sociojuridicos en Brasil, con la publicacion en 1949 de su ensayo acerca de los problemas

centrales de una Sociologia del Derecho (Moraes Filho, 1997).
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Sin embargo, existe un consenso de que el comienzo de la Sociologia del Derecho en
el territorio brasilefio ocurre en la ciudad de Recife y se basa en los estudios de Claudio
Souto, quien, en 1962, en la Universidad Catolica de Pernambuco, imparti6 el primer Curso

de Sociologia del Derecho en el pais (Sociologia y Sociologia del Derecho).

La teoria sustantiva del Derecho de Claudio Souto (1987), separada de su contenido
procedimental, tuvo un gran impacto en la academia brasilefia. Sus seguidores fueron
diversos e influyentes. Es, en este sentido, por ejemplo, el recuerdo de Arnaud (2017: 21):
“Claudio Souto, Joaquim Falcdo y Solange Souto crearon una nueva Escuela de Recife en
el area de Sociologia del Derecho, de la cual surgi6 una generacion brillante, representada,
por ejemplo, por Luciano Oliveira”. No es casualidad que la disciplina de sociologia del
Derecho, afios después, se incluyera en la lista de disciplinas que ofrece el Programa de

Postgrado en Derecho de la Universidad Federal de Pernambuco.

No hay que olvidar, en esta linea de tiempo, el papel desempefiado por Roberto Lyra
(1969), Miranda Rosa (1974) y Roberto Lyra Filho (1983). Es con la inspiracion de este
ultimo, por ejemplo, que José Geraldo de Souza Junior (2015) en la Universidad de Brasilia
lanz¢ el todavia influyente “Direito Achado na Rua”, un movimiento cuya ideologia tenia
la intencion de dejar de lado la estructura normativa-burocratica del Derecho hacia una
nocion juridica sobre la cual el concepto de libertad se basa en el de emancipacion. Un
Derecho derivad de los movimientos sociales y fundado en las necesidades de la sociedad
como lo demuestran dos cursos de extension iniciados alli: los Fiscales Legales Populares y

el Asesoramiento Juridico Popular.

Arnaud (2017) refuerza la importancia del Programa de Derecho de Postgrado en la
Pontificia Universidad Catdlica de Rio de Janeiro, que a través de su programa de Derecho
y Desarrollo brindd capacitacion a varios socidlogos de renombre, tales como Carlos
Plastino (1984), José Ribas Vieira (1988), Eliane Junqueira (1999), Wanda Capeller (2017)

y muchos otros.
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Ademas de aquellos, en Floriandpolis, en los afios 80 y 90 del siglo pasado y bajo la
inspiraciéon Luis Alberto Warat (1988), el Programa de Postgrado en Derecho de la
Universidad Federal de Santa Catarina — especialmente con la edicion de la revista
Contradogmaticas —, una serie de investigadores con un enfoque mas o menos acentuado
en la sociologia del Derecho fueron formados e influenciados a seguir este camino. En este
caso, solo por nombrar algunos: Antonio Carlos Wolkmer (1990), Leonel Severo Rocha
(2005), José Alcebiades de Oliveira Junior (2000), Gisele Cittadino (1999), Edmundo de
Arruda Jr. (1993), Juliana Neuenschwander Magalhdes (2013), Sérgio Cademartori(1999) y
Vera Regina Pereira de Andrade (2003).

Esta perspectiva formativa de la Sociologia del Derecho, como Wolkmer (2017: 23)
recuerda, cuando se trajo desde los afos 80 y los afios del siglo pasado hasta la década de
2000, todavia trae consigo otros autores, como: Jos¢ Eduardo Faria (1993), Celso
Campilongo (1988), Celso Castro (1985), Pedro Scuro Neto (1986), Maria Guadalupe
Piragibe da Fonseca (1994), Jodo Baptista Herkenhoff (1993), Roberto Fragale Filho
(2008), Artur Stamford da Silva (2001) y Ana Lucia Sabadell (2000). A esta lista, se
podrian agregar, a modo de ejemplo, otros nombres como Marcelo Mello (2017), Fernando
Rister de Lima (2017), Orlando Villas Boas Filho (2009), Sandra Martini (2003) y Marilia
Montenegro Pessoa de Mello (2015), sin olvidar una nueva generacion representada, solo
para ejemplificar, por Renata Almeida da Costa (2004), Guilherme de Azevedo (2015),
Lucas Fucci Amato (2019), Lucas Konzen (2013) y José Antonio Callegari (2014).

2.1.El escenario actual de la Sociologia Juridica en Brasil

Es importante recordar que todo este movimiento (Wolkmer, 2017: 22) se
institucionalizé “con la absorcion de influjos criticos e interdisciplinarios externos” de
diversas asociaciones y grupos. Pueden citarse la norteamericana Law and Society, French
Moviment Critique du Droit y la Réseau Européen Droit et Société (REDS), el italiano Uso
Alternativo del Diritto, el Research Committee on Sociology of Law (RCSL) y el Centro de
Estudos Sociais de Coimbra (CES). Estos grupos y movimientos, debe subrayarse,

permanecen ubicados entre los afios 60 y finales de los 80 del siglo pasado.
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Un paso importante en la construccion del campo de la Sociologia del Derecho en
Brasil se dio con la Resolucion 1.886/94, del Ministerio de Educacion, que en su articulo 6,
item I (Desporto, 2019), estableci6 las pautas curriculares y el contenido minimo, e
instituy6 la Sociologia (General y Juridica) como asignatura fundamental. Esta disposicion
provoco la necesidad de profesores especializados para ensefiar Sociologia del Derecho

tanto en cursos de grado como de Postgrado.

La disposicion fue reproducida, en el Articulo 5, I, de la Resolucion CNE/CES 09/04
(Educagdo, 2019), que instituyd las Directrices Curriculares Nacionales para la Carrera de
Derecho. Este documento confirma que los contenidos y actividades de Sociologia eran
parte del eje fundamental del alumno, “estableciendo las relaciones del Derecho con otras

areas del conocimiento”.

Asimismo, en la Resolucion 05/2018, del Ministerio de Educacidn, en su articulo 5, I
(Educacao C. N., 2019), la Sociologia se considera contenido y actividad de formacion
general del alumno, que “tiene como objetivo ofrecerle los elementos fundamentales del
derecho, en didlogo con las otras expresiones del conocimiento filosofico y humanista, las

ciencias sociales y las nuevas tecnologias de la informacion”.

A partir de este plexo normativo y de la estructura misma de la academia brasilefia,
fue natural la formacion de algunas entidades cuyo objetivo fuese promover la Sociologia
del Derecho. La Asociacion Brasilefia de Sociologia del Derecho -ABRASD- (Direito,
2019) fue fundada en 2010 en la Universidad Federal Fluminense, con el objetivo explicito
de reunir a investigadores en el campo y promover la Sociologia del Derecho en Brasil.
ABRASD organiza anualmente una conferencia importante y también mantiene la Revista

Brasilefia de Sociologia del Derecho - Qualis B1 - - (Direito, 2019).

En 2011, se cred la Red de Investigacion Empirica en Derecho (REED), que, aunque
no se declara vinculada a la Sociologia del Derecho (Direito R. d., 2019), a partir de su
método (empirico) trae consigo una fuerte carga del tema que es objeto de este articulo. Al

igual que la ABRASD, la REED promueve un congreso anual bastante importante en el
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area, y también cuenta con la Revista de Estudos Empiricos em Direito - Qualis B1 (Direito

R. d., 2019).

En 2014, el Curso de Derecho de Unilasalle/Canoas lanzé la REDES, Revista
Eletronica Direito e Sociedade (Sociedade, 2019) el embriéon de su futuro Programa de
Postgrado. La revista tiene Qualis B1. En 2015, la entonces Unilasalle/Canoas realizo la
primera edicion de su evento anual de Sociology of Law (Law, 2019) que trajo a varios
investigadores de referencia a Brasil: Boaventura de Souza Santos (2016), André-Jean
Arnaud (1981), Masayuki Murayama (2017), Rogélio Perez Perdomo (2017), Angélica
Cuéllar Vazques (2017), Jose Miguel Busquets (2018), Hakan Hyden (2017), Alfons Bora
(2012), Jodo Pedroso (2017), Antonio Casimiro Ferreira (2018), entre otros.

Ademas, es importante mencionar la serie de libros titulada “Biblioteca de Teoria e
Sociologia do Direito” (2019), dirigida por Fernando Rister de Lima, en la Editora Jurua.
Por medio de esta coleccion varios autores tuvieron la oportunidad de publicar sus trabajos
y/o ser conocidos en Brasil, como es el caso de Alberto Febbrajo (2016) y de Ana

Albuquerque (2019).

Por lo tanto, existe en este momento un fuerte espacio de Sociologia del Derecho en
Brasil, que cuenta con dos grandes asociaciones, tres congresos académicos anuales, tres
revistas — de dos a tres ediciones anuales cada una — de muy buena clasificacion en el
Sistema Qualis, y una serie de trabajos con derechos de autor publicados por una editora de

renombre. Un gran logro.

2.2. Los Programas de Postgrado Stricto Sensu en Sociologia del Derecho en Brasil
Aqui es necesario hacer una especial mencion. Las normas, las asociaciones y los
eventos mencionados reconocen, por un lado, la necesidad de la Sociologia del Derecho
para la formacion de los juristas en Brasil como algo indiscutible y que, sin duda, es el
resultado de este camino historico de afirmacion de la disciplina en si. Por otro lado,

cuando se sabe que hay, hasta el momento de escribir el presente articulo, alrededor de
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1.400 cursos de grado en Derecho en Brasil (2019), es necesario al menos un niimero

idéntico de docentes con formacion para ensefar esta materia.

En este sentido, debe responderse otra pregunta: ;jhay suficientes docentes y
formacion adecuada para el ejercicio de la educacion superior en Sociologia del Derecho en
Brasil? La respuesta es negativa, pues, aunque el camino seguido haya sido al mismo
tiempo bastante largo y prospero, todavia faltaban espacios de investigacion especificos
para la capacitacion en Sociologia del Derecho. Como se ve, incluso en los precursores de
la UNICAP, PUC-RJ, UnB, UFSC, USP y UFPE (Wolkmer, 2017), lo que habia eran
lineas de investigacion en las que la Sociologia del Derecho se encajaba. Sin embargo, no

habia un Programa de Postgrado en Derecho pensado exclusivamente para la materia.

Hay que recordar que la Universidad Federal Fluminense (UFF) ofreci6 el primer
Programa de Postgrado en Sociologia y Derecho (Fluminense, 2019) que, con las siguientes
lineas de investigacion, desempefid un papel importante en la formacion de los docentes

mencionados anteriormente:

a) Acceso a la justicia, Relaciones Laborales, Derechos Sociales e instituciones;
b) “Humanidades, Politicas Publicas y Desigualdades”;
c) Conflictos socioambientales, Rurales y Urbanos y

d) Politicas de Seguridad Publica y Administracion Institucional de conflictos.

El Programa de Postgrado de la UFF, sin embargo, no se encuadr6 dentro del area de
Derecho de la Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES. En
la misma linea, los Instrumentos de Evaluacion de Carreras de Derecho preparados por el
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP-MEC), para
notas de alto nivel, invariablemente solicitan que los profesores posean diploma “en el
area” relacionada con la carrera en la que trabajan. Hasta el pasado reciente el Area de
Derecho de CAPES se apoyaba en este criterio, puesto que del nimero minimo de

profesores permanentes (diez), exigia apenas el treinta por ciento de ellos pudieran tener
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otra area de formacion. Esta vision distorsionada hizo que varios investigadores formados

encontraran dificultades para actuar en cursos de grado en Derecho en Brasil.

En esta linea de razonamiento y de acuerdo con su propia APCN (Propuesta de
Presentacion de Nuevo Curso) para llenar este vacio, en 2013, el entonces UnilaSalle de
Canoas (Rio Grande do Sul), propuso al area de Derecho en la CAPES un Master en
Sociologia del Derecho, llamado Derecho y Sociedad (Salle, 2019). La propuesta fue
aprobada en la primera oportunidad — algo raro de suceder — y en 2014 comenzaron las
clases de un programa sin precedentes, ya con el formato actual en sus lineas de
investigacion: (a) Efectividad del derecho en la sociedad y (b) Sociedad y fragmentacion

del Derecho.

Ya transformada en Universidad LaSalle, el joven Master en Derecho, también de
una manera sin precedentes en solo cuatro afos de existencia, en 2019 aprobd ante la
CAPES el Doctorado en Derecho y Sociedad. Este se presenta como el inico Programa de
Postgrado en Derecho destinado exclusivamente a la investigacion en Sociologia del

Derecho.

Con este logro se cierra un ciclo importante y prometedor para la Sociologia del
Derecho en Brasil. Sin embargo, queda una pregunta, la tltima del presente articulo: ;Dado
el ciclo historico de la Sociologia del Derecho en suelo brasilefio, sigue ésta siendo

necesaria en esas tierras?

3. (Es necesaria una Sociologia del Derecho en Brasil?

Hechas las preguntas que presuponen el presente trabajo, es decir, el objeto de la
Sociologia del Derecho y su desarrollo en Brasil, es hora de preguntarse: Después de tantos
afios de desarrollo ;sigue siendo necesaria esta area de conocimiento? M4s importante:

(Sigue siendo necesaria en Brasil? Anticipando la respuesta: mas que nunca.
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3.1. La Sociologia del Derecho es Critica (y marginal).

Banakar & Travers (2013) establecen un debate esencial para que el argumento
anterior (la necesidad de Sociologia del Derecho en Brasil) pueda considerarse coherente.
Para tales autores, la Sociologia del Derecho todavia tiene mucho que ofrecer,
especialmente porque es una buena preparacion para el ejercicio de la ciudadania, en lo que

Silbey (2013: 20) llamo “political and democratic challenge”.

De hecho, ambos autores defienden su afirmacidén con base en algunos supuestos
(Banakar & Travers, 2013). Como ya se menciond, incluso en su nivel mas elemental, la
ensefnanza de la Sociologia del Derecho prepara para un ejercicio critico de las actividades
diarias, asi como para desvelar la naturaleza de las instituciones sociales cuyo
origen/funcién no se discute en otras areas del Derecho. Es, en particular, un sentido
politico, algo que demuestra la diferenciacion de la Sociologia del Derecho, por ejemplo, en
relacion con la dogmatica juridica. También es lo que hace, de forma absolutamente
natural, al socidlogo de Derecho un investigador critico, en linea, por ejemplo, con los

estudios alternativos del Derecho (Carvalho, 1999).

En este sentido, incluso, Banakar y Travers (2013) vuelven a una discusion muy
presente en la ensefianza del Derecho: la dogmatica es esencial, pero estudiarla sin ningin
contexto social hara que el futuro profesional del Derecho sea, en el lenguaje de los autores,
un conformista. Ferrari (2012: 20) recuerda, por cierto, una distincion muy valida entre el

jurista positivista y el socidlogo de Derecho:

(...) mientras el jurista positivo desarrolla una tarea al mismo tiempo teérica y practica,
descriptiva y prescriptiva, el sociologo del derecho, por el contrario, desarrolla una tarea
exclusivamente teoérico y descriptivo. A diferencia del jurista positivo, él, en efecto, no esta
llamado a indicarle a nadie la via correcta que se debe seguir. Mdas bien, esta llamado a
establecer correlaciones entre fenomenos, a describir la sucesion de los eventos, a dar de ellos

una explicacion tedrica: en sintesis, informar.

En este sentido, un jurista conformista reproducird, como recordd Warat, una

ideologia (2000) que responde tanto en el acto de hacer la ley como en hacerla respetar,
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convirtiéndose asi en lo que el profesor argentino llamé pingiiinos juridicos. Esta era una
metafora waratiana que comparaba la forma de caminar y comportarse en grupos de
pingiiinos con la de los juristas, estos ultimos siempre dispuestos a seguir a un lider (la Ley)

sin cuestionarlo.

Por lo tanto, en el lenguaje de Boaventura de Souza Santos (2015) y, con base en los
propoésitos establecidos en la diferenciacion entre un socidlogo juridico y un jurista
positivista, esta claro que la gran tarea de Sociologia del Derecho es formar rebeldes
competentes. Es que la descripcion del Derecho a través de la sociedad es un instrumento

muy poderoso para la transformacion de esta como del primero.

En la misma linea de razonamiento, Madeira y Engelmann (2013: 187) sugieren que
la Sociologia del Derecho brasilefia “sirve para traducir temas sociales en espacios
judiciales”. Con ello presente, el jurista debe tener no solo una vision técnica y dogmatica,
necesaria, sino también la capacidad de llevar a cabo una observacion critica de los hechos

sociales y una caracteristica inherente de observacion permanente de la realidad social.

3.2. La Etapa Actual de Investigacion en Sociologia del Derecho en Brasil

Sobre la base de esta suposicion, es necesario verificar si el estado actual de la
investigacion en Sociologia del Derecho en Brasil corresponde a esta idea de que el
socidlogo del Derecho esta predispuesto para la accidon y no para la inercia. En otras
palabras: dejar de ser conformista. En consecuencia, segun un estudio publicado por
Madeira & Engelmann (2013), basado en una encuesta realizada en el Directorio de Grupos
de Investigacion del Consejo Nacional para el Desarrollo Cientifico y Tecnologico, se
revelan los siguientes datos refiriéndose a la produccion cientifica de la Sociologia del

Derecho brasilefio:

a) existen varios grupos en torno al tema de la violencia y la criminalidad, con 18
grupos de investigacion registrados con este objeto en Sociologia y otros 10 en
Derecho. Hay varios problemas especificos, pudiendo destacarse la pobreza y el

trafico de drogas, el delito juvenil, la violencia en las escuelas, entre otros.
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b) hay una parte importante de grupos de investigacion centrados en los derechos
humanos (feminismo, racismo, politica y democracia, por nombrar algunos). En
este caso, hay 215 grupos en el area de Derecho y 34 en Sociologia.

c) existen registros de 79 grupos en el area de Derecho y 5 en Sociologia sobre el
acceso a la justicia, que abarcan temas como la eficacia y la celeridad procesal,
aspectos constitucionales de temas sociales, las practicas de acceso a la justicia,
para nombrar apenas algunos.

d) en el tema de las instituciones juridicas, existen 31 grupos de investigacion en el
area de Derecho y 1 en Sociologia, centrados en algunos asuntos como republica
e instituciones politico-juridicas, reforma del Estado, sociedad vy
representaciones sociales.

e) existen 36 grupos de investigacion en el area de Derecho y 2 en Sociologia
dedicados a la investigacion en el area de Criminologia, con especificidades que
la conectan con estudios criticos (Criminologia Critica), a los derechos humanos
y a los medios de comunicacion, entre otros.

f) Existe una fuerte tendencia a la discusion de las conexiones entre derecho y
politica, con 121 grupos en el area de Derecho y 6 en sociologia. Los temas son
los mas variados, desde la discusion sobre la sociologia de las profesiones
juridicas hasta las preguntas sobre lenguaje y derecho.

g) Hay alrededor de 85 grupos en el area de Derecho y 6 en Sociologia que se
ocupan del tema de derecho y democracia, con énfasis en trabajos sobre
pluralismo juridico y mecanismos formales e informales para la resolucion de

conflictos, por nombrar solo algunos.

De esta manera, los grupos de investigacion mencionados revelan el estado del arte
de la investigacion en la Sociologia del Derecho brasilefio. En cierto modo es, a gran
escala, una sociologia destinada a cambios sociales, correspondiente, por lo tanto, a su

vocacion original, y que sin embargo est4 en peligro por dos razones:

a) la colonizacion de temas tipicamente internos al Derecho observados a través de

la lente tnica del Derecho mismo;
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b) la estabilizacién en temas que no acompafian los cambios sociales de una

manera transfronteriza y altamente conectada.

Es con la segunda preocupacion, especificamente, que la parte final del presente
articulo apuntard. Buscard, al igual que en la década de 1980 del siglo pasado en que
Arnaud (1981) hizo la pregunta “;a donde va la Sociologia del Derecho?”, responder a la
siguiente: ja donde va la Sociologia del Derecho en Brasil? Dicho de otro modo, ¢a donde

debe ir la Sociologia del Derecho brasilefia?

3.3. Posibles caminos de una Sociologia del Derecho (en Brasil)
Siguiendo la linea de razonamiento establecida en este articulo, Mather (2008: 685-
693) senala las nuevas necesidades de una Sociologia del Derecho, dando un ejemplo de

SusS usos:

a. Litigio: ;cdmo se convierten las discusiones triviales en casos juridicos? ;Cuales
son las alternativas que tienen los tribunales para decidir los casos que se les
presentan? ;Por qué algunos conflictos se convierten en casos judiciales y otros
no? ;Coémo entender los litigios para explicar la resolucion de conflictos y los
impactos del Derecho (Vazques, 2017)?

b. Como se toman las decisiones en el Derecho, fuertemente centrada en las
cuestiones relacionadas con la forma en que los jueces — y los encargados de la
toma de decisiones juridicas, en todos los niveles —, deciden (Streck, 2019),
revelando estandares de eleccion, tiempo utilizado para tomar la decision (D.W
& Hartmann, 2017) y también como los magistrados interactiian con los fiscales
para que ciertos resultados sean consistentes con algunos juicios previos.

c. Ideologia y Conciencia Juridica: respaldado por el estudio de como los
profesionales del Derecho y los actores privados discuten (y deciden) sobre las
acciones que afectan directamente la vida de las personas (Hartmann & Hudson,
2017). Ejemplos de este andlisis son saber por qué los seguros son negados,
comprender como los medios de comunicacion influyen en la opinion de las

masas acerca del Derecho, buscar las razones por las cuales determinadas
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personas usan ciertas categorias para ejercer, o dejar de ejercer, derechos
especificos, entre otros.

d. Regulacion y Compliance: el denominado derecho de empresas y corporaciones
demuestra que existe una forma de Derecho en la sociedad contemporanea que
se autorregula y que coexiste con el Derecho estatal en un territorio
transnacional. Es un campo amplio para que el socidlogo del Derecho actue,
observando si acciones estatales o privadas cumplen (in compliance) con
cuestiones como los derechos humanos, solo por nombrar un caso.

e. El uso de los tribunales como una forma de accion politica: comprender que el
litigio es también una forma de participacion politica, es decir, una estrategia en
la que el éxito del caso no es necesariamente objetivado, sino mas bien el medio
por el cual el Poder Judicial es utilizado para presionar a algunos actores y
legitimar a los demandantes ante el grupo al que representan. Como se refiere
Mather (2008: 693), se trata de examinar “test case litigation to see how
changed conditions and new modes of communication have altered the
strategies of interest groups”.

f.  Cultura popular: el arte puede traer diferentes observaciones sobre el fendmeno
juridico y destacar la percepcion del Derecho por parte de las personas. Esto
puede ocurrir de varias maneras (Schwartz, 2014). Sin embargo, una en
particular esté latente a este respecto: la cultura popular refleja la sociedad y, por

lo tanto, el Derecho (Robson & Silbey, 2019).

Silbey (2013: 24-33) sobre el tema de las futuras posibilidades de investigacion en
Sociologia del Derecho trae otras consideraciones importantes basadas en lo que ella llama

cambio cultural:

a. Expandir la parte sociologica de la Sociologia del Derecho. Asi, por ejemplo,
los estudios en el area no comenzarian por el Derecho, mas precisamente por las
normas. El punto de partida seria la propia sociedad, para después observar

como se juridizan las comunicaciones dentro de la sociedad. Tal seria el caso,
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por nombrar solo uno, del famoso estudio de Boaventura Souza de Santos sobre
Pasargada (1980).

b. Abandonar la posicién predominante de centrarse en comportamientos medibles
v favorecer la idea weberiana de accion social. En este caso, el Derecho se
entiende como un conjunto de categorias para esquemas cuyo resultado es
ayudar en la construccidon, composicion e interpretacion de las relaciones
sociales. Es asi como los estudios de descolonizacion buscan analizar las
sociedades hispano-portuguesas de América (Wolkmer, 2015).

c. Reorientar la cuestion del objeto de la Sociologia del Derecho de la norma para
la legalidad, entendida como el estudio de significados, de las fuentes de
autoridades y de las practicas comunes reconocidas como legales,
independientemente de quién las use o para qué proposito es practicada. Una
posibilidad de como ocurre esto se encuentra en los estudios sobre como se

desarrollan los problemas de legalidad en las favelas brasilefias (Pinheiro, 2016).

Arnaud (2017) sugiere que la gobernanza social participativa, conectada con el
concepto de inteligencia politica (Arnaud, 2014), es el camino futuro para la Sociologia del
Derecho, centrada, no obstante, en su vision de que dicha gobernanza no estd vinculada a
las acciones de agencias internacionales, gobiernos o administraciones. Es la observacion y
descripcion del proceso de toma de decisiones de los actores descartados de los procesos

tradicionales.

Una Sociologia del Derecho descolonizada, en opinion de Wolkmer (2017: 28), es
otra posibilidad de una Sociologia del Derecho en Brasil. Pasadas todas las etapas historicas
de consolidacion de este campo en Brasil, la investigacion y la ensefianza de la disciplina
pueden convertirse en “el espacio privilegiado de descolonizacion para desarrollar una
vision del Derecho mas critica, social, compleja y creativa”. Dicha produccion/enseianza

puede basarse en los siguientes temas (Wolkmer, 2017: 29):

a. una cuestion de espacio/tiempo en el cual las sociedades emergentes ubicadas en

el sur global son redimensionadas, tales como Africa, Asia y América Latina;
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b. una nueva forma de vida basada en conceptos como buen vivir, ubuntu y
taoismo, que refuerzan las subjetividades colectivas y los movimientos sociales
transfronterizos;

c. fomentar el privilegio del conocimiento decolonial basado en las diferencias, el

pluralismo, la interculturalidad y la complejidad.

No es casualidad que la llamada Sociologia de las Constituciones (Priban, Schwartz,
& Rocha, 2015) se confirme actualmente como uno de los principales campos de la
Sociologia del Derecho (Thornhill, 2011), ya que, sintéticamente, algunos de los supuestos
(soberania, fronteras y gobierno) del Estado moderno estan en jaque debido a la evolucion
de la sociedad contemporanea. Como ya se menciono, estas son preguntas que la dogmatica
constitucional no puede, por su propia especificidad, responder. Y, precisamente por esta

razon, hace que la Sociologia del Derecho sea alin mas necesaria en el pais.

Un tultimo tema, candente, porque se presenta como la sesion mas disputada de los
ultimos congresos en el area a nivel internacional (RCSL y Law and Society) radica en las
conexiones entre inteligencia artificial y Derecho, muy bien representada en los estudios de

los algonormas de Hakan Hyden (2017).

Ante esto, se puede decir, sin ninguna duda, que el momento actual de la sociedad
brasilefia exige, ain mas, la presencia del estudio e investigacion en Sociologia del Derecho

en el Brasil, como se demostrara con las consideraciones finales de este estudio.

Consideraciones finales

Recordando que uno estd en Brasil, un pais en el que hay problemas basicos que
deben resolverse, como por ejemplo la distribucion de la riqueza/desigualdad social, esta
claro que la Sociologia del Derecho — y su investigacion — todavia poseen un espacio para

la construccion del conocimiento y de la realidad brasilefia.
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En este sentido, cuando se habla de una Sociologia del derecho critica y marginal, es
importante llevar este argumento a la realidad brasilefia. Resulta, en este caso, que la
Sociologia del Derecho tiene mucho que ofrecer para una “desviacion” del jurista hacia un

derecho de la sociedad.

No es casualidad que el estudio de Boaventura de Souza Santos sobre el derecho de
Pasargada y el derecho del asfalto (1980) fuera citado con frecuencia en suelo brasilefio. Es
el mismo caso del “derecho que se encuentra en la calle” (Sousa Junior, 2015), cuyo apodo
es evidente, ya que en sociedades desiguales como la brasilefia siempre hay procesos de
juridizacidon que se ejecutan, en el lenguaje de Arnaud (2014), de forma marginal, afuera, al

lado, por encima o por debajo del Derecho estatal.

Ademas, como tiene la naturaleza de la sociologia misma, comprender/analizar cdmo
funcionan las sociedades y como se desarrollaron con el tiempo, puede demostrar coémo
todo podria haber sido diferente. El Derecho no escapa a tal argumento y un simple ejemplo
lo confirma en el caso brasilefio: entender que Brasil cambia su Constitucion ciclicamente
es, en si mismo, algo que explica la dificultad de implementar el texto constitucional actual

con respecto a la dudosa posicion de la sociedad brasilefia respecto de su ley fundamental.

Un analisis muy preciso de este tipo de comportamiento se describe en el estudio de
Rosenn sobre la cultura “jeitinho” en el Derecho brasilefio (1998). En otro nivel, existe tal
denuncia en una famosa canciéon de 1987 de la banda brasilefia Legidao Urbana, cuyo
estribillo dice: “jNadie respeta la Constitucion, pero todos confian en el futuro de la nacion!
(Qué pais es este?”. No sorprenden entonces los constantes ataques e intentos de cambiar el
texto de la Constitucion de 1988. Es el tema de estudio de la sociologia de las

constituciones.

Con respecto a los estudios acerca de los /itigios, se puede ver una conexion clara con
la realidad brasilefia, un pais altamente judicializado y en el que los diversos intentos — y
métodos —, de desjudicializacion parecen no cuajar tanto en las practicas de abogados como

en la cultura juridica brasilefia (Roseen, 1998). Atenerse a los temas propuestos puede
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revelar empiricamente una serie de alternativas de resolucion de conflictos que,

judicializada o no, tendran una composicién realmente efectiva para la sociedad.

En este momento de la historia brasilefia, el estudio de la interaccidn entre
magistrados y fiscales en el proceso de toma de decisiones podria aprovecharse con los
métodos especificos de la sociologia del derecho, en los didlogos publicados por el sitio
web Intercept (2019). Estos didlogos revelaron la interaccion entre la Fiscalia y el entonces

juez federal Sérgio Moro, en el caso de la prision del ex presidente Lula.

La conexion con la realidad brasilefia y el estudio de la ideologia y la conciencia
juridica es muy clara. Tomemos, por ejemplo, la gran discusion de una cierta parte de la
sociedad del pais sobre el uso de sistemas de cupos basados en criterios raciales en las
universidades publicas. Del mismo modo, en un pais donde existe una gran concentracion
de poder en los medios de comunicacion tradicionales, existen innumerables posibilidades
para comprender cOmo esta caracteristica influye en la opinion de los brasilefos en relacion

con el Derecho.

En términos de regulacion y cumplimiento, para ubicar el tema dentro del caso
brasilefio, los recientes desastres ambientales en Brasil provocados en represas utilizadas
por empresas mineras, han llevado al debate la cuestion de como las reglas internas de tales
compaiias se cumplen — o no — en funcion de ciertos factores, al mismo tiempo que

cuestionan la regulacion estatal sobre el tema (Carvalho, 2014).

Cuando se habla de cultura popular, en el caso brasilefio, existen numerosas
posibilidades para este estudio. De hecho, de alguna manera es un area que estd bastante
avanzada, como lo demuestran los numerosos estudios sobre Derecho & Literatura
(Schwartz, 2006), Derecho & Musica (Guerra Filho & Schwartz, 2016), Derecho & Cine
(Lacerda, 2007), entre otros. Sin embargo, el desafio aqui no es adoptar un enfoque
exclusivamente dogmatico de la cultura popular, sino entenderlo como un elemento de una

sociedad que se renueva constantemente.
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El uso de los tribunales judiciales como una forma de accion politica constituye un
espacio de investigacion aun poco explorado en Brasil, ya que los estudios socio-juridicos
sobre el mismo estan mas centrados en cuestiones de derecho sustantivo y poco vinculados
a las estrategias politicas del uso del acceso a la justicia. Un buen ejemplo de como se
podria utilizar este enfoque radica en el concepto de “go shopping”, es decir, como las
personas y los magistrados se preparan para el litigio para cumplir sus propositos,
recordando que, en este punto, no se habla de “ganar” una causa o de “hacer justicia”. El
punto de apoyo estd, por lo tanto, en el uso del procedimiento como legitimacion de una

comunicacion dada.

Del mismo modo, los estudios sobre la relacion entre la inteligencia artificial y el
Derecho en Brasil siguen siendo incipientes. Todo esto demuestra que todavia hay una
larga vida para la Sociologia del Derecho en el pais y que esta disciplina es cada vez mas
necesaria. Aun queda mucho por hacer en la basqueda de la relacion entre el Derecho y la

sociedad brasileiia.
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Resumen

Aunque todavia el derecho se piensa como nacional hay elementos para pensar que no esta
limitado por las fronteras nacionales. La nacionalizacion del derecho es fundamentalmente
un fendmeno del siglo XIX y comienzos del siglo XX, pero la circulacion de la idea
juridica, los trasplantes legales existieron en esa ¢época y muestra que la
internacionalizacion estuvo siempre presente. Mas recientemente, la presencia de abogados
extranjeros, firmas internacionales de abogados y los estudios de derecho en paises
extranjeros han acentuado la internacionalizacion. El articulo analiza en particular la
presencia de abogados y profesores de derecho extranjeros en Venezuela en el siglo XX y
la tendencia mas reciente de la migracion de abogados venezolanos fuera del pais. Los
obstaculos para la adaptacion vienen mas de la cultura que de la diferencia de las reglas de
derecho.

Palabras clave: internacionalizacion del derecho, abogados extranjeros,abogados

venezolanos.
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Abstract

The article argues that the law is more international or global than usually thought. The
nationalization of law was mostly a 19th and early 20th century phenomenon, but law
transplants and the circulation of legal ideas indicate that there was always an international
element. More recently, the presence of foreign lawyers and international law firms and the
study of law in foreign countries have accentuated the international character of law. The
article studies in particular foreign lawyers and law professors in 20th century Venezuela
and the more recent trend of Venezuelan lawyers migrating out of the country. The
challenges for lawyers working abroad does not arise from the different set of rules but
from cultural particularities.

Keywords: internationalization of law; foreign lawyers; Venezuelan lawyers.

ADVOGADOS DE GOLONDRINAS OU A INTERNACIONALIZACAO DA
PROFISSAO JURIDICA: O CASO DA VENEZUELA

Resumo

Embora a lei ainda seja considerada nacional, hd elementos para pensar que ela ndo esta
limitada por fronteiras nacionais. A nacionalizagao do direito ¢ fundamentalmente um
fenomeno do século XIX e inicio do século XX, mas a circulagdo de ideias juridicas,
transplantes juridicos existiu naquela época e mostra que a internacionalizacdo sempre
esteve presente. Mais recentemente, a presenga de advogados estrangeiros, escritérios de
advocacia internacionais e escritorios de advocacia em paises estrangeiros acentuou a
internacionalizacdo. O artigo analisa em particular a presenga de advogados e professores
de direito estrangeiros na Venezuela no século XX e a tendéncia mais recente na migragao
de advogados venezuelanos para fora do pais. Os obstaculos a adaptacio vém mais da
cultura do que da diferenca nas regras de direito.

Palavras-chave: internacionaliza¢do do direito, advogados estrangeiros, advogados

venezuelanos.
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Nacionalizacion e internacionalizacion en el derecho
Abogados extranjeros en Venezuela
Abogados venezolanos expatriados

Las tribulaciones de las golondrinas

Hoy estamos acostumbrados a percibir el derecho como nacional. En la definicion
corriente el derecho seria el conjunto de reglas coercibles sancionadas por el estado. Como
los estados son nacionales tenemos sistemas juridicos nacionales: el derecho es
colombiano, venezolano, argentino, francés, etc. Las escuelas de derecho, especialmente en
América Latina, tienen como mision ensefiar el derecho nacional. La literatura didactica
esta generalmente dirigida al pais, con algunas excepciones como los cursos de filosofia del
derecho, derecho internacional publico y derecho comparado, por ejemplo. En definitiva, se
ensefa un derecho nacional, generalmente a los nacionales de un pais, para que ejerzan su
profesion en el pais donde han estudiado. Pareceria que estamos asi en presencia de un
ordenamiento y de una disciplina con claros limites territoriales. Tal vez una ciencia

nacional, aunque esto parezca un oximoron. O tal vez ese lugar comiin no sea tan cierto.

La nacionalizacion del derecho es algo nuevo en la historia del pensamiento juridico
de nuestra tradicion (Merryman & Pérez-Perdomo, 2019). Hasta el siglo XVIII el derecho
era pensado sin limitacion de espacio ni de tiempo. El derecho fundamentalmente era el
romano y los derechos nacionales apenas si se estudiaban en las escuelas de derecho. El
idioma formal de los estudios juridicos era el latin. Naturalmente lo que se estudiaba como
derecho romano tuvo variaciones muy importantes en el tiempo y en los distintos
territorios, pero esto no es lo relevante ahora. En el siglo XIX la concepcion del derecho
cambid. Por una parte, se asocio con el estado y la legislacion, a la vez que los juristas se
convirtieron en los constructores de los estados nacionales, en los redactores de
constituciones y de leyes, y también en la ,huestes de estado®, para usar la expresion de

Gaitan Bohorquez (2002).

En este trabajo sostenemos que esta transformacion nunca fue total y que distintos
tipos de circunstancias han hecho que el derecho y el conocimiento juridico hayan sido

menos nacionales que la concepcion corriente del derecho sugiere. También que abogados
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y profesores de derecho se han movido entre las naciones y tal vez han ayudado a que el
derecho haya tenido una cierta dimension universal. A esto hace referencia el titulo, pues es

bien conocido que las golondrinas son aves migratorias por excelencia.

Arm Tungnirun (2018) ha estudiado un caso que muestra una situacién extrema en
nuestra época en relacion con el caso de Myanmar. Este pais permanecid cerrado al mundo
por varias décadas. Por supuesto, tenia estudios juridicos y abogados, pero al abrirse al
mundo requirid tanto nuevas reglas como abogados que pudieran manejarse con
inversionistas extranjeros y el nuevo derecho. Como consecuencia, ha vivido una verdadera
invasion de abogados de distintas partes del mundo. Tungnirun mismo es un ejemplo de la
transnacionalizacion en los estudios de derecho: ¢l es profesor de derecho en Tailandia, su
trabajo es su tesis doctoral en Stanford, California, y versa sobre Myanmar. El caso
analizado por Tungnirun puede parecer extrafio, pero tal vez no lo es tanto. Este trabajo
presenta la situacion de Venezuela para mostrar la tension entre lo nacional y lo
internacional en una geografia que el lector de esta revista tal vez encontrard menos

exotica.

El caso de Venezuela es interesante porque en el siglo XX fue un pais atractivo para
abogados (y otros profesionales) extranjeros. La presencia de estos abogados tuvo una
influencia significativa en cambios importantes tanto en la practica profesional como en la
vida académica. En el siglo XXI, el movimiento ha sido a la inversa: el de abogados
venezolanos que se han radicado en distintos paises. Las preguntas son las mismas: qué
lleva a profesionales del derecho a emigrar a un pais extranjero, qué importancia tiene esa
presencia y cudles son los obstaculos que debe superar para adaptarse a sistemas legales y
culturas juridicas diferentes. Las secciones centrales de este estudio versan sobre esas dos
caras: las de extranjeros en Venezuela y la de los venezolanos en el extranjero. La seccion
introductoria y la conclusiva plantean los problemas mas generales de la nacionalizacion-

internacionalizacion de las culturas juridicas.

Este trabajo se basa en varias investigaciones previas sobre los abogados y la
educacion juridica (Capriles & Pérez Perdomo, 2019; Goémez & Pérez Perdomo, 2018;

Pérez Perdomo, 2001, 2004, 2018, 2019a, 2019b) y también sobre investigaciones en curso.
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Es probable que haber estudiado y trabajado en distintos paises haya sido importante para
esta linea de investigacion y seguramente la experiencia personal esté presente, pero tanto
en este como en otros trabajos trato de usar la bibliografia disponible y las conversaciones
con abogados y profesores de derecho que han vivido la expatriacion. Este trabajo es un
esfuerzo de presentar de manera general y provisoria varios proyectos de una linea de
investigacion emprendida hace afios, con la advertencia de que algunos de esos proyectos

todavia estan en marcha y que los resultados deben ser considerados provisorios.

Nacionalizacion e internacionalizacion en el derecho

La tension entre lo local y lo general posteriormente se convirtid en tension entre lo
nacional y lo internacional. En la antigua Roma surgio el iusgentium al lado de iuscivilis
cuando los extranjeros comenzaron a llegar a Roma. En la Edad Media los derechos
principalmente estudiados eran universales: el derecho romano y el canonico. Sin embargo,
se estudiaba como algo secundario el iusfeudorum. En la Edad Media tardia los
comentaristas incorporaron los estatutos de las ciudades en su andlisis, es decir,
incorporaron lo local. El derecho mercantil, la lexmercatoria, surgid6 como costumbres y
formas de resolver conflictos entre los comerciantes para esquivar la justicia y las
costumbres o regulaciones locales en sus conflictos. El mosgallicus propuso a la vez la
construccion de un derecho conforme a la razén, pero expresado en el lenguaje nacional.
Tal vez la obra que expresa mas claramente esta tension es Les lois civiles
dansleurordrenatural (1689) de Jean Domat. El orden natural era el conforme a la razon,
pero la idea era que el Rey de Francia lo convirtiera en derecho nacional. Esta idea fue
realizada por los codigos civiles del siglo XIX, comenzando por el francés de 1804.El

Codigo Civil era asi presentado como racional (universal) y nacional.

La tension estaba ya presente en la ensefianza del derecho romano en el siglo XVIII.
El libro introductorio y tal vez mas importante en la educacion juridica fue el de Justiniano:
las Instituciones. Arnoldo Vinnius hizo una edicion comentada, también en latin a la cual
Heineccius le agreg6 anotaciones. Vinnius y Heineccius convirtieron el libro en una obra de
derecho natural racionalista, pero pronto se le comenzaron a agregar nuevas notas referidas

a los derechos nacionales. Ese fue el caso de la edicion que hizo Juan de Sala(Valencia,
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1779) muy difundida en la América espafiola. Fue una edicion ,castigada™ (censurada
porque Vinnius era protestante) y adaptada para el uso en Espafia y sus colonias
(Vinniuscastigatus, atque ad usumtironumHispanorumaccomodatus). La edicién hacia
referencia a la legislacion espafiola, especialmente a las Siete Partidas. Hubo ediciones de
Vinnio en toda Europa. Una de las ultimas se hizo en Barcelona, esta vez traducida al
espafiol, pero con notas de derecho catalan (1867). La extraordinaria historia de las
Instituciones Imperiales comentadas ha sido muy bien narrada y analizada recientemente

por Beck Varela (2013). Muestra la tension entre lo universal, lo nacional y lo local.

Otra historia de interés sobre la tension entre lo nacional e internacional es la de
Andrés Bello (Caracas 1781/ Santiago, Chile 1862). Nacido y educado en Caracas, se
radico en Chile después de una larga estancia en Londres. Provisto de una sélida cultura
europea, ha pasado a la historia del derecho como el redactor del Codigo Civil chileno
(1855) y dos obras didacticas, aparte de articulos de mucho interés. De talante conservador
fue un modernizador de la legislacion y los estudios juridicos por su apertura a las ideas que
circulaban en Europa y en los Estados Unidos. Su Codigo Civil fue adoptado por varios
paises de Hispanoamérica. En Chile fue senador y rector de la universidad. Tanto Chile
como Venezuela se lo disputan como héroe nacional. La biografia y la obra de Bello
muestra que en la etapa de nacimiento de las republicas hispanoamericanas el nacionalismo
no era fuerte, pero que luego obras como el Codigo Civil y su propia persona son

reclamadas como emblemas nacionales.

Sin duda, el acentuado positivismo juridico de finales del siglo XIX y primera mitad
del XX hicieron mucho por nacionalizar el derecho y asociarlo estrechamente al estado. En
distintos paises se entendid que el proposito de la educacion juridica era la ensefanza del
derecho nacional. Retener en la memoria el mayor numero de reglas de derecho presentes
en la legislacion nacional fue el saber juridico para algunos profesores, aunque otros mas
enterados de las nuevas corrientes en Europa, se esforzaron en presentar de la manera mas
sistematica los principios y reglas de ese mismo derecho nacional. Notese que es un
proyecto intelectual no muy distinto a la propuesta del mosgallicus, y en especial, de
Domat.EI tiempo, por supuesto, habia cambiado y estos sistematizadores del derecho lo que

estaban haciendo era la incorporacion de la llamada ,ciencia juridica alemana®™ (Merryman
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& Pérez-Perdomo, 2019). Ciertamente esto era un avance notable frente a la
extraordinariamente seca y mortalmente fastidiosa ensefianza exegética de mediados del

siglo XIX (Le Bos, 2019).

Damaska (1968), al comparar una buena educacién juridica europea continental con
la de Estados Unidos, notd6 que la europea proveia claridad conceptual y una imagen
organizada del ordenamiento juridico. Torres Arends (1997), comparando el razonamiento
juridico de los estudiantes de derecho de la Universidad Central de Venezuela con los de la
Universidad de Oxford encontrd en los primeros el desarrollo del razonamiento abstracto,
mientras en los segundos capacidad de resolver problemas. Un hallazgo de estudio de

campo en linea con la observacion de Damaska unas décadas mas temprano.

El suefio de Domat perdi6 atractivo en la segunda mitad del siglo XX. Ya el
positivismo juridico habia dado al traste con la idea del orden natural o racional. El derecho
se asocid con la voluntad politica y la coercion. Cuando el derecho se usé por el nacional
socialismo y movimientos similares para propositos genocidas e inhumanos, el positivismo
juridico cruji6. Varios movimientos intelectuales desplazaron al positivismo estatista. Sin
duda el movimiento a favor de los derechos humanos, que retoma mucho del universalismo
del derecho natural, se ha convertido en parte de la cultura contemporanea (Friedman,
2011). Se han multiplicado los organismos internacionales de proteccion de los derechos
humanos y se evalta a los sistemas juridicos nacionales con el criterio de su eficacia para
proteger los derechos de sus ciudadanos. La proteccion de los derechos esta asociada con
otra idea clave de la cultura juridica contemporanea, el estado de derecho. Este basicamente
propone la limitacion del poder del estado para el fortalecimiento de los derechos
ciudadanos y estd asociado a la democracia en la cultura politica de hoy (Pereira Menaut,
2003; Salazar Ugarte, 2006). Por ultimo, la asociacion del derecho con las politicas
publicas, la economia y la sociedad en general es un ataque a la linea de flotacion de la
,ciencia®“ conceptual del derecho o idea de un sistema normativo nacional logicamente
trabado. Los manuales de derecho nacional, las obras didacticas de esta tendencia, son
justamente atacadas por olvidarse de la otra mitad del tema: la conexion del derecho con la

sociedad (Jamin, 2011).
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Este trabajo se escribe en la situacion de confinamiento que ha sido la reaccion de
los distintos estados en relacion con la pandemia de la COVID-19 (abril de 2020). Varios
estados han tomado medidas bien en exceso de lo permitido por la constitucion y ha habido
un rebrote del nacionalismo mas exacerbado. En qué medida estas circunstancias afectaran
de manera mas o menos permanente la cultura juridica contemporéanea esta por verse, pero
las cambiantes realidades del mundo actual nos deben hacer prudentes en la apreciacion de

tendencias.

Abogados extranjeros en Venezuela

La presencia de abogados extranjeros en cualquier pais es una manifestacion
extrema de internacionalizacion. La profesion de abogado tiene un fuerte elemento
relacional: los abogados preferiran ejercer la profesion donde tienen sus relaciones
familiares y sociales que los pueden proveer de clientes, del know-who tan importante en
las sociedades acentuadamente relacionales (Dezalay & Garth, 1997), y en general, donde
pueden manejarse mas comodamente por el conocimiento de la cultura juridica general. En
algunos paises, el oficio y el estatus profesional puede estar determinado por la clase o
grupo social de procedencia, lo que dejaria poco espacio a los extranjeros (Silva Garcia,
2001:22ss). La formacion de los abogados con fuerte acento en el sistema juridico donde
esta localizada la escuela de derecho parte del supuesto que la mayor parte de los

estudiantes de esa escuela van a ejercer la profesion en ese pais.

Hay otras formas de internacionalizacion que ofrecen menos dificultades, como el
uso de literatura juridica no nacional, incluso en lenguas extranjeras, o como los trasplantes
de legislacion. En Venezuela, estas dimensiones fueron frecuentes desde el inicio del
periodo republicano, frecuentemente llamado ,mnacional” por los historiadores, pero no

vamos a insistir el ellas.

No se ha detectado la presencia de abogados extranjeros en Venezuela durante el
siglo XIX. Dada la débil integraciéon de Venezuela al capitalismo mundial y la cronica
turbulencia politica y continuas guerras civiles puede formularse la hipotesis que no los

hubo. El siglo XX es una historia diferente: el pais se pacifico e integr6 al sistema mundial
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y el comienzo de importantes inversiones en petrdleo y otras actividades dinamizé la
economia. En Caracas a comienzos del siglo XX hubo ya abogados de negocios,
generalmente organizados en pequenas firmas locales, pero con buenas conexiones con
empresas y firmas de abogados en el extranjero. Tal vez el més conocido de ellos fue Juan
Bautista Bance, fundador de la primera firma moderna de abogados. Bance fue un jurista
académico, profesor de derecho romano, pero en la historia de Venezuela es mas conocido
como el abogado de New York and Bermidez Company, una empresa con un largo
historial de conflictos con el gobierno venezolano. Mencionamos a Bance, un abogado que
manejaba varios idiomas para destacar la conexion de los abogados aun en fechas muy

tempranas con inversionistas extranjeros.

Un abogado de especial interés para este analisis fue Jos¢ Maria Travieso Paul.
Activo como abogado de negocios en Caracas a comienzos del siglo XX se convirtid en
corresponsal de la firma de abogados de Edward Schuster de Nueva York, dedicada
principalmente a asuntos de mineria. Charles Evans era uno de los abogados de Schuster
que decidi6 residenciarse en Caracas y en 1928 formé con Travieso Paul la firma Travieso
Evans que sigue siendo una de las principales firmas de abogacia de negocios en Venezuela
con el nombre de Travieso Evans Arria Rengel & Paz. Evans era abogado de Virginia y
debido a unos acuerdos internacionales vigentes en la época pudo lograr el reconocimiento
de su titulo de abogados y ejercer en Caracas sin mayores dificultades. Otros abogados de
los Estados Unidos se unieron posteriormente a la firma. Tal vez el mas conocido fue
Thomas L. Hughes, quien fue socio de la firma por mas de 25 afios. Entre otras actividades
fue presidente de la Camara de Comercio Venezolana Americana. Hughes para poder
gjercer plenamente como abogado, decidid estudiar de nuevo la carrera de derecho en
Venezuela, lo que hizo en la Universidad Catolica de Caracas®. En 2015,la pagina web de la
firma informaba que “la mayoria de nuestros abogados ha realizado estudios de postgrado

en prestigiosas escuelas de leyes de los Estados Unidos de América y Europa, tales como

*No he podido obtener informacién escrita sobre Hughes, pero lo conoci y conversé con ¢l en 1970. Era
graduado en derecho de Yale. Por estas conversaciones supe que prefirid hacer los estudios de derecho de
nuevo en Venezuela en vez que intentar revalidar el titulo pues eran conocidos los obstaculos que los
abogados examinadores ponian a los aspirantes. Por informacién fragmentaria en Internet he averiguado que
estuvo activo al menos hasta 1985
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Harvard, Yale, Columbia, New York University, University of California, Tulane e

Instituto Empresa (Madrid)”.

En 1953 se establecioé en Caracas Guy Bensony con Pérez Matos formo la sociedad
conocida hoy como Benson, Pérez Matos, Antakly& Watts, que sigue siendo una firma
importante de abogados de negocios. Poco después, en 1955, Baker & McKenzie sigui6é un
patrén similar, pues se establecido en Caracas de la mano de Ramén Diaz y Asociados con
abogados nacionales y extranjeros. Uno de los abogados extranjeros fue Malcom Caplan,
quien se mantuvo activo en la firma hasta 2000, siendo reconocido nacional e

internacionalmente por sus conocimientos y experiencia en materia fiscal.

Baker & McKenzie de Venezuela fue la primera oficina fuera de los Estados Unidos
de lo que se convirtid luego una firma global (Bauman, 1999). Claramente Caracas fue un
lugar atractivo para abogados firmas internacionales y varias otros abogados extranjeros y
firmas se establecieron en Caracas. Entre los abogados esta John Pate quien se residencid
en Caracas desde la década de 1970 y en 1980 establecié con René De Sola la firma De
Sola Pate & Brown. Bentata abogados fue una firma venezolana que contratd un niumero de
abogados extranjeros, entre ellos Fernando Peldez, un distinguido abogado mexicano con
amplia experiencia internacional. Peldez se separd luego de Bentata y form6 Hoet Pelaez

Castillo & Duque que llegd a ser una de las principales firmas de Caracas.

Caracas contd con un buen nimero de abogados extranjeros hasta la década de
1980, en buena parte como parte de la inmigracion europea de las décadas de 1950 y 1960,
y de la latinoamericana especialmente en la década de 1970. En la medida en que los
abogados locales se hicieron mas numerosos también aument6 su tendencia a proteger lo
que ellos pensaban era su mercado. La revalida del titulo de abogado debian hacerla
presentando examenes en materias relacionadas con el derecho positivo venezolano en una
de las universidades publicas con escuela de derecho. La Universidad Central de Venezuela
era la Unica de ese tipo en Caracas y con frecuencia los profesores en areas de derecho
positivo eran también abogados profesionalmente activos. Esto convirtid los examenes de
revalida en verdaderas ordalias. Los abogados extranjeros que entrevisté debieron buscar

alternativas. Ya vimos que Thomas Hughes estudido de nuevo la carrera y lo hizo en la

143
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 134-155



ABOGADOS GOLONDRINAS O LA INTERNACIONALIZACION DE LA
PROFESION JURIDICA: EL CASO DE VENEZUELA

Universidad Catoélica. Fernando Peldez hizo la revalida en la Universidad de los Andes
(Mérida) por lo que tenia que viajar para presentar los examenes. Otros abogados
extranjeros no revalidaban y eran miembros de una firma, pero se cuidaban de no aparecer

formalmente en los documentos que debian tener una tramitacion publica en Venezuela®.

La presencia de abogados extranjeros fue disminuyendo tal vez por estos obstaculos
que porque Venezuela se hizo menos atractiva para las inversionistas y abogados. Hoy las
distintas firmas internacionales que operan en Caracas generalmente no tienen abogados
extranjeros. Lo usual es que sean abogados venezolanos, pero que estos hayan hecho
estudios de postgrado en el extranjero y que manejen de manera fluida el inglés y
eventualmente otros idiomas extranjeros. En general, las firmas de abogados de negocios
han reducido su tamafio afectadas por las politicas anti-empresariales de la revolucion

chavista (Gémez & Pérez Perdomo, 2018).

Muy influyentes en la cultura juridica venezolana fueron los profesores de derecho
que se residenciaron en Caracas y otras ciudades debido a las persecuciones en Europa y en
otros paises de América Latina. El flujo comenzé desde finales de la década de 1930 y, por
supuesto, no estuvo reducido a la gente de derecho. Martin Frechilla (2006) estudio a
quienes trabajaron en la Universidad Central de Venezuela entre 1936 y 1958 e hicieron
una contribucion importante a la academia venezolana. Entre ellos estuvo Ernest Wolf,
autor de un interesante tratado de derecho constitucional venezolano (Wolf, 1945).
Domingo Casanovas, Niceto Alcald Zamora h., y Antonio Moles Caubet son otros
profesores destacados en el estudio. El flujo fue mucho mayor a partir de 1958 cuando en
Venezuela se restablecio la democracia. Hay libros-homenajes a algunos que tuvieron una
larga estadia y una enorme influencia por haber dirigido institutos de investigacion. Este es
el caso de Roberto Goldschmidt, quien dirigio el Instituto de Derecho Privado e impulsé
especialmente el derecho mercantil y el derecho comparado. Manuel Garcia Pelayo fue
director del Instituto de Estudios Politicos y muy influyente en estudios de derecho

constitucional y filosofia del derecho. Antonio Moles Caubet fue director del Instituto de

*Mucha de la informacion y entrevistas mencionadas sobre abogados extranjeros son parte de un trabajo en
preparacion adelantado con Maritza Mészaros. El trabajo estudia con cierto detenimiento el caso de Baker
McKenzie.
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Derecho Publico e impulsé especialmente el derecho administrativo. No fueron los Uinicos.
También ensefaron por varios afios en la Universidad Central de Venezuela Francisco
Rubio Llorente, Juan Di Stefano, Manuel Granell, Anders Hallstrom, Mario PesciFeltri,
Eduardo Novoa, Enrique Silva Cimma, Julia Barragan y varios otros. Otras universidades
también recibieron un numero importante de profesores extranjeros. Lamentablemente no
tenemos una obra de conjunto sobre la contribucion de los expatriados al derecho y la
cultura juridica venezolana®, al estilo de lo realizado para Estados Unidos e Inglaterra por

Graham (2002) y Zimmermann (2004), respectivamente.

Las universidades venezolanas fueron ambientes mas acogedores con los
extranjeros que los abogados como profesion. También sabemos que vinieron a Venezuela
por la persecucion o la dificil situacion de sus patrias de origen. Por supuesto, tuvieran
choques culturales, algunos de los cuales contaban como anécdotas, que para los
venezolanos eran graciosas pero que podian significar una dificultad o disgusto para el
extranjero’. Mas se ha escrito sobre como influyeron en difundir un estilo académico sobre
todo en aquellos que éramos los jovenes profesores que trabajamos con los grandes

maestros (por ejemplo, Njaim, 1980, sobre Garcia Pelayo).

En resumen, la idea de que el derecho es una disciplina enteramente nacional y que
su ejercicio profesional y su ensefianza estaran reservados a las personas con una formacion
en el pais respectivo no es cierta. Los negocios y las ideas no estan limitados a un pais. En
general, la experiencia de Venezuela fue muy positiva con la inmigracion en general, y en
particular, con haber recibido abogados y profesores de derecho extranjeros. Pero es cierto

que este es un caso mas bien excepcional. Otros paises de América Latina no tuvieron la

*La informacién sobre profesores extranjeros en Venezuela viene de mi experiencia personal. Fui estudiante
de Goldschmidt, Garcia Pelayo, Moles Caubet, Granell y Di Stefano en la Universidad Central de Venezuela
y colega de los otros mencionados. Anders Hallstrdom me instruyo sobre métodos de investigacion social y
Victor Li-Carrillo, profesor peruano de filosofia, sobre la teoria de la argumentacion. Como hablo desde mi
experiencia personal no he podido mencionar la presencia de profesores extranjeros en otras universidades
venezolanas.

> La anécdota mas divertida de la que hay testimonio escrito no es de un jurista sino de una escritora. Isabel
Allende cont6 sobre la experiencia de entrar a una panaderia o una cafeteria en Caracas. Sin duda para esta
chilena no fue fAcil adaptarse a la cultura del café (y a la manera de pedirlo) prevalente en Caracas de finales
de la década de 1970. Estas anécdotas que pueden parecer banales y hasta chistosas, pueden ser obstaculos
culturales serios para el extranjero que lo vive.
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experiencia de haber recibido tan alto numero de abogados y profesores de derecho y de

otras disciplinas.

Abogados venezolanos expatriados

La otra cara de la moneda que nos interesa explorar ha sido la emigracion de los
abogados venezolanos. Los emigrados representan solo un segmento de la
internacionalizacion de los abogados. En el derecho ha surgido un sector transnacional que
atiende asuntos y negocios internacionales (Friedman, 2001). Los abogados que trabajan
para las organizaciones internacionales como la Unidon Europea, el Banco Mundial, la
Organizacion Mundial del Comercio y la Organizacion Internacional del Trabajo, entre
muchas otras, corresponden a este sector y son numerosos y crecientemente influyentes
(Weiler, 2001). Usualmente los abogados que trabajan para esas instituciones se
familiarizan con varios derechos nacionales y con las regulaciones propiamente
internacionales. Las grandes firmas globales de abogados son otros actores privilegiados en
este sector del derecho y de la profesion. También hay casos de grandes litigios que se
llevan a cabo en mas de una jurisdiccion o que requieren abogados de varias jurisdicciones

que deben tener la habilidad de comunicarse fluidamente entre ellos (Gomez, 2020).

El segmento transnacional de la profesion juridica puede detectarse aun en
organizaciones mas reducidas. Por ejemplo, la empresa petrolera venezolana (PDVSA) fue
una vez una importante transnacional. Entre los abogados que trabajaban en la consultoria
juridica de la empresa habia un sector que se ocupaba de los contratos internacionales y los
conflictos en distintos paises donde la empresa desarrollaba su actividad. Este sector de los
abogados manejaba idiomas extranjeros y estaban familiarizados con derechos distintos a
los venezolanos y con los sistemas internacionales de arbitraje (Pérez Perdomo, 2001). En
consecuencia, se puede ser un abogado transnacional sin cambiar necesariamente de

residencia, aunque generalmente convirtiéndose en viajero frecuente.

El sector transnacional de la profesion existe en practicamente todos los paises.
Requiere una formacion especial que incluye aprendizaje de idiomas, vocacion de estudio

permanente, amplitud de mente para entender distintas culturas juridicas y tal vez un cierto
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gusto por lo exdtico o al menos tolerancia por otras costumbres y culturas, pero no produce

los traumas de la expatriacion.

El fendmeno de la emigracion de los abogados venezolana ha ocurrido como parte
de un fendémeno mas general de emigracion. Ya en la década de 1990 comenzd la
emigracion de venezolanos y de extranjeros residentes en Venezuela que huian de la
inestabilidad politica y econdmica, y el incremento de la violencia delictiva. Esos factores
se agravaron a partir de 1999 con el inicio de la revolucion chavista. Se agregd un nuevo
factor: la persecucion politica. Hacia 2005 habia emigrado un millon de venezolanos. El
flujo ha continuado acelerandose dramaticamente desde 2014 cuando la represion y luego
la hiperinflacion y la paralisis economica fueron factores concomitantes. Las estimaciones
varian dependiendo de quiénes se cuentan como venezolanos que emigran. Los hijos y
nietos de los numerosos inmigrantes del pasado frecuentemente son contados como
nacionales que regresan al pais de origen de padres o abuelos (y no como venezolanos, pues
tienen la doble nacionalidad). Solo Colombia cuenta 1.800000 venezolanos en su territorio
y son centenares de miles los que han emigrado a cada uno de los otros paises de América

Latina, a Europa y los Estados Unidos.

En los distintos trabajos consultados no he encontrado cifras discriminadas por
profesiones y es probable que los abogados no sean los profesionales mas propensos a la

emigracion. Las observaciones que siguen estan basadas en estudios puntuales.

Capriles & Pérez Perdomo (2019) estudiaron los abogados graduados en la
Universidad Metropolitana entre 2006 y 2016. La Escuela de Derecho de la Universidad
Metropolitana es pequeia y nueva. La promocion de 2006 fue la primera. En el periodo de
11 afios que fueron analizados, la universidad graduo 473 abogados (43 por afio), lo que
representa aproximadamente el 0.25 por ciento de los abogados graduados en el pais en ese
periodo. La Universidad Metropolitana comenz6 a funcionar en 1970, es privada y sin fines
de lucro. Estd muy orientada hacia los negocios, el desarrollo tecnologico y la
investigacion. En los estudios juridicos frecuentemente se usan casos y estan orientados a la
formacion de competencias (en lugar de transmisién de conocimientos) y a la investigacion

pues se exige un trabajo de grado, que debe ser una investigacion. Ademads, deben presentar
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un examen comprehensivo y deben alcanzar un alto nivel en el manejo del inglés. Estas
exigencias son infrecuentes en los estudios juridicos en Venezuela. La universidad ofrece
flexibilidad curricular y son comunes los estudios simultdneos con otras carreras y los

trabajos de grado interdisciplinarios.

El estudio realizado logré localizar 353 graduados, 63 por ciento de los cuales son
mujeres. E1 57 por ciento de los graduados trabaja fuera de Venezuela. Esto no es inusual
en la Universidad Metropolitana cuyas carreras mas numerosas son las ingenierias.
Alrededor de dos tercios de los graduados de la universidad trabajan en el exterior. Estan
divididos basicamente por tercios entre Estados Unidos (34%), Europa (33%) y América
Latina (30%). La sorpresa que depar6 el estudio es que el 48 por ciento trabaja en el ambito
juridico, bien sea en firmas de abogados, consultorias juridicas u organizaciones no

gubernamentales relacionadas con derecho.

El patron de carrera mas usual es que después de su grado en la Universidad
Metropolitana o unos pocos afios de ejercicio profesional, los graduados realizan estudios
de postgrado y tienden a quedarse en los paises donde realizan estos estudios. Este patron
es menos frecuente entre quienes se radicaron en otros paises de América Latina, pues en

este caso lo usual son los estudios de postgrado en Europa o los Estados Unidos.

Para un estudio sobre abogados venezolanos expatriados (Gomez, Guerrero & Pérez
Perdomo, en curso) se realizé un grupo focal con ocho abogados residenciados en Miami,
todos graduados en la Universidad Catélica Andrés Bello. La escuela de derecho de esta
universidad funciona desde la década de 1950 y es grande y prestigiosa. Gradua un
promedio de 170 abogados por afio. Los abogados entrevistados también habian hecho
postgrados en el extranjero, pero relacionaron mas el impulso a la emigracion con su
experiencia profesional. Habian formado parte de firmas internacionales de abogados o
trabajaban en la consultoria juridica de una multinacional que los traslado a los Estados

Unidos.

El estudio de Goémez, Guerrero Rocca y Pérez Perdomo tiene como punto de

comparacion los abogados cubanos que se residenciaron en Miami a raiz de la Revolucion
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Cubana. En lineas generales fueron bien recibidos por las autoridades de Estados Unidos y
Florida. No tuvieron dificultades de visa. El Estado de Florida y la barra de abogados le
ofrecieron cursos para facilitar la presentacion del examen de la barra. No fueron muchos
quienes aprovecharon estas oportunidades. En contraste, los abogados venezolanos no han
tenido esas facilidades, pero son numerosos los que trabajan como abogados en Miami y
otras ciudades de los Estados Unidos. Por el momento solo tenemos hipotesis tempranas.
Una de ellas es la diferencia de tiempo de las dos revoluciones. En 1959 o 1960 no habia
firmas internacionales de abogados en La Habana, los estudios de derecho en el extranjero,
especialmente en los Estados Unidos, no eran usuales, y los abogados eran generalmente
monolingiies. Era la época del caracter nacional del derecho. En 2000 el mundo habia
cambiado y en Caracas habia un sélido numero de abogados cosmopolitas o

transnacionales. La diferencia puede ser resumida con la palabra globalizacion.

Los cuestionarios que respondieron los abogados graduados en la Universidad
Metropolitana, la conversacion en el grupo focal de los graduados en la Universidad
Catolica y varias entrevistas personales llevan a la idea que la decision de emigrar es dificil
y que la adaptacion a una sociedad distinta, con una cultura inusual para el emigrante, los
requerimientos burocraticos asociados con visa de trabajo, nuevos empleos, asentamiento
en una ciudad distinta y sobre todo las dificultades y engorros que implican los examenes y
demas tramites para la habilitacion profesional, constituyen una verdadera carrera de
obstaculos. Dentro de estos obstaculos estd también la adaptacion a un sistema juridico y
una cultura juridica diferentes. Es un obstaculo que se refiere al caracter nacional del
derecho. ;Cuan grande es ese obstaculo? La respuesta va mdas alld del estudio sobre

Venezuela y es el tema de nuestra conclusion.

Las tribulaciones de las golondrinas

Lo primero es reconocer las dificultades de la adaptacion. Estas dificultades se
presentan aun entre paises cercanos que comparten segmentos de su historia y han tenido
contactos frecuentes como Colombia y Venezuela. Abogados venezolanos en Bogotd me
hablaron de las dificultades de adaptacion a la cultura juridica, mas que al derecho. Por

supuesto, hay muchas reglas de derecho diferentes y muchas otras similares, pero alli no
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radica la dificultad. El lenguaje juridico presenta también algunas diferencias, pero
tampoco ese obstaculo es mayor. La manera como se presenta la legislacion es distinta y las
dificultades iniciales que esto ofrece no son despreciables. Las dificultades mayores venian
de aspectos mas intangibles de la cultura juridica. La abogada venezolana entrevistada, con
una experiencia considerable en Venezuela, debi6é apoyarse en abogados colombianos para
muchas tramitaciones que en Caracas no le hubieran presentado dificultad. Otras
dificultades provienen de aspectos culturales mas generales. Una abogada joven con una
fuerte especializacion y con experiencia de trabajo en Venezuela se radic6 en otro pais
latinoamericano y comenzo0 a trabajar en una firma relativamente grande. Lo que le llam¢ la
atencion fue el ambiente machista: habia pocas abogadas y todas eran tratadas como algo

menos que colegas por los abogados varones.

Las dificultades pueden ser ain mayores cuando se cruzan tradiciones juridicas.
Abogados latinoamericanos que hacen maestria en los Estados Unidos consideran como un
aprendizaje adicional trabajar en una firma de abogados en ese pais, pero es un aprendizaje
doloroso, sobre todo en sus inicios. Un abogado peruano entrevistado valoro la experiencia,
pero hablé también de las dificultades. Se sinti6 relegado pues fue enviado a una oficina en
el sotano. No era discriminacién étnica porque compartia el s6tano con una abogada
alemana. Para ser ascendido a una oficina con ventana debid mostrar el valor de su
contribucion. La desconfianza frente a las capacidades de un extranjero no es una sorpresa.
Dicho esto, cabe destacar que el creciente nimero de abogados extranjeros en los Estados

Unidos muestra que las dificultades son superables.

El paso de una tradicion a otra ha tenido una transformacion importante. A finales
de la década de 1960, Damaska (1969) mostro la diferencia de la educacion juridica entre
Estados Unidos y Europa y advirtié las dificultades de los graduados europeos que
comenzaban a llegar a las escuelas de derecho de los Estados Unidos. Merryman (1974), en
un articulo mas general, detall6 la diferencia en la aproximacion a la educacion juridica
entre los Estados Unidos y la tradicion romano canodnica (especialmente Italia y
Chile).Habiendo sido estudiante de la maestria en derecho en Estados Unidos en 1970
entiendo el choque porque lo he vivido. Pero estamos a casi cincuenta afnos de esos analisis.

(Es todavia un obstaculo severo? Lazarus-Black (2017) concluyd afirmativamente después
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un estudio con estudiantes de derecho extranjeros en varias universidades, pero los
entrevistados en otros estudios recientes no lo mencionaron como obstaculo importante
(Vides, Gomez &Pérez-Hurtado, 2011; Gil-McCawley, Ravid&Pérez-Perdomo, en curso).
La disparidad puede ser explicada por el momento en que se realice el estudio: el choque
puede afectar mas al recién llegado. También puede ser atribuido tanta a la escuela de
derecho de origen como a la escuela de derecho de recepcion porque la educacion juridica
ya no es uniforme en ninguna parte (Pérez Perdomo, 2019a, 2019b). El elevado nlimero de
abogados extranjeros que van cada afio a hacer estudios de maestria y doctorado en las
escuelas de derecho de los Estados Unidos muestra que ha habido convergencia y que las
diferencias entre culturas juridicas, y aun de tradiciones juridicas, no impiden las
comunicaciones entre ellas. El obstaculo tal vez sea menos severo que como lo anticiparon
Damaka y Merryman hace cincuenta afos. El derecho tal vez no sea tan nacional como una

vez se lo penso y aun las tradiciones juridicas importen ahora menos que en el pasado.
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Resumen

Las actividades de Turismo Comunitario que realizan los pueblos indigenas asentados en
las zonas rurales de Bogota son un medio para lograr justicia social y cognitiva. Estas han
contribuido a la preservacion del territorio, la memoria y las tradiciones, demostrando su
cosmovision, ligada a la concepcion de una vida buena cuando se vive en armonia con la
naturaleza y se valora esta perspectiva por encima de aquella que busca alcanzar la riqueza
econémica. A través de entrevistas semiestructuradas e historias de vida, se buscod
comprender como esta forma de turismo permitié a la comunidad preservar lo que para
ellos es valioso, a la vez que impidié la proliferacion de construcciones urbanizadoras
depredadoras. Las acciones se observan desde la Justicia Cognitiva y la Divergencia Social.
El primero, debido al conocimiento valido producido in situ, y el segundo, como respuesta
a la contradiccion de intereses subyacentes al neoliberalismo y la cosmovision indigena.
Palabras Clave: justicia cognitiva, divergencia social, turismo de base comunitaria,

resistencia pacifica.

COGNITIVE JUSTICE AND SOCIAL DIVERGENCE. PEACEFUL RESISTANCE
THROUGH COMMUNITY BASED TOURISM

Abstract
Community Based Tourism activities pursued by Indigenous peoples settled in rural

Bogota, is a means for achieving social and cognitive justice. It has helped preserve their
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land, memory and traditions, demonstrating their cosmovision of a good life where being
able to live in harmony with nature is valued above achieving economic wealth. Semi-
structured interviews and life-history methodology were used to understand how these
ways of tourism led the community to preserve what is valued for them whilst
simultaneously detaining predatory construction expansion. Actions are observed under the
scopes of Cognitive Justice and Social Divergence. The first because of the valid
knowledge produced in situ, and the second as a response to the contradiction of interests
lying beneath neoliberalism and Indigenous cosmovision.

Keywords: cognitive justice, social divergence, community-based tourism, peaceful

resistance.

JUSTICA COGNITIVA E DIVERGENCIA SOCIAL. RESISTENCIA PACIFICA
ATRAVES DO TURISMO COMUNITARIO

Resumo

As atividades de Turismo Comunitario realizadas pelos povos indigenas assentados nas
areas rurais de Bogota sdo um meio para alcancar a justiga social e cognitiva. Eles
contribuiram para a preservagao do territdrio, da memoria e das tradigdes, demonstrando a
sua cosmovisao, que esta ligada a concep¢ao de uma boa vida quando se vive em harmonia
com a natureza e valoriza esta perspectiva acima daquela que procura alcancar a riqueza
economica. Através de entrevistas semi-estruturadas e historias de vida, procuramos
entender como essa forma de turismo permitiu & comunidade preservar o que lhes € valioso,
ao mesmo tempo em que impediu a proliferacao de construgdes urbanisticas predatorias. As
acoes sdao observadas a partir da perspectiva da Justica Cognitiva e da Divergéncia Social.
A primeira, devido ao conhecimento valido produzido in situ, e a segunda, como resposta a
contradicdo de interesses subjacentes ao neoliberalismo e a visdo de mundo indigena.
Palavras-chave: justica cognitiva, divergéncia social, turismo comunitario, resisténcia

pacifica.
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Introduction

Southernizing knowledge implies recognizing the existence of ways of living and
being that differ from the traditional westernized believes of economic wealth and
individual success as the pursued way of life. Indigenous communities around the world
encounter in their cosmovision that a good life is that in which it is possible to live in
harmony with nature and acknowledge that it is more important to protect the land and the
wellbeing of the society, than only having economic wealth for a few. Actions pursued
under the principles of Community Based Tourism by Indigenous communities settled in
rural Bogot4, is a means for achieving both social and cognitive justice because it has
helped them preserve their land, memory and traditions, even though in the western world

such way of living is perceived as poor and underdeveloped.

Each perspective is rooted in opposed believes and contradiction of interests. In
sociology of law the concept of deviation is way too superficial when considering that
criminal conducts are the result of the actions of an individual against the norm or the
expectations of a given society, without acknowledging that the substantial problem lies in
the contradiction of interests and to a lesser extent of values or beliefs (Silva-Garcia, 2012).
When bringing that conceptualization into the way diverse forms of tourism are being
analytically approached, one can understand why scholars believe that ecotourism is able to
offer an economic model and framework under which the development and protection of
important ecologies are feasible, but that it is much more likely that it will serve as the
Trojan horse of the global economy (McClanaham, Sanchez Parra, &Brisman, 2019) where
destruction arrives disguised as development. Scholars have stated that tourism is the
prime force today threatening Indigenous homelands and cultures encouraging exploitation,
dislocation and desecration (Johnston, 2000). It is true that it has been so in many places,
but it is also true that tourism is not the only activity or the most significant one in having

those devastating results.

There is also evidence that if certain ways of tourism were to be approached from the

perspective of the interests of the communities who develop them and not by the

158
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 156-182



JUSTICIA COGNITIVA Y DIVERGENCIA SOCIAL. RESISTENCIA PACIFICA A TRAVES DEL TURISMO COMUNITARIO

perspective of neoliberal economic development, the discussions around tourism where to
show far more positive outcomes. The purpose still relies in being able to achieve cognitive
justice by acknowledging that all people can produce valid knowledge and it is needed to
hear the voices of the cognitively marginalized and provide the chance to intervene in

global debates (Goyes, Sollund, & South, 2019).

Therefore, this paper will present the case of three different Community-Based
Tourism (CBT) initiatives developed, managed and maintained by the people from the
community of Usme for decades. The Social Divergence theory is presented as a means of
making awareness that making an observance from a different perspective leads to
identifying underperceived realities. Different, diverse and divergent are positive and they
just need to be observed from a different perspective and the three cases will be examined

under its components.

The first component will analyze the meeting area or zone of interaction where
people arrive guided by personal, social and context related conditions. Rural area of
Bogota is the first component. The second component is determined by the attitudes
assumed by the actors in the given meeting area or zone of interaction in a determined
historical moment. The second component are the Indigenous who inhabit rural Bogota
when living in violent and marginal context and transitioning into a society which
recognizes their rights, their culture and it is making its own path into peace. The third
component is the status under which the actor is identified, the purpose given to them and
the expectations of the attributed role. The third component is the community becoming the
hosts of leisure and tourism related activities where hospitality is definitive. The fourth and
last component is the separation between the lines of action, ideologies and interests of the
actors. That fourth component is presented in the divergence of understanding the activity
of CBT in the south and in the north. Here in the south it has been positively perceived as a
means of empowering women, safeguarding the environment, securing land ownership and
having the consolidation of the community as a community (Navas-Camargo, Cubides-

Cérdenas, & Caldera Ynfante, 2018). Whilst in the north, it is often called predatory.
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The first component: Rural Bogota

Colombia is a diverse territory. Its diversity underlies in several aspects such as the
endogenous species, the cultural differences among its people, and the levels of access to
basic services and fulfilment of fundamental rights such as education, decent work, and
land access. For over 50 years this last trait has been the one responsible for escalating

many of the conflicts still present in the country in terms of endemic violence.

Carlyle (1961) in his paper Land Distribution and Tenure in Colombia, tracked the
publications made in local journals in 1959 about violence manifestations anticipating the
explosion of wider violence manifestations (Carlyle Beyer, 1961). The forestall was
accurate and the three most violent guerrillas in Colombian history appeared as a response
to the anxiety showed by people regarding the social and economic injustice produced by
the unequal land distribution and how it had been underestimated until then. The Armed
Revolutionary Forces of Colombia known as FARC by its acronym in Spanish, were
founded by 48 peasants in 1964 (Secretariado Nacional de las FARC-EP, 2018). A year
later in 1965, the National Liberation Army, ELN by its acronym in Spanish initiated
operations. Finally, the Popular Libertarian Army, EPL by its acronym in Spanish, was

established in 1968 (Centro de Memoria Historica, 2018).

Their stablished mission was to give a voice to the unheard by fighting against
inequalities but according to the recorded data available at the Observatory from the
Historical Memorial Center of Colombia, between 1988 and 2012, 95 terrorists™ attacks
occurred in Colombia and were perpetrated by 8 known guerrillas and 1 unknown guerrilla.
There were 1555 victims from those confrontations of which 1012 were performed by

FARC and 138 by ELN (CNMH, 2018).

The other ways of violence recorded in the Observatory are selective assassinations,
war actions, attacks against the population, harm to civil goods, forced displacement,
massacres, sexual violence and kidnapping. Violence continues to uproot thousands of

people in Colombia despite the signed peace agreement between FARC and government in
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2016, a situation which still has an incidence in internally displaced persons and positions
the country as the one with the most displaced people even before Syria (UNHCR, 2017).
Data showed that it had reached 7.7 million people by 2018 (El Tiempo, 2018). Around
53.000 new displacements occurred in the first half of year 2019, 39.000 of which were
associated with the conflict and the other 14.000 with disasters (IDMC, 2020).

Along with the lack of equitable land distribution and conscious property restitution,
social inequality represents a main problem in Colombia. The Gini index” historic data
from Colombia show how general breaches within its people have prevailed over time. In
1976 Gini was at 0.51, ten years later the figure was 0.46, by 1996 the index was 0.48
(Departamento Nacional de Planeacion, 2018), in 2008 it had gone up to 0.55 and by 2016
it descended again to 0.50 (Banco Mundial, 2018). As for land distribution, the available
data based on the Gini Index for this sole aspect, it is shown that Colombia has one of the
worst relations between equity and land distribution. In year 2000 the index was 0.85, and

by 2012 it had increased up to 0.87 (Giraldo, 2015).

Given this reality, the peace agreement signed in 2016 between the Colombian
government and the insurgent group FARC had as its first point “Towards a new
Colombian field: Integral Rural Reform”, and declared that that reform is to set the
foundations for a structural transformation of field contributing to solve the historic causes
of the conflict and the unsolved matter of land property rights, particularly its
concentration, peasants exclusion and backlog of the rural communities, which affects

women and children especially (Gobierno Nacional y FARC-EP, 2016).

Other five points comprehend the complete agreement but instating this topic as the
first one on the arrangement represents a huge message regarding the situation on the field
and reinforces manifestations made about it. Land grabbing and exploitation of land is one

of the central factors of forced displacement in Colombia, indigenous communities are

*Gini index measures the extent to which the distribution of income from people or households within an
economy deviates from a perfectly equal distribution, being 0 perfectly equal and 1 implying perfect
inequality (Banco Mundial, 2018).
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especially vulnerable because mostly live on large collective territories that are rich in
natures resources (biofuel, petrol, coca) or are situated in strategic locations near the border

(UNHCR, 2010).

Each of the particularities described above intent to show how difficult it is to
compare what happens in one certain territory, in this case Colombia, with what happens in
any other given place and to try to standardize the comprehension of a given topic, in this

case, tourism and its variations.

Furthermore, the relationship a person has established with her/his territory is
profound in the understanding that a territory determines the relationship established by
individuals with the space they live in as a means to understanding what has shaped a
person in its own uniqueness. The territoriality relation superimposes to the subjects and to
the place where they have lived, where privileged experiences in relation to nature were
produced, not necessarily pleasurable, which constitute a territory of relations where the
subject has been born and endured (territory of origin) or where social and productive
relations were established, are references that shape the image of oneself and to the
aspirations about the reality in which the daily life experiences is framed (Ocampo Prado,
Chenut Prado, Férguson Lopez, & Martinez Carpe, 2017). Territory then means, the

identity itself with which a person finds its meaning in terms of belonging and roots.

Colombia is now reaching a historical moment of high complexity, to which it arrives
after surviving decades of violence, inequality and war with bloody facts linked to over
1755 guerrilla attacks which took place between 1965 and 2013, left millions of victims
and victimizers, institutional uncertainty and multilayered inequality (Navas-Camargo

&Cubides-Cardenas, 2018).

The second component: Indigenous community in rural Bogota

Bogoti is the capital city of Colombia and is home for over eight million inhabitants.

It’s territory is about 163.663 hectares wide of which 122.257 hectares are rural (Alcaldia
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Mayor de Bogotd, 2016). Administratively, Bogota is divided in 20 localities. Usme is
locality number 5 and its location is considered strategic and privileged because of its
natural surroundings and closeness to urban Bogota. The rural area of Usme encompasses
85% of the total territory and constitutes its greatest strategic strength in terms of
sustainable production possibilities and systemic ecosystem services offered to the rest of
the city. 18.483,9 hectares make up this territory, which is inhabited by more than 1,500
peasant and Indigenous Muisca families, who derive their livelihood from agricultural
production. To have a better understanding of why or how tourism can be a way of land
preservation, it is first essential to understand how land is distributed in Bogot4 and which

are the demographic characteristics of the people who live there.

Rural Bogota is a set of neighborhoods where diversity coexists, and inequality,
violence and poverty persist. The three main localities that encompass rural Bogota are
Usme, Soacha and Ciudad Bolivar and according to official statistics of the National
Department of Statistics (DANE, by its initials in Spanish), three out of ten people there,
live in poverty. Nonetheless, they have the responsibility for providing and producing food
and other ecosystem related services in supply of urban Bogota. Those characteristics make
Usme a place of convergence among diversity and this context has driven the people into
creating a multiplicity of alliances and social networks with the aim of implementing
protective actions. For example, the locality shelters, countless youth organizations,
corporations and foundations seeking to face socially harmful behaviors such as youth
delinquency, vulnerability of the public space, mismanagement of the environment from

private companies as well as from the district"s administration.

The growing inflow of people has caused cultural and social changes. First, the
people who frequently stand in the territory are not all known, traditional meetings are less
common, and the patron saint festivities are no longer celebrated. Additionally, the first
features of insecurity, increased burglaries poor quality of urban facilities and limitations in
access to education and health services are manifested (Pérez Martinez &Villamil Ruiz,
2018). What happens in this territory is also what happens along some of Colombia‘s

extension where day to day life can be a struggle.
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The main threat identified is the legal and illegal urban expansion on the peasant and
Indigenous territory (Alcaldia Mayor de Bogota, 2018). The urban growth process in Latin
America and the Caribbean has been characterized by a territorial planification that does
not consider the natural resources nor the implications for the life quality of its people
(LangebeckCuéllar&Beltran Vargas, 2016). As a response to urban expansion, a first
Community-Based Tourism initiative began to operate in Usme over 30 years ago,
providing inspiration and have transformed themselves into what they are today. Despite
the challenges faced by the inhabitants, the descriptions made are not a totalizing account
of a community that for most part is comprised of families trying to live day-to-day, often
displaced, negotiating poverty and the absence of state care, or the use of force methods by
them as wrongdoing of their real means (ChaconTriana et al., 2018; ChacénTriana, Pinilla

Malagon&Hoyos Rojas).

There is pride in the community and a desire to counter negative narratives (Berents&
Ten Have, 2017) Members of a family first founded the Agroparque Los Soches as means
to resist urban expansion, as well as a way of finding an activity that could keep the young
members of the community away from gangs or such and they are proud of their peasant
and indigenous roots characteristics. The rural community of Bogotd (which represents
0,2% of all inhabitants), is formed by peasants and Indigenous people from the Muisca
tribes primarily, followed by natives of other corners of the country who have been
displaced by violence and have been forced to migrate into Bogota in search of shelter.
Next to them, the former members of the revolutionary armed forces who quit weapons
have settled in the housing opportunities provided by the government, and the migrants
recently arriving have also found a place to stay in Usme, making it a situation not to be

overlooked (PoloAlvis& Serrano Lopez, 2018).
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The third component: community becoming the hosts of leisure and tourism related

activities

The activity of visiting a place or traveling for recreation, pleasure or business was
first regulated in Colombia through Law 300 of 1996, General Law of Tourism. In its first
article, this law states that tourism should be recognized as an important industry for the
country's development implying social growth for all its stakeholders. That law has been
constantly updated and significant declarations have been made such as the avowal for it to
be a tool for empowering and providing stronger participation for the local communities
(MinCIT, 2003). Afterwards, in 2008, the country began to see tourism as an opportunity to
place itself in the international arena, and through the program named Colombia: world
class tourism destination, the development of community related activities was considered

strategic (MinCIT, 2008).

By 2011 the concept of Community Based Tourism was introduced in the local
context and the activity was called to be a prosperity factor (MinCIT, 2011). Tourism was
installed withina democratic perspective that is only obvious if the people are able to make
their own decisions and enjoy political, civil, cultural, social and environmental rights,
among every other right. Such an approach is what Caldera (2018a) calls the Integral
Democracy, that is, a kind of democracy understood as holistic and whole and that in which
a human being is able to achieve their expectations thanks to the work being done by the
State (Caldera Ynfante, Avila Hernandez, & De los Santos Olivo, 2018a). Later, it was
contemplated as a development tool for the poor and the indigenous communities, which
presented touristic potential, so microcredits for the development of the activity was to be
granted (MinCIT, 2014). On 2018, the Gross Domestic Product (GDP) of tourism in
Colombia had grown by 24% since 2012, and it had surpassed the growth presented by the
general GDP of the country that had only grown by 17% (Portafolio, 2018).

This way, tourism has increasingly gained attention and it has helped both visitors
and hosts to be more conscious about how to practice the activity. As stated by Emna,

Mesko, Dobovsek and Sotlar (2013), every present society faces environmental crimes as
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one more of the many threats presented to human and wildlife given the endless
exploitation of natural resources and pollution, therefore one should find ways to make
peaceful resistance which can lead to positive outcomes and not just coding, pointing out or
classifying what is wrong. Violations are present in various forms such as land grabs and
forced displacement, loss of livelihoods, compromised access to water and other essential
natural resources, environmental degradation, poor working conditions, exclusion from
decision-making processes, cultural erosion and sexual exploitation of women and children
(Barnett, 2011). Such violations are constantly present in the industry of tourism and are
also commonly seen in the development of social interactions within Usme. Therefore,

finding means of peaceful resistance for these undesirable outcomes, is to be valued.

Tourism has traditionally been linked to practices that result in human rights
violations, negative impacts on the environment and cultural mistreatment. It has been
widely discussed how that activity represents a profound disconnection from what a
traveler finds at destination in this leisure activity, and the reality lived behind curtains by
the locals who host them. Forced evictions in order to build airports, golf courses or hotels
are usual in countries like Ghana, Indonesia or Philippines, and are particularly worrying
for vulnerable communities such as the indigenous peoples or agricultural workers who
don‘t hold title deeds of the lands they live in (Kamp, 2009). The same happens in the
opposite side of the world in countries like Ecuador, Mexico (BBC News, 2018) and
Colombia, and the anxiety of losing the natural resources and biodiversity, as well as the
preoccupation of the natives being evicted from their lands is still latent. Natural non-
renewable resources become tourist attractions which often result breached given the lack
of policies and procedures which aim for their preservation, and what is understood as a
sacred tradition for a determined ethnicity, is quickly transformed into a commercial
product to be sold as a souvenir in what is known as the fastest growing services industry in
the world (Eriksson, Noble, Pattullo, & Barnett, 2009), tourism. It is distinguishing in that
industry to see underpaid, intermittent and unworthy jobs occupied primarily by women.
Therefore, a well-founded fear exists around the development of tourist related activities

and despite with much resistance, it has recently begun to be seen as an alternative to serve
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as tool for poverty alleviation, but which needs to have better policy regulations

incorporating a legal morality (Galan Galindo, 2016).

Nonetheless, tourism is still affirmed to be one of the main income sources for many
developing countries and is called to be a key driver for socio-economic progress (World
Tourism Organization, 2018), it is also one of the world"s broadest employers providing
work mostly for women and youth (Sheik, 2018). As stated by Campbell (2002), Forstner
(2004), Markandya et al. (2005) and Vaughan (2002) in Dodds, Ali &Galaski, tourism is to
be perceived as an effective tool which can help create added income into areas where
conservation affects local populations™ traditional livelihoods (Dodds, Ali, &Galaski,
2018), but it is not to be overseen the emphasis made in regards of identifying the activity
as added, and not primary for in this way one can also understand why the actions are
mainly pursued by women instead of men, as explained further ahead. The World Tourism
Organization emphasizes the need of undergoing accomplishments in this industry and is
emphatic in confirming that tourism in many developing and least developed countries is
the most viable and sustainable economic development option because of its capacity of
creating direct and indirect employment, more precisely one in every 12 jobs worldwide is
tourism related (World Tourism Organization, 2010) or as much as one of every six people
are employed in tourism in places like Malta (EUROSTAT, 2018). These facts show why is

it important to pay closer attention to what happens in tourist related endeavors.

Community-based tourism lies its principles in the necessity of facing those negative
impacts and providing a tool for the local communities to develop the tourism related
activities under a frame of communitarian cohesion. CBT is an endogenous alternative to
outsourced tourism strategies in poorly developed regions, which enables the creation of
specific destinations that allow local communities to generate wealth with a new
complementary activity, never a substitution, of the traditional dominant one. It is,
therefore, a form of sustainable tourism based on the community that aims to satisfy the
needs of both residents and current tourists without compromising the needs of future
generations, who live or visit the tourist destination (Alvarez-Garcia, Duran-Sanchez, &

Del Rio-Rama, 2018). One of its main characteristics is that activities are initiated by their
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own, and not imposed by external actors. Also, in addition to the traditional undertakings of
tourism linked to leisure and the use of free time, this kind of tourism allows the visitor to
have an educational experience. It is one of the purposes of those undertakings to have the
visitor learn new ways of being and new ways of doing things while showing respect for
local traditions. Through CBT activities it is possible to live a true intercultural experience,
understanding that interculturality is to be conceived as a means for creating a better, more
understandable and peaceful society where the voice and the diverse opinions are taken into
account, all of which should be appointed into consolidating a better, more wholesome

community (Navas-Camargo & Montoya Ruiz, 2018).

The fourth component - divergence in the understanding of CBT in the south and in

the north

A community leader from Usme learned about Community-Based Tourism through a
visit made to another region of Colombia back in the 1980's and was able to connect his
own people with the principles of this activity. On an interview with him, he narrated over
which epitomes the Agroparque Los Soches was founded. Mr. Villaba stated in a personal

conversation on March 17, 2012 that:

I started writing little things that could come up with a project, so I put the name, ,Los
Soches* came out, I don’t know where it came from... the imagination. Then Agroparque and
I left the name because here in the village, Soches is the name given to the moorland deer*s.
Its a deer that existed here.... we needed to do something that gave strength to the land and
not be urbanized. It had to have four aspects. A social aspect, you have to do a job with the
social community, here the one who had money overlooked the other ones, so it was
important for all of us to know that we are all human beings, and all human beings are worth
the same, because of who we are and not because of what we have. The other aspect I said is
to be important is the environment, we needed to do something to protect the environment, so
it was also written down. The other thing was the cultural part because we had to get back our
roots, we were losing our peasant and indigenous identity because of being so close to the
city, and for us it was important to preserve that identity. And the other aspect was the

economical, because if a project didn‘t generate resources, you can‘t live out of illusions.
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Those four aspects were established and from there I began to manage the project (Villalba,
2012).

Agroparque Los Soches was then initiated over the visualization Mr. Villaba had, and
became the first tourism related activity to be offered in Usme. Communitarian work and
self-management of the territory, in order to welcome foreigners into short visits which at
the same time permitted a learning experience for both sides. They have been carrying on
this idea over time, and even though the location where operations take place doesn't
compare to what an experienced tourist might expect given the deterioration it presents,
they managed to have a recognition from the government and were able to stop the
proliferation of urban constructions that would have forced them to live in what they called
“matchsticks boxes who would have killed them in life”. Hence the local community
welcomed the initiative, women found themselves to be much more appealed to the idea of
having such an activity where hospitality was a centerpiece and the creation of crafts and
agriculturally derived goods were to be commercialized. Men had a greater disposition to
perform duties based on body strength, like preparing the ground for agriculture, working
the land and raising the animals; perhaps as a way of detaining power. Consequently,
crafting, cooking, hosting and guiding visitors was a responsibility carried out by women,
and thanks to them that same initiative has expand into other districts within Usme. What
began in a single community (in the District of Agroparque Los Soches), was then also
pursued by women from other areas leading them to have a broader offer in regard to CBT

within Usme.

Circuits along the territories are guided by the locals, through which visitors are
invited to “live the experience” of being a peasant for a day. In La Requilina, tourists are
able to visit 12 different farms after paying something between $7 and $10 US dollars,
depending on the activities they want to access. Each farm belongs to a different family
who holds a distinctive tradition, for example in one of them visitors can learn to grow or
harvest onion, quinoa, coriander or beans, in some others they have the chance to make

crafts and knitwear using local sheep's wool. Agroparque Los Soches specializes in guiding
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tourists through paths alongside Pdramo de Sumapaz (Moorland Sumapaz) where it's

possible to see and learn about plants and birds* diversity.

The country's biodiversity has a magnificent disclosure through birds, being
recognized as the world‘s country with the greatest diversity in bird species (Maldonado, et
al., 2018). Hence bird watching has purveyed an opportunity to be incorporated within the
possibilities of nature-based tourism. If the visit is guided by members of Asociacion
Turismo Rural Comunitario Ciudad Bolivar (The Rural Communitarian Tourism
Association of Ciudad Bolivar), tourists are more likely to have a horseback riding
experience, do some hiking, prepare cheese, soups, breads and meats arranged by the native
traditions, as well as taste local fruits, legumes, root vegetables and honey. Each initiative
has something to offer and the philosophy behind them is that of a consolidated community
practicing an activity that enables them to stay in the territory they worship and pursue the
works they like whilst simultaneously preserving nature, the environment and the local
culture. It is a way of incorporating the diverse cosmovisions and pluralisms of cultures

(Llano-Franco, 2016).

Agroparque Los Soches, La Requilina and Asociacion Turismo Rural Comunitario
Ciudad Bolivar, are the three most representative initiatives, of community-based tourism
settled in rural Bogot4. They are all managed by women and among the success they are
accountable for are being able to preserve their beloved territory and retaining the young
people in the territory because of the development of an activity which made them feel
proud of who they are, is noticeable. As stated by Goyes (2016), rural people suffer
tremendously from environmental victimization and the best way to obtain sound
contextualized knowledge of their environmental problems is to open dialog with them.
The practice of advancing academic knowledge by the interaction with the knowledges of
the marginalized and impoverished should be permeated by a teleological activist practice
in which the end is not science or knowledge in itself but the prevention of harm (Goyes,

2016).
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What has been done in rural Bogota, can represent an answer to the call made by
Brisman and South when stated that green criminologists have a lot to contribute with by
documenting and registering the resistance presented to environmental crimes, made either
by traditional sociopolitical organizations, the “omnipresent movements” or the “do it
yourself” activism (Brisman& South, 2017: 107). Members of the local community have
come together to “do for themselves”, what any political movement hasn‘t been able to do
for them and their accomplishments are noticeable. It shall also not be overseen that very
few countries account for around 60%-70% of the world’s biodiversity, among them Brazil,
Colombia, Ecuador, Peru, Mexico, Congo, Madagascar, China, India, Indonesia, Malaysia
and Australia (Gossling, 1999). So, the work done by the community represents an impact
of significant dimensions and through the identification of the varifold ways of taking part
in the industry, communities have been able to empower themselves and are now managing
tourism related activities as a means of land preservation, community consolidation and
female empowerment. Women of these communities are the ones who have been
preserving over the years the idea of practicing tourism related activities to maintain what is

sacred for them.

A first visit to the territory was made in year 2012, accompanied by interviews with
the leaders of the three initiatives was pursued as well as a process of tourism related
capacity building was held. A follow up to the development of the initiatives throughout
time was made until year 2018, finding that La Requilina has made significant changes
which denote a learning process and an accommodation of their proposals to a market-
oriented scenario without losing sight of their primary purpose of communitarian cohesion.
Los Soches has suffered from disintegration of its members, and a small part of young men
from the previous group have decided to work on their own. The majority is still
represented by the women who are still working for the well-being of the community. The
Asociacion Turismo Rural Comunitariofrom Ciudad Bolivar, has widened their proposal
and nowadays offer the possibilities of practicing diverse ways of tourism such as

Ecotourism, Agrotourism, Community-Based tourism and Gastronomic Tourism.
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Women are the ones responsible of widening the perspective they had over tourism-
based opportunities and have been able to provide a new method for the activity. A
multidisciplinary approach is then offered to a problem, which involves the self-
proclamation of the human species as the holder of the right to exploit nature as well as
other species (Sollund, 2018). The coping into new ways of living can then be perceived in
a multi-layered way. First, because that resilience came as a response to prevent expulsion
from their land and turned out to be something positive and previously unthought of. But
also, because the female empowerment came subsidiary to their main intention of

defending the territory.

Their actions have triggered the realization of a life project and therefore by being
able to preserve what is important for them as a manifestation of liberty, freedom and life
itself. Tourism is being developed from within as a means of peaceful resistance and
through communitarian cohesion. Not only local domination from the State has been
stopped, but also that kind of domination that comes from outside as a way of consensual
foreign domination (Caldera Ynfante, 2018b), and which is very common in the tourism

related industries.

Conclusions

The activities developed around the CBT initiatives in Usme, derived in a safeguard
for environmental preservation, as well as the establishment of a communitarian sense of
belonging, and personal growth. The intentions that Mr. Villalba had when creating
Agroparque Los Soches have prevailed over time and the young members of the
community found in it a way of making their lives purposeful through them being able to to
detain urban expansion in what should be preserved territories. CBT has become a tool

against the perpetration of wrongdoings against wildlife and humans.

In accordance with what Lynch (1990/2006) defined by green criminology, that is a
variety of class related injustices that maintain an inequitable distribution of power while

destroying human life, generating hunger, uprooting and poisoning the environment of all

172
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 156-182



JUSTICIA COGNITIVA Y DIVERGENCIA SOCIAL. RESISTENCIA PACIFICA A TRAVES DEL TURISMO COMUNITARIO

classes, peoples and animals as cited in Goyes and South(2017); and following the indirect
suggestion made by Brisman (2014: 29) when citing Halsey (2004) about how when
“criminalizing a behavior is a very poor way of reducing its occurrence”, the strive is to
present a positive perspective of tourism, knowing that it is an activity loved by almost
everyone but that given the misusage of it has been derailed and doomed to be a
representation of degradation. It is then proposed to engage in consciously planned,
community involved and lead by, environmentally safe and culturally respectful, tourism
activities as a way of detaining crimes against nature, and in a pursue to show the north

how the traditional knowledges of the south are not to be overlooked.

Arriving into Usme has become easier overtime due the development of public
transportation alternatives, but members of urban Bogota resist visiting that territory. The
security perception of that side of the city is negative and the social segregation
characteristic in Colombia has a direct influence on the decision-making process. Those
who belong to the upper socioeconomic levels are more likely to have tourism related
activities somewhere else, so the chances of becoming a perdurable tourist attraction relies
solely on few possibilities. Schools making field trips to recognize natural diversity,
enterprises wanting to show corporate social responsibility by contributing to the economic
development of a marginalized part of the city and foreigners who appreciate the natural
scenery presented there, are the main visitors present in the initiatives. That is the reason
why the economic income hasn‘t been comparable to other tourism related activities. But
they are not poor and when we understand that the environment, the land, our culture and
ourselves is all that we truly have, activities like CBT would be highly valued. It is a way
of cognitive justice and an example of social divergence applied in a transdisciplinary
reality that can help in the endeavor of crossing the bridge to narrow global divides by
including multiple voices as stated in the southern criminology project (Carrington et al,

2019).
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discusion sirve como fundamento para deconstruir y evaluar la narrativa que sustenta el
performance Mirror Box.

Palabras clave: campo artistico, capital erotico, estética, performance, sexualidad.

MIRROR BOX: AN AESTHETIC CLAIM ON THE EROTIC CAPITAL OF
WOMEN?

Abstract

This article is aimed to explores some of the assumptions that condition the position of
women in relation to erotic capital. To achieve this objective, this work establishes a
dialogue at a theoretical level that allows us to understand some of the relationships
between the notions of eroticism, sexuality and transgression in the artistic field. This
discussion provides a basis for deconstructing and assessing the narrative that under pins
the Mirror Box performance.

Keywords: aesthetics, artistic field, erotic capital, performance, sexuality

CAIXA DE ESPELHOS: UMA REIVINDICACAO ESTETICA DO CAPITAL
EROTICO FEMININO?

Resumo

Este artigo temo objetivo de examinar algumas das assungdes que condicionam a posi¢ao
das mulheres em relagdoao capital erotico. Para atingir este objetivo, este trabalho
estabelece um didlogo no plano tedrico que permite compreender algumas das relagdes
entre as nogoes de erotismo, sexualidade e transgressdo no campo artistico. Esta discussdo
serve como base para desconstruir ¢ valorar a narrativa que sustenta a performance da
Mirror Box.

Palavras-chave: campo artistico, capital erotico, estética, performance, sexualidade.
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Introduccion

A mediados de 2016 la artista suiza Milo Moiré realiz6 una puesta en escena llamada
Mirror Box, en Dusseldorf, Londres y Amsterdam. Esta performance consistié en instalar
una caja con espejos alrededor de su cuerpo desnudo e invitar a los asistentes a que la
tocaran mientras eran grabados por camaras internas dispuestas al interior de la caja. Aun
cuando la estructura de la caja en torno al cuerpo de la artista no dejaba ver al publico su
cuerpo desnudo y quienes se acercaran a tocarla debian ser mayores de edad, Moiréfue
arrestada y encarcelada por 24 horas en Londres después de que algunos transeuntes

solicitaran la intervencion de la policia (Carrefio, 2016).

El principal objetivo de la performance de Moiré fue reivindicar el derecho de la
mujer para decidir quién accede a su cuerpo y quién no. Una performance que desarrollo la
narrativa del derecho al consentimiento, que una mujer pueda decidir por si misma cuando
puede ser tocada y cuando no, asume una representacidon estética performativa y se
transforma en un vehiculo de denuncia politica. A lo largo de este articulo el estudio de este
performance se sustentara sobre la base de una aproximacion tedrica inicialmente
constituida por tres autores: Foucault, Ranci¢re y Bourdieu. El objetivo de este articulo es
deconstruir Mirror Box desde una perspectiva critica, comprender los elementos sobre los
cuales esta constituido, reflexionar sobre la estética del acceso al cuerpo de la mujer y
evidenciar posibles conflictos y contradicciones que puedan surgir de la narrativa que

sustento la estética de dicha performance.

Poder, sujetos, capital

El historiador y filosofo francés Michel Foucault, en E/ sujeto y el poder define la
biopolitica como un conjunto de técnicas y estrategias que sostienen un entramado social
complejo al cual estamos todos sujetos como ciudadanos. Este entramado evoluciona, se
defiende frente a posibles amenazas y se retroalimenta como un organismo vivo al cual
todos estamos integrados; nuestra vida se sincroniza a diario con esta red y su poder emana

del Estado. Es a través de este concepto que Foucault explica la presencia del Estado en
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cada accion que realizamos, en cada palabra que decimos y en cada pensamiento que
creamos. Cada accion de nuestras vidas es conducida por este poder y se adecua a los
parametros establecidos en el seno de la biopolitica. De esta forma se crean margenes de
accion a los cuales estan supeditados nuestro razonamiento, nuestra emocion, nuestra

identidad y nuestros cuerpos.

El poder de la biopolitica se desarrolla entonces sobre la vida cotidiana e inmediata
que clasifica a los individuos en categorias, los designa por su propia individualidad, los ata
a su propia identidad, convirtiendo a los individuos en sujetos. Sin embargo, el ejercicio de
este poder es unicamente posible en la medida en que se logra ejercer sobre una idea
paraddjica: sujetos libres. Esto quiere decir que la apariencia de estos margenes no puede
parecer absoluta u objetiva, por el contrario, debe crearse una ilusion de la libertad sobre la
cual los cuerpos puedan moverse y tener capacidad de decision de forma aparentemente

libre.

Si bien este poder estd sustentado en una idea de aparente libertad, somete
continuamente a los sujetos a procesos de objetivacidon y normalizacidon que trazan y
controlan los margenes de accion del sujeto. De esta forma, tal como lo sefiala este autor, se
consolida el Estado como una de las formas de poder mas complejas y eficientes que ha
existido en la historia de la humanidad en términos de técnicas y estrategias de
individualizacioén y totalizacion. Con individualizacion Foucault se refiere a seccionar, a
crear margenes de accion que establecen esa falsa apariencia de libertad respecto a cada una
de esas instancias de nuestra vida. Respecto al concepto de totalizacion, Foucault lo sitaa
como la creacion de pardmetros comunes a los cuales estan atados los sujetos en el contexto

de la biopolitica (Foucault, 1988).

Sin embargo, pensemos por un momento: ;por qué el Estado es una forma de poder
tan eficiente? Desde la aproximacion tedrica de Foucault, esto se debe precisamente a que
la biopolitica crea margenes de aparente libertad en donde es posible la subjetividad,
mientras que, a su vez, mantiene a los sujetos encasillados en un sistema objetivo de

conductas que son esperadas por parte del Estado. Cuando hay un sujeto que transgrede los
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margenes establecidos, se pone en marcha un complejo sistema de mecanismos
encaminados a reaconductar dicha accidn trasgresora. De esta forma el sistema se
retroalimenta y se encuentra en un proceso de actualizacidn constante, en donde las
potenciales amenazas transgresoras son neutralizadas. Este proceso de neutralizacion de
amenazas que podrian afectar los margenes del sistema biopolitico, es comprendido desde

Foucault (1988) como el acto de normalizar.

Algunos de estos actos de transgresion que llevan a cabo estos sujetos, pueden ser
entendidos como reivindicaciones de la individualidad; procesos de resistencia que se
enfrentan al poder objetivador de la biopolitica. Asi aparece la posibilidad de subjetivacion
frente a lo objetivo (Foucault, 1988), un concepto que muestra la capacidad de performar lo
subjetivo en contextos de objetividad estética. Es un proceso de lucha contra una forma de
poder que crea margenes de accidon y ejerce vigilancia y control constante sobre las
posibilidades de movimiento de los cuerpos. En este sentido, dichos sujetos que no aceptan
las reglas de juego y reivindican su individualidad, se transforman en cuerpos transgresores

que escapan de los margenes establecidos.

Este acto de deshacer, de romper, de escapar de los margenes de accion, es
desarrollado por el filosofo francés Jacques Ranciere (1996) en su libro, El Desacuerdo:
politica y filosofia, a través del concepto de politica. Sin embargo, para definir este
concepto, es necesario primero definir el concepto de logos. Logos es una condicion que se
posee, quien la detenta logra ser reconocido por otros como un igual. Logos es la condicion
que transforma la simple palabra fonica en un ordenamiento de caracter racional para que
pueda ser comprendida por otro en una relacion entre iguales racionales. Quien carece de
logos representa al Otro que no es igual, aquel que no puede ser reconocido como par y no
estd autorizado para hablar, diferente al Nosotros que detenta el privilegio de la palabra
racional y comprensible. Segliin este pensador, quien carece de logos estd condenado al
silencio absoluto o al ruido, pues sus palabras no tienen sentido, la narrativa que quiere
expresar sus palabras no tienen lugar en la interaccion entre iguales y es invisibilizada

(Ranciere, 1996).
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La distribucion de aquellos que poseen logos y aquellos que no, Ranciére la
denomina partagey quien distribuye y controla su posesion es la Police. Se trata entonces
de una forma de asignar roles, de atar a los sujetos a margenes de accion de objetividad,
cuyo control es ejercido por agentes policiales que regulan la sujecién a dichos roles
asignados con base en la posesion o desposesion del logos. Estos margenes constituyen
aquello que Ranci¢re denomina “regimenes estéticos”, los cuales son logicas dominantes

alrededor de las cuales orbitan las posibilidades de sentir y expresar la sensibilidad.

En este punto, es necesario observar la diferencia entre los conceptos de politica y
police, pues se trata de categorias antagdnicas que persiguen objetivos diferentes. La
policia es un orden de los cuerpos (margenes de movimiento) que define las divisiones
entre los modos de hacer, los modos de ser y los modos de decir. Le asigna a los sujetos
lugares y tareas y establece qué es visible, qué no lo es y qué palabras son entendidas como
pertenecientes a narrativas que hacen parte del Nosotros y qué otras hacen parte del ruido

de los Otros (Ranciere, 1996).

Por otra parte, la politica requiere del encuentro y contraste de dos tipos de logicas: la
l6gica policial y la logica igualitaria. La politica es entonces un modo de subjetivacion que
transforma las identidades definidas por el orden natural en una experiencia estética de
confrontacion, de desnaturalizacion, donde el sujeto se apropia de la autoridad de hablar y
ser entendido como un ser racional. Esta forma de subjetivacion se manifiesta a través de
una puesta en escena, una performance que rompe con la distribucion de lo sensible

objetivada y visibiliza una narrativa invisibilizada. Tal como indica Ranciere:

Hay politica porque quienes no tienen derecho a ser contados como seres parlantes se hacen
contar entre éstos e instituyen una comunidad por el hecho de poner en comun la distorsion,
que no es otra cosa que el enfrentamiento mismo, la contradiccion de dos mundos alojados en

uno solo: el mundo en que son y aquel en que no son (Ranciére,1996:42).

[La politica] deshace y recompone las relaciones entre los modos del hacer, los modos del
Ser y los modos del decir que definen la organizacion sensible de la comunidad las relaciones

entre los espacios donde se hace tal cosa y aquellos donde se hace tal otra, las capacidades

188
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 183-206



MIRROR BOX: ;UNA REIVINDICACION ESTETICA SOBRE EL CAPITAL EROTICO DE LA MUJER?

vinculadas a ese hacer, y las que son exigidas por otro. Un sujeto politico no es un grupo que
"toma conciencia" de si mismo, se da una voz, impone su peso en la soledad. Es un operador
que une y desune las regiones, las Identidades, las funciones, las capacidades existentes en la
configuracion de la experiencia dada, es decir en el los repartos del orden policial y lo que ya
esta inscripto alli de por mas fragiles y fugaces que sean esas inscripciones (Rancieré,1996:

58).

En este orden de ideas, la politica se transforma en una forma de resistencia frente a
los regimenes estéticos objetivados. Lleva en su seno el movice de la denuncia sobre la
desigualdad que ha sido gravada de forma ontoldgica en la estructura objetivada de la
sensibilidad. La distribucion desigual de lo sensible o partagees la evidencia de una division
entre agentes dominados y dominadores, entre logos y phoné, entre aquello que puede ser
visto y aquello destinado a la invisibilidad. La politica crea un puente de comunicacion
sensible efimero entre quienes poseen logos y quienes no, crea una audiencia frente a una
narrativa que no deberia ser escuchada y permite vislumbrar la desigualdad que emana de la

estructura sensible objetivada.

La desigualdad y la asimetria en la distribucion del logos en un espacio social, puede
ser estudiado desde los planteamientos del socidlogo francés Pierre Bourdieu, para quien el
espacio social es el escenario en donde se encuentran los campos, un terreno de disputa en
el que los campos luchan por su legitimidad y definen y redefinen sus fronteras. Un campo
es una estructura que posee una logica y unas reglas de juego exclusivas, alrededor de la
cual orbitan todos los elementos que le son propios al campo. Entre mas auténoma sea la
logica del campo, mas fuertes serdn sus fronteras y podran repeler aquellos elementos que
no son reconocidos como propios. Los campos son también campos de batalla, donde hay
luchas entre agentes por el monopolio del capital especifico de cada campo. En caso que
algun agente externo (profano) desee entrar al campo, debe actuar conforme a las reglas

que estan establecidas y reconocer como legitima la ldgica en su interior (Amézquita,

2008).

Uno de los elementos principales de los campos es el capital, definido por Bourdieu

como una “acumulacion diferencial que poseen los agentes de acuerdo con la posicion que
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ocupen dentro del campo” (Amézquita, 2008: 95). La forma que asume la lucha que se
presenta en los campos, es de una lucha por el capital. Quien posea el monopolio de ese
capital puede establecer relaciones de dominacion con los demas agentes. EI monopolio del
capital permite que los agentes dominantes puedan establecer y transformar las reglas de
juego de ese campo y de esa manera ejercer y reproducir una forma de dominacion

particular (Amézquita, 2008).

Moreno (2015) retoma el concepto de capital de Bourdieu para pensar en un tipo de
capital derivado del capital cultural: el capital erdtico, su propuesta es considerar que la
cultura corporal puede funcionar como un capital, a partir de la valorizacion de los atributos
estéticos de los sujetos. El capital erdtico traza unas pautas basadas en criterios uniformes
de belleza, la legitimacion sanitaria de la misma, con sus efectos en jerarquizaciones
precisas de la vestimenta, las cuales permiten que el sujeto encarne en la estética de su
cuerpo simbolos de diferenciacion social. Sin embargo, tanto el capital cultural como el
capital erdtico no se encuentran necesariamente objetivados. Para que esas pautas sean
interiorizadas por los sujetos en sus cuerpos, debe existir un consenso hacia las mismas,
porque en la medida en que se comienzan a cuestionar los regimenes estéticos de lo erotico

y del cuerpo, emergen focos de resistencia.

Las pautas historicamente construidas por los agentes dominantes en los campos se
configuran como formas de decir, pensar y actuar especificas de cada campo. A esto lo
llamé Bourdieu habitus, entendido como un conjunto de simbolos y practicas dominantes
que el sujeto interioriza y le permiten ingresar a determinado campo. Todas estas reglas de
juego pueden llegar a verse plasmadas en el cuerpo del sujeto, pues es precisamente alli en
donde podria constatarse visualmente de qué manera el sujeto ha interiorizando un habitus
particular. En el cuerpo se inscriben las relaciones sociales de produccion y dominacion que
intervienen en la exposicion del cuerpo frente a la mirada de los demas sujetos en

elementos como la forma de peinarse, la ropa, los gestos, la postura, etc. (Barrera,2011).

Para Bourdieu, es el cuerpo en donde se somatiza la dominaciéon y se teje la

subordinacion. Sin embargo, Bianciotti (2011) le pregunta a Bourdieu: ;puede el sujeto
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resistirse a esta estructura? Desde el concepto mismo de habitus se puede responder esta
pregunta, pues en el habitus esas mismas pautas que el sujeto interioriza le ayudan a saber
como debe jugar y cudles son reglas que debe respetar para hacer parte del juego. El sujeto
puede de esta manera reflexionar de forma critica sobre la posicion que ocupa en el campo,
explorar estrategias de subjetivacion e iniciar un proceso de reivindicacion de su

individualidad frente a una estructura objetiva.

Sin embargo, esta respuesta no convence del todo a Bianciotti (2011), de manera que
propone como respuesta algunos de los planteamientos de la teoria feminista de la filosofa
estadounidense Judith Butler, para quien mas alla de saber como jugar el juego y realizar un
proceso de reflexion critica sobre la posicion que se ocupa en el campo, la verdadera
posibilidad de resistencia estd en la capacidad performativa del sujeto. Un ejemplo de esta
capacidad performativa del sujeto para resistir frente a regimenes estéticos del cuerpo se

encuentra en el concepto que Butler propone sobre género:

Puede entenderse el sexo y el género como una construccion del cuerpo y de la subjetividad
fruto del efecto performativo de una repeticion ritualizada de actos que acaban
naturalizandose y produciendo la ilusion de una sustancia, de una esencia. Tales
producciones genéricas y sexuales se dan en el marco de la denominada por Butler, matriz
heterosexual, es decir, un conjunto de discursos y practicas culturales relacionados con la
diferenciacion entre los sexos, y encaminados a producir la heterosexualidad.

Como ejemplo del funcionamiento de esta matriz heterosexual, productora de cuerpos y
géneros hétero, podemos observar las practicas de crianza occidentales en las cuales desde
que nace un nifio o un nifia, cada uno tiene un lugar y un papel determinado en el mundo: si
es vardn, por ejemplo, su ropa sera azul, sus juegos estaran relacionados con la fuerza, la
competencia y el poder (armas, carros, futbol, caballos de madera etc.); tendrd menos
restricciones en su movimiento (no usard vestidos largos e incomodos, faldas ni sandalias
que por ejemplo le impidan subir a un arbol), el trato de los hombres de la casa hacia ¢l
tendra cierto nivel de fuerza y temple; y por supuesto se le prohibira en lo posible llorar (,los
hombres no lloran®) o ser ,afeminado™ (maquillarse, jugar con mufiecas o con utensilios de

cocina), asi como expresar atraccion o sentimiento estético por otros nifios (Duque,2010:88).
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El género es en si mismo performance, una puesta en escena que exige una actuacion
reiterada en coherencia con la paridad de lo femenino y lo masculino. Entonces, si el sujeto
a través de una puesta en escena en su cuerpo quiebra por un momento esta coherencia
“natural”, podriamos encontrarnos frente a una forma de resistencia performativa. Una
reivindicacion individual respecto a la posibilidad de subjetivar la estética del cuerpo mas
alla de los margenes heteronormativos. Una forma de establecer un canal de comunicacion
sensible entre quienes con su cuerpo reflejan la posesion de logos y aquellos cuyos cuerpos

estan condenados a la invisibilidad.

Representaciones sobre lo masculino y lo femenino

Retomando a Bourdieu, si es en el cuerpo donde puede verse plasmado el habitus que
el sujeto interioriza y es alli en donde se inscriben las relaciones sociales de produccion y
dominacién, pero a su vez segun la postura de Butler el género es una puesta en escena,
podria considerarse que la division entre femenino y masculino estd basada en
construcciones sociales sobre lo que para una determinada sociedad y en determinado

momento representa lo masculino y lo femenino (Zaikoski, 2008).

Entonces, esta construccion binaria también recae sobre el cuerpo del sujeto. Se trata
de una economia politica de dominacion del cuerpo en tanto objeto y blanco de poder, cuyo
objetivo es crear cuerpos dociles que desplieguen gestos productivos rutinarios,
constituidos sobre la base del habitus (Soich, 2009). Las reglas que les son impuestas a
hombres y mujeres establecen modos especificos de vestirse, de hablar, de caminar, de

comportarse, de sentir, de desear y de pensar (Bustamente, 2011).

De esta forma, el habitus de lo femenino ha sido asociado a tareas y posiciones
relacionadas con el ambito privado, en donde el movimiento de sus cuerpos se ve
condicionado, por ejemplo, por el factor reproductivo de dar a luz, a partir del cual se les
encarga el manejo de los afectos y el cuidado de su familia. Mientras que el &mbito publico,
un lugar en donde las actividades, instituciones y formas de asociacion se unen, clasifican y

organizan, se encontraria dominado por el universo de lo masculino. Asi, lo femenino se
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relaciona con las funciones sociales de hermanas, esposas y madres, mientras que lo

masculino asume un rol dominante de liderazgo.

Esta paridad parte de una vision esencialista con respecto a lo femenino y lo
masculino, otorgando cualidades, por lo menos dentro de un orden social determinado,
universales y eternas que se naturalizan dejando de lado el hecho de que se trata de
construcciones sociales con base en el contexto historico en el cual nacen. En esta medida,
por ejemplo, disciplinas como el Derecho que tienen la capacidad de pensar ciertas
conductas como delitos y desde alli utilizar su capacidad coercitiva y sancionatoria para
controlar a los sujetos, contribuyen a la fijacion de sentidos, como parte fundamental de la

estrategia creadora del género (Zaikoski, 2000).

A partir de esta distribucion de lo sensible, el Derecho, de acuerdo con nociones
particulares de justicia (Agudelo y Galan, 2015), otorga o niega derechos a las mujeres, con
base en las funciones sociales que cumplen dentro del entramado social. Asi, el derecho
contribuye a la creacion de la anormalidad, teniendo como referente por un lado al varon y
por otro al ideal de la mujer. Asi aparecen las criminales, las prostitutas, las malas madres,
las madres solteras (Zaikoski, 2008). El Derecho traza margenes generales (Ramirez y
Laureano,2017) y tiene la capacidad coercitiva para castigar a quien los transgrede. Un
ejemplo de esta condicion se puede hallaren lo sucedido a finales del siglo XVIII y
comienzos del siglo XIX, cuando se comenz6 a sancionar la prostitucion. Lo anterior no
quiere decir que ésta no existiera antes de dichos siglos, sin embargo, es en ese momento en
donde la idea de clases sociales se profundizé y se comenzaron a conformar sus capitales y
se hicieron mas notorias aquellas mujeres que atentaban contra las reglas de distribucion y
acumulacion del capital erdtico, cultural y econdmico, es decir contra los margenes

establecidos en el sistema biopolitico.

Sin embargo, (por qué eran tan trasgresoras estas mujeres? Porque sus cuerpos se
distanciaron del &mbito privado, del control social de sus esposos, padres y hermanos, para
irrumpiren el espacio publico y trasgredir las pautas de vestimenta y comportamiento, asi

como también expusieron el sexo, el deseo y la desnudez en el &mbito publico (Zaikoski,
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2008). Si bien es cierto que la prostitucion podria ser considerada como un ejercicio u
profesion generalmente aceptada y rastreable durante siglos, por lo menos en el dmbito
privado, consideramos no la prostitucion per se sino la exposicion publica de lo erdtico
como el elemento trasgresor en el contexto senalado. Las prostitutas trasgredian la funcion
social para el que las mujeres estaban designadas con base en su condicion reproductiva y
la exposicion publica de una estética femenina moralmente proscrita las transformaba en
objeto de sancién social. Por este motivo una de las primeras disciplinas que traté de
contener la emergencia de la prostitucion en el ambito publico, entre otras disciplinas, fue
la medicinamediante el ejercicio de controles sanitarios que, de la mano de la sancion social
normalizadora, continuaron con el proceso de trazar los limites de lo eroticamente

admisible en publico.

La emergencia de la prostitucion, durante los siglos mencionados, también caus6 un
gran impacto en el ambito artistico desde el momento en el cual diversos artistas decidieron
comenzar a representar la estética proscrita de la prostituta. Como referente se encuentra la
Olympia, del pintor francés Edouard Manet (1863), una obra que, tomando como referencia
a la Venus de Urbino de Tiziano, fue ampliamente rechazada por tratarse del cuerpo
desnudo de una prostituta. Aunque el publico aceptaba los desnudos en el arte, habia un
elemento en esta obra que era molesto, ese elemento era la visibilidad de un cuerpo
destinado a la invisibilidad en el campo artistico, el cual contradecia la idea de lo culto y lo
bello. Asi comienza a introducirse el debate sobre las fronteras del erotismo y el desnudo
artistico, ¢hasta qué punto dejaba de ser arte y comenzaban a ser representaciones mas

explicitas de cuerpos dispuestos para el sexo? (Cuello, Gentile y Mongan, 2011).

(Erotismo o Pornografia?: La Prostitucion llevada al campo artistico

La diferenciacion entre erotismo y pornografia se da al interior del campo artistico,
pues este campo es en general un lugar privilegiado, el cual estd dotado de poder de
representacion o de manifestacion y por lo tanto contribuye a objetivar y a hacer ptblicas
ideas y propuestas sobre el mundo social. Es decir, esta discusion es un elemento propio del

campo, en donde, tal vez, algunas visiones menos privilegiadas buscan trasgredir los

194
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 183-206



MIRROR BOX: ;UNA REIVINDICACION ESTETICA SOBRE EL CAPITAL EROTICO DE LA MUJER?

estereotipos ya establecidos sobre los desnudos y el erotismo para presentar su propia

percepcion y asi, quizas, adquirir un lugar privilegiado en ese campo (Amézquita, 2011).

En esta medida, lo que define qué es pornografia y qué no lo es, mas que el
contenido, es la mirada, pues su base es formular representaciones del deseo. La
pornografia es un reflejo del tratamiento de la sexualidad a partir de los estereotipos del
placer, pues recoge las practicas y reproducciones de lo que terminamos por creer que el
sexo debe ser (Flores, 2011). La diferencia con la desnudez, el erotismo y la sexualidad en
el arte es que mas alla de reproducir las estrategias de dominacion sobre el deseo de los
sujetos el objetivo, muchas veces, es controvertir dichas estrategias desde multiples formas
de representacion, dado que las sociedades no son estdticas y estan en constante cambio a

partir nuevos presupuestos estéticos y de nuevas practicas sexuales (Roca, 2013).

Una forma de controvertir estas representaciones es precisamente la aportada por la
artista Milo Moiré. Esta artista nacié en Suiza, y desde nifia se interesd por representar
mediante imagenes a las personas y sus estados de animo. Estas ideas fueron moldeadas
posteriormente por la psicologia cognitiva y neuroldgica, disciplinas que estudid en la
Universidad de Berna, en Suiza. Después de graduarse de psicologia, Moiré decidi6
mezclar su interés por los elementos del cuerpo y su conocimiento sobre la psique humana
en el campo del arte. Teniendo como una fuerte influencia a la artista serbia de la
performance Marina Abramovic, Moiré decidié introducirse en la discusion sobre el
contenido pornografico en el arte. De alli que sus obras sean representaciones propias sobre

la sexualidad, el cuerpo y el deseo (Moir¢, 2017).

Para este articulo se analiza uno de sus performances denominado: “Mirror Box: A
mirror box of consent in sexual activity”, realizado en 2006 en tres ciudades europeas:
Diisseldorf (Alemania), Londres (Inglaterra) y Amsterdam (Paises Bajos). Esta
performance es una critica de Moiré frente a los robos y agresiones sexuales masivos
cometidos por un millar de hombres a cientos de mujeres en las celebraciones de Afo
Nuevo del 2015 en la ciudad alemana de Colonia, principalmente, en los alrededores de la

estacion de tren. Agresores, en un aparente estado de embriaguez, se acercaron a las
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mujeres victimas y realizaron acercamientos y movimientos obscenos mientras les sustraian
objetos personales que llevaban consigo. Segin los testimonios de las victimas, los
responsables serian un grupo de refugiados. Sin embargo, la disputa fue avivada por cuenta
de las declaraciones dadas por la alcaldesa de Colonia, Henriette Reker, quien dio consejos
a las mujeres para enfrentar este tipo de situaciones: “siempre es una posibilidad mantener
una cierta distancia, de mas de un brazo, y no acercarse mucho a personas extrafias o con
quien no se tiene una buena relacion de confianza”. Asimismo, recomendd: “permanecer
siempre en grupo y no irse con uno o con otro al dejarse llevar por la euforia de la fiesta”

(Redaccion BBC Mundo, 2016).

Aun corriendo el riesgo de introducirse en un debate tan algido como lo es la crisis
migratoria en Europa, el cual esta condicionado por otro tipo de condiciones igualmente
complejas (Salazar, 2017), Moiré sefiald en una entrevista con 7The Creators Project que su
performance no estaba encaminado a enardecer el debate, pues aunque se reconoce como
hija de migrantes, también destaca que ante el alto flujo de migrantes hay una crisis real
frente a la integracion de los mismos en las sociedades a las que llegan. Pero esta no puede
ser una excusa para que se violen los derechos adquiridos por las mujeres en esos paises.
Esto en la medida en que no se les puede pedir a las mujeres que se mantengan alejadas de

hombres desconocidos, pues no son ellas las culpables de lo sucedido (Pillaut,2016).

Para esta performance Moir¢ se inspir6 en la obra de la artista feminista austriaca
Valie Export, quien en 1968 con su performance Tap and Touch Cinema, utilizé una caja
alrededor de sus senos para que los transeuntes se acercaran y tocaran sus pechos. Aunque
esta performance fue realizada con otro objetivo, el de desafiar al publico a involucrarse
con una mujer real en lugar de imagenes en una pantalla, expres6 la idea de un ‘“cine
expandido” que se saliera de los celuloides y que llevara al publico a interactuar con el

cuerpo vivo del artista. Esto como una critica al consumidor de cine moderno.

La performance de Milo Moiré consistio en utilizar sobre su cuerpo una falda o una
camisa trapezoidal hecha de espejos con una abertura rectangular en la frente cubierta por

una cortina roja y salir a las calles a invitar a los transeuntes, mediante un megafono, a
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introducir su mano en la abertura para que se acercaran a tocar sus genitales durante 30
segundos. Su mensaje era: “Estoy aqui hoy para defender los derechos de las mujeres y la
autodeterminacion sexual. Las mujeres tienen una sexualidad, al igual que los hombres
tienen una. Sin embargo, las mujeres deciden por si mismas cuando y coOmo quieren ser
tocadas y cuando no” (Canal MiloMoir¢, 2016: 4m41s).Su principal objetivo era, entonces,
utilizar el cuerpo femenino como un instrumento para cuestionar las estructuras de poder
mediante la autodeterminacion femenina y asi que las mujeres fueran vistas como parejas
sexuales y no como potenciales victimas, segin Moiré su objetivo era representar la

naturaleza consensual de los actos sexuales (Pillaut, 2016).

Por otra parte, que la caja estuviera hecha de espejos y que ademas impidiera que los
asistentes vieran lo que estaban tocando puede identificarse con la concepcion del estadio
del espejo de Lacan (1985) que aporta luces sobre las funciones del yo. El estadio del
espejo es una identificacion con el otro, una transformacion que se produce en el sujeto
cuando éste asume una imagen. Entonces cuando los espectadores no pueden ver lo que
estan tocando, pero si pueden ver sus reacciones en un espejo que tienen justo en frente, alli
el sujeto se confronta a si mismo y terminan por ser parte de la performance. Esa es
precisamente una de las caracteristicas mas valiosas de la performance: involucra al
espectador y lo interpela en sus creencias, en sus estereotipos, en las pautas y las

representaciones que ha naturalizado para hacer parte del juego del campo.

El objetivo de la performance de Moiré es la provocacion mediante la exhibicion de
unos genitales desnudos que invitan a ser tocados y que se confrontan con la idea de la
desnudez y el sexo como parte de la esfera privada de los sujetos. A su vez, esta puesta en
escena, hasta cierto punto, ilustra una realidad respecto a la posicion de la mujer frente a la
distribucion asimétrica del capital erotico y reivindica su capacidad de decision frente a
quién puede acceder a su cuerpo. La narrativa detras de esta performance se sostiene sobre
la base de la denuncia de una estructura relacionada con el universo de lo sexual
aparentemente desigual, en donde la condicion de logos pareciera ser exclusiva de la
poblacion masculina. El cuerpo parcialmente desnudo de Moiré en el espacio publico y la

invitacién, con una alta connotacion sexual, a ser tocada bajo sus propias reglas, dan paso a
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la representacion de un cuerpo transgresor que impone en la mirada de los espectadores la

aparente ruptura de la realidad erotica objetivada.

No obstante, no todos los espectadores se sintieron comodos con esta performance, ni
en todos los paises le fue permitido realizarlo. En Londres la artista fue arrestada durante 24
horas por indignar la decencia publica y sentenciada a pagar una multa de 1300€. Pese a
esto, Moiré sefala que sus performances deben ser realizados en el espacio publico pues es
una forma de llegar a un mayor nimero de personas y no a un nimero limitado de

consumidores de arte contempordneo en galerias y otras instituciones de arte (Moir¢, 2017).

Ahora, considerando que actualmente el sexo hace parte de una industria robusta que
produce todo tipo de contenido y a la cual gran parte de la poblacion mundial puede
acceder casi de manera gratuita y considerando que, igualmente, existe una mayor
exposicion a los desnudos y a los contenidos eroéticos en la publicidad, en diversos medios
de comunicacion y en muchos otros ambitos que no tienen relacion con la industria
pornografica: ;por qué es tan molesto el desnudo de Moir¢? El problema es que este tipo de
performance también se relaciona con el concepto de camp, el cual es un culto a la
exageracion de las caracteristicas sexuales, no sostiene que algo sea bueno o malo desde el
juicio estético, sino que se vuelca a los placeres mas vulgares y comunes, como tocar en
publico los genitales de una mujer, lo cual puede resultar molesto tanto para el arte en si

como para los espectadores (Sontang, 1964).

Ademas, tal como lo sefiala Foucault (2008) en Historia de la sexualidad, no por el
hecho de que el sexo esté mas presente en el discurso y sea mucho mas visible que en el
siglo XIX, quiere decir que se ejerza menos control sobre el deseo y el cuerpo de los
sujetos. Esa es precisamente la trasgresion de Moiré, porque ella estd haciendo publico el
desnudo y el acto de tocar los genitales de otra persona; esta trasladando un acto privado al
ambito publico. Ademads, estd confrontando una de las principales formas de totalizacion
que ejerce el sistema biopolitico sobre el cuerpo de la mujer, pues esta decidiendo cuando y

de qué manera su cuerpo va a ser tocado.
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Criticas frente a una transgresion institucionalizada

Partiendo de los ejercicios estéticos y sociales de Mirror Box como un acto que se
alimenta de la estética de la prostitucion que expone simbolos de lo privado en el escenario
publico como una forma de confrontacion conductual sobre la sexualidad y el espacio
publico, vale la pena reflexionar sobre el peso discursivo de la estrategia para el ejercicio de
transgresion de los valores de lo femenino y su respectivo rol en la sexualidad. Si bien el
acto de hacer publica una conducta o practica sexual es, para los fines de la performance,
una iniciativa que no pretende corresponder a un patrdn social establecido, tampoco implica
que la labor expositiva de la puesta en escena cumpla con un propdsito definido. A pesar de
los elementos simbolicos en los que se basa, es necesario revisar si dicha motivacion
corresponde a la quintaesencia ulterior de la performance: la transgresion estética desde lo

sexual de un orden social jerarquizado por lo masculino.

Ahora bien, si procedemos a revisar el acto de la prostitucion como un simbolo que
transgrede la feminidad institucionalizada, ya sea desde un aspecto conductual, social o
estético, es necesario revisar algunos elementos que comprometen la fuerza y coherencia de
dicha figura como elemento que refleja una liberalizacion heterodoxa del orden social de la
mujer. En primer lugar, a pesar de que la existencia de un habitus puede condicionar las
pautas y tendencias de conducta y comportamiento dentro de un entramado social que le
vigila, domina y lo controla, es necesario comprender que dichos elementos culturales no

son exclusivos para la definicion de una identidad de lo sexual y lo femenino.

De acuerdo con Camille Paglia (1990) se senala a la naturaleza como la esencia de la
sexualidad humana, siendo esta la principal fuerza opresora de quienes son sujetos a su
poder dentro de un escenario cultural occidental. Partiendo de ese principio, Paglia resalta
que la sexualidad se mueve entre lo dionisiaco -conductas viscerales, brutales y primitivas
sobre lo sexual y lo impuro-, y lo apolineo -siendo los escenarios de construccion racional,
de los que pertenece la cultura y la estética-. Por lo tanto, si nos referimos a la figura de la
prostitucion como, en palabras de Butler, una puesta en escena transgresiva de lo femenino,

el acto transgresor es parcial y no ataca el principio basico de la sexualidad del ser humano:
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su propia naturaleza. Dicho ataque no determina un atentado real sobre la realidad inherente
de quienes componen la sociedad, siendo estas pulsiones que estan interiorizadas dentro de
cada sujeto como elementos habituales, lo cual impide ver un elemento transformador
dentro de esa misma figura performativa. A pesar de que Mirror Box se basa en un acto de
confrontacion sobre un cambio en la perspectiva de la mujer como un actor que también es
activo -mas no victima- dentro de lo sexual, el acto performativo de confrontacion se
mantiene dentro de lo racional entendido como cultura y arte y, por ende, es

substancialmente inofensivo a pesar de su propdsito.

Abhora bien, si seguimos haciendo referencia del arquetipo feminista de la prostitucion
como figura de transgresion, también tiene un problema ontoldégico que reside
especificamente en su proposito. Por una parte, en lo que respecta al erotismo como
vehiculo para poner en evidencia condiciones de opresion sexual de lo femenino, existen
dificultades en garantizar la existencia de una carencia de poder de las mujeres en este
ambito. Georges Bataille (2017), en su libro “El Erotismo™ reflexiona sobre el objeto del

deseo y su poder, especificado en la particularidad del rol femenino al encarnar dicho fin:

En principio, un hombre puede ser tanto el objeto del deseo de una mujer, como una mujer el
objeto del deseo de un hombre. No obstante, los pasos iniciales de la vida sexual suelen ser la
busqueda de una mujer por parte de un hombre. Al ser los hombres quienes toman la
iniciativa, las mujeres tienen poder para provocar el deseo de los hombres. Seria injustificado
decir de las mujeres que son mas bellas, o incluso mas deseables que los hombres. Pero, con
su actitud pasiva, intentan obtener, suscitando el deseo, la conjuncion a la que los hombres
llegan persiguiéndolas. Ellas no son mas deseables que ellos, pero ellas se proponen al deseo.
Se proponen como objeto al deseo agresivo de los hombres. No es que haya en cada mujer
una prostituta en potencia; pero la prostitucion es consecuencia de la actitud femenina. En la
medida de su atractivo, una mujer esta expuesta al deseo de los hombres. A menos que tome
partido por la castidad y se esfume del todo, en principio la cuestion es saber a qué precio y
en qué condiciones ella cedera. Pero siempre, una vez satisfechas las condiciones, se da como

objeto (Bataille,2017:99).
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De acuerdo con lo anterior, si bien la transgresion esta en la superacion de actitudes y
patrones de conducta determinados por un habitus, ;no seria contradictorio comprender a
las prostitutas como actores transgresores cuando su labor reside en la pasividad de la
iniciativa sexual, la cual verdaderamente es coherente a una accion de iniciativa masculina
que refleja lo establecido en torno al tema sexual? De lo anterior, es posible afirmar que la
asuncion de un rol pasivo de las mujeres en torno al tema sexual como parte de una realidad
sexualmente social y performativa de lo femenino, en si, no es plenamente desprovisto de
poder alguno. Incluso, es una figura que se basa en un capital sexual para ejercer una
dominacidn que se basa en un impulso no racional dentro de lo sexual sobre el hombre. Por
ende, al retomar la figura de la prostituta, es posible afirmar que este arquetipo exterioriza
de forma explicita el capital sexual de las mujeres, lo cual da una falsa ilusion de poder
subyugado, cuando en realidad es dominante dentro de este campo. El poder que ejerce la
mujer, de acuerdo con Paglia (1990), parte de su misma institucion basada en un plano
plenamente dionisiaco. A pesar de que Lamas (1993) se refiere a la prostitucion como una
figura patriarcal sujeta a un orden jerarquico enfocado al servicio sexual, afectivo o
psicologico requerido por los hombres, esta perspectiva desconoce su poder como sexual
personae sobre los hombres en el plano dionisiaco, en los que el hombre es sujeto a una

condicién ontolégica de omnipresencia femenina:

Todo acto de copulacion significa el rendimiento del hombre -un retorno a su madre- y
termina al ella liberarlo después del orgasmo, lo que le permite escapar de nuevo. El tener
relaciones sexuales significa para el hombre instantes de ilusion acerca de su triunfo sobre la
mujer, mientras que de hecho €l es el derrotado. Se encuentra demolido y liberado por la
madre poderosa, la dragona de la naturaleza. En esta busqueda y escape constantes de la
omnipresencia sexual natural de la mujer -y probada por el reto a crear una identidad
masculina independiente-, es la mujer el verdadero género central. Su dominio no es social o
politico sino metafisico, ya que su existencia fuerza al hombre a deambular ansiosamente por

el mundo temeroso de ella (Bloch,1994: 356).

Por lo tanto, a pesar del orden dionisiaco del dominio sexual de la mujer sobre los
hombres, dicha dominacion también influye dentro del plano racional de una sociedad, lo

cual denota condicionamiento previo a la existencia del hombre dentro de un determinado
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orden social. Entonces, el uso del arquetipo de la prostituta como elemento de liberacion
que refleja un ordenamiento social jerarquizado por un determinado género, es inoportuno
y fracasa como vehiculo transgresor de lo apolineo, siendo a su vez reflejo de un poder

mucho mas omnipresente y determinante que la cultura misma.

Para finalizar, también es necesario revisar el arquetipo de la prostitucion respecto al
tema de la libertad sexual desde los postulados del feminismo. Si bien, al hablar de
derechos y libertades tiende a referirse dentro de un orden primariamente liberal, la
exigencia de esta se encuentra dentro de un plano entre lo social y lo politico. Dentro de las
diversas autoras que abordan el tema, tales como Hannah Arendt, la cual enuncia la
existencia de luchas como las del feminismo como consignas de corte social que
trascienden cualquier orden politico, para Zerilli (2008: 25) puede que el abordaje de las
luchas del feminismo como un tema de entero orden social genere la tendencia a generar
una “sensibilidad antipolitica”. A partir de ello, y puntualizando al tema en cuestion del
presente trabajo, el reclamo progresivo de derechos sexuales mantuvo una tendencia al
proceso general de reclamo de derechos del feminismo en temas de justicia social, en los
que ‘el reclamo feminista de libertad comenzé a adquirir la forma de un conjunto complejo
de justificaciones” que tiende a estar mas enfocado a la correspondencia a la solucion de un
problema social (Zerilli, 2008: 29). A partir de ello, retoma Zerilli, la reivindicacion de la
libertad dentro del feminismo se encuadra en lo que enuncia como una “cuestion de sujeto”,
en la que la libertad se concibe como un elemento derivativo del sujeto como “modo de
encuentro en el que se articulan todas las cuestiones politicas dentro de niveles filoséficos,
lingiiisticos y psicoanaliticos. Partiendo de ello, el feminismo apela al reconocimiento de la

identidad y a la redistribucion de los bienes sociales como principio basico de la justicia

(Fraser, 1997).

Sin embargo, dentro del escenario politico liberal, si nos basamos exclusivamente en
el principio de los sujetos como nodo principal de todas las cuestiones politicas, es posible
evidenciar que la misma libertad de la figura de la prostituta en el ejercicio de su poder
demuestra una carencia argumentativa para reflejar un posible escenario de opresion. El

mismo ejercicio de la profesion de la prostitucion se basa en un principio de libertad
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individual ampara por el derecho al libre desarrollo de la personalidad y del trabajo, eso sin
obviar que dicha profesion puede estar propensa a estar proxima a redes de economias y

actividades ilegales que no son objeto de estudio en este trabajo.

Conclusiones

Como reflexién final del presente escrito, es posible enunciar que si bien existen
estructuras sociales que condicionan el comportamiento de las mujeres como sujetos
sociales de unos patrones conductuales, morales y estéticos, los cuales impulsan a que la
oposicion a lo establecido se base en principios performativos para cuestionan lo
socialmente aceptado a lo que es ser mujer, tal como se denuncia a partir de la narrativa que
sustenta la performance de Mirror Box, es de vital importancia también comprender que
dichos principios parten de axiomas que no son plenamente aterrizados. Como elemento
sine qua non para entender la identidad y la realidad propia de la mujer, debe comprenderse
a la mujer holisticamente como realidad natural y cultural y pensar de forma critica su
posicion respecto al capital erdtico. Es alli, en el entendimiento que va mas alla de la
realidad performativa necesariamente transgresora, en donde esta la verdadera respuesta a

la libertad y el deslumbrante poder de la mujer.
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Resumen

Un adolescente, cargando tal adjetivo de carencia en su propia etapa biografica, sostiene un
arma de fuego en sus manos. Y luego de amenazar, la carga y la dispara al aire, en un barrio
carenciado, juntos a dos compaiieros, desde un vehiculo robado en movimiento. Otro, lo
transmite en tiempo real en una red social, al sonido de una cancion del género Trap. A
algunos da miedo, pena, impotencia. A otros, provoca, indigna o empuja. Pero a todos, nos
ofrece la oportunidad de asomarnos, en clave sensorial, descriptiva y hasta critica, a
cuestionarnos su exposicidon en construccion de personaje compartido en nuestras
realidades deprivadas’, de valoracion identitaria consecuente a nuestras estructuras de
consumo y ostentacion, en una busqueda de verse a si mismo, como en espejo reflejado,
para que también otros lo vean, respeten y hasta le teman, pero sin miedo (o sin la
esperanza) de que el Estado lo vea o lo siga viendo, asi como siempre ha pasado
inadvertido, por las agencias proteccionales y educativas, y en peor medida, por los
organismos de persecucion y control. Confluyen asi, de manera paradigmatica, diversos
elementos de naturaleza socio-criminogénica reflejados en una imagen representativa casi
arquetipica en una red social. En la reflexion de la medida de responsabilidad que tiene el
Estado en la anomia contextual de nuestros barrios criticos, y la mencion de su eventual
poder de intromision en la exhibicidn publica, apreciando en ella, la pasividad ante la

necesidad de ostentacion o de reflejo y proyeccion social de ciertos individuos.

'Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile. Doble Magister en
Derecho por la misma casa de estudios. Egresado de los Cursos Intensivos para el Doctorado en Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Profesor de Criminologia en la Universidad de Chile. Se desempefia
profesionalmente como Fiscal Jefe en el Ministerio Ptblico Fiscal de Chile.

ERINT3

* Del Inglés, Deprive. Segtn el contexto: “Carencia”, “deshabituacion”, “pérdida”, “Privacion”.
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Palabras clave: violencia armada, proyeccion, armas de fuego, etiologia criminologica

FROM A SOCIAL MEDIA WINDOW:
VIOLENT REFLEXES AND ARMED PROJECTION

Abstract

A teenager, (in Spanish, “adolescent”) carrying such adjective of lack in his own
biographical stage, holds a fire gun in his hands. After threatening, he charges it up and
shoots it into the air, in a poor neighborhood, with two partners moving in a stolen car.
Another one, broadcast it alive on a social media, along with a “Trap” song. To some, this
makes them feel scared, sad, helpless. To others, provokes, infuriates, pushes. But, to
everyone, it gives us the opportunity to look out, in a sensorial, descriptive and even critical
key, to question our self his exposure in the construction of a character shared in our
deprived realities, of identity valuation consequent to our consume and ostentation
structures, in a search of watching it self, as a reflected mirror, to others watch it too,
respect it and even fear it but without the fear (or without the hope) that the State sees it or
keeps looking at it, just like it always has been unseen, by the protectional and educative
agencies, and far worse, by the persecution and control agencies. That is how come
together, in a paradigmatic way, different elements of social and criminogenic nature
reflected on a representative image, almost archetypal in a social media. How much
responsibility the State has in the contextual anomie of our critical neighborhoods, and
what is the eventual power of intromission in the public exhibition that obeys to the need of
ostentation or reflect and projection of certain individuals?

Keywords: armed violence, projection, fire guns and weapons, criminological etiology

EM UMA JANELA DE MIDIA SOCIAL:
REFLEXOS VIOLENTOS E PROJECAO ARMADA

Resumo
Um adolescente, portando tal adjetivo de falta em seu proprio estagio biografico, segura

uma arma de fogo nas maos. E ap6s ameagar, ele a atira e a atira no ar, em um bairro pobre,
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junto com dois colegas, de um veiculo em movimento roubado. Outro transmite em tempo
real em uma rede social, a0 som de uma musica do género Trap. Alguns estdo com medo,
tristes, desamparados. Para outros, provoca, ofende ou empurra. Mas a todos nds, oferece-
nos a oportunidade de espreitar, em chave sensorial, descritiva e mesmo critica, de
questionar a sua exposi¢do na construcao de um caracter partilhado nas nossas realidades
privadas, de valorizacdo identitdria consequente das nossas estruturas de consumo e
ostentagdo, na procura de ver-se como num espelho refletido, para que os outros também o
vejam, o respeitem e até o temam, mas sem medo (ou sem esperanca) de que o Estado o
veja ou continue a vé-lo, como sempre passou despercebido, por agéncias de protecdo e
educagdo e, em um grau pior, por agéncias de acusacdo e controle. Assim, convergem
varios elementos de natureza socio-criminogénica, de forma paradigmatica, refletida em
uma imagem representativa quase arquetipica em uma rede social. No reflexo da medida de
responsabilidade que o Estado tem na anomia contextual dos nossos bairros criticos, € na
mengdo do seu eventual poder de ingeréncia na exposicdo publica, valorizando nela, a
passividade perante a necessidade de ostentacdo ou reflexdo e projecao social de certos
individuos.

Palavras-chave: violéncia armada, projegdo, armas de fogo, etiologia criminologica.

“La violencia es padre y rey de todo”

Heraclito

“La vida nace de la violencia.
Sobre la cabeza de cada uno de nosotros

pesa la maldicion ancestral de cincuenta millones de muertes”
H.G. Wells

Introduccion

Peculiar interés despierta, en clave urgente y contingente, profundizar desde la

constatacion y hacia la investigacion, en una de las paradigmaticas formas contemporaneas
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aplicadas a la expresividad identitaria virtual, de nucleos contraculturales carenciados-
urbanos latinoamericanos como los nuestros, en reflejo de violencia armada, y su variable
interaccion con las posibilidades de control social de seguridad, como reacciones sociales
formales frente a la conducta desviada, tanto desde las politicas publicas, referidas al

control de armas de fuego de uso civil e inscriptas en el sistema registral estatal.

La propuesta de abordaje del presente trabajo se orienta a describir y analizar desde
un video subido a las redes sociales, desde la perspectiva de identificacion de una micro o
contra-clase variante, en nuestro cambiante Sistema de Estratificacion Social, a proposito
del fendémeno de reestamentalizacion de la sociedad (Del Percio, 2011:16), en el
surgimiento de emergentes formas de comunidad sub-tribales, atravesadas por las nuevas
tendencias de vinculacion que propone internet, interpretativamente explicables como
modo de evadir la crisis de identidad derivada del proceso de fragmentacion y licuacion de

la trama narrativa que constituye a la sociedad y al individuo.

Lo anterior, también abordable desde perspectivas situadas en el contexto del
Ejercicio del Poder Publico, a proposito de la crisis del Estado-nacion moderno en la
obsolescencia de sus pétreas maneras de enfrentar nuevos fendmenos socio-culturales desde
la burocracia y falta de integralidad en el disefio y ejecucion de politicas publicas de control
de armas, en tiempos de avances tecnologicos de estos objetos de peligro y en tiempos de
inalcanzables desarrollos en contenido, calidad y expansividad de medios de comunicacion
y Redes (o prefiero Rizomas) Sociales, Informatica y Telecomunicaciones, como
constatacion de la ineficiencia y retraso en el modo en que el Estado presta respuesta a una
de las principales necesidades de seguridad: la Seguridad Ciudadana de quienes se ven

amenazados y expuestos a la violencia reflejada.

Desde las imagenes del video a presentar, corresponde preguntarnos, ;Cémo un
menor de edad, expuesto de propia iniciativa en una construccion de un personaje, que le
dota de una identidad de encarnacion de valores consecuentes con la presente estructura, de
consumo y ostentacion, busca reflejarse en como se ve desde una plataforma virtual? ;Se

potencia en coOmo se ve a si mismo, en los canales sociales virtuales espejo de su propia
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percepcion, pero observada y perseguida por la pretension inhibitoria comunitaria de
mantencion al margen, o bien invisibilizado, del orden y la paz social visible? ;Cémo este
reflejo violento se constituye en imagen a seguir y compartir, casi como modelo de
conducta de los que quieren ser como ¢él? ;Como confluyen de manera paradigmatica
diversos elementos de naturaleza socio-criminogénica reflejadas en una imagen

representativa casi arquetipica en una red social?

(Cuanta responsabilidad tienen el Estado en la anomia contextual de nuestros barrios
criticos, y cudl es su eventual poder de intromision en la exhibicion publica que obedece a

la necesidad de ostentacion o de reflejo y proyeccion social de ciertos individuos?

(Cuanto puede y debe ceder el respeto a su expresion, y la asuncion inevitable de esta
produccién social, frente a otros fines publicos? (reconociendo eventualmente cierta

legitimidad a la demanda securitaria).

En proyeccion, y en consideracion de un contexto de notable avance tecnoldgico,
ventana de exhibicion de menores como el que apreciardn, también es ventana de
observacion del Estado, hacia adentro de la identidad, de la privacidad, de los datos e
informacion de una o cualquiera persona, cuyo tratamiento se expande incluso hacia la
proxima posibilidad de prediccion de su conducta futura y sus mas profundos intereses,

pensamientos y emociones.

Contexto

Teniendo esto en cuenta, primeramente expondré en relacion a la expresividad
identitaria en reflejo de violencia armada por estos nuevos grupos de micro o contra-clase,

en el contexto de la Reestamentalizacion Social.

Al efecto, y como sefiala Del Percio (2011:23), en la transicion de ciertas formas de
estratificacion social, el paso de sociedades estamentales a sociedades estratificadas por la

acumulacion del capital y luego a sociedades donde el factor relevante es la capacidad de
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consumo, y del consumo por endeudamiento crediticio; y en el analisis de las formas en que
el modelo en crisis de Estado Nacion Moderno se buscara realizar un cruce de perspectivas
entre una micro-clase minoritaria que busca en la violencia su expresion, y una clase
mayoritaria que la observa con mayor o menor atencion, en el marco de una ventana

comun: la red social.

Matias

Figura 1. Imagen de M.I.A.B. (Q.E.P.D.) Extraido de perfil publico de HaakemLyoon en

https://www.facebook.com/matias.adasme.92

Matias [.A.B., nacio el 25 de julio de 2003.

Abandonado por su madre en un hospital a dias de haber nacido, fue adoptado a la
fuerza por su abuela, ante el abandono temprano de su padre, quien se alej6 de la capital
para ganarse la vida. El padre, que incursion6 también en los delitos de robo, murid
apufalado en Curicd, 250 kilémetros al Sur de Santiago a los 24 afios, lejos de su hijo de

apenas 4 anos.
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Creci6 en una de las poblaciones emblematicas del sector sur de la capital chilena, en
la calle Armada Nacional de la poblaciéon Santa Olga de la comuna de Lo Espejo, en la

estigmatizacion del narcotrafico y la violencia armada.

En dicho contexto, deserté del Colegio a los 11 afios, en sexto ano de ensefianza
basica. Luego, registra posteriores esporadicos ingresos al Servicio Nacional de Menores
(Sename) por la constante vulneracion de derechos que sufria, en paralelo a su entrada al

mundo del consumo de drogas.

Su apodo era “el Z¢é Pequeno”.

Detenido por primera vez a los 8 afios, por porte y consumo de drogas, compartia con
el verdadero Zé Pequefio del film de Fernando Meirelles®, la conversion en soldado del

narcotrafico de las favelas de Brasil a su temprana nifiez.

Investigado por su participacion en mas de 15 hechos en el afio 2017, formalizado® en
diversas oportunidades por delitos de la ley de drogas, de control de armas de fuego y
delitos contra la propiedad, se encontraba aparentemente vinculado a una banda de ladrones

de vehiculos, o “portonazos”.

Posteriormente, y ya desde sus 14 afios, en el inicio de su responsabilidad penal como
menor, estuvo sujeto a medidas cautelares consistentes en sujecion a la vigilancia del

Servicio Nacional de Menores (SENAME).

En esa misma institucion estatal, donde fue recibido en atencion a las vulneraciones
de derechos de las que habia sido objeto en situacidon de abandono familiar, escolar y de
consumo problematico, en idéntico fracaso intervencional, fue ingresado por un programa

de medidas cautelares a propdsito de unas infracciones de ley que habia cometido. Pero el

’Barata, A., Andrade M. (Prods.), y Meirelles, F. (Dir.). (2002) Cidade de Deus [pelicula]. Brasil, basado en
la novela homénima escrita por el autor Paulo Lins, Guién de Braulio Mantovani.
* Procesado.
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ingreso a ese programa nunca se llevd a la préctica, porque el equipo de la fundacion

realizé visitas domiciliarias a una casa que no era en la que ¢l vivia.

La frase que identificé a la pelicula de donde toma el apodo, fue: «Lucha y nunca
sobrevivirds... Corre y nunca escaparas...». Dadinho, el nombre del personaje apodado “Z¢é
Pequefio” en Ciudad de Dios, comenzd a hacerse un nombre en la favela a punta de
violencia. La escena donde le dispara a un niflo de no mas de 7 afios es recordada siempre
al hablar del film y contextualiza como el personaje fue fortaleciendo su imagen en el
barrio.Tras el éxito del personaje, en el negocio del trafico de drogas vino su caida. Los
mas chicos de la poblacion lo atacaron a balazos y muri6 solo en un callejon de la favela.

No se sabe si lo encontraron o no, y si alguien llor6é su muerte.

Tras el rumor de la desaparicion y muerte de Matias, la denuncia por la presunta
desgracia lleg6 hasta el SENAME, institucion que el viernes 8 de junio envid a dos
funcionarios a la Fiscalia Sur para interponer una denuncia por sustraccion de menores: los

indicios apuntaban a que Matias habia sido secuestrado por un grupo de desconocidos.

Pero en menos de 24 horas a su tia abuela le confirmaron -al igual que lo que ocurri6
con su padre- que Matias estaba muerto. Su cuerpo fue encontrado en la ribera del rio

Maipo, a la altura de San Bernardo, y segtin los peritajes de la PDI, tenia cinco tiros”.

M.I.A.B., fallecio el 9 de junio de 2018. Tenia 14 afios y 10 meses.Fue secuestrado,
arrodillado, ejecutado de disparos en su cabeza. Consta como causa de su muerte,

“traumatismos facial y craneo encefélico por balas”.

Matias se hacia llamar también HaakemLyoon®. Y su perfil de Facebook sigue siendo
https://www.facebook.com/matias.adasme.92, convertido en una especiec de mausoleo

virtual, al cual diversos amigos dejan, de vez en cuando, una ofrenda verbal de mensajes.

*Rivera, V. (2018, junio 23). Los tltimos dias del “Zé Pequefio” chileno. La Tercera. Recuperado el 01 de
junio de 2020 de https://www.latercera.com/nacional/noticia/los-ultimos-dias-del-ze-pequeno-
chileno/217319/#
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Matias obliga a la evocacion de las paginas de “Hijo de Ladron™:

(Aniceto Hevia, refiriéndose al “Gallego”, su padre)

Era sobrio, tranquilo, econdomico y muy serio en sus asuntos;

De no haber sido ladrén habria podido ser elegido,

Entre muchos otros, como el tipo del trabajador

Ese con que suefian los burgueses y los marxistas de todo el mundo.
Habia pasado malos ratos, es cierto, pero me parecio natural y logico:
Eran quizas una contribucion que cada cierto tiempo era necesario pagar a alguien,
Y no era justo que mi padre pagara siempre por todos.

Los cuatro hermanos estdbamos ya crecidos

Y debiamos empezar a aportar nuestras cuotas,

Y como no podiamos dar lo que otros dan,

Trabajo o dinero,

Dimos lo unico que en ese tiempo, y como hijos de ladroén, teniamos:
jLibertad y Lagrimas!

(Rojas, 1973:27)

Que ya en crecimiento, y con su padre muerto, era confrontado por una sociedad que
le compele al pago de sus propias cuotas de contribucion a la sociedad. Y consciente de su
incapacidad o desinterés por cancelar, queriendo tener lo que otros tienen y demuestran,
pero no queriendo, por incapacidad o por reaccion, poder dar lo que otros dan, refleja en
abuso y ante la inminente pérdida, termina dando lo tinico que en este tiempo como hijo de
ladron tiene. Libertad y Léagrimas. Libertad perdida, tras las rejas en un recinto semi-
penitenciario, o bajo una tumba silenciada. Lagrimas derramadas, en soledad y ocultas,

lejos de la cdmara de su Smartphone y de la imagen de su personaje.

Asi, en la misma evocacion autoral, y consciente el agente policial, representante

del control social, de su situacion de orfandad y de su desgarradora soledad, s6lo le ofrece

®Hakeem Lyon es un personaje ficticio del drama musical original de FOX, Empire, interpretado por Bryshere
Y. Gray. Hakeem, uno de los personajes principales de la serie, es el hijo més joven y favorito del magnate
del hip-hop Lucious y su esposa Cookie.
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como Unica respuesta, un eufemista lanzamiento, en clave de invitacién, a buscar un modo

de arreglarselas solo y en la medida de sus posibilidades.

Al contarles a los hijos del “Gallego” que su padre estaba preso por un delito mayor

y tras enterarse que su madre habia muerto,

El Policia les dijo:

-Y ustedes, ;estan solos?

-Solos

(No tienen plata?

-Nada

Entonces tendran que esperar, mucho tiempo.

Vayanse, muchachos- dijo con amabilidad- y vean modo de arreglarselas solos y como
puedan.

(Rojas, 2015:61)

Resulta inevitable observar en triste constatacion, las referencias cruzadas entre las

biografias de Matias, y otro menor, Cayetano Santos Godino.

Mas atin, cuando recientemente se han publicado’ los resultados del estudio
desarrollado por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, en conjunto con el Servicio
Nacional de Menores de Chile, logrando la identificacion de 547 nifos, nifias y
adolescentes, todos menores entre 5 y 17 anos que hayan pernoctado al menos una vez en el
ultimo afo sin la compaiiia de un adulto responsable en lugares publicos o privados que no
tienen las caracteristicas basicas de una vivienda. Se evidencié como factores contiguos, el
consumo de drogas y alcohol, mencionando en sus propios dichos la palabra
“discriminacion”. A estos menores se les refiere en situacion de “Invisibilidad” para la
sociedad, y que ya no responden a la caricatura de cara sucia y ropa rota, por fuera se ve
limpio y acorde a la edad, completamente integrado a las redes sociales y a su Facebook,

hasta que la intervencion psicosocial devela su deprivacion y abandono.

"Navarrete, M. (2019, mayo 6). Nifios “invisibles”: estudio muestra que 547 menores viven en la calle. La
Tercera. Recuperado el 01 de junio de 2019 de https://www.latercera.com/nacional/noticia/ninos-invisibles-
estudio-muestra-547-menores-viven-la-calle/642838/
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Asi como Cayetano y Matias, en ambos lados de la cordillera, en ambos extremos
del inicio del siglo XX y XXI, nifios invisibles para sus familias y sociedad, desertores
escolares, abandonados por sus padres al verse desbordados por su incontrolable violencia
y perdicion, consumidores dedicados de drogas (mas o menos legales, como la droga o la
pasta base de cocaina), refractarios a la adherencia a programas terapéuticos de los
servicios sociales de menores, resolutores decididos de sus interacciones sociales a través
de la violencia mortal, con antecedentes penales por delitos agresivos, son algunos de los

elementos comunes identificatorios a nuestros dos personajes.

Cayetano

Figura 2.Imagen de Cayetano Santos Godino (Q.E.P.D.). Recuperado de
https://www.lanacion.com.ar/sociedad/el-petiso-orejudo-la-historia-real-detras-del-mito-

que-causo-terror-a-principios-del-siglo-xx-nid2 107666

Cayetano Santos Godino, naci6 el 31 de Octubre de 1896.

Permanentemente victimizado en golpes y maltratos por parte de su padre, un
inmigrante llegado desde Roma, alcohdlico consuetudinario, recibid visible herencia de
enfermedad en permanente estado de debilidad, probablemente por la condicion sifilitica de

su progenitor.
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Al borde de la muerte en incontables ocasiones, por la Enteritis como enfermedad, y
por las agresiones que padecid dentro y fuera del seno familiar, segiin lo registrado por

Pombo (2010:61).

Con un hermano epiléptico, tempranamente adquirid el vicio del alcoholismo
irrecuperable, como asimismo replico la violencia junto a su padre, teniendo como primer

destinatario su hermano menor.

Su nifiez transcurrid en las calles bonaerenses de principio del 1900, entre la
vagancia y la mendicidad. Expulsado desde distintos colegios, por su desinterés en el

estudio y su rebeldia, dejo las aulas en una temprana desercion.

Los primeros actos de violencia y agresion contra otros menores, generalmente
finalizaron con devolucion a su familia, reprimendas maternas, pero rebelde a la represion

paternal.

Se calcula que dias después de su primer homicidio, a los diez afios, el que confeso
con posterioridad y que nunca pudo aclararse por la imposibilidad del hallazgo del cadaver
de su victima, fue sorprendido por su padre martirizando aves domésticas y acopiando

cadaveres de pajaros bajo la cama.

El reporte policial originado por la denuncia de su padre reza:

En la Ciudad de Buenos Aires, a los 5 dias del mes de abril del afio 1906,
comparecidé una persona ante el infrascripto Comisario de Investigaciones, el que previo
juramento que en legal forma presto, al solo efecto de justificar su identidad personal, dijo
llamarse Fiore Godino, ser italiano, de 42 afios de edad, con 18 de residencia en el pais,
casado, farolero y domiciliado en la calle 24 de Noviembre 623. Enseguida expreso: que
tenia un hijo llamado Cayetano, argentino, de 9 afios y 5 meses, el cual es absolutamente
rebelde a la represion paternal, resultando que molesta a todos los vecinos, arrojandoles
cascotes o injuriandolos; que deseando corregirlo en alguna forma, recurre a esta Policia

para que lo recluya donde crea oportuno y para el tiempo que quiera. Con lo que termino el
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acto y previa integra lectura, se ratifico y firmé. Fdos: Francisco Laguarda, comisario. Fiore
Godino. Se resolvid detener al menor Cayetano Godino y se remitid6 comunicado a la
Alcaidia Segunda Division, a disposicion del sefior jefe de policia (todo lo anterior, referido

por Durigon (2013), en su descriptiva compilacion de asesinos seriales).

Destacamos aquella parte en que su padre recurre a la Policia para que lo recluya

donde crea oportuno y para el tiempo que quiera. ..

Las diversas oportunidades en que pasé recluido en el reformatorio, distante del
ideal de reinsercion social, profundizaron sus excesos de violencia y frialdad, manifiesta en

sus delitos, ahorcamientos, quema de parpados con cigarros, piromania, entre otros.

Al volver a casa, y encontrar un trabajo, no permanecié por mucho tiempo en
ninguno, sino que retornd a su escalada criminal que arrastrd lesiones y muertes de menores
victima inocentes en reiteradas ocasiones antes de ser aprehendido y derivado a
instituciones privativas de libertad, en salud mental y definitiva reclusion en los penales de

Buenos Aires y finalmente en Ushuaia, Tierra del Fuego.

Una nueva intervencion estatal a su respecto habria radicado al parecer, y desde las
novedosas teorias lombrosianas, en una operacion para reducir el tamafio de sus orejas, en
plena aplicacion del determinismo criminolégico causado por el factor biocrimindgeno de
las orejas deformes en el comportamiento, como expresion de su degeneracion o atavismo
hereditario, tratamiento ineficaz segiin da cuenta la accidon violenta que habria acabado con
la vida de la mascota felina del recinto penitenciario, lo que habria detonado en una
agresion masiva, violenta y hasta de ribetes sexuales en su contra por parte de la comunidad
presidiaria, cuya severidad de maltratos habria acabado con su vida, aislada y en la mas

triste soledad.

Si para la época, segin Moyano Gacitua, citado por Levaggi (2012:261) en
Argentina convergia todos los factores que constituian en “nticleo delincuente de la tierra™:

razas de origen, nacionalidades por corrientes de inmigracion, historias, vecindad del
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salvaje, falta de vigilancia, geografia, temperaturas y fertilidad...una provocacion atractiva

b

del delito en estado latente...”, ello era el campo de fermentacion perfecto para una
tendencia al crimen. Y en el caso de los nifos, “sin tutela familiar ni escolar, se
desplazaban por el centro, donde aprendian las peores artes de la delincuencia”,
parafraseando a Caimari. Innegable la impresion de los tiempos de Cayetano, con gusto al

Oliver Twist de Dickens.

La historia del Derecho Penal, en la expresividad de la violencia que vincula a nifios
como Cayetano y Matias, ha sido un permanente espectador privilegiado que ha podido
constatar de manera directa la ineficacia de la tardia respuesta penal al conflicto de
convivencia con la sociedad que los criminaliza y fracasa en todos sus roles de acogida,
familiar, educacional, laboral, social y cultural. En tiempos modernos y de tecnologias, la
posibilidad de expresarse queda entregada a las formas mas egoistas y solitarias de

proyeccion, a las que Cayetano no tuvo acceso.

No supimos qué le gustaba, cudles eran sus aficiones, intereses ni gustos. Ahora

podemos saberlo, en clave Matias. ;Pero qué haremos con ello?

Figura 3. Imagen de M.ILA.B. (Q.E.P.D.) Extraido de perfil publico de HaakemLyoon en

https://www.facebook.com/matias.adasme.92,Facebook.
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Reflejos de la violencia armada

Antes de proseguir, y para reflejar lo que a continuacion se profundizara®, pido al
lector que por favor visite el siguiente link,

https://1drv.ms/v/s!AmR_KAAO0JbvigWrlWm17llpPuDB3?e=gzh5Tt

A partir de la revision del link referido anteriormente, en poco mas de un minuto de
video, es posible disgregar elementos que pueden resultar interesantes y expresivos para el

analisis relacionado que queremos relevar.

Desde lo descriptivo, se pueden distinguir:

e Es un video, “subido” a las redes sociales, especificamente Facebook, en un perfil
publico, y una manera especial de transmision via streaming’ o en vivo, y que permite
capturar las reacciones del publico en tiempo real.

e Los hechos acontecen en la Poblacion Santa Olga, de la comuna de Lo Espejo,
Santiago de Chile.

e Tanto piloto como su acompaiiante, conducen un vehiculo de alta gama, que presenta
encargo por robo.

e Ambos portan consigo armas de fuego, marca Glock'.

e 7¢ pequeio, cuya verdadera identidad es Matias Ignacio Adasme Bobadilla, cuyo
apodo evoca a la pelicula “Ciudad de Dios”.

e Es menor de edad, 14 afos al momento de este video.

e Mantiene ingresos en Sename, como institucion de proteccion, pero también de
régimen cautelar para infractores de Ley.

e Mantiene antecedentes policiales y penales por diversos delitos vinculados a la
propiedad, drogas y armas.

e Dispara al menos 7 proyectiles al aire, en movimiento.

e En explicita mencion amenazante a un tal Raimundo, con expresiones tales como hijo

de la bastarda, entre otras.

¥El destacado es propio y busca que el lector abra el link referido, antes de proseguir con la lectura.
°El término streaming se refiere a la transmisién digital en directo de contenido multimedia.
"Glock. (s.f.) Recuperado el 01 junio 2019 de https://www.glock.com
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: 11 ’ e .
e Suena de fondo el ritmo Trap ', en especifico la cancion “Rojo”, de los cantantes

Arcangel y Anuel Austin (AA).

No deja de ser interesante para iniciar, detenerse desde la transcripcion de la letra de
c 7 . 12 . .
la cancion “Rojo” ° que suena de fondo, reproducida en el video, por los elementos

transversales a la descripcion del fendémeno representado.

Figura 4. Imagen de la Caratula del Album “Rojo”, de los cantantes de Trap: Arcangel y
Anuel Austin (AA). Recuperado dehttps://elgenero.com/anuel-aa-ft-arcangel-rojo/.

De la caratula del album de la cancidén homénima puede leerse en el centro del
escudo, que evoca claramente a la marca de automoviles de alta gama Porsche, la leyenda:

“Real Hasta la Muerte”.

Yo estuve preso 2 afios y sali pa' la calle y cogi mas poder
Me compre 2 Romanos, fuletes soldados y les puse Cain y Abel
Mi 19 es fulete a boton y tiene las dos tetas como una mujer

El R te posiciona, pintau 'e camuflaje y las balas te van a morder

Hace mencion a quien ha estado en la carcel un par de afios, y al salir adquirié mas

poder, junto con la compra de armas, a las que denomina con el nombre de los primeros

"El subgénero musical del trap se origino en la década de los 90", en la region Sur de los Estados Unidos de
América. El origen del término trap (en inglés, trapicheo) proviene del argot estadounidense empleado para
denominar un lugar donde se venden drogas ilegalmente o al hecho devenderla.

"Letras de canciones. (s.f.). Recuperado el 01 de junio de 2019 de https://www.letras.com/arcangel/rojo/
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hermanos biblicos del relato genésico. Una pistola Glock modelo 19 con un cargador
extendido tipo doble tambor que asimila a los senos femeninos. Las denomina romanos por

el camuflaje de tipo militar.

Vestido de Gucci to' rojo

Las 40 son negra y los cucos son rojo

El Porsche es negro y rojo

Y las Yeezys son negras y los nimeros rojos
Mis 27 son rojos

Te prendemos los palos y te hacemos un despojo
Yo me meto en tu barrio, en tu caserio

Y te prendo el tambor en el ojo (brrbrr)

Versace to' rojo

Las correas y las gafas y las tennis en rojo

El P-90 es to' rojo

Pero las Jordans son negras y el Fly es en rojo

Panamera rojo

Las putas que tengo también visten rojo

FN traspasa chaleco

Y la tengo engancha' caminando to' cojo

Color sangre rojo

Fui donde el brujo y me hizo un despojo

Se lo dejo rojo, ese toto a tu jeva si yo te la cojo

Se puso bellaca, tremenda bellaca, yo si que la mojo

Le puse este bicho en la boca, y ti sabes, me lo dejo rojo

Dice Tego El Maestro que ustedes rapeando toditos son flojos

Que yo si que le meto y que siga matando, rompiendo a mi antojo (yes)
Por mas que me tiren, cabrones, ustedes saben no me enojo (no)

Fumo, fumo, fumo, fumo y fumo y sin lente €' contacto mis 0jos son rojos
Me paso quemando la hoja, haciendo lo que se me antoja (yeah)

Si viene jodiendo y si viene fronteando la white-t te la pongo roja

Si te caiste y te guayaste

Untate mentol
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Rojo significa dolor (aha)
Y a mi me encante ese color

Real Hasta La Muerte, oiste cabron.

La mencion a diversas marcas de los articulos que consumen, (ropa, correas, gafas y
tennis o zapatillas, de marca Gucci, Louis Vuitton, Supreme, Versace, antomoviles Porsche
modelo Panamera, zapatillas Adidas modelo Yeezys, Nike modelo Jordan y modelo Fly) en
consonancia con la ostentacion del dinero gastado. Pero obtenido de manera ilicita (hacer

un despojo, o una sustraccion violenta).

Se nota también referencia a modelos de pistola Glock (Modelo 27) y al calibre de
sus armas .40 y cargadores de tambor que detonan de manera automatica (en la
onomatopoyesis “brrr, brrr”’), junto con el Fusil de asalto marca FN y modelo P-90, y el
Draco o AK47, que por su potencia traspasa chalecos anti balas, pero su incomodidad

dificulta el caminar.

Las joyas, diamantes y el oro como otros objetos de referencia.

Mencidn aparte a las prostitutas, y a las operaciones de implante estético, las que son
referidas como otro objeto de consumo y ostentacion. Explicita mencion al coito y la

fellatio con parejas ajenas.

Todos estos conceptos y significantes en una relacion vinculada a los colores negro,
amarillo y principalmente el rojo, que le da el nombre a la cancion, destacando la frase
“Rojo significa dolor y a mi me encanta ese color”, mientras finaliza repitiendo el lema

“Real Hasta La Muerte”.

En paralelo al sonido de la musica, Matias, protagonista de su propio video clip de

trap, en transcripcion de sus dichos en el video:
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Aqui estamos,

Esperando a que algunos perkins'® se crucen

Algun perkin hijo de la perra

Yo no me vuelo nada para andar a apanada

(canta:) “Las 40 son negra y los cucos son rojo”

Ojala que te crucis luego Raimundo

Te voy a matarte

Cruzate luego Raimundo

Andamos puro carro pasado (con las pistolas cargadas con el carril pasado)

Pan tiren la pela.

Luego de ello, extrae el arma y percute 9 disparos en la via ptblica.

Resulta inevitable recordar lo referido por Rabinovich-Berkman (2017: 237), en
relacion al Juicio por Combate, y guardando las proporciones, su eventual naturaleza
precedente de alternativas procesales, reconociendo en €I, un origen instintivo-intrinseco,
constatable desde los tiempos mas arcaicos para resolver discusiones entre guerreros por
medio de una lucha armada singular. “Este encuentro, que carecia de reglas claras, y que no
tenia propiamente una finalidad juridica. Se ponia en juego el honor personal, por medio de
insultos, a veces destinados de manera inmediata a generar el enfrentamiento”. En ese
contexto los valores mas enaltecidos guardan relacion con el triunfo como expresion de
veracidad, coraje, superioridad, versus en relacion de antonimia, la mentira, falsedad,
cobardia y subordinacion. La provocacion a Raimundo, un joven como Matias, a que se
aparezca o apersone a combate a disparos en la via publica, a que se cruce como hijo de la
perra, en desprecio a su condicion servil o perkin, porque esta en una situacion de
superioridad armada con pistola calibre .40 y lista para percutir o con el carro pasado, son
un desafio al enfrentamiento de su predominio, en un doble espacio publico, la calle y la

red, donde todos pueden presenciar y nadie permanecer indiferente.

PDenominacién en coa o lenguaje carcelario a quienes sirven desde la inferioridad, en la estratificacion
delincuencial.
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Pro-lectum: Propuestas de Polisemia en tiempos de redes sociales

Municién'*, desde una propuesta de definicion técnica, corresponde a un objeto
s6lido, el que a manera de proyectil, es acelerado rectilineamente mediante la concentracion
de energia quimica, que al ser liberada impulsa mecanicamente en trayectoria rectificada, a
través de un tubo sélido con el fin de provocar una lesion o dafio deliberado en el o los

objetos que se encuentren en la direccion recta predispuesta.

Y Proyectil, desde la etimologia, provendria del latin. Deriva de proiectus, proiectum,
un derivado del supino del verbo proicio, proicere, proieci, proiectum cuyo significado es
arrojar, dirigir hacia adelante, adelantar. Este verbo estd formado por el prefijo pro- que
significa hacia adelante, en adelante y el verbo iacio, iacere, ieci, iactum (echar, lanzar,

arrojar).

Puede considerarse, entonces como el concepto literal de este vocablo el que lanza, o

arroja hacia adelante.

Este verbo transitivo, Proyectar1 ’_ resulta interesante destacar entre la diversidad de
significados, algunos que comparten en distintas acepciones de la palabra, el origen comun

referido.

"“Real Academia Espafiola. (2001). Municién. En Diccionario de la Lengua Espaiiola (22* ed.). Recuperado

el 01 de junio de 2019 de https://dle.rae.es/?1d=Q5iSDHm

PProyectar: Verbo transitivo

1. Pensar una cosa o una accion y disefiarla graficamente o establecer el modo y el conjunto de medios
necesarios para llevarla a cabo.

2. Lanzar o arrojar una cosa con fuerza de modo que llegue a gran distancia.

3. Enviar rayos luminosos o radiaciones sobre una cosa.

4. Hacer visible la imagen o la sombra de un cuerpo sobre una superficie por medio de luz que, situada tras
ese cuerpo, lo atraviesa o se refleja en €l y cae sobre la superficie.

5. Formar sobre una pantalla imagenes ampliadas de diapositivas o peliculas mediante una luz situada tras

estas y dirigida hacia la pantalla.

Exhibir una pelicula en una sala de cine.

Representar un cuerpo, especialmente la Tierra, en un plano siguiendo unas reglas determinadas.

Hacer que algo llegue o se extienda a otra cosa, o que se manifieste en ella.

En Psicologia, atribuir inconscientemente a otra persona un sentimiento, estado de animo o impulso que

en realidad siente uno mismo.

eSS
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Por ejemplo:

e [a proyeccion de un video, en una superficie material o en un telon, o bien sobre una
realidad virtual: el video proyectado en una red social como Facebook.

e La proyeccion como mecanismo de defensa del yo, entre los mas aceptados por las
corrientes sicoanaliticas de raiz Freudiana, en el permanente conflicto entre las
instancias intrapsiquicas. Esa proyeccion en que el Yo logra exculparse de cierto
contenidos traumaticos, redirigiendo la acusacion hacia otro u otros como generadores
de la vivencia: a través de esta proyeccion, transitamos de victimarios a victimas y
nuestras acciones se re-naturalizan como meras respuestas a una provocacion ajena,
desde la compilacion de funcionalidad criminologica que realiza Gonzalez
(1998:171).

e La proyeccion de una municion, disparada o percutida desde un arma de fuego, que
permite concretar un ataque armado a distancia, para mayor seguridad del atacante, y
mayor vulnerabilidad de la victima. En la referencia que hace Chamayou (2016:110)
en su homonima Teoria del Dron, a propdsito de Matar a Distancia, y en relacion al
Espectro de Agresion de Dave Grossman, quien postula que existiria una correlacion
inversamente proporcional entre la Distancia Fisica con el blanco de ataque versus la
Resistencia a matar o atacar. En efecto, podria apreciarse en la distancia fisica del
ataque con un arma de fuego, una disminucion de la resistencia a matar, reconociendo
un alejamiento mayor que las distancias precedentes, la sexual, la de un combate a
mano limpia, la de un cuchillazo, de una bayoneta, por mencionar algunas previas.
Asimismo, para profundizar, cuando el ataque es contra un adversario al que puedo
percibir de rostro, si es joven o viejo, si esta asustado o enojado, resulta inevitable
negar el reconocimiento (sin perjuicio de su aceptacion) de que el individuo que va a
morir es “igual a mi”, idea que podria activar otros mecanismos de defensa del Yo,
tales como la Introyeccion (para la generacion de un “saludable” Supery6 en la mayor
o menor temprana superacion del Complejo Edipico) o una eventual nueva
Proyeccion...

e Finalmente y sin 4nimo de ser exhaustivo, la comprension de la proyeccion como un
plan de vida, una proyeccion de la biografia, en todos aquellos simbolos

representativos de felicidad, segiin un determinado estandar socio-cultural, sobretodo
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en la contraposicion Mertoniana de metas culturales y medios institucionalizados o no
para conseguirlos, segin las formas o tipos de adaptacion de los individuos a tales
valores. Segun Merton, Familia, Escuela y Trabajo resultarian formativas de las metas
culturales y de los medios para alcanzarlas. Y frente a la exhibicion de metas
culturales comunes en amplios formatos disponibles en maxima cercania, “al alcance
de la mano”, en un dispositivo SmartPhone, dos formas de reaccion adaptativa: El
Conformismo, en clave criminologica de Gonzalez (2007:715), que genera estabilidad
y continuidad, versus la adaptacion Innovadora cuando el sujeto asimila la
importancia de cultural de la meta sin internalizar, de igual suerte, las normas
institucionales que regulan modos y medios de alcanzar aquella. Todo ello, segin
Merton (1972:306) en una sintesis de “sintomas de disociacion entre las aspiraciones
culturalmente prescritas y los caminos socialmente estructurales para llegar a dichas

aspiraciones”.

Observaciones y Propuestas de Analisis

A partir de la observacion del video, me atreveria a plantear que presenciamos un
reflejo expansivo de diversas ideas y topicos atingentes a la mezquina pero ambiciosa

profundizacion que pretendo proponer.

Desde la sensacion de perturbacion que genera, desde las mas egoistas percepciones
de miedo, temor o inseguridad de quien aprecia disparos descontrolados o eventuales balas
locas en la calle a plena luz del dia, hasta quienes puedan ver con tristeza y desesperanza la

nifiez deprivada, torcida y extraviada entre los robos, armas, drogas y odios prometidos.

En la identificacion ya referida por Del Percio (2011:16), de una micro o contra-clase
variante, en nuestro cambiante Sistema de Estratificacion Social, a propdsito del expuesto
fendmeno de Reestamentalizacion de la sociedad, en el surgimiento de emergentes formas
de comunidad sub-tribales, atravesadas por las nuevas tendencias de vinculacion que

propone internet, interpretativamente explicables como modo de evadir la crisis de
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identidad derivada del proceso de fragmentacion y licuacion de la trama narrativa que

constituye a la sociedad y al individuo.

En la adecuacion de Gonzalez (2007:306) en relacion a los elementos mertonianos de
caracterizacion distintiva de un cuerpo cultural de re-estamento representado por Matias en
una micro o contra-clase, universalizable por las redes sociales, es posible advertir en
desglose desde las ideas reflejadas en la cancion transcrita, sus palabras frente a la cdmara y
a proposito de las imagenes disponibles en su perfil de Facebook, en adelanto a lo que

posteriormente se explayara:

1. Un Sistema de Estratificacion: en plena diferenciacion de quienes mandan y quienes
obedecen. Los mas violentos se imponen en respeto y poder sobre los temerosos,
porque ostentan armas de mayor poder, por sobre los que huyen o se esconden, los
serviles o perkins.

2. Un conjunto de valores peculiares: una sobrevaloracion de la violencia como poder, la
ostentacion de objetos simbolicos representativos del valor de consumo.

3. Un conjunto de creencias peculiares: la venganza violenta, la demostracion de poder,
la asociacion de bienes materiales y triunfo en la vida. Mencion aparte, el culto a la
Virgen de Monserrat, como se expondra mas adelante.

4. Cierto estilo de vida: que se demuestra en la ventana mediatica de la red social,
concatenado a objetos referidos.

5. Un lenguaje tipico, comun y reflejado en modismos y argots.

Entre los tipos de estratificacion social identificables, en relacion al Dinero, y en lo
referido a las clases sociales en razon del consumo, podriamos acercar el lente hasta
observar en clave subcultural o contracultural, aquella contraclase (si es que fuera posible
enmarcarla en la escala social), cuyo status esté concedido por la ostentacion del dinero
gastado, el vehiculo robado, el arma portada, la vestimenta o las joyas. En que el principal
indicador no es la tarjeta de crédito, sino el arma, y la marca de los articulos que se

consumen. La movilidad respectiva entre los margenes de esta micro escala es muy alta y
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veloz, en libertad y prision, y en vida a muerte. Como forma de que el marginado pueda

sentirse en la parte alta de su micro escala social, atin incluso sin tener tarjeta de crédito.

La redireccion de las armas y su potencial proyeccion expresiva

En el titulo asociado al clima de violencia generalizada y sus consecuencias, en
inevitable evocacion a la potente descripcion de Rabinovich-Berkman (2013:275), la plena
vigencia de su referencia en el devenir histérico posterior a largos periodos de crecientes
crisis institucionales, social y econdmica, seguidos de repercusiones en €sos mismos tres
ordenes, “a los procesos de disgregacion general, corren en parejo un aumento imparable de
la violencia...extendiendo un clima de extrema inseguridad. Las fuerzas policiales y
militares poco podian ayudar a los ciudadanos frente a ese escenario, cuando no se

convirtieron ellas mismas en protagonistas de las rapifias”.

(Es posible constatar, en parangdn a escala de las actuales crisis en lo institucional,
social y economico de la presencia estatal en los espacios andomicos reflejados en el video

de Matias?

Y si, esperando como predecible lo previsto por el autor recién referido, en cuanto
que “el recuerdo doloroso de las épocas de anarquia, ademads, predispone a los ciudadanos
para aceptar los gobiernos despoticos, autocraticos, omnipotentes. Por lo menos, piensan,
ellos pueden asegurarles una vida en paz”, por mas deseada que sea una fugaz e inestable
sensacion de seguridad por la mayoria ciudadana, ;como intervendra el estado, en
irrestricto apego a los derechos humanos, en ocupacion de los espacios virtuales que
reflejan lugares reales, ante una expansiva delegacion de atribuciones securitarias que
dificilmente tendra un retorno, con una omnipotencia censuradora, en linea con el

despotismo y autocracia enunciada?

Con posterioridad a las Ultimas guerras masivas, entre ejércitos de Estados, y la
transicion de la fabricacion de armas de fuego de largo alcance, hacia la fabricacion de

armas de pufio de corta llegada, bien como arma secundaria o de combate a menor
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distancia, las respuestas desde la industria y el comercio, principalmente en tiempos de paz,
fue la disponibilizacion de dichas armas al floreciente y prometedor mercado interno de la
necesidad de sensacion de seguridad, como respuesta a la impresion no evidenciada a la
superacion de la delincuencia urbana sobre las fuerzas policiales. Los llamados a la
ciudadania a armarse para su defensa personal, con algunas posiciones extremas como el
“derecho” al arma, junto con las impresiones acerca de la ineficiencia estatal a través de sus
agencias policiales para dar adecuada respuesta a las necesidades securitarias en relacion
principal a la proteccion de la propiedad, la inviolabilidad del domicilio, o la vida y la
integridad fisica, han sido un fértil campo al mercado asociado al parque armamentista para
uso particular. Nuestras leyes de control de armas de fuego también han visto reflejada un
cambio de perspectiva en relacion al fendmeno, desde las restrictivas medidas en tiempos
de dictaduras latinoamericanas de los afios ochenta, como eventuales herramientas de la
resistencia, y en términos de proscribirlas como amenazas a la soberania nacional; hacia

una nueva mirada de seguridad publica interna contra la delincuencia.

Lamentablemente, la nueva perspectiva, en generosa permisividad por lo general de
la inscripcion de armas por particulares, no se ha visto acompafiada de un control mas
estricto sobre los propietarios inscriptores. Estadisticas chilenas reflejan que en la zona sur
de la capital chilena, de las 55 mil armas inscritas al afio 2018, no se fiscalizaron méas del
1%. Cabe recordar como imagen paradigmatica y de contraste, que en Chile es el
propietario quien es visitado por la agencia estatal en una muestra invasiva de fiscalizacion,
a diferencia de Argentina, cuya normativa exige al ciudadano llevar a exhibicidon su arma

ante el ente controlador: la ANMAC'® 0 ex Renar!’.

En la poco promisoria o derechamente desesperanzadora expectativa de futuro en
relacion al tema, serd obligado para futuras investigaciones la consideracion de riesgo
inminente que conllevard el impacto de las nuevas tecnologias en el tema de la
disponibilidad de armamento desviado hacia la delincuencia. Entre otros: el desarrollo de

armas de largo alcance y de control remoto, tales como el dron; la posibilidad de disefiar y

'Agencia Nacional de Materiales Controlados Argentina, o por su sigla ANMAC. (s.f.) Recuperado el 01 de
junio de 2020 dehttps://www.argentina.gob.ar/justicia/anmac
""RENAR correspondia al Registro Nacional de Armas Argentina, institucion hoy sustituida por ANMAC.
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fabricar armas de diverso alcance con materiales livianos desde la comodidad mas cercana,
como una impresora en 3D; la profusion de instancias de intercambio del mercado informal
de las armas, para venta o arriendo, cada vez menos rastreables o trazables, en difusion en
redes sociales; el desarrollo industrial de armas mas livianas, desmontables, optimizadas en
su alcance, eficiencia destructiva, ocultamiento en apariencias inofensivas o de fantasia, o
desarrollo de accesorios que permitan la customizacion o adaptacion al requerimiento del

cliente, de las armas a pedido.

Como se refiri6 mas atrds, “Proyectar” como vocablo diverso, tanto desde su
polisemia en nuestro idioma, y ain desde las disciplinas que podrian arrogarse en sus
respectivos argots una especial significacion, es uno de los puntos del presente trabajo
destinado a provocar una breve reflexion referida a las armas de fuego en nuestros tiempos,

como expresion contra cultural.

Desde la referencia usual al concepto “Sujeto”, en su eventual procedencia del Latin
Subiectum, en relacion a lo subyacente, y sin perjuicio de otras eventuales asociaciones del
vocablo, de igualmente interesantes consecuencias, tal como la vinculacion de Sujeto con

18

Ius™°, subyacente el nucleo o esencia perdurable, bajo las formas o revestimientos de lo

perenne o efimero.

Pero desde nuestra propuesta de analisis, ya no es el sujeto cuya esencia se oculta
bajo su estructura externa, sino que hablamos del sujeto que se arroja hacia el exterior y
busca lanzarse hacia delante, en proyeccion: EI Sujeto en Proyecto. El sujeto que ya no
quiere subyacer, que ahora quiere proyectarse. Y proyectarse en proyectiles, arrojados por
su arma de fuego. Y que se proyecta a través de las redes sociales como ventana de

exhibicion.

'""Konrad Summenhart (1450/1460 - 1502), es quien por primera vez conectaria la voz Sujeto con el vocablo
latino TUS, segtin el Profesor Guzman Brito.
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Es en el cambio epocal, en que repercute también la forma en que el sujeto se ve a si
mismo, y abre paso a manifestaciones en las generaciones mas deprivadas, a manera

histérica y narcisista.

El perfil creado en una red social como Facebook o Instagram, como una proyeccion
intencionada y controladamente editada, de la identidad del usuario, generalmente a través
de la imagen fotografica del tipo Selfie, en que yo mismo aparento verme como desde un
tercero observador, mas o menos casual, pero sin ocultar que esta proyeccion del
observador la controlo desde una captura de pantalla tomada en modo espejo,
inevitablemente inversa de la realidad, como un reflejo de representacion no reproductiva,
siempre conservando la capacidad de modificarla en incontables filtros que permitan

mostrar todo aquello que deseo que otros vean de mi.

Lo que veo de mi, y eso que equivale a lo que deseo mostrar de mi, en el espejo del
posteo del Facebook o Instagram, como espejo tecnoldogico donde me veo o me puedo ver
cOmo me ven, y me enrolo para ser uno mas, pero uno que me haga sentir tinico, diferente y
especial. Soy diferente, pero también busco ser como otros, a partir de lo que he visto en
modelaje de otros sobre mi, aunque ellos no lo sepan, o aunque yo mismo no sea consciente

de ello.

Soy social de esta sociedad, parte de sus cuerpos contraculturales, con quienes
mantengo lenguaje, cddigos valorativos y ritos comunes y compartidos. En permanente
riesgo, amenaza e incertidumbre. Con simbolos emblematicos de ostentacion en sus
imagenes: mujeres jovenes y atractivas, vestimentas de marca y nuevas, joyas y dinero,
automoviles de alta gama, al sonido de la musica estilo reggaefon en su variante frap,
botellas de licores caros, drogas ilicitas, y armas de fuego especiales, por su marca, y
grueso calibre. Como las de las peliculas norteamericanas de accién y violencia, como los

video-clips de sus cantantes favoritos.
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Y mostrar los trofeos: el quedarse con las llaves de los autos robados y sacarse fotos
con los vehiculos sustraidos, o festejar en demostraciones de despedida, con disparos y

fuegos artificiales.

El arma corta como un falo recortado, para poder ocultarlo a voluntad. Como una
ereccion en reversa a control propio. Los bienes exhibidos, en homenaje a los simbolos mas
codiciados, envidiados y ambicionados del consumismo capitalista, a los que los “giles” se
endeudan para comprar, en este caso son adquiridos sin trabajo formal, a través de la
apropiacion sustractiva, y atenla o compensa cualquier eventual culpa, en la medida que
son robadas a los ricos que no tienen estricta necesidad de ellos, o a los enemigos y rivales

a manera de botin.

Tanto los versos de la cancion del Trap que se oye y entona en el video, recuerdan los
lazos de fraternidad confrontada entre Matias y Raimundo, enemigos de banda rival,
aunque se parezcan en sus fotos, armas, joyas y estética perfilada de redes sociales. Aunque
las armas de la cancién se hayan bautizado como Cain y Abel. Hermanos de vinculacion,
pero siempre referidos en enemistad como ‘“hijos de la gran perra, de la bastarda, de la
puta”, como forma sublime de agresion verbal. Hijos de una madre abandonadora, de una
loba, lupa o prostituta, pero de una loba domesticada, como la especie canina, de la perra,
de la que no tiene padre. Orfandad en tres eslabones, huachos hijos de la bastarda, en la
interdental conjuncion entre las vocales “R” y “D” que dotan de mayor poder ofensivo a

nuestros mas potentes garabatos: “mieRDa’, “ceRDo”, “bastaRDo”.

Y en la invitacion permanente a nivel de ofensa, al retorno directo al utero materno.
“Andate a la concha de su madre”, en ese reenvio al claustro maternal, con claras sefiales
de proyeccion del deseo de volver a ese origen en vientre. De ese vientre desde donde eran
esencia, donde estaban sujetos, de la placenta a sus madres. Desde esas madres fueron
sujetos proyectados hacia fuera, a la hostil realidad. Desde donde fueron lanzados a la

existencia. Subiectum y Proiectum a la vez.
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Los enemigos, fraternizados en multiples caracteristicas que los asemejan en un
parecido inaceptable para ellos. Los enemigos que no se ocultan, y que no se niegan. Se

asumen. Se exponen y no le temen al Estado, ni a sus enemigos comunes.

Se proyectan en cuanto ellos se “lanzan”. En su jerga, lanzarse es sinénimo de
soltarse al desenfreno del alcohol, la juerga, sexo y las drogas. Pero ellos también son
“lanzas”. Lanza es también sinonimo de ladron. Sobre todo internacionalizados, es decir,
los lanzas que viajan al extranjero a robar, lejos de su barrios y familia, y que remesan sus
ganancias para darle mejor calidad de vida a su familia, valor que es de sumo respeto entre

pares.

Se proyectan con sus armas. Con sus proyectiles a distancia. En una competencia de
interminable escala de quien usa un mayor calibre de arma y municién, como sindénimo de

estatus y respeto. Mas temibles, mas letales.

Se proyectan en las imagenes de sus redes sociales. En el streaming del mostrarse en
tiempo real. Pero que otros les vean. No apatronados, no esclavizados. Las imagenes que
reflejan la violencia armada, en clave de ostentacion descontrolada, les proyecta como

hermanos, como fraternos seres sin padre.

Entre otros elementos de enfoque en el sujeto y en su sociedad, el discurso lacaniano
del capitalismo tardio, de acumulacion, o en su subsecuente version de consumo a través
del endeudamiento, desde el reconocimiento de que otros son los duefios legales de los
objetos, en una conciencia permanente de ajenidad de la propiedad o de los medios de
adquisicion, y aunque todo sea ajeno, o no me sea propio, lo proyecto como si lo fuera, lo
exhibo para que crean que es mio. El dia que tenga...simbolos. Los objetos cobran un
nuevo significado, no s6lo como representacion de valores culturales de consumo, sino que
entrafla una naturaleza simbdlica. Es la promesa de no sentir la carencia, la faltas, las
ausencia. Debo mantenerme acumulando, ostentando. Para que otros me vean, me admiren,

me respeten o alin me teman, por el valor de lo que tengo gracias a mi esfuerzo, el riesgo
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del camino ilicito que he tomado, y la violencia de la que soy capaz de ejercer para

mantener mi posicion en relacion a esos simbolos.

Pero guarda perfecta simetria a nivel de valores culturales, en lo desarrollado por
Merton, esta coincidencia entre los simbolos perseguidos tanto por quienes les buscan
conseguir a través de medios tradicionales (v.gr. trabajo mensual, riquezas acumuladas, o
dinero prestado en créditos de consumo, todos ttiles para la adquisicion), o de medios
alternativos no licitos (robos, venta de drogas, estafas, etc.) Es transversal a todos, porque
da lo mismo de donde provenga el dinero para adquirir los objetos simbolicos del consumo.
Con gustos o deseos sociales que aunque no me sean naturalmente propios, sino ajenos,
pero asumidos o “apropiados”. Me apropio no solo de los objetos simbdlicos de quienes
son beneficiados por la injusta distribucion de las riquezas, sino que me apropio y les
sustraigo también sus metas culturales: auto de alta gama, joyas, dinero, ropa y accesorios,
pero yo no trabajo ni lo pago, s6lo lo tomo. Y los tomo cuando quiero. Soy alguien que no
necesita un sueldo, pero si consumir y a manera en tiempo real. Que otros produzcan, que

otros se endeuden, que otros acumulen. Porque al final, yo lo consumiré, y lo ostentaré.

Como se manifesto en el curso, en la generacion de individuos sanos sin trabajo por
la sustitucion de los modelos productivos. Con posterioridad una generacion de sujetos que
no quieren trabajar (v.gr. los NINIs, ni estudian ni trabajan, post-millenials). En nuestro
caso, individuos sanos que no trabajan, porque no caben en un modelo de trabajo actual. No
les parece atractivo trabajar apatronados y percibir una remuneracién después de treinta
dias de esfuerzo. Resulta mas cémodo y atractivo, aiin mas astuto y audaz en comparacion,
el delinquir. El delito bajo un discurso prohibicionista y amedrentatorio a quienes en su
mayoria les genera miedo e inhibicidon, pero a otros incita al desafio y atraccion por lo

prohibido por la sociedad, cuyos fines puedo alcanzar por vias alternativas.

(Desde donde surge la falta? Me atrevo a seguir esta exposicion problematica desde

esta conjugacion en primera persona.
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Fieles al estricto culto estético, ordenado, pelo corto, afeitado, ropa de marca,
“tapizado™ en joyas. Los tatuajes son simbolos de experiencias, vinculos y dolores
voluntarios. Parte de la simbologia del poder es tener un pasado conflictivo. Antecedentes
penales o “los papeles manchados™. De preferencia libre y en la calle. Pero si toca estar

preso, encarcelado, pero respetado. Temido adentro y afuera.

Siempre resistente, pero consciente y dispuesto a la eventualidad de volver al vientre,
al encierro, a morir. Esos tres lugares vinculados. El utero materno, del que se salio
proyectado, en un encierro al que espero volver, muerto o encarcelado. En un probable
retorno inconsciente al encierro. Porque tal vez la carcel es el lugar donde me encuentro
con mis verdaderos hermanos, esos que me cuidan, que me sienten parte de su identidad.
Porque es el padre, proyectado en el Estado, quien termina vigilando y castigandome. Es
esa otra fraternidad, la del vinculo de los abandonados por el Estado, la de la hermandad

delictual, que nos ubica en relacion social, evitando el binomio conflicto y armonia.

La policia es la guardia que a mi no me otorga garantias de proteccion. Le da
seguridad a mi enemigo, sobre todo si es corrupta, como en nuestra Latinoamérica. La

seguridad privada, o personal como estado de postseguridad.

El arma es el falo arrebatado, la herramienta de control de amenazas y miedos. Es el
arma que me iguala al Estado. Porque si tengo armas, soy igual al policia. La falta o

carencia equivale a la ausencia del falo prohibitivo.

Con un respeto irrestricto a la figura y la persona de la madre. La madre propia eso si.
Porque la madre ajena es blanco de las principales ofensas y groserias. El lugar donde se
envia a los enemigos. En retorno a la concha de sus madres. Pero respecto de la propia

progenitora, es incapaz de contrariar la prohibicion basica.

La figura materna, como asevera Mufioz-Condell (2019:86), también se simboliza y
proyecta en aquella madre que tiene al nifio en brazos. Esta contra-clase tiene incluso su

propia virgen de culto catdlico religioso. La Virgen de Montserrat, como simbolo
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emblematico del sincretismo religioso representativo de las virgenes negras entre cultos
catdlicos y paganos, pero también en la sintesis que amalgama los valores divino-santos y
los anti-valores humano-pecadores: por un lado es protectora de criminales y lanzas, pero
también, en su cardcter maternal e intercesora, es virgen de redimidos, siendo incluso mas
famosa o venerada que la Virgen de la Merced (patrona de los privados de libertad), siendo
la figura de los que viven equivocados en su camino, y que ofrece esperanza y redencion a
todos quienes viven cegados en sus pecados diarios, pero que algin dia pueden enderezar

su torcido camino.

Con el arma proyecta-proyectiles y municiones. Con el Smartphone puede proyectar
las imagenes de su virilidad, mostrar todos sus simbolos en un ejercicio de autosatisfaccion
publica. En semejanza casi masturbatoria, desde el dispositivo en la mano, en un onanismo

egoista pero de exhibicionismo en publico.

Los hermanos se conflictlian. Se matan como maxima expresion de eliminacion, de
insoportabilidad en intolerancia. El enemigo que es parte del otro grupo, forman parte de
una cohesion identitaria de banda, bajo la creencia que el conflicto se encadena y
personifica en un otro, el de la otra banda, siendo la solucion sacarlos a ellos, por su propia

culpa, excluyéndolos de la sociedad.

Los celos, ambicion, envidia y distancias que originan la ostentacion que quiero
generar, a todos visibles en red, se erigen como expresion en antonimia de fraternidad. Pero
el otro, el hermano enemigo es un personaje importante y necesario. Porque las expresiones
simbodlicas también se hacen respecto de un otro. No niego al otro. Siempre me interesa que
otro me mire, me quiera, me respete, me tema, y que no me mate. Y aunque no quiero ser
un alter ego de otro, requiero mantener capturada su permanente atencion a mis

expresiones, asi como ancladas sus acciones y reacciones a mis estimulos provocadores.

De esa forma, estoy en un conflicto permanente. Con mis enemigos. Con el Estado. Y
ese conflicto es sello identitario de la naturaleza de mi vinculo con ellos. Me relaciono con

todos ellos. Con mis hermanos.
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(Como confronto la sensacion de ajenidad con el Estado y su cultura mayoritaria y
predominante? Enfatizo la sensacién e impresion de corrupcion, desinterés, distancia,
pasividad, exclusion en pobreza, inseguridad, acceso a salud, educacidon y trabajo. En
ausencia de esa presencia estatal, mantengo el contacto con el modelo de consumo. Los
artefactos que me mantienen relacionado con los simbolos de satisfaccion cultural: El
dinero, su poder, el sexo, la violencia armada, la musica, las imagenes. A través de la
ventana abierta y publica que me permite ver cual voyerista en cercana distancia (o ex tele-
vision), en permanente expansion, peliculas, series, Netflix, TV paga, YouTube, y redes
sociales del estilo Facebook. Pero ventana donde también puedo exhibirme y mostrarme,
para impresionar y no dejar indiferentes. Con el impacto de nuevas tecnologias
informaticas y comunicacionales en todos sus simbolos de deseo. Soy el protagonista de mi

propio video clip de Reggaeton Trap. Sin guion, sin tramoya, sin objetivo consciente.

Y es donde me puedo mostrar en permanente estimulo. Musica, video, violencia,
sexo, drogas psicoactivas, psicodepresivas y alcohol, adrenalina, parte de una comunidad, y

permanentemente amenazado. En permanente riesgo. El riesgo de la sobre exposicion.

Ese lugar, al que accedo desde mi mano en el celular, me mantiene en permanente
comparacion. Es mi ventana lacaniana donde veo mi pasado, y puedo ver lo que muestro
de mi presente. Lo puedo editar, seleccionar, filtrar en tonos de control. Es una ventana
donde veo al otro y me comparo. Cuyo destinatario son ellos mismos, sus pares pero
también sus enemigos. Desde esta ventana, obtengo vinculacion con mis parecidos
hermanos y amigos, y otra vinculacidn enemistosa y confrontacional con mi otra
fraternidad. De mis parecidos y rivales. Asi, encuentro una identidad. Una Identidad

Delictiva.

Todo lo vuelco hacia fuera, nada dejo en privado e invierto todo al publico. La red
social como el lugar de vinculacion y exhibicion. La violencia, el mensaje, el posteo, el
muro, la imagen, el video en vivo, la reaccion, el /ike, la amenaza configuran el marco de

encuadre ventanal.
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En una privacidad publica de sujeto proyectado.

Hacia una red a la que tengo acceso aun desde el encierro. Puedo seguir proyectando
ante la ineficiencia de las restricciones intra-penitenciarias que buscan limitar mi libertad de

expresion y comunicacion.

Frente a estas singulares y parcialmente expuestas formas de violencia proyectadas
por segmentos sociales anomizados (de anomia), anonimizados (de anonimato),
animadversivos (de animadversion), entre otros conceptos cual juego de palabras, en clave
juvenil y contracultural mertoniana, y cuya expresion en proceso de visibilizacion

inevitable esta en las redes sociales que las que todos navegamos y, a veces, naufragamos.

Ante esta amenaza, la reaccion social frente a la conducta desviada, en su faz mas
formal y estatal, mientras pueda conducirse una reflexion que no enfatice en la necesidad
de intervenir esos espacios de expresion en las cuestionablemente denominadas “redes”
(¢?) “sociales” (;?7), ni en un retorno al ejercicio de la violencia recogida en la legitima
defensa, defensa individual privada, no estatal; un severo llamado de atencion al fendmeno
de “privatizacion” de las armas de fuego inscriptas, y ante la evidente crisis del sistema de
registro y control estatal del parque armamentistico en manos de particulares, ante la
situacion de impropiacion o apropiacion de la necesidad y satisfaccion de seguridad, para
defender la propiedad, lo adquirido, lo acumulado o hasta lo adeudado que atin no puedo (o

nunca podré) pagar.

Lo anterior, también abordable desde la perspectiva en el contexto del Ejercicio del
Poder Politico, a proposito de la crisis del Estado-nacion moderno en la obsolescencia de
sus pétreas maneras de enfrentar nuevos fendémenos socio-culturales desde la burocracia y
falta de integralidad en el disefio y ejecucion de politicas publicas de control de armas, en
tiempos de avances tecnologicos de estos objetos de peligro y en tiempos de inalcanzables
desarrollos en contenido, calidad y expansividad de medios de comunicacion y redes (o

prefiero rizomas) sociales, informatica y telecomunicaciones, como constatacion de la
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ineficiencia y retraso en el modo en que el Estado presta respuesta a una de las principales

necesidades de seguridad: la Seguridad Ciudadana.

Presenciando la crisis del control estatal del parque armamentista inscripto por
particulares, resulta especialmente sensible el constatar que en la zona sur de Santiago de
Chile, los homicidios reconocen como medio comisivo en casi un 80% las armas de fuego,
como constataron Guzman y Rosas (2017:204 y 2019:196 a 211). Y el resultado se refuerza
con las bajas tasas de cifra negra que registran tan especial segmento delictivo, asi como la
fidedignidad de los diagnosticos de causa de muerte vinculada a armas de fuego que expide

el Servicio Médico Legal.

Finalmente, no puedo terminar de escribir este intento de abordaje en clave socio-
juridica de ciertas aristas de los reflejos de la violencia armada en redes sociales,
inconcluso por su expansividad incontrolable, sin manifestarme decididamente agradecido
por la oportunidad de ser desafiados por el Doctor Enrique Del Percio, en sus llamados a
orientar los sentidos de lo aprendido, a intensificar los esfuerzos para el compromiso hacia
el analisis de nuestras realidades locales y regionales, con conciencia social y volcando
nuestras herramientas de conocimiento e investigacion hacia la asuncion de las vocaciones
y llamados a la responsabilidad social desde los méas diversos y complementarios enfoques,
en un tono de fraternidad ineludible, en un tono de omnicomprensividad y multipercepcion
sin retorno, hacia aquellos que han transgredido la norma, y quienes son asimismo sus

propias primeras victimas.

Todos ellos, son desafios ineludibles para el estudio contemporineo, y que
conformardn parte del mas proximo y reciente estudio de su contextualizacion moderna,
atentos a como observard y propondra desde la experiencia acumulada de los fendémenos
contemplados, nuevas formas de abordaje para este antiguo problema de las
manifestaciones delincuenciales de la violencia, en un contexto contemporaneo de
tecnologias y redes sociales, de proyecciones armadas con pistolas y balas..., en una

agresividad que data desde mucho antes, y que nos debemos a ello, también por esos 547
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nifios’” que permanecen invisibilizados e incivilizados, y que deben ser nuestra prioridad

destinataria.

PNavarrete, M. (2019, mayo 6). Nifios “invisibles”: estudio muestra que 547 menores viven en la calle. La
Tercera. Recuperado el 01 de junio de 2019 de https://www.latercera.com/nacional/noticia/ninos-invisibles-
estudio-muestra-547-menores-viven-la-calle/642838/
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Resumen

Hirschl y Koerner, respectivamente, entienden la juristocracia y el activismo judicial como
expresiones del empoderamiento del Poder Judicial en las democracias contemporaneas.
Contrariamente a la tesis de que el Poder Judicial ha usurpado el poder de los organismos
representativos, se reconoce que, tanto en la juristocracia como en el activismo judicial,
existe una transferencia deliberada del poder operado por los titulares tradicionales del
poder politico a las ¢élites judiciales, como una forma estratégica de defender sus
preferencias. Sin embargo, mientras que en el régimen legal de la juristocracia las élites
tradicionales, politicas y econdmicas, transfieren el poder a los tribunales porque perciben a
la élite judicial como un mejor guardidn de sus intereses contra los avances de los
gobiernos populares elegidos, el activismo judicial brasilefio habria resultado de una alianza

entre el presidente Lula da Silva y las élites judiciales, para promover el nuevo régimen de
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gobierno. En el articulo, comenzamos con un estudio bibliografico para apoyar la
investigacion exploratoria sobre un conjunto de casos notorios decididos por el Tribunal
Federal Supremo durante los dos periodos de Lula da Silva, y el primero periodo de Dilma
Rousseff, para verificar la eventual alineacion del Tribunal Supremo a las élites y / o la
presidencia de la Republica. Se concluye que, en asuntos de politicas sociales y derechos
fundamentales, hubo una deferencia por parte del Tribunal Supremo Federal a las politicas
gubernamentales, lo que confirmaria el activismo judicial. Sin embargo, en asuntos de
reforma politica y gobernanza, el Tribunal Federal Supremo usoé la prerrogativa de
pronunciar la ultima palabra, incluso cuando chocd con los intereses mayoritarios
expresados en las leyes, inclinandose hacia la juristocracia.

Palabras clave: Brasil, juristocracia; activismo judicial, Supremo Tribunal Federal

JURISTOCRACY AND JUDICIAL ACTIVISM IN
THEBRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT

Abstract

Hirschl end Kerner, respectively, understand juristocracy and judicial activism are
expressions of the empowerment of the Judiciary in contemporary democracies. Contrary to
the thesis that the Judiciary has usurped the power of representative bodies, they recognize
that both in the juristocracy and in judicial activism, there is a deliberate transfer of power
operated by the traditional holders of political power to the judicial elites, as a strategic way
for the defense of their own preferences. However, while in the juristocracy's legal regime,
the traditional elites, both political and economic, transfer power to the courts because they
perceive the judicial elite as a better guardian of their interests against advances of elected
popular governments, the Brazilian legal activism would be the result of an alliance
between the President Lula da Silva and the judicial elites, to promote the new
governmental regime. In the article, we start with a bibliographic study to support
exploratory research on a set of notorious cases decided by the Supreme Court during the
two terms of Lula da Silva, and the first term of Dilma Rousseff, to check the eventual
alignment of the Supreme Court elites and/or the presidency of the Republic. We conclude

that in matters of social policies and fundamental rights, there was deference by the
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Supreme Federal Court to governmental policies, which would confirm judicial activism.
However, in matters of political reform and governance, the Supreme Federal Court used
the prerogative to utter the last word, even when it clashed with the majority interests
expressed in the laws, leaning towards the juristocracy.

Keywords: Brazil, juristocracy, judicial activism, Brazilian Federal Supreme Court

JURISTOCRACIA E ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Resomo

Hirschl e Koerner, respectivamente, compreendem ajuristocracia € o ativismo judicial
como expressoes do empoderamento do Judicidrio em democracias contemporaneas.
Contrarios a tese de que o Judiciario usurpou poder de instdncias representativas,
reconhece-se que tanto na juristocracia quanto no ativismo judicial, existe uma
transferéncia deliberada de poder operada pelos tradicionais detentores do poder politico as
elites judiciais, como uma forma estratégica para a defesa de suas preferéncias. Contudo,
enquanto no regime juridico da juristocracia as tradicionais elites, politica e econdmica,
transferem poder as cortes porque percebem na elite judicial um melhor guardido de seus
interesses contra avangos de governos populares eleitos, o ativismo juridico brasileiro teria
resultado de uma alianga entre o Presidente Lula da Silva e as elites judiciais, para
promover o regime do novo governo. No artigo, parte-se de um estudo bibliografico para
fundamentar pesquisa exploratéria sobre um conjunto de casos notdrios decididos pelo
Supremo Tribunal Federal durante os dois mandatos de Lula da Silva, e o primeiro de
Dilma Rousseff, para conferir o eventual alinhamento do Supremo Tribunal Federal as
elites e/ou a presidéncia da Republica. Conclui-se que em questdes de politicas sociais e
direitos fundamentais, houve deferéncia do Supremo Tribunal Federal as politicas de
governo, o que confirmaria o ativismo judicial. Contudo, nos temas de reforma politica e
governanga, o Supremo Tribunal Federal usou a prerrogativa de proferir a Gltima palavra,
mesmo quando esta colidia com os interesses majoritarios expressos nas leis, inclinando-se
a juristocracia.

Palavras-chave: Brasil, juristocracia, ativismo judicial,Supremo Tribunal Federal.

247
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 245-277



LA JURISTOCRACIA'Y EL ACTIVISMO JUDICIAL EN EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL

Introduciao

A Constituicdo brasileira promulgada em outubro de 1988 inaugurou o periodo da
redemocratizacdo do Brasil, encerrando a ditadura que durou 21 anos. O Brasil, desde sua
redemocratizacdo, mas especialmente nos ultimos 20 anos, tem vivenciado um crescente
protagonismo politico do Judiciario que se revela no processo de judicializa¢do da politica,
por meio do qual debates que deveriam tradicionalmente ocorrer na esfera publica sdo
transferidos ao Judiciario. Este, por meio do exercicio do controle de constitucionalidade,
profere decisdes as quais, em tese, encerram os debates politicos que, por vezes, ndo

aconteceram, ou ocorrem de forma débil (Barbosa, 2014).

A expressaojudicializacdoaparecenaobra de Tate e Valinder (1995)denominada7he
global  expansion of judicial power, publicadaem 1994, na qual se
identificadoissignificadosprimarios: i) the expansion of the province of the courts or the
judges at the expense of the politicians and/or the administrators, that is, the transfer of
decision-making rights for the legislature, the cabinet, or the civil service, to the courts, ii)
the spread of judicial decision-making methods outside the judicial province

proper.Nesteestudo o foco € o primeirosignificado.

A Constituicao brasileira afirmou um amplo rol de direitos fundamentais, nos quais
se incluem os classicos direitos de liberdade (locomogao, crenga, orientacdo sexual,
expressao, associacao, entre outros), tipicamente liberais, além de direitos sociais, direitos
coletivos, direitos politicos e de nacionalidade. Também preconizou um arranjo
institucional que deveria prevenir eventuais novos desvios autoritdrios, assegurando o
funcionamento regular das instituicdes e a proibicdo de suspensdo de direitos durante
situacoes de crise (humanitaria, ambiental, econdOmica, politica, etc.). Além disso,
especificou a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos objetivos da

Republica Federativa do Brasil.

A teoria constitucional que se desenvolveu no pds-II Guerra Mundial na Europa, por

sua vez, encarregou-se de atribuir normatividade a Constituicdo e juridicidade a todas as
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suas normas, incluidos os principios. O extenso rol de direitos asseguradosea amplitude dos
principios constitucionais intensificaram o a conflito entre normas e fortaleceram o
Judiciario como espago prioritario de decisdo. Além disso, a garantia de eficacia atribuida
aos direitos sociais implicou em um maior controle sobre a atuagdes dos governos em torno
da formulagdo, implantacdo e avaliagdo de politicas publicas, controle este operado
majoritariamente pelo Poder Judiciario, por meio do judicial review. Todos esses fatores
impulsionaram a transferéncia do debate e do processo de tomada de decisdo,dos poderes
Legislativo e Executivo, e conduziram o Judiciario a um inédito protagonismo

politico(Barbosa, 2013).

Neste contexto evidenciam-se as conexOes entre  constitucionalismo,
constitucionalizacdo de direitos, ativismo judicial,judicializagdao da politica e protagonismo
politico do Judiciario, conceitos que, embora distintos, delatam a insuficiéncia da separagao
e harmonia entre os poderes e a necessidade de novos arranjos institucionais para a garantia
do estado democratico de direito. O alargamento do papel politico das cortes expressa um
desarranjo no classico constitucionalismo liberal e indica a necessidade de se pensarem
novos desenhos institucionais, capazes de reequilibrar a autoridade e o exercicio do poder e

assegurar o estado democratico de direito.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ a mais alta corte do pais e acumula no desenho
institucional preconizado pela Constituigao brasileira as fungdes de corte constitucional e
corte final de apelacdo, sendo, portanto, cada vez mais importante compreender seu papel e
o modo de funcionamento no pais. O estudo realizado busca compreender o papel € o
espago da expansdo judicial, a partir dos conceitos de juristocracia, proposto por

RanHirschl, e ativismo judicial, apresentado por Andrei Koerner.

Hirschl e Koernerrefutama premissa de que o empoderamento judicial seja uma
consequéncia natural e inexoravel da constitucionalizacdo de direitos, daampliacdo da
juridicidade das normas constitucionais e do espago de discricionariedade judicial. Ambos

compartilham a hipdtese de que a transferéncia de poder operada do parlamento para as
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cortes da-se por vontade e acdo deliberada dos detentores do poder politico, refutando a

hipotese de usurpacdo de poder por parte do Judicidrio.

Para Hirschl e Koerner, a transferéncia seria parte de um agir estratégico que
permitiria aos detentores dos poderesrepresentativos assegurar melhor suas preferéncias se
puderem manté-las afastadas das vicissitudes do jogo politico. Para testar esta hipotese
estuda-se o comportamento do STF em casos notdrios, identificados desta forma pela
propria corte, durante os governos de Lula e Dilma, nico periodo em que os tradicionais
detentores do poder politico estiveram um pouco distanciados do centro de tomada de
decisdo, de maneira a verificar se as decisdes tomadas na corte endossaram ou refutaram as
politicas aprovadas pelos governos eleitos, ou seja, se a transferéncia se mostrou

estrategicamente bem-sucedida.

Compreender as razdes do comportamento do STF ndo se constitui no objetivo deste
trabalho, mas verificar se a hipoteses levantadas pelos autores encontraram eco na pratica
do STF pode ajudar a sociedade a compreender o papel de um dos principais atores

politicos da sociedade brasileira atual, o Supremo Tribunal Federal.

A juristocraciae o ativismo como expressdoes da expansio do poder politico do

supremo tribunal federal

No equilibrio moderno sobre o qual foram erigidas as bases do estado de direito, o
protagonismo politico do Judicidrio implicaria no enfraquecimento dos poderes
representativos - Legislativo e Executivo, este ultimo especialmente em governos

presidencialistas. Esta, contudo, ¢ uma premissa que as lentes da juristocracia refutam.

O fendmeno do protagonismo politico do Judiciario foi percebido com clareza pelo
pesquisador canadense RanHirsch(2004) que denominou Juristocracy a um tipo de regime
politico no qual uma elite judicial, tal qual outrora a aristocracia europeia, passou a deter
um grande poder politico, neste caso tornado possivel pela constitucionalizacdo de direitos

e pela expansdo do exercicio do judicial review. O autor avalia seis cenarios do Pds-Guerra
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que explicam a expansdo da constitucionalizagdo de direitos e do exercicio do controle de
. . . . . . .. 3 .~
constitucionalidade, entre eles, um que ele identificou como single transition” (transig¢do
singular), no qual esses fendmenos sdo produtos resultantes da transicdo de um regime
quase democratico ou de um regime ditatorial, para o democratico, como aquele operado

no Brasil em 1988.

Na andlise da juristocracia, Hirschl(2004) refuta a premissa de que cortes usurpam
poder do governo (Legislativo e Executivo), e explica a transferéncia de poder como
consequéncia de um agir estratégico e deliberado dos detentores do poder politico. Eles
teriam optado por deslocarparte de seu poder ao Judiciario para, paradoxalmente, assegurar
com isso a manuten¢do de suas proprias concepgoes sobre direitos e as preferéncias do que
compreendem como ‘“vida boa”, a um prego eleitoral reduzido. O pesquisador canadense
identifica quatro razdes para que isso ocorra: o custo politico na tomada de decisdes
impopulares que desagrada partes sensiveis dos eleitores, minorado pela transferéncia desta
responsabilidade aos juizes; a avaliacdo positiva que a transferéncia de decisoes dificeis a
um corpo aparentemente técnico provoca no eleitor; o risco em assumir preferéncias
politicas sobre as quais ndo se tem certeza do resultado, neste caso com o efeito agregado
de criar obstaculo para que a oposicao possa reverté-las; o aprimoramento das proprias

preferéncias, operado pelo Judiciario (Hirschl, 2004: 8-41).

O cientista politico canadense identifica no comportamento das elites dois tipos de
acdo estratégica: a fina - thinstrategy, ea espessa- thickstrategy. A estratégia final leva em
conta sobretudo a logica do mercado eleitoral, e considera que os detentores do poder
politico terdo mais condi¢cdes de negociar suas posi¢des quando puderem oferecer aos
grupos de interesses uma expectativa de que suas politicas serdo permanentes e de longo

prazo, de maneira a fortalecer parcerias duradouras(Hirschl, 2004: 41).

3Além da single transition, os outros cenarios identificados por Hirschl sdo: a onda de reconstrugio que
caracterizou Japdo, Itadlia, Alemanha e Franca no pds-Guerra; o cendrio da independéncia, no qual a
constitucionalizagdo de direitos e do controle de constitucionalidade se d4 como parte de um processo de
descolonizagio tipico da India e da vérios Estados africanos, como Gana, Kenya e Nigéria; a transigdo dual
para um modelo de democracia e para a economia de mercado, proprias da Russia, Polonia, Hungria
Republica Checa e Eslovaquia; o cendrio da incorporagdo, no qual a constitui¢ao estd associada ao processo
de internacionaliza¢do do Estado e sua aproximacao do direito internacional e de seus sistemas de protecdo; e
finalmente o cenario da transi¢ao nao aparente, que ndo identifica qualquer mudangca radical para tal processo,
como pode ser o caso da Suécia, México, Nova Zelandia, Israel, entre outros (Hirschl, 2004: 7-9).
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A forma espessa, sobre a qual se concentra esta andlise, ¢ conformada pela tese da
preservacdo hegemodnica, segundo a qual as elites politicas, econdmica e juridica agem por
diferentes interesses, mas com o mesmo objetivo: preservar sua hegemonia e seus
interesses. As elites politicas, porque, quando ameacadas em sua hegemonia, buscam
preserva-la isolando o processo de elaboracao de politicas das vicissitudes do jogo politico;
as elites econdmicas porque podem ver na constitucionalizacdo de certas liberdades,
especialmente as individuais, um caminho para promover a agenda neoliberal, os mercados
abertos, a desregulacdo econOmica e o antiestatismo; as elites judiciais porque buscam
ampliar sua influéncia politica e sua reputacdo internacional por meio de agendas que

agradem o status quo. (Hirschl, 2004: 43).

Em todos os casos, mudangas constitucionais tém mais probabilidade de ocorrerem se
estas elites em conjunto vislumbrarem beneficios para a preservagao de seus interesses; do

contrario quase sempre sao bloqueadas.

O Cientista politico da Universidade de Campinas, Andrei Koerner, compartilha o
pressuposto do empoderamento politico do Judicidrioedistancia-sede estudos sobre o
ativismo focados no comportamento dos magistrados ou na qualidade de suas decisdes. Em
sua analise, ele combina trés dimensdes — a institucional, a de pratica juridica e a historica,
e avalia o ativismo como resultado de uma articulacdo entre o que ele denomina regime

governamental e pratica jurisprudencial.

Estudando especificamente o ativismo do Supremo Tribunal Federal nos governos do
Partido dos Trabalhadores, Koerner atribui o protagonismo politico do Judicidrio a uma
acdo deliberada do proprio PT e da presidéncia da Republica. Detentor de um mandato
popular contra hegemonico, Lula teria deliberadamente deslocado o poder decisorio sobre
questdes politicas sensiveis ao Supremo Tribunal Federal porque ali haveria mais espaco
para avalizar suas propostas de governo e neutralizar a resisténcia da oposi¢do. Para

Koerner, o ativismo deste periodo resultou de “uma alianga entre a presidéncia da
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Republica e elites juridicas a partir de 2002, voltadas a promover as politicas do novo

governo e a configurar um novo regime governamental” (Koerner, 2013:85).

Dois fatores favoreciam esta perspectiva: o fato de que Lula podia contar com varias
vagas abertas no STF, em decorréncia da aposentadoria compulsoria de Ministros, e
poderia preenche-las com juristas com mais afinidades as propostas de seu governo
popular; o novo “estado da arte” da teoria constitucional, que reconhecia a juridicidade de
principios constitucionais € ampliava o papel discricionario dos juizes, para tornar efetivos

os direitos voltados a construcdo de uma sociedade “livre, justa e solidaria”, conforme

redacdo constante do Art. 4°. da Constituicao brasileira.

Hirschl e Koerner convergem na constatagdo do empoderamento politico das cortes,
mas enquanto Hirschl justifica o regime da juristocracia como consequéncia de uma agir
estratégico das elites que, em razdo de governos populares eleitos, perderam apoio politico
e por issotransfeririam poder as cortes, Koernerconsidera que o proprio PT, no governo,
impulsionou o ativismo do STF, porque percebia na arena juridica mais chances de

consolidar seu regime governamental.

Desde ambas as perspectivas, parte-se do pressuposto de que o protagonismo politico
assumido pelo Supremo Tribunal Federal no inicio dos anos 2000, coincidiu com o unico
periodo em que a frente do governo esteve alguém que nao pertencia as tradicionais elites
brasileiras. Esse fato parece confirmar a hipdtese de que a juristocracia manifestou-se nesse
periodo mais por acdo deliberada da classe politica (elites tradicionais e/ou governo do
momento) do que por usurpacdo consciente das instituicdes juridicas em ocupar o espago
do Legislativo. Contudo, o fato de que o agigantamento do STF tenha ocorrido por acdo da
oposicao (tese de Hirschl) ou por vontade do proprio governo (tese de Koerner) indica
comportamentos estratégicos diferentes no caminho que acabou por fortalecer a expansao

do papel politico do Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo brasileira, promulgada em 1988, inaugurou o processo de

redemocratiza¢do do Brasil, ap6s mais de duas décadas de um regime ditatorial militar. No
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curto periodo da redemocratizagdo, o Brasil foi governado por José Sarney (1985-1990),
Fernando Collor (1990-1992), Itamar Franco (1992-1995), Fernando Henrique Cardoso
(1995-2003), Luis Inacio Lula da Silva (2003-2010) e o primeiro mandato de Dilma
Rousseff (2011-2014).

Com a posse do Presidente Lula, em 2003, pela primeira vez um trabalhador de
origem humilde, ndo pertencente as elites politicas, econdmicas, militares, intelectuais ou
judiciais no Brasil, tornou-se Presidente da Republica, com amplo apoio popular. Lula foi
eleito com 61,27% dos votos validos, e reeleito em 2006 com 60,83% dos votos validos,
encerrando seu segundo mandato a frente do governo com 87% de popularidade e
aprovacao de 80% da populacdo (Bonin, 2010). Dilma Rousseff foi eleita no primeiro
mandato com 60% dos votos validos e reconduzida ao governo em 2014 com mais de 54
milhdes de votos (51,64% dos votos validos), quando concorreu com Aécio Neves,
candidato derrotado do partido que patrocinou o impeachment da Presidente que a impediu

de concluir o seu segundo mandato, prematuramente encerrado em 2015.

Lula promoveu uma ampla agenda de reformas e contou com forte apoio popular,
especialmente entre a camada mais pobre da populagdo. A elite
socio/politica/cultural/econdmica opoOs-se a varias politicas de seu governo, mas alguns
setores econdmicos reduziram sua resisténcia porque beneficiaram-se com o aumento do
consumo da classe mais pobre (Alves, 2012) e, no caso dos bancos, a estabilidade
economica gerada no periodo. Mesmo contra a vontade, a elite politica rendeu-se a
popularidade do governo e nao teve forcas para opor-se no Parlamento a politicas publicas
de inclusdo social patrocinadas pelo governo e seus aliados, o que reduziu também a
oposi¢ao de setores mais conservadores, com uma pauta moral que estava distante da

defendida pelo governo.

Decisdes importantes foram levadas ao Supremo Tribunal Federal entre os anos
2003-2014 e este, por suas decisdes, potencializou seu papel politico, contrario ao poder
autocontido que historicamente havia caracterizado a atuacdo do Supremo Tribunal

Federal.
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A judicializac¢do da politica em casos notorios decididos pelo supremo tribunal federal

(STF)

O Supremo Tribunal Federal é composto por 11 Ministros vitalicios e sua
aposentadoria, desde a aprovacdo da Emenda Constitucional n. 88/15, ja no inicio do
segundo mandato de Rousseff, ampliou-se de 70 para 75 anos, quando se torna
compulsoria. As regras de composicdo e nomeagdo da Corte permitiram que Lula da
Silvaindicasse 06 novos Ministros durante seu primeiro mandato (2003-2006) e 02 durante
seu segundo mandato (2007-2010). Dilma pode indicar 04 novos Ministros em seu primeiro
mandato, e no segundo nomeou apenas 01. O mais jovem integrante da Corte foi nomeado
pelo entdo Presidente Michel Temer, na vaga aberta com a repentina morte do Ministro
Teoria Zavascki em um acidente aéreo. Na composicao atual do STF, 07 dos 11 Ministros,

7 foram indicados por Lula e Dilma (STF, 2017).

A Constituicdo brasileira assegura a independéncia do Poder Judiciario e o exercicio
independente do Supremo Tribunal Federal ¢ uma realidade no Brasil, assim como a
constatagdo da amplitude de seu papel politico.Entender o comportamento do Supremo
Tribunal Federal em questdes constitucionais sensiveis pode ser uma chave para a analise
das hipoteses levantadas por RanHirschl (2004)e Andrei Koerner (2013) para explicar a

acdo estratégica que revela o empoderamento da corte constitucional brasileira.

O método utilizado na pesquisa jurisprudencial empreendido € exploratério e tem
natureza qualitativa e quantitativa. Esse método ¢ eficiente neste caso porque permite que a
partir de uma amostra seja possivel compreender a realidade do todo. A estratégia
metodologica adotada foi de perspectiva exploratdria, descritiva e explanatéria (causal). A
pesquisa foi feita a partir dos chamados “casos notorios”, considerados enquanto tais pelo
proprio Supremo Tribunal Federal, sobre os quais procedeu-se a pesquisa exploratoria
(Kidder, 1987: 88) com o intuito de se identificarem no grupo de julgados os que melhor
evidenciaram situagdes de judicializagdo. A amostra de casos notorios (Gomes, 1993: 80)
foi submetida a uma andlise de conteudo devidamente vinculadas com a revisdo da

literatura proposta - Hirschl (2004) e Koerner (2013).
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Para realizar tal andlise, como estratégia, partiu-se de informagdes constantes no
proprio sitio do Supremo Tribunal Federal, www.stf.jus.br. Na consulta de sua
jurisprudéncia, combinado com o argumento “pesquisa”, aparece na primeira linha da aba
esquerda a rubrica “casos relevantes”. A Resolucdo n. 474/11, do Supremo Tribunal
Federal define o que sejam temas relevantes dos julgamentos ocorridos naquela Corte, e os
identifica em seu Artigo 6° como aqueles “cujo acontecimento, fato ou situagdo sejam
relevantes para a historia do Tribunal e da sociedade, bem assim como os de grande
repercussao nos meios de comunicagdao”. A Resolugdo tem pouco mais de 8 anos e reune
hoje apenas 33 casos, cuja analise de contetido ndo permitiu que se os indique porque esses,
€ ndo outros casos, estejam ali. A concep¢ao de relevancia constante da Resolugdo nao ¢

util para a andlise proposta neste texto e por esta razao foi afastada.

Também na aba esquerda existe o argumento “casos notorios”, mas um clique sobre o
argumento permite o acesso a casos decididos em 2018 e 2019. O acesso a “casos notorios”
julgados em anos anteriores ¢ possivel, mas por outros caminhos. Para chegar a eles elege-
se na aba esquerda a rubrica “pesquisas prontas” e no meio da tela aparecerda “casos
notdrios”. Clicando no quadro ao lado de “casos notorios” € possivel indicar o ano em que
se quer extrair as conclusdes, e a partir dai selecionar os casos. Embora o site ndo explique
0 que sdo “casos notorios”, ¢ possivel observar que sob esta rubrica estao muitas, ou todas,

as decisoes do STF que mais tiveram repercussao ou provocaram debates na sociedade.

Sob a rubrica “casos notérios”, entre os anos de 2003 a 2014, abrangidos pelos trés
mandatos completos do PT, estdo reunidos 101 processos, assim distribuidos: 2003 (2);
2004 (2), 2005 (6), 2006 (11), 2007 (9), 2008 (6), 2009 (15), 2010 (11), 2011 (15), 2012
(14) 2013 (6), 2014 (4). Pouco menos de uma dezena aparece mais de uma vez (em anos
diferentes), provavelmente por efeito de liminares. Essa duplicidade foi ignorada porque o
proprio site ndo informa a razdo da dupla referéncia, tendo-se mantido, portanto, a relagao

consoante o site.

Foram analisados todos os 101 “casos notérios” do periodo e selecionados20

julgamentos nos quais a judicializacdo da politica, como compreendida no primeiro
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significado de Tate e Vallinder, era mais evidente. Trata-se de decisdes sobre politicasque
foram precedidas de amplo ou, pelo menos, algum debate da esfera publica e
consubstanciadas em normas que passaram por todos os procedimentos até serem
publicadas e entrarem em vigor, compondo entdo o ordenamento juridico nacional. Pela
natureza “notdria” dos casos, como as classificou o préprio STF, as decisdes enfrentavam
controvérsias e desacordos politicos sobre direitos, e tiveram ampla, forte e nem sempre
segura cobertura midiatica, especialmente por ocasido dos julgamentos no Supremo

Tribunal Federal.

Em 09 dos 20 casos selecionados, chegou-se ao STF por meio de Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), outros 03 através da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamento (ADPF), e 02 pela via da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade,
ou seja, 70% das decisdes analisadas foram tomadas em sede de controle concentrado, na
qual a discussdo concentra-se na constitucionalidade de dispositivos de uma norma ja
vigente, valida e aprovada pelo corpo politico. Entre as 06 restantes, ha 3 Habeas Corpus
(HC),1 Mandado de Injungao (MI), uma Ag¢ao Penal (AP) e uma Ag¢ao Popular Ordinéria

(APO), em geral mecanismos de controle difuso.

Os casos selecionados foram organizados de forma crescente, do mais antigo ao mais
novo, ¢ compdem a tabela abaixo. As colunas indicam o assunto, a identificacdo
processual, a data do seu julgamento no Supremo Tribunal Federal, as partes autora e r¢ e,
quando existentes, outros intimados no processo, inclusive como amicuscuriae. As decisdes
em seu inteiro teor podem ser acessadas diretamente nos links identificados nas referéncias,

ao final do texto.
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Casos notorios STF: 2003 a 2014

ASSUNTO IDENTIFIC | DATA DO | PARTE(S) | PARTE(S) | INTIMADO
ACAO JULGAME | AUTORA( | REU(S) S/ AMICUS
PROCESSU | NTO S) CURIAE
AL
Racismo e | HC 17/09/2003 | Siegfried STJ _
Antissemitism | 82424/RS Elwanger
o (STF, 2003)
Verticalizagdo | ADI 3685/DF | 22/03/2006 | CFOAB CN _
Partidaria
(STF, 2006)
Direito de | MI 670/ES 25/10/2007 | SINDIPOL | CN _
Greve
Servidores
Publicos (STF,
2007)
Células-tronco | ADI 3510/DF | 29/05/2008 | PGR Presidente ONG’s
embrionaria — CN CONECTAS
Lei de CNBB e
Biosseguranca outros
(STF, 2008a)
Nepotismo ADC 12/DF | 20/08/2008 | AMB CNJ SINDJUS,
(STF, 2008b) TJRJ,
ANAMATR
A,
FENAJUPE,
ANAMAGE
S
Infidelidade ADI 3999/DF | 12/11/2008 | PSC TSE -
Partidéria
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(STF, 2008c)

Raposa Serra | APO 19/03/2009 | Augusto Unido Estado de

do Sol (STF, | 3388/RR A.B. Netto, Roraima e

2009) residentes
area X
FUNAI e
comunidades
indigenas

Lei da Anistia | ADPF 29/04/2010 | CFOAB AGU AJD, CEIJIL,

(STF, 2010a) 153/DF CN ABAP,
ADNM

Estatuto do | ADI 3096/DF | 16/06/2010 | PGR Presidente -

Idoso  (STF, CN

2010b)

(Transp.

publico

gratuito) (STF,

2010c)

Lei de Drogas | HC 01/09/2010 | Alexandre STJ -

—  conversao | 97256/RS M. da Silva

regime (STF,

2010d)

Lei Maria da | HC106112/M | 24/03/2011 | CedenirBal | STJ -

Penha — Art. | S veBertoline

41 (STF,

2011a)

Unido ADPF 05/05/2011 | PGR TJ’s

Homoafetiva 132/RJ ALERJ

(STF, 2011b) | ADI 4277/RJ Grupos
LGBT
CNBB,
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CONECTAS
Violéncia ADI 1856/RJ | 26/05/2011 | PGR Gov/R] e |-
contra animais ALERJ
(STF, 2011c¢)
Marcha da | ADI 4274/DF | 23/11/2011 | PGR Presidente ABESUP
Maconha CN
(STF, 2011d)
Lei Ficha | ADC 29 16/02/2012 | PPS Presidente | -
Limpa (STF, CN
2012a)
Feto ADPF 54 12/04/2012 | CNTS Presidente ONG’s
Anencéfalo
(STF, 2012b)
Acgoes ADI 3330/DF | 03/05/2012 | CONFEN Presidente Conectas
Afirmativas e Democratas CDH

cotas  raciais
em
Universidades
Publicas (STF,
2012c¢)

Lei Eleitoral - | ADI 4430/DF | 29/06/2012 | PHS CN -
Partido novo.
Tempo TV e
Fundo
Partidario
(STF, 2012d)

Lei Crimes | HC 11/12/2012 | Daniel STJ
Hediondos — | 111246/AC Rodrigues
Art. 9°. (STF, Dantas

2012e)

Mensalao AP 470/MG | 17/12/2012 | PGR José Dirceu, | -
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(STF, 20121) José
Genoino e

outros.

O comportamento estratégico do corpo politico e o protagonismo politico do supremo

tribunal federal

Para efeitos da andlise das hipoteses levantadas em relagdo a juristocracia e ao
ativismo, os casos foram agrupados em trés grupos: um primeiro grupo que incluidiscussao
em torno de programas e agdes voltados a grupos vulnerdveis, minorias einclusao social;
um segundo grupo que concentra questdes envolvendo mais diretamente, embora nao
exclusivamente, os direitos fundamentais individuais, mais proximos da doutrina liberal

moderna; um terceiro grupo voltado a questdes de governanga e reforma politica.

As decisdes coletadas foram distribuidas da seguinte forma:

GRUPO 1 — Politica Publica para reconhecimento, promog¢ao e/ou protecao de direitos de

populagdes ou grupos vulneraveis

TEMA ARGUMENTO CENTRAL

Acdes Afirmativas e cotas | Constitucionalidade do estabelecimento de quotas

raciais

Estatuto do Idoso Gratuidade do transporte publico

Raposa Serra do Sol Demarcacao de Terras Indigenas e reconhecimento da
propriedade origindria sobre as terras

Lei Maria da Penha Protecdo a mulher contra a violéncia doméstica.
Inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais

Unido Homoafetiva Equiparacdo da unido homoafetiva a unido heteroafetiva

Violéncia contra animais Brigada de galo e farra do boi inconstitucionais

As decisdes referidas no Grupo 1 tratam de politicas publicas para reconhecimento,

promogdo e/ou protecdo de direitos de populacdes ou grupos vulneraveis e incluem: o
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programa de agdes afirmativas, que buscou facilitar e ampliar o acesso de minorias
(estudantes de baixa renda provenientes de escola publica, negros e indios) as universidades
por meio do programa do governo intitulado PROUNI — Programa Universidade para
Todos; a garantia de acesso gratuito ao transporte publico por idosos; a demarcacdo de
terras indigenas e o reconhecimento de que estes tém direito originario sobre as terras
ocupadas; a protecdo da mulher em casos de violéncia doméstica, por meio da Lei Maria da
Penha; o reconhecimento da unido estavel homoafetiva e sua equiparagdo a unido
heterossexual para efeitos de protecdo do Estado; e o reconhecimento da existéncia de

limites a liberdade de expressao.

As leis cuja constitucionalidade fora levada a discuss@o no STF, foram propostas e
aprovadas durante os governos Lula e Dilma, e em sua maioria chegaram a corte por meio
de agdes tipicas do controle concentrado de constitucionalidade, especialmente a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). Questionou-se também por meio de A¢do Popular (APO) o ato de
demarcacdo de terras indigenas reconhecidas pela Unido, uma agdo questionada pelos
governos de Roraima e por parte da elite local que ilegalmente explora as terras indigenas

para cultivo de arroz, exploragdo de madeira e pasto para o rebanho bovino.

Por fim, decidiu-se um Habeas Corpus em cujo julgamento afirmou-se a
constitucionalidade do art. 41 da Lei Maria da Penha que busca prevenir e proteger a

violéncia doméstica.

A via do controle concentrado por meio da ADI, ADC ou ADPF implica no
julgamento da constitucionalidade da lei in abstracto, ou seja, norma que ja foi objeto de
debate prévio no corpo legislativo ou executivo. Entdo, o debate politico para a edi¢do da
norma necessariamente ja ocorreu, € a posicdo majoritdria foi aquela expressa na norma
objeto de discussdo. O fato de haver questionamento do STF indica que instituicdes,
individuos ou grupos com interesses opostos aos protegidos pelas normas, derrotados no

parlamento, buscaram o Judicirio para tentar reverter decisdo sobre um assunto debatido e
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votado previamente, esperando da Corte o pronunciamento da “altima palavra”, ainda que

provisoria, sobre a constitucionalidade de norma previamente aprovada.

Em todos os casos deste primeiro grupo, o Supremo Tribunal Federal optou por
reconhecer os direitos de minorias beneficiadas pelos dispositivos normativos
questionados. Entretanto, no caso especifico da Raposa Serra do Sol, ao final da decisdo
prolatada, o Supremo Tribuna Federal inovou, trazendo ao corpo da decisdao “Salvaguardas
Institucionais "que, na pratica, enfraqueceram o reconhecimento coletivo dos indios a

demarcagdo e limitaram o usufruto de suas proprias terras originarias.

Nesta perspectiva, a hipotese primdria aventada por Hirschl(2004) para explicar o
comportamento estratégico da elite politica ou econdmica em transferir decisdes ao
Judicidrio para assegurar direitos seus ameagados na esfera politica, ou para frear direitos
atribuidos a outros grupos de interesses, ndao se verificou. O STF endossou a
constitucionalidade da legislagdo aprovada, honrando o debate da esfera publica e a
preferéncia manifestada pelos eleitores ao escolherem por ampla maioria um governante
externo as tradicionais elites do pais, e nesse sentido a estratégia espessa - thickstrategy,

conforme identificada por Hirschl, deve ser refutada.

Conquanto as decisdes no grupo 1 refutem a hipotese do agir estratégico que
favoreceu o juristocracia, com o ativismo, da forma como compreendida por Koerner,
ocorre ao contrario. O fato de que nos seis casos o STF decidiu de acordo com os interesses
do governo permite dizer que o ativismo do STF, nos casos analisados, favoreceu o
Executivo, o que parece corroborar a hipétese de Koerner, para quem o ativismo facilitou o

novo regime governamental desejado pelo governo popular do PT.

Contudo, ndo se pode desconsiderar que a elite judicial pode ter tido outras razdes
estratégicas para decidir de forma alinhada ao governo. Em primeiro lugar, o capital
politico de Lula no mundo poderia justificar o endosso as suas iniciativas para apontar
caminhos alternativos ao crescimento econdmico e a busca pela justica social; além disso,

também a forca da Constituicdo e sua determinacdo no sentido de efetivar direitos sociais,
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reflexos de sua concepgdo original dirigente que nunca haviam saido do papel, podem
também ter motivado o STF; por ultimo, a possivel afinidade dos Ministros com as
propostas defendidas pelo governo, ja que a maioria dos juizes da corte foram indicados por
Lula ou Dilma e teriam, portanto, maior probabilidade de alinharem-se a um perfil

igualitario e progressista.

Nesses casos, ndo importa a motivagao, juristocracia e ativismo encontraram eco na

acao do STF.

GRUPO 2 - Direito Individuais e exercicio das liberdades ptblicas

TEMA ARGUMENTO CENTRAL
Racismo e Antissemitismo Crime de racismo e limites a liberdade de expressao
Células-tronco embrionaria — | Pesquisas com células-tronco embrionarias

Lei de Biosseguranga

Lei de Crimes Hediondos Revogacao tacita pela Lei 12.015/2009 — pena méaxima

de 30 anos em crimes sexuais, etc.

Feto Anencéfalo Antecipacao terapéutico do parto

Direito de greve servidores | Constitucionalidade do direito de greve de servidores

publicos publicos
Marcha da Maconha Protecao a manifestagdo em favor da Maconha
Lei da Anistia Constitucionalidade da Lei da Anistia

Lei de Drogas- progressdo | Inconstitucionalidade da vedagdo de progressao de

regime regime

Os casos incluidos no Grupo 2 estdo mais diretamente relacionados aos direitos
fundamentais e/ou ao exercicio das garantias individuais constitucionalmente estabelecidas.
Metade das decisOes ocorreu em ag¢des de controle concentrado e analise in abstracto da
norma. Trés tiveram origem em habeas corpus que chegaram ao STF por meio de recurso e,
em um Unico caso, a origem foi um Mandado de Injun¢do, instrumento juridico previsto na
Constitui¢do brasileira para dar efetividade a direitos fundamentais cuja auséncia de norma

complementar torna dificil sua fruicdo. Em 7 dos 8 casos julgados, o STF deliberou no
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sentido de dar efetividade a fruicdo de direitos e garantia a liberdades constitucionalmente

garantidas.

A decisdo no caso das pesquisas com células tronco embriondrias, por exemplo,
implicou no reconhecimento, pelo STF, da constitucionalidade do Art. 5°. da Lei de
Biosseguranca (Lei 11.105/05), que autoriza a pesquisa cientifica com fins terapéuticos. A
aprovagao da lei no Parlamento deu-se apos amplo debate em que parlamentares ligados a
grupos religiosos buscavam impedir a sua aprovacao, enquanto outros a defendiam, sob o
argumento de que as pesquisas podem auxiliar a cura de doengas e, portanto, protegem
também a satde e a vida. Apesar da aprovacdo da norma ter sido precedida de amplo
debate e ter sido resultado de uma deliberagdo publica, o entdo Procurador Geral da
Republica, Claudio Fonteles, um catolico praticante (Freitas, 2005), usou seu cargo para
questionar a constitucionalidade da norma. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, apds

ouvir representantes pros e contra a lei, manteve a posi¢cao do Parlamento.

A questdo dos fetos anencéfalos seguiu um caminho semelhante. O Sindicato
Nacional dos Trabalhadores na Area da Satde — SNTS, ingressou com a agio para obter do
STF uma interpretacao clara de que a interrupgdo da gestagdao de fetos anencéfalos estava
protegida por lei. O Procurador-Geral, Claudio Fonteles, defendeu a proibicao da
interrupcao da gravidez e se fez acompanhar de representantes de inimeras entidades civil
e religiosas, contrarias ao que alegavam ser uma autorizacao ilegal para a pratica do aborto;
do lado oposto, dos que defendiam a constitucionalidade da norma, estavam entidades

favoraveis ao direito de escolha da mulher e a defesa de sua dignidade.

A questdo teve ampla repercussdo na midia ¢ na sociedade e a decisdo impactavana
protecdo dada a vida, a satde, a liberdade, a autonomia da vontade e a dignidade. Atento ao
debate, o STF convocou audiéncia publica com a participa¢do de grupos pro e contra a lei,

e ao final entendeu ser constitucional a antecipagdo terapéutica do parto.

O caso da marcha da maconha seguiu caminho distinto. Sem distinguir o direito a

marcha da propria descriminalizagdo do uso da maconha, grupos contrarios a liberalizagao
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tentaram impedir a movimento. Neste caso, a entdo Procuradora Geral da Republica
interina, Débora Duprat de Britto, diferente de seu colega Claudia Fonteles, ingressou com
a acgdo para provocar o STF a definir uma interpretacdo conforme a norma constitucional e
garantir a realizagdo da Marcha. O Supremo Tribunal Federal, em defesa do direito
fundamental a liberdade de expressdo e manifestacao de pensamento, decidiu que a Marcha
era constitucional e se constituia no direito de questionar uma politica publica e no

exercicio da livre expressao de pensamento.

O entendimento do STF sobre a inconstitucionalidade da proibicao de progressao de
regime de detencdo prevista na Lei de Crimes Hediondos; a afirmacdo do direito de greve
dos policiais civis, por analogia a lei de greve da iniciativa privada; e a decisdo de
reconhecer o crime de racismo na propaganda antissemita e estabelecer limites a liberdade
de expressdo constitucionalmente asseguradas, foram todos na direcdo da expansdo de
direitos e liberdades constitucionalmente assegurados e, nesse sentido, acompanhavam a

posi¢ao do governos.

A triste exce¢do nos casos que integram este grupo foi a decisdo sobre a Lei da
Anistia, um julgamento no qual o STF deveria resolver se a anistia concedida pelo
paragrafo 1°. do artigo 1°.da Lei n. 6.683/79 (Lei da Anistia) poderia ou ndo ser estendida
aos agentes publicos do Estado, que praticaram crimes comuns contra os opositores do
regime. O STF neste caso, por maioria, entendeu pela constitucionalidade da Lei, tornando
impossivel a culpabilidade de agentes de Estado que praticaram crimes comuns como

homicidio, tortura e desaparecimento durante o periodo da ditadura no Brasil.

Assim como no Grupo 1, nos julgamentos agrupados no Grupo 2, o STF também
optou por dar efetividade aos direitos assegurados na Constitui¢do, neste caso preferindo
interpretagdes que asseguraram o exercicio e a garantia ampla das liberdades civis,
consagradas seja como regras, seja como principios. O STF decidiu pautado no exercicio
dos direitos e, por vezes, contrariamente ao clamor pretensamente popular ou, pelo menos,
ao clamor de grupos de pressao de grande influéncia na sociedade, como podem ser a Igreja

Catolica, por intermédio da CNBB — Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil, € o
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Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que defendia a inconstitucionalidade

do Art. 1. da Lei da Anistia.

As decisdes tomadas no exercicio do controle concentrado envolveram questoes
polémicas importantes que foram entregues a andlise do Judiciario e poderiam ilustrar o
temor da classe politica de enfrentar o 6nus da decisdo, preferindo transferi-la ao Judiciario.
A hipdtese, contudo, fica enfraquecida porque em todos os casos havia uma lei cuja
constitucionalidade estava sendo questionada, O fato de haver norma implica que houve
prévio debate e deliberagcdo na esfera publica. Por outro lado, quem fez chegaralgumas das
questdes ao STF ndo foi a oposicdo politica, mas o Ministério Publico ou o6rgaos da
sociedade civil, como a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil- CFOAB. Ambos, nesse sentido,

podem ter atuado estrategicamente.

Assim, também no caso deste Grupo 2 parece enfraquecida a hipdtese da estratégia
densa aventada por Hirschl (2004). Mais justo ¢ reconhecer 0 compromisso expresso nos
julgamentos no STF com os direitos e garantias individuais e a necessidade de protege-los,
o que pode indicar um agir estratégico denso por meio do qual a elite judicial, nas decisdes
tomadas, reafirmouas preferéncias politicas expressas nas leis que estavam sendo
questionadas, mesmo quando este entendimento pareceu contrario a Constitui¢ao, como no

caso da Lei da Anistia.

Por outro lado, o entendimento favoravel do STF parece novamente corroborar a
hipotese de Koerner, no sentido de que o Executivo, especialmente sob a presidéncia de
Lula, apostou que questdes sensiveis ligadas a efetividade e aos limites do exercicio de
direito fundamentais, tinham mais probabilidade de estarem protegidos pela corte do que

pela oposig¢ao no parlamento ou por eventual pressao social.
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GRUPO 3 — Governanga ¢ Reforma Politica

TEMA ARGUMENTO CENTRAL

Nepotismo Proibicdo de contratacdo de parentes no Judiciario

Infidelidade Partidaria Titularidade do mandato e fidelidade partidaria

Lei Ficha Limpa Proibi¢do de candidatura a condenados em Orgaos
colegiados

Lei Eleitoral - Partido Politico | Direito ao tempo de propagando -eleitoral gratuita.

Novo Interpretagdo conforme
Verticalizagdo Partidaria Coligagdo partidaria
Mensaldo Corrupgdo politica

O cendrio¢ diferente quando se analisa a posicdo do STF nas questdes envolvendo o
terceiro grupo, que reune processo que colocam em pauta a reforma politica, questdes de

moralidade publica e governanca.

No caso do nepotismo, o objeto de discussdo era uma normativa do Conselho
Nacional de Justica que estendeu a proibigdo do nepotismo ao Judicidrio e teve sua
constitucionalidade discutida pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros — AMB. O
Supremo Tribunal Federal, neste caso, entendeu que a proibi¢do era constitucional e ia ao
encontro da moralidade da Administracdo Publica, fortalecendo neste caso a posi¢ao do
Conselho Nacional de Justiga, que tinha apoio social, em detrimento da Associagdo dos

Magistrados Brasileiros, que era a autora da agao.

As Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade que trataram da infidelidade partidaria, da
possibilidade de um partido recém-criado participar do horério eleitoral gratuito de
propaganda, e da verticalizagdo partidaria, tiveram por objeto normas debatidas, votadas e
aprovadas pelo Parlamento, que tratavam de importantes questdes eleitorais: o mandato
pertence ao parlamentar ou ao partido politico? Quais as regras que devem viger sobre
coligagdo partidaria? Um partido sem representantes no parlamento tem acesso ao fundo
partidaria e direito ao espago de propaganda eleitoral gratuita? Nos trés casos Supremo

Tribunal Federal decidiu contrariamente ao que o Parlamento havia aprovado, reafirmando
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sua autoridade como guardido da Constitui¢do e detentor da “Gltima palavra” sobre a
interpretagdo constitucional, mesmo quando a decisdo contrariou vontade expressa do

Parlamento.

A Lei da Ficha Limpa teve origem em ampla mobilizacdo da sociedade civil, e foi
patrocinada pela Ordem dos Advogados do Brasil e pela Confederagdo Nacional dos Bispos
do Brasil, duas entidades com forte impacto politico. A Lei buscava impedir a candidatura
de parlamentares ja condenados previamente em julgamento colegiado, mas teve sua
constitucionalidade discutida por um partido politico. O Supremo Tribunal Federal, neste
caso, considerou constitucional a norma e, nesse sentido, manifestou-se na mesma direcao
do Legislativo. Entretanto, a Suprema Corte atuou sob forte pressao popular para aprovar

uma norma que era contraria ao interesse de varios parlamentares eleitos.

Finalmente, a Acdo Penal 470, conhecida como Mensalao, ndo teve por objeto o
controle de constitucionalidade, mas o processo de julgamento por corrupcao de varios
politicos de partidos do governo ou aliados. O julgamento foi inicialmente considerado um
“divisor de dguas” no mundo da real politikporque poderia colocar na prisao importantes
politicos brasileiros e representar o fim da impunidade no combate a corrupgao. Houve uma
forte pressao popular e da midia, interessadas em criminalizar o governo do Partido dos
Trabalhadores e, especialmente o governo Lula. O Supremo Tribunal Federal condenou por
corrup¢ao varios politicos, mas, para isto, afastou-se de principios garantistas € inovou em
teorias que, na falta de provas, buscaram justificar a condenag¢ao em indicios, contrariando

um posicionamento histéorico da Corte em favor das liberdades individuais.

O Mensaldo talvez seja um exemplo mais bem-acabado da acdo estratégica espessa
das elites politica e econdmica para apear do poder o governante que, nas urnas, ndo
conseguiam derrotar, atuando, portanto, para a sua propria preservacao hegemonica. Inicia-
se com uma Agdo Popular acompanhada de um Inquérito Penal que envolvia autoridades de
diferentes instancias no governo federal, acusadas de atos de corrupgdo. A investigacdo foi
desde o inicio acompanhada e pautada pela grade midia no Brasil e direcionada para a

condenagdo do governo. A judicializagdodeste caso ndo decorreu dos debates politicos que
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foram levados a Corte, mas na politizacdo de um debate que deveria ter sido juridico.
Infelizmente, neste caso, o STF preferiu jogar para a torcida e, nesse sentido, talvez tenha
atuado estrategicamente, no sentido de legitimar-se perante a sociedade que reclama de
uma justica ineficiente e ineficaz. Para a classe politica, o STF certamente serviu aos
interesses da oposicdo ao governo Lula, na tentativa de enfraquecé-lo, diminuir seu apoio

popular e tornar mais facil a vitdria da oposicdo em um futuro pleito eleitora.

Por outro lado, as deliberagcdes do STF arroladas neste grupo indicam que nao houve
deferéncia da corte para com os entendimentos do Executivo e do Legislativo, de forma
que, em relacdao a este grupo de decisdes, o ativismo do STF como manifestacdo de uma

alianca entre a presidéncia da Republica e as elites juridicas, ndo ocorreu.

Consideracoes finais

Hirschl analisa o protagonismo do Judiciario em geral, e das cortes constitucionais
em especial, em paises democraticos, como uma consequéncia da transferéncia deliberada
de poder dos tradicionais detentores do poder politico a elite juridica, como parte de um
agir estratégico das elites para assegurar que suas preferéncias politicas sejam preservadas

quando governos populares eleitos passaram a ameagar a hegemonia que detinham.

Koerner estudou o ativismo do Supremo Tribunal Federal e identificou que foi
justamente nos governos Lula que a corte abandonou sua tradicional autocontengao, para
abragar um ativismo que a transformou em um forte ator politico ndo apenas nos bastidores,
mas no palco. Sua hipdtese, contudo, € de que o ativismo foi consequéncia de uma alianca
entre a presidéncia da Republica e elites juridicas para promover as politicas do novo

governo e a configurar um novo regime governamental.

Durante os anos 2003 a 2014 o Brasil experimentou pela primeira vez governos de
viés popular, sob a presidéncia de Lula da Silva e Dilma Rousseff, por isso o estudo do STF

neste periodo pode corroborar ou refutar as bases da juristocraciae do ativismo judicial.
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Hirschl n3o estudou especificamente a juristocracia brasileira, mas ela pode ser
compreendida no cendrio da transicdo singular que ele vislumbrou. Koerner, por sua vez,
analisou o ativismo do Supremo Tribunal Federal, concentrando-se, portanto, no Brasil.
Embora Hirschl e Koerner convirjam na constatacdo do empoderamento judicial do STF no
periodo pds-democratizagdo, a hipdtese do cientista politico canadense permite associar a
juristocracia do STF a estratégia das elites para assegurar suas preferéncias e seu modo de
vida, ameacadas na esfera politica por conta da vitoria eleitoral de um governo popular;
para Koerner, ao contrario, o ativismo do STF teria sido impulsionado pelo proprio

Executivo, para configurar um novo regime governamental inaugurado em seu governo.

Analisar o comportamento do Supremo Tribunal Federal em questdes que evidenciam
o processo de judicializacdo ¢ importante para que se possa compreender melhor o seu
comportamento e aperfeicoar o processo democratico no Brasil. Nesse sentido, o estudo
baseado nas hipoteses levantadas por HirschleKoernerpermitiu analisar perspectivas
distintas das que tradicionalmente associam o protagonismo do Judicidrio como uma

consequéncia natural da constitucionalizacao de direitos e do proprio constitucionalismo.

A investigacdo demonstrou que o Supremo Tribunal Federal, quando foi chamado
para analisar a constitucionalidade de leis que questionavam direitos individuais e
liberdades publicas (Grupo 2), atuou no sentido de garanti-las e/ou expandi-las. Quando
instado a manifestar-se sobre politicas governamentais voltadas a garantia de direito de
minorias ou populagdes vulneraveis (Grupo 1), atuou da mesma forma. O comportamento
foi diferente nos casos que envolviam a relacdo entre os poderes, reforma politica e
governanga (Grupo 3), porque nesses casos a tendéncia do Supremo Tribunal Federal foi no
sentido de interpretar a Constituicdo e definir a “altima palavra” nas matérias discutidas,
ainda que firmando entendimento contrario ao que dispunham as normas aprovadas pelo

Executivo e Legislativo.

Os resultados obtidos na analise das decisdes tomadas pelo STF nos “casos notorios”
referenciados nos grupos 1 e 2, indicam majoritariamente deferéncia do STF em relacdo as

questdes e ao entendimento expresso nas normas objeto de andlise. Nesses casos, eventual
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agir estratégico das elites para obter na justica vitdrias que ndo foram capazes de obter no
Parlamento, parece ter sido fracassado, e a tese de Hirschl sobre a juristocraciando foi
confirmada. Por outro lado, parece ter razdo Koerner, ao relacionar o ativismo do STF a
acao deliberada do chefe do Executivo para configurar um novo regime comportamental

€m Seu governo.

As decisdes do grupo 3 mostram um quadro diferente. Neste caso o STF pode ter
atuado estrategicamente para proferir a Ultima palavra e firmar entendimento por vezes
diverso daquele expresso nas leis submetidas ao judicial review, o que refuta desde logo a
hipotese de Koerner. Por outro lado, as decisdes deste grupo evidenciam a juristocraciade
duas formas: nas decisdes do Supremo que contrariaram texto legal debatido e aprovado no
Parlamento, ¢ na alianga da Corte as elites econdmica e politica dominantes para
criminalizar comportamento do governo e parte de sua base aliada no chamado Mensalao.
Trata-se em ambos os casos de uma estratégia densa voltada a preservagao hegemonica dos
interesses das elites, ameagadas pelo governo popular do PT, seja sob a batuta de Lula, seja

sob a coordenacao de Dilma.

A pesquisa evidenciou que nos governos de Lula e Dilma nao houve um alinhamento
automatico entre as elites brasileiras e o Supremo Tribunal Federal, o que enfraquece a
caracterizacao da juristocracia. Por outro lado, também nao se pode afirmar que o Governo
e Supremo Tribunal Federal andaram sempre juntos, enfraquecendo a hipotese do ativismo.
E possivel que o comportamento do STF responda a uma estratégia sua, propria, com o
intuito de afirmar-se como o poder da Republica que ¢ a um s6 tempo o guardido e defensor
da Constituicao e seu ultimo intérprete. Se confirmada, essa hipdtese aproxima o STF e um
super-poder politico, revestido de um verniz técnico. Esta é, contudo, uma hipdtese a ser

investigada em estudo futuros.
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Resumen

En América Latina, las reformas judiciales implicaron transferencias de instituciones desde
las culturas juridicas del hemisferio norte, apoyadas por organismos internacionales. El
articulo revisa la experiencia de participacion ciudadana en las decisiones judiciales,
incorporada por Bolivia, Venezuela y Argentina, que s6lo permanece en este ultimo pais.

Se emplean los resultados de investigaciones socio-juridicas sobre el tema, para reflexionar
sobre las condiciones de éxito del trasplante de instituciones. Se resumen los enfoques
teoricos empleados en el analisis de las transferencias juridicas, asi como la presencia
historica de los juicios por jurado en América Latina. El andlisis detallado de la experiencia
argentina contribuye a aclarar las condiciones en las que una nueva institucion juridica se
incorpora efectivamente a la cultura juridica local.

Palabras clave: trasplante juridico, juicio por jurados, transferencia institucional.

CONSOLIDATION OF JUDICIAL REFORMS:
ANALYSIS OF EXPERIENCES IN TRIALS BY JURY

Abstract

In Latin America, judicial reforms have involved the transfer of institutions originated in
the legal cultures of the northern hemisphere, supported by international organizations. The
article reviews the experience of citizen participation in judicial decisions, incorporated by

Bolivia, Venezuela, and Argentina, which only remains in this last country.
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Nacional de Coérdoba. Académica de numero, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
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The results of socio-legal research on the subject are used to explore the conditions for
successful transplantation of institutions. The theoretical approaches used in the analysis of
legal transfers are reviewed, as well as the historical presence of jury trials in Latin
America. The detailed analysis of the Argentine experience helps to clarify the conditions
under which a new legal institution is effectively incorporated into the local legal culture.

Keywords: legal transplant, jury trial, institutional transfer.

CONSOLIDACAO DE REFORMAS JUDICIAIS:
ANALISE DE EXPERIENCIAS EM ENSAIOS DE JURI

Sumario

Na América Latina, as reformas judiciais tém envolvido a transferéncia de instituicdes das
culturas juridicas do hemisfério norte, apoiadas por organiza¢des internacionais. O artigo
analisa a experiéncia de participacdo cidadda nas decisdes judiciais, incorporada pela
Bolivia, Venezuela e Argentina, que s6 permanece neste ultimo pais.

Os resultados das pesquisas socio-legais sobre o tema sdo utilizados para refletir sobre as
condicdes de sucesso do transplante de instituicdes. As abordagens teoricas utilizadas na
analise das transferéncias juridicas sdo resumidas, bem como a presenca histérica dos
julgamentos dos jurados na América Latina. A andlise detalhada da experiéncia argentina
ajuda a esclarecer as condi¢des nas quais uma nova institui¢do juridica ¢ efetivamente
incorporada a cultura juridica local.

Palavras-chave: transplante legal, julgamento por jari, transferéncia institucional.

Introduccion

En América Latina, las reformas judiciales de las ultimas décadas fueron un proceso
modernizador de alto contenido politico, orientado hacia la biisqueda simultanea de mayor
eficiencia y legitimidad de las administraciones de justicia. Muchas de sus propuestas
implicaron transferencias de normas e instituciones desde las culturas juridicas del

hemisferio norte, inspiradas y apoyadas econdmicamente por organismos internacionales.
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Algunos de los cambios propuestos, como el modelo acusatorio del proceso penal o
los medios alternativos de resolucion de conflictos, tienen hoy aplicacion generalizada en
toda la region, mientras que otras innovaciones, como la participaciéon ciudadana en las
decisiones judiciales, han sido aceptadas en una minoria de paises. Aunque Bolivia,
Venezuela y Argentina adoptaron proyectos de este tipo en este contexto, la presencia de

los jueces legos actualmente s6lo permanece en este ultimo pais.

Este articulo revisa la experiencia argentina de participacion ciudadana en las
decisiones penales, con el interés de reflexionar sobre las condiciones de éxito del
trasplante de instituciones. En la primera seccion se resumen los enfoques socio-juridicos
empleados en el andlisis de las transferencias juridicas. A continuacion, se resefia la
presencia histérica de la participacion ciudadana en las decisiones judiciales en América
Latina, asi como el proceso seguido en Argentina para su incorporacion, después de un
siglo y medio de desobediencia constitucional. El andlisis detallado de esta experiencia
resulta util para aclarar las condiciones en las que una nueva institucion juridica se

incorpora efectivamente a la cultura juridica local.

Enfoques socio-juridicos sobre el trasplante de instituciones

Goldbach (2019) define al trasplante juridico como una herramienta conceptual usada
para analizar los movimientos juridicos desde una jurisdiccion o sistema juridico hacia
otro®. Desde su introduccion por Watson en 1974, el concepto ha sido utilizado en analisis
de derecho comparado. Los paises latinoamericanos tienen una larga experiencia en este
terreno desde los comienzos de la vida independiente, y en los Ultimos afios, la circulacion
de ideas legales se ha acelerado como consecuencia de los procesos de globalizacion y

reforma judicial, por lo que vale la pena revisar la utilidad de este concepto.

*“Legal transplant is a conceptual tool that scholars have used to study the movement of law from one
Jurisdiction or legal system to another” (Goldbach 2019:584).
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La idea de trasplante esta cargada de resonancias bioldgicas, en tanto sugiere el paso
de un elemento integrado en un organismo, hacia otro, donde puede ser aceptado o
rechazado. Aplicada el derecho, implica que una instituciéon juridica es un instrumento
técnico que puede ser trasladado sin mayores cambios, de una sociedad a otra (Langer,
2004). En este sentido, parece util para las perspectivas juridicas que subrayan la autonomia

del derecho respecto a la sociedad.

Para los investigadores socio-juridicos, que con diferentes matices subrayan los
vinculos del derecho con el contexto social y politico, una limitacion significativa de la idea
de trasplante juridico es que tiende a dejar de lado el andlisis de las relaciones de poder
implicadas en los procesos de cambio en el derecho. En respuesta a estas criticas, se han
propuesto otras alternativas conceptuales, como la nocion de traduccion juridica (Langer,
2004). Esta metafora parece mas apropiada, en tanto reconoce el caracter del derecho como
sistema de significados, y permite observar que aun si el texto de una norma juridica es
similar en dos sociedades, puede implicar sentidos diversos y funcionar de modos

diferentes en ambas.

Pese a las limitaciones del concepto de trasplantes juridicos, parece haberse
impuesto®, motivo por el cual Goldbach (2019) sugiere ser cuidadosos en su uso,
atendiendo a los principales temas de debate. En los andlisis socio-juridicos de los procesos
de transferencia de instituciones juridicas, los enfoques teoricos difieren en la importancia
relativa que asignan a las influencias culturales y a las relaciones de poder®. Un primer
grupo de teorias enfatiza la semejanza en las condiciones sociales que los estados y los
actores internos enfrentan, que pueden llevarlos a adoptar similares politicas, normas e
instituciones. En este grupo entran el funcionalismo, las teorias evolucionistas, y en general
las teorias ligadas al paradigma del consenso. Aqui el trasplante es visto como la adopcion
voluntaria de modelos normativos en respuesta a problemas sociales y politicos similares, o
a similares estimulos externos. En este grupo, en el que se enfatiza el peso de los factores

internos en la adopcion de la decision, caben también los analisis realizados desde la teoria

*Ver por ejemplo el debate suscitado en torno al articulo de Hans (2017).
*Para un analisis detallado de las diferentes posturas, ver Goldbach (2019).
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de la accidn racional, que sefialan que ciertas reglas pueden difundirse en diferentes paises
debido a que benefician los intereses de los grupos poderosos internos de cada estado. Estas
teorias tienen en comun una imagen de la sociedad internacional en el que la reflexion

sobre las relaciones de poder recibe poca atencion.

El segundo grupo de teorias toma en cuenta la direccionalidad de los procesos de
difusion, que generalmente sigue la direccion Norte-Sur’. En este marco, se han enfatizado
diferentes mecanismos a través de los cuales ocurre la difusion. Ademas de las presiones
economicas o politicas ejercidas desde los paises centrales, de las que es posible encontrar
numerosos ejemplos historicos en los analisis de relaciones coloniales, se han sefialado
otros mecanismos posibles. Asi, las teorias institucionalistas han enfatizado el papel del
prestigio de las instituciones de los paises del Norte en la adopcidn que otros hacen de sus

reglas.

Quienes trabajan en un marco conceptual derivado de Bourdieu, como Dezalay y
Garth (2005) ven al derecho en la conexién con los procesos del poder, y remarcan su
caracter de vehiculo a través del cual son conducidas las politicas coloniales. Su andlisis de
la incorporacion de reformas judiciales en Argentina, Chile, Brasil y México subraya las
modificaciones que las instituciones sufren en el nuevo contexto, y destaca el papel de las
¢lites locales intermediarias en las relaciones con los paises centrales, asi como el modo en

que usan las transferencias normativas para construir su propio poder.

La tipologia sobre las causas de los trasplantes desarrollada por Miller (2003) da
cuenta de que, en la practica, las transferencias de instituciones juridicas pueden darse en
diferentes contextos politicos. El primer caso es la adopcion voluntaria de las normas,
inspirada en la necesidad de ahorrar esfuerzos, frecuente en areas técnicas en las que la
eficiencia es un valor central. Aunque el pais exportador de la norma puede influir

brindando la informacion, su importancia posterior es menor.

>Analizando la difusion del modelo acusatorio del proceso penal en América Latina, (Langer 2007) ha
mostrado que también existen corrientes de difusion normativa entre los paises latinoamericanos.
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El caso opuesto es el de los trasplantes dictados por actores externos, en los que la
redaccion local de las normas responde a la necesidad de obtener beneficios o evitar
castigos para los intereses nacionales. Un ejemplo clasico es la adopcion de la constitucion
japonesa después de la derrota en la segunda guerra, aunque es sencillo encontrar variantes
contemporaneas en la discusion de leyes de propiedad intelectual o en temas de derecho

aeronautico.

El tercer caso contemplado por Miller es el trasplante empresarial, en el que una
persona o grupo de expertos inspira la reforma, buscando triunfos materiales o politicos. El
trasplante es usado para ganar espacio politico o recursos para esta é€lite, mientras que el
pais exportador provee recursos para sostenerlos. Los analisis de Dezalay y Garth sobre el
papel de las elites locales durante los procesos de reforma judicial en América Latina

describen este tipo de transferencias.

El trasplante motivado por el deseo de legitimar una regla o institucion, a partir del
prestigio que el modelo extranjero brinda, es el cuarto tipo descripto por Miller. En estos
casos, el proceso de adopcion de la nueva norma es voluntario, y puede ocurrir que los
debates legislativos se centren mas en el prestigio del modelo que en su contenido. Miller
cita como ejemplo la incorporacion de los tratados internacionales de Derechos Humanos al
proyecto constitucional argentino de 1994, que delegaba en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos la interpretacion final de la Constitucion y fue aprobado con minima o

ninguna discusion.

Los aportes de la investigacion socio-juridica comparada en este tema son escasos. Se
destaca la investigacion de Berkowitz, Pistor y Richard (2003), quienes analizaron las
consecuencias de los trasplantes juridicos sobre la adhesion a la cultura de la legalidad. El
estudio sobre estados que incorporaron transferencias juridicas durante el siglo XIX y la
primera mitad del siglo XX abarco cuarenta y nueve paises distintos, entre ellos Argentina,
Brasil, Colombia y México. El andlisis mostrd que los paises que han desarrollado

internamente su orden juridico, que han logrado adaptar el derecho trasplantado a sus
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necesidades, o cuya poblacion era ya familiar con los principios basicos de las normas

adoptadas tienen hoy instituciones juridicas mas efectivas.

Para avanzar en el tratamiento de estos temas, Goldbach (2019) sugiere
concentrarse menos en los debates tedricos, y construir descripciones detalladas de como
ocurre el cambio en el derecho, tomando en cuenta el contexto cultural en que la
transferencia juridica ocurre, el rol de los distintos actores que intervienen, y las relaciones
de poder entre ellos. Con esta intencidon se analiza en este articulo la adopcion de
mecanismos de participacion ciudadana en las decisiones judiciales en la region, asi como

su efectiva incorporacion en Argentina.

La participacion ciudadana en las decisiones judiciales en América Latina

Aunque con frecuencia se considera al juicio por jurados como una institucion
extraia a la region, la participacion popular en las decisiones judiciales ha estado asociada
a los proyectos democraticos en América Latina desde los comienzos mismos de la vida

independiente®.

Analizando la difusion global de esta institucion Park (2010) ha distinguido tres
oleadas en su expansion. La primera de ellas sigue el rumbo de la expansion colonial del
Imperio Britanico, en tanto los ingleses llevaron este modo de tratamiento de los conflictos
penales a sus colonias. Limitado inicialmente a los ciudadanos britanicos, se fue
extendiendo progresivamente al resto de la poblacion. Tras los procesos de
descolonizacion, la institucion fue mantenida en los paises donde la transicion a la
independencia fue mas pacifica, como Australia o Canadd, y eliminada donde resulté mas

conflictiva, como en la India.

La expansion francesa a través de las guerras napoleodnicas a principios del siglo XIX
dio origen a la segunda oleada. La participacion ciudadana en las decisiones judiciales

prevista en el Coded instruction Criminelle de 1808, se mantuvo en varios paises después

®Para una discusion en detalle de esta cuestion, ver Amietta (2019).
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la caida de Napoledn, gracias a su raiz iluminista, que plantea la participacion ciudadana
como parte del proceso de democratizacion. El pensamiento liberal contribuyé a la difusion
de este modelo en América Latina en el siglo XIX junto con el constitucionalismo
norteamericano, que trajo el jurado a las leyes fundamentales de algunos de los nuevos

estados latinoamericanos (Amietta 2019).

Entendido como un modo de reafirmar la soberania popular y controlar las
atribuciones de los jueces, el jurado estuvo desde un principio presente en el debate ptblico
del primer constitucionalismo latinoamericano. Previsto en la Constitucion venezolana de
1811, en el proyecto de Constitucion de la Asamblea del Ano XIII argentina, asi como en
las Constituciones colombiana de 1821, chilena de 1822 y peruana de 1828, la institucion
tuvo amplia presencia de los esfuerzos latinoamericanos para organizar inicialmente el
poder judicial (Slemian y Garriga, 2018). En la mayoria de los paises, el jurado tuvo poca
aplicacion préctica, salvo para los delitos de imprenta’, pero en muchos casos se mantuvo
en el texto constitucional incluso en las reformas contemporaneas, como en Argentina, y

también Colombia y Uruguay (Amietta 2019).

La mas exitosa de las experiencias de participacion ciudadana latinoamericanas es sin
duda la de Brasil. Iniciada en el momento de la independencia, fue establecida en la Carta
de 1824, y ha seguido funcionando desde entonces, con excepcion del periodo de vigencia
de la Constitucion de 1937 (1937-1946), que lo elimind de su texto. La Constitucion
brasilefia de 1988 lo mantuvo y hoy el jurado de siete miembros interviene en homicidios,
infanticidios y delitos contra la vida, asi como contra delitos de imprenta (Amietta, 2019;

Slemian y Garriga, 2018).

Los procesos de democratizacion del Gltimo tercio del siglo XX impulsaron la tercera
oleada de expansion del juicio por jurado. Paises como Espafia, Croacia o Rusia

emprendieron procesos de reforma judicial, orientados a mejorar tanto la eficiencia como la

"En Chile, el juicio por jurados estuvo vigente entre 1813 y 1925 para los delitos que atentan contra la libertad
de prensa (Piwonka Figueroa 2008); en Colombia, funciond para esa misma materia en Bogota y Medellin
entre 1821 y 1863 (Londoiio Tamayo 2014). En México se utilizd con los mismos fines entre 1828 y 1883
(Gonzélez Oropeza 2000).
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legitimidad de sus administraciones de justicia, e incorporaron a los legos a las decisiones
penales (Jackson y Kovalev, 2016). En América Latina, Venezuela, Bolivia y Argentina

incluyeron experiencias de este tipo dentro de sus proyectos de reforma.

En Venezuela, el Codigo Organico Procesal Penal de 1998 incluyd dos modelos de
participacion ciudadana: un jurado anglosajon clasico, de nueve miembros, para los delitos
con una pena superior a diecisé€is afos, y un tribunal mixto, en el que dos escabinos
consideran junto con el juez los casos susceptibles de recibir penas entre cuatro y dieciséis
afios de prision. Los estudios empiricos sobre este ultimo — que sobrevivio a la reforma del
Cddigo en 2001- informan sobre los retrasos en el desarrollo del proceso generados por las
dificultades en el sorteo de los escabinos (Han, Parragay Morales, 2006). Esta razon parece
haber pesado para la supresion de esta forma de participacion ciudadana en 2012 (Amietta,

2019).

En Bolivia, el Cédigo de Procedimiento Penal sancionado en 1999 incorpord el
reconocimiento a ser juzgado por los pares mediante la inclusion de legos en las decisiones
judiciales. El Tribunal de Sentencia, encargado de tratar los casos en los que el imputado
pudiera recibir una pena superior a los cuatro afios, estaba integrado por dos jueces técnicos
y tres jueces ciudadanos. Mas alla de las dificultades en la convocatoria a los ciudadanos,
las investigaciones empiricas mostraron logros respecto a la independencia de los jueces
ciudadanos, y valoracion positiva del nuevo sistema por parte quienes participaron en la
experiencia, ya sean legos o profesionales (Orias Arredondo 2013; Riego Ramirez 2007).
El sistema boliviano fue derogado en 2014, luego de una serie de duras criticas,
especialmente en medios de comunicacion, que acusaron sostenidamente a los jueces legos

de excesiva indulgencia y deslizaron sospechas de corrupcion y presiones (Amietta 2019).

Tanto en Venezuela como en Bolivia, es dificil profundizar en las razones del
abandono de las experiencias de participacion ciudadana en los tribunales penales, debido a
la escasez de investigaciones socio-juridicas disponibles sobre el tema. En cambio, el caso

argentino ha atraido la atencion académica, por lo que permite una discusion detallada.
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El proceso de incorporacion en Argentina

La historia del juicio por jurados en Argentina resulta bastante curiosa. Asociado a
los proyectos democraticos desde los comienzos de la vida independiente, e incorporado al
entramado constitucional a partir de la organizacién nacional, su primera implementacion
se registra recién en el siglo XXI, después de siglo y medio de desobediencia

constitucional.

El deseo de establecer el juicio por jurados en el pais puede rastrearse hasta los
comienzos de la vida independiente®. Las ideas liberales de los revolucionarios, asi como la
desconfianza hacia los magistrados designados por la Corona, inspiraron el decreto del 26
de octubre de 1811 de la Primera Junta de Gobierno, que instituyo el jurado para los delitos

de imprenta.

En el proyecto de Constitucion para las Provincias Unidas del Rio de la Plata,
presentado en la Asamblea del Afio XIII, esta forma de juzgamiento se extendid a los
delitos en general (Heim, 2012). Las instrucciones que los diputados por Buenos Aires
llevaron al Congreso de Tucuman - que declar6 la independencia en 1816- exigian reservar
al pueblo el poder judicial, asegurando la soberania popular en esta materia a través del

juicio por jurados (Slemiany Garriga, 2018).

Entendida como una garantia contra el poder del Estado, la institucion estuvo
presente en los proyectos constitucionales de 1819 y 1826 (Cavallero y Hendler, 1988), y
en el momento de la organizacion nacional, fue incorporada a la Constituciéon Nacional en
1853°. Las sucesivas reformas constitucionales, con excepcion de la de 1949, han

. o 10 . . . . .
mantenido estas prescripciones , poniendo en evidencia tanto las profundas aspiraciones

¥Para una revisién historica detallada de la presencia de los juicios por jurado en la normativa argentina, ver
Cavallero y Hendler (1988).

°El texto de 1853 menciona el juicio por jurados en tres oportunidades. En el articulo 24 lo convierte en deber
estatal, encargando al Congreso establecer esta forma de juzgamiento. Por su parte, el articulo 67 inciso 11,
establece que la competencia para legislar sobre el juicio por jurados para la justicia federal corresponde al
Congreso de la Nacion Argentina. Por ultimo, en el articulo 102 exige que todos los juicios criminales
ordinarios se decidan por jurados.

""Ver Mooney (1998) para un analisis detallado del tratamiento constitucional de esta institucion.
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democraticas de los argentinos como su amplia tolerancia a la brecha entre las normas y las
practicas. Vale la pena observar que las clausulas redactadas en 1853 permanecen intactas
en la Constitucion reformada de 1994, pese a su falta de implementacion en el pais hasta el

cr 11
momento de su sanciéon .

El primer intento de establecimiento del juicio por jurados a nivel federal se dio en el
afio 1870, durante la presidencia de Domingo Faustino Sarmiento, quien creé una comision
de idoneos para redactar un proyecto de ley de organizacion del jurado. La propuesta,
elaborada por Victorino de la Plaza junto con el jurista venezolano Florentino Gonzales, no
llegd sin embargo a tratarse. Desde entonces, multiples iniciativas han seguido un destino

similar'?.

En el siglo XXI, las iniciativas se han hecho mas frecuentes. Los diputados han sido
los mas activos en este tema, con sesenta proyectos de juicio por jurados presentados desde
el afio 2000, mientras que el archivo del Senado de la Nacion registra la entrada de dieciséis

propuestas desde el comienzo del nuevo siglo.

El caso mas llamativo es el proyecto presentado por el entonces presidente Néstor
Kirchner el 14 de junio de 2004, para extender la participacion ciudadana a la justicia
federal, en un contexto signado por movilizaciones populares. Esta iniciativa, que propone
un modelo anglosajon clasico, ha sido renovada bianualmente por representantes de esta
fuerza politica en los afos sucesivos, aunque no ha llegado a recibir tratamiento legislativo

desde entonces, pese a la fuerza parlamentaria del bloque kirchnerista.

Las primeras experiencias efectivas de participacion ciudadana en los juicios penales
. .. 13 . . ., . . T
tuvieron lugar en las provincias ”. La institucion fue incluida en el Codigo de

Procedimiento Penal de 1991 de Cérdoba, bajo la forma de un tribunal mixto, compuesto

"En el texto de 1994, las menciones relativas al juicio por jurados se encuentran en los articulos 24, 75 inc. 2
y 118.

"*Para una revision detallada de las iniciativas presentadas, a nivel federal y en las provincias, ver (Bergoglio
& Viqueira, 2019).

En el siglo XIX, antes de la creacion de la provincia de Chubut, el juicio por jurados funcioné durante una
década en la colonia galesa de Gaiman(Zampini 2002).
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por tres jueces profesionales y dos ciudadanos comunes — llamados escabinos -, para
intervenir en delitos graves, cuando el defensor, el fiscal o la victima asi lo pidan. En este
tipo de tribunal mixto, inspirado por el modelo aleman (Schoffen) la sentencia se elabora

conjuntamente por jurados y jueces profesionales.

Pese a la modestia de los cambios previstos, la resistencia de los operadores juridicos
a cualquier tipo de innovacion en la administracion de justicia significo que la primera
experiencia se implemento recién en 1998. Con apenas treinta y tres casos decididos entre
1998 y 2004 (Vilanova, 2004), esta forma de participacion ciudadana en las decisiones
judiciales resultdé muy limitada, aunque facilité la aceptacion de la institucion en los

circulos judiciales.

La ley provincial 9182, aprobada en 2004 en el contexto de un debate nacional acerca
de las medidas para combatir la inseguridad, ampli6 la participacién ciudadana en Cordoba.
Establece un jurado de ocho miembros, compuesto por cuatro varones y cuatro mujeres,
elegidos aleatoriamente a partir del padron electoral por sorteo, y les asigna la
responsabilidad de decidir sobre la existencia de los hechos llevados a proceso, asi como
sobre la participacion de los imputados en ellos. Estas decisiones se toman juntamente con
dos de los tres jueces técnicos que componen las Camaras Criminales, por simple mayoria.
El presidente del tribunal s6lo vota en caso de empate, y es responsable de fundamentar el
voto de los legos si difiere de los camaristas. Las decisiones relativas a la pena son tomadas
exclusivamente por los jueces técnicos. Estos tribunales mixtos se encuentran funcionando

desde 2005.

La expansion de la participacion ciudadana continu6 en la provincia de Neuquén. La
innovacién se incorpord después de un largo proceso, iniciado por una Comision
compuesta de representantes de los tres poderes en el afio 2009. Dos afios mas tarde se
sanciond la ley 2784, que adopta un jurado anglosajon clasico compuesto por seis hombres
y seis mujeres, para el juzgamiento de delitos con una pena superior a los quince afios. Esta
normativa, en aplicacion desde 2014, prevé asimismo que al menos la mitad del jurado

debera pertenecer al mismo entorno social y cultural del imputado, disposicion que ha dado
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lugar a la participacion de miembros de los pueblos originarios cuando el imputado

. 14
pertenece a esa comunidad .

Por su parte, la provincia de Buenos Aires aprobo la ley de jurados en el afio 2013,
consagrando un jurado de tipo anglosajon cldsico, compuesto por doce miembros, en
paridad de géneros. En esta normativa, con una clara orientacion garantista, el imputado
tiene el derecho de optar por esta forma de juzgamiento'. En ese mismo afio, Rio Negro

r r1: , o e s . 1
aprobd su nuevo Codigo Procesal Penal, que prevé el juicio por jurados'®.

La puesta en marcha de la participacion ciudadana en Buenos Aires, la provincia mas
poblada del pais, a comienzos de 2015, tuvo amplia repercusion mediatica y estimuld la
expansion de la iniciativa. Més tarde se sumaron Chaco (2015)"7, San Juan, (2018)'%y
Mendoza (2018)"’, mientras otras jurisdicciones como Santa Fe®’, Entre Rios, La Rioja,

Chubut y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires tienen proyectos en discusion.

El contexto politico y social de la experiencia argentina

La resefa realizada en la seccion anterior ha permitido describir el proceso que
condujo a la paulatina implementacion de esta clausula olvidada de la Constitucion de
1853, y a su entusiasta incorporacion en diversas provincias en los ultimos afios. Para
comprender esta evolucidon, es necesario repasar el contexto politico y social en que

ocurrieron los cambios.

"Se trata del caso Relmu Nanku (Juzgado de Primera Instancia de Neuquén, 1/12/2015, Sentencia no.
2214/2015). Ver un resumen de prensa en https://www.lanacion.com.ar/seguridad/neuquen-un-jurado-
intercultural-absolvio-a-la-mujer-mapuche-r.

"*Para una comparacion de las caracteristicas de los sistemas vigentes en Cérdoba, Neuquén y la provincia de
Buenos Aires ver Viqueira y Mutal (2016)

'“Rio Negro -Cédigo Procesal Penal (2013 y diversas reformas), aplicable para delitos cometidos a partir del 1
de marzo de 2019.

"Ley 7661, Chaco.

"Ley 1851-0, San Juan, Art. 489.

“Ley 9106, Mendoza. El primer veredicto en un juicio por jurados tuvo lugar el 10 de mayo de 2019.

*En julio 2019 la Camara de Diputados de Santa Fe dio media sancion al proyecto.
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En Argentina, las transformaciones institucionales asociadas a la recuperacion de una
democracia estable, después de medio siglo de alternancia de gobiernos civiles y militares,
han estado acompafiadas por cambios en las concepciones acerca del Derecho y su papel en
la sociedad. La mayor confianza en los derechos individuales, la tolerancia mas amplia
frente al pluralismo valorativo, y la adhesion al caracter universal de la ley son algunos de
los nuevos rasgos culturales presentes, que resultan auspiciosos para la consolidacion del
estado de Derecho (Bergoglio, 2015). La creciente valorizacion de la legalidad tiene como

consecuencia que la desobediencia constitucional resulta menos aceptable.

En este sentido, el proceso de reformas judiciales, llevado adelante en el pais al igual
que en la mayoria de los paises latinoamericanos, puede ser entendido como un esfuerzo
por adaptar la administracion de justicia a las nuevas condiciones politicas generadas por la
democratizacion. Binder (2000) entiende la Reforma Judicial no como un hecho puntual,
sino como un proceso sostenido en el tiempo, que implica una politica de permanente ajuste

del sistema judicial a las necesidades sociales.

La reforma judicial no implicé solamente cambios normativos, sino también
inversiones en infraestructura e incorporacion de personal. La complejidad de las
innovaciones previstas, asi como las resistencias de abogados y magistrados a los cambios

(Bergoglio, 2010; Pasara, 2010), extendieron este proceso en el tiempo.

Pese a los esfuerzos realizados en la reforma judicial, la legitimidad de las
instituciones judiciales experimentd un significativo deterioro desde el retorno de la
democracia. En 1984, el 58% de los argentinos confiaba en la Justicia, confianza que
resultdé reforzada por su papel en las cuestiones de derechos humanos y el Juicio a las

Juntas militares (Smulovitz, 2013; Turner y Carballo, 2010).

En los afios siguientes, la lentitud de las respuestas de los tribunales a las demandas
ciudadanas fue deteriorando esa legitimidad, y en 2002, después de la crisis del corralito y
del “que se vayan todos”, llegd a su minimo historico. En ese momento, menos de uno de

cada diez argentinos confiaba en los jueces. Los cambios en el mecanismo de designacion
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de los jueces de la Corte Suprema, asi como los esfuerzos para mejorar la difusion de la
.. 4.« 121 . ., . . .
actividad judicial®’, lograron cierta recuperacion, pero la inseguridad ciudadana frente al

delito mantuvo la insatisfaccion frente a las tareas judiciales (Bergoglio, 2014).

Tal como ha ocurrido en otros paises®*, las propuestas de participacion lega en las
decisiones judiciales, que implican un modo de controlar el poder de los magistrados,
encontraron terreno propicio en la falta de confianza en la justicia. De hecho, la inclusion
de mecanismos de participacion popular en las decisiones judiciales iniciada en Cordoba en
2005 aparece ligada a la busqueda de legitimacion del poder judicial, tal como se recordo

durante el debate parlamentario (Bergoglio y Viqueira, 2019).

La situacion en otras provincias fue similar. La reforma del Codigo Procesal Penal de
Neuquén de 2011, que incluyo los juicios por jurado, asi como la ley de jurados de Buenos
Aires del 2013, estuvieron igualmente motivadas por el reconocimiento de la pérdida de
confianza de la sociedad en la Justicia y la necesidad de aproximar los ciudadanos a los

jueces (Porterie y Romano, 2018).

En resumen, puede decirse que el contexto cultural y politico que roded la
introduccion de la participacion ciudadana en algunas provincias argentinas resultaba
favorable a la aceptacion de la innovacion. La consolidacion de la cultura de la legalidad
hace menos tolerable la desobediencia de las clausulas constitucionales, mientras que los
problemas de legitimidad judicial favorecen la incorporacion de mecanismos que recortan

la autoridad de los magistrados. La innovacion resulté también mas sencilla debido a la

'Para una descripcion de los esfuerzos realizados para recuperar la legitimidad de la Corte después de la
crisis, ver (Ruibal 2010). El lanzamiento del canal judicial CIJ TV, sefial de noticias de transmision en vivo
por Internet de todo el Poder Judicial, realizado por la Suprema Corte de Justicia en agosto de 2011 un hito
significativo de estas estrategias.

*Asi, Klijn y Croes (2007) informan sobre un proyecto para incorporar la participacion ciudadana en las
decisiones ciudadanas en Paises Bajos, originado en un clima de descontento popular por la excesiva
clemencia de los jueces. Por su parte Fukurai y Krooth (2010) exponen una propuesta para instaurar el jurado
popular en México, dentro de un conjunto de medidas para reformar la administracién de justicia, considerada
vulnerable a la corrupcion asociada al narcotrafico. En Japon, la reintroduccion del sistema saiban-in en 2009
tuvo el objetivo de reducir la distancia entre los ciudadanos y los tribunales, promoviendo la confianza
publica en el sistema de justicia (Fujita 2018).
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familiaridad de los ciudadanos con la nueva institucién, presente con frecuencia en los

productos culturales de origen anglosajon difundidos por los medios de comunicacion.

El papel de los actores

Como sefiala (Pasara 2010), abogados litigantes y funcionarios judiciales se hallan
tanto los protagonistas principales como las principales fuentes de resistencias en los
procesos de reforma judicial latinoamericanos. En esta seccidn consideraremos igualmente

el rol jugado por la sociedad civil y el apoyo internacional.

Analizando las razones que frenaron las diversas iniciativas presentadas desde el siglo
XIX a nivel parlamentario, Cavallero y Hendler (1988) subrayan la resistencia de los
magistrados educados en la tradicion inquisitorial a estos cambios. Por otra parte, se trata
de una respuesta esperable, en tanto la participacion ciudadana en las decisiones judiciales

implica un recorte del poder de los jueces.

A medida que el proceso penal oral se comenzé a difundir en el pais, este obstaculo
comenzo6 a perder importancia. En Cordoba, donde se aplicaba una forma mixta de proceso
penal oral desde 1939, el sistema acusatorio pleno entrd en vigor en su totalidad en 1998.
Ese mismo afio se realizd la experiencia inicial de participacion ciudadana, con la
incorporacion de escabinos a solicitud del juez o las partes. Pese a la modestia del cambio,
resultd significativo para reducir las resistencias de los magistrados, como lo consignan
Ferrer y Grundy (2003), quienes realizaron una encuesta de opinion entre los jueces y

fiscales.

La resistencia de magistrados y abogados a la ampliacion de la participacion prevista
por la ley 9182 fue bastante mayor, tal como pudo observarse durante el debate
parlamentario en 2004. Con la implementacion de la ley, esa postura -conectada con el
temor al endurecimiento punitivo- se expreso en los recursos de inconstitucionalidad que

retrasaron la aplicacion del nuevo procedimiento. El decidido apoyo del Tribunal Superior
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provincial, rechazando las objeciones de constitucionalidad, permitié el afianzamiento de

los tribunales mixtos?>.

Pronto resulté evidente que los legos ejercen responsablemente su rol, y que su
presencia en los estrados no aumenta la dureza de los castigos (Bergoglio y Amietta, 2012).
También se observd mejora de la opinidn sobre la justicia entre quienes participaban como

jurados (Andruet, Ferrer, y Croccia, 2007; Tarditti, Ferrer, Croccia, y Soria, 2011).

La Corte Suprema de Justicia, que en el pasado habia justificado la inaccion del
Congreso respecto a la sancion de una ley de jurados (Cavallero y Hendler, 1988) varié su
postura una vez difundidos los primeros resultados de la experiencia cordobesa. En el caso
Casal, el alto tribunal sefiald6 que la Constitucion Nacional establecid como objetivo el
establecimiento de un proceso acusatorio y con participacion popular, segun el modelo
anglosajon (Alliaud y Kessler, 2017) aceptando que la marcha hacia esta meta pueda
realizarse progresivamente. Igualmente, en 2006, instd6 al Congreso a establecer el juicio

por jurados, segun lo prescribe la Constitucion®®.

La progresiva aceptacion de la participacion ciudadana en el ambito judicial se
observa igualmente en el caso de la ley de jurados de Neuquén de 2011, cuya redaccion

estuvo a cargo de una comision integrada por representantes de los tres poderes del Estado.

En mayo de 2019, la Corte Suprema de la Nacion defendié al juicio por jurados,
concebido como un modelo institucional de administracion de justicia que expresa no solo
el derecho de una persona de ser juzgada por sus pares, sino fundamentalmente el derecho
del pueblo a juzgar. Igualmente respaldd la facultad de las provincias para implementar el

tipo de jurados que considera 6ptimo para su realidad local 3,

“Para una descripciéon detallada del proceso de adopcion de la ley cordobesa, ver (Bergoglio 2010),
especialmente capitulos 1y 4.

*La propuesta se encuentra en el Expediente 681/06, disponible en el archivo del Senado de la Nacion.
*Canales, Mariano Eduardo y otros/ homicidio agravado, Sentencia del 2 de mayo de 2019, CSIN, Fallo CSJ
461/2016, 1d SAIJ: FA19000053. Ver andlisis del contenido de este fallo en (Bergoglio y Viqueira, 2019;
Elhart, 2019)

294
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 278-304



CONSOLIDACION DE REFORMAS JUDICIALES: ANALISIS DE EXPERIENCIAS EN JUICIOS POR JURADO

Para entender la rapida difusion de las iniciativas juradistas, no basta con repasar las
posturas adoptadas por jueces y abogados. Resulta necesario analizar también el rol

cumplido por la sociedad civil y el apoyo internacional a las reformas.

La iniciativa cordobesa de jurados surgid en un escenario de movilizaciones
populares a nivel nacional, conectadas con la inseguridad frente al delito y la busqueda de
endurecimiento punitivo. En abril de 2004, mas de ciento cincuenta mil personas
marcharon hacia el Congreso de la Nacion para entregar un petitorio que incluia el reclamo
de castigos mas duros*®. La concurrencia multitudinaria a estas marchas, que se repitieron
en diferentes ciudades del pais, asi como la masiva adhesion a los petitorios de este
movimiento impulsaron rapidas respuestas. En Buenos Aires, el Congreso comenzd a
debatir reformas al Codigo Penal, y el Ministerio de Justicia incluyé una propuesta de
juicio por jurados siguiendo el modelo anglosajon en el Programa Justicia en Cambio, que
contd con el apoyo de la Fundacion Libra y el financiamiento de la Embajada de los

Estados Unidos (Cejamericas, 2005)*".

Mientras en el escenario nacional se sucedian estas iniciativas, en Cordoba el
gobierno provincial propuso ampliar la experiencia de participacion popular en los
tribunales penales. Juan Carlos Blumberg, lider del movimiento que solicitaba seguridad
frente al delito y endurecimiento punitivo, visitd al Gobernador con su asesor del
Manhattan Institute para expresar su apoyo a la iniciativa. Esta presencia — al igual que el
apoyo financiero de la embajada de los Estados Unidos para el desarrollo del proyecto de
ley de jurados a nivel nacional — muestra la presencia de actores internacionales en el

proceso de reformas.

También las organizaciones no gubernamentales han sido activas promotoras de la
incorporacion de la participacion ciudadana en las decisiones judiciales. En marzo de 2009,

el INECIP lanz6é una campafia nacional para reclamar el cumplimiento de las normas

**Para un analisis més detallado de este movimiento social ver (Maihold 2012).

*"Tal como se indicé més arriba, esta iniciativa desembocé en noviembre de 2004 en la presentacion de un
proyecto de ley de jurados, avalado entre otros por la entonces senadora Cristina Fernandez de Kirchner. La
propuesta ha sido reiterada en multiples oportunidades.
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constitucionales relativas al juicio por jurados. Por su intermedio, se presentaron
simultdneamente en las provincias de Buenos Aires, Corrientes, Rio Negro, Chubut,
Catamarca, La Rioja, Tucuman y La Pampa excepciones de falta de jurisdiccion,
reclamando en casos concretos la constitucion de un jurado de ciudadanos. La iniciativa se

., L, . . .. ., . )
fundaba en una vision critica del funcionamiento de la administracién de justicia **.

Después de la aprobacion de la ley de Buenos Aires en 2013, la Asociacidon Argentina
de Juicios por Jurados y el INECIP iniciaron una campaia de difusion del ideario juradista
por todo el pais, centrada en simulacros de juicios por jurados, realizados en cooperacion
con universidades u organismos estatales®’. Esta campafia se articuld en torno a la idea de
que el unico modelo de jurado compatible con la Constitucion Nacional es el cldsico

anglosajon.

Los esfuerzos de estas ONGs incluyeron también la organizacion de congresos sobre
el tema en distintas provincias, con el apoyo econdomico de la embajada norteamericana y la
presencia de especialistas de ese pais, comprometidos con la difusiéon de esta forma de
juzgamiento, como Shari Seidman Diamond (NorthwesternUniversity), Paula Hannaford

(National Center for State Courts) y Valerie Hans (Cornell University).

La campafia a favor de la participacion lega, asi como el trabajo de lobby en las
legislaturas locales realizados por INECIP y la AAJJ desembocd en que las provincias de
Buenos Aires, Mendoza, Chaco, San Juan y La Rioja adoptaron en sus leyes de jurado el

modelo anglosajon clasico, aun con algunas variantes.

Lo hasta aqui expuesto comprender mejor como se logrd finalmente la adopcion de la
participacion ciudadana en las decisiones penales en Argentina, tras un siglo y medio de

intentos infructuosos. A diferencia de las multiples iniciativas presentadas desde 1870, los

**Ver "Acciones judiciales para instaurar los juicios por jurados ", Diario Judicial, 18 de marzo de 2009,
accesible en https://www.diariojudicial.com/nota/59320.

*Tales simulacros se han realizado por ejemplo en Buenos Aires (2013, 2014, 2017, 2018), Rio Negro
(2013), Mendoza(2014), La Rioja (2014),Rosario (2015), Santa Fe (2016), Chubut (2017), segun se informa
en la pagina web del INECIP (https://inecip.org/tag/simulacro-de-juicio-por-jurados/).
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proyectos que lograron convertirse en ley contaron con la participacion de diversos actores

de la sociedad civil, y también con apoyo internacional.

Comentarios finales

Como se ha indicado en los apartados precedentes, la incorporacion de la
participacion ciudadana a las decisiones judiciales en los primeros afos del siglo XXI
ocurrié en un contexto cultural y politico favorable, que permiti6 la confluencia de los

esfuerzos de distintos tipos de actores.

Cabe notar otros rasgos de este proceso de transferencia juridica, que favorecieron su
consolidacion. A diferencia de lo ocurrido por ejemplo en Venezuela o Bolivia, donde el
nuevo modelo de juzgamiento era aplicable en todo el pais, la experiencia argentina
comenzd practicamente como una experiencia piloto, en tanto su implementacion entre
1998 y 2004 tenia caracter facultativo. Cuando han transcurrido quince afos desde la
primera aplicacion obligatoria (Cordoba 2005), el sistema estd vigente en solo siete de las
veintitrés provincias. No cabe duda de que el gradualismo, favorecido por la organizacion
federal del pais, ha permitido reducir las resistencias a un cambio que supone un claro

recorte a las facultades de los magistrados.

Los estudios sociologicos han sefialado que la posibilidad de adaptar las
disposiciones normativas a las circunstancias locales facilita la aceptacion de las
transferencias normativas (Berkowitz et al., 2003). En la busqueda de asegurar la
representatividad del jurado, Coérdoba establecié la obligatoriedad de la composicion
equilibrada por géneros de los convocados a participar en los tribunales mixtos. Por su
parte, la ley de Neuquén incluyé a miembros de los pueblos originarios cuando el imputado
pertenece a esa comunidad, como un modo de enfatizar el derecho de una persona a ser
juzgada por sus pares. Esta disposicion, que convierte al trasplante del jurado anglosajon en
una traduccion a las necesidades locales, segun la expresion de Hans (2017), se encuentra

igualmente en el ordenamiento adoptado por la provincia del Chaco.
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La posibilidad de adaptar las normas trasplantadas a las condiciones particulares de la
sociedad receptora es mayor cuando su aprobacion esta precedida de un amplio proceso de
deliberacion. Tal como ha sefialado Nino (1992), la expansion del debate publico hace mas
racional el proceso de justificacion de las reglas y contribuye a mejorar la adhesion a la ley.
En este sentido, la campana de difusion realizada por las organizaciones no

gubernamentales participantes ha facilitado la aceptacion de la innovacion.

Reflexionando criticamente sobre las dificultades de los procesos de reforma judicial
en América Latina, Pasara (2015), ha destacado que, en muchos casos, la ciudadania se
limitaba a contemplar de lejos el debate entre abogados y magistrados sobre los cambios en
la administracidon de justicia. Ha sefialado igualmente que, en algunos paises, la presencia
internacional resultaba muy intensa, en tanto la cuestion de las reformas habia ingresado a

la agenda publica mediante las acciones desarrolladas por la cooperacion internacional.

El analisis de la consolidacion de la experiencia de participacion ciudadana en
Argentina muestra que este proceso de transferencia juridica siguid un rumbo diferente.
Incorporado en el entramado constitucional desde el siglo XIX, siguiendo el modelo
norteamericano, quedé olvidado durante mucho tiempo, ya que la resistencia de los
magistrados a compartir su poder con los legos paralizaba las multiples iniciativas

parlamentarias presentadas en las décadas siguientes.

Recién cuando el tema llegd a la agenda publica apoyado por movilizaciones
populares, la participacion ciudadana en las decisiones penales logrd convertirse en ley, y
los ciudadanos comenzaron a compartir el estrado con los jueces. Mdas adelante, las
campafias organizadas por las organizaciones no gubernamentales, asi como los resultados
favorables logrados en las primeras experiencias, facilitaron la extension de la institucion
en otras jurisdicciones. La cooperacion internacional estuvo presente en este proceso,
aunque de un modo bastante discreto, favoreciendo la presencia de académicos
norteamericanos y apoyando econdmicamente la realizacion de eventos publicos para la

discusion de las iniciativas de reforma.
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Se ha discutido el peso relativo de los diferentes actores en la exitosa incorporacion
de la participacion ciudadana en Argentina. Hans (2017) subraya el papel cumplido por los
académicos, asi como por la cooperacion internacional en este proceso. Su mirada se alinea
con la perspectiva de Cotterrell (2001), quien enfatiza el papel de los profesionales en los
procesos de cambio en la cultura juridica. Sin embargo, la presencia de destacados juristas
fue habitual en la larga serie de iniciativas previas que no alcanzé a recibir tratamiento

parlamentario.

Desde mi perspectiva, el apoyo social a estas reformas resultd clave en su exitoso
resultado’. La demanda de participacién en las decisiones judiciales, presentada por un
movimiento social en el caso de Cordoba, y continuada en otras provincias a través de la
accion de las organizaciones no gubernamentales, constituyd un elemento decisivo en el
proceso de cambio. En este sentido, la incorporacion de los jurados a los tribunales penales
representa un avance en el proceso de democratizacion, que se ha consolidado gracias a los

esfuerzos de la sociedad civil.

*%He desarrollado este argumento con mayor detalle en (Bergoglio 2017).
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Resumen

Las muertes ilegitimamente presentadas como producidas en combate por la fuerza publica
del Estado colombiano, denominadas en el lenguaje internacional de los derechos humanos
como ‘“ejecuciones extrajudiciales” o en el de la prensa colombiana como “falsos
positivos”, durante muchos afios se tratd de evitar su esclarecimiento por parte de la Justicia
penal militar y policial mediante la apertura de investigaciones que por competencia le
correspondian a la Justicia penal ordinaria, o a través de autos inhibitorios, preclusiones o
conflictos de competencia, con el objetivo de que no se conociera la verdad, es decir, se
realizaron procesos de seleccion penal negativa ilegitimos de estas conductas punibles
(procesos de no criminalizacién), de los miembros de la fuerza publica, autores y
determinadores, para que los crimenes quedaran en la impunidad. En esta investigacion se
corroboran las caracteristicas de estos procesos unidos al poder de definicion y coémo
finalmente se vienen esclareciendo los crimenes mediante la intervencion de la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP) en aplicacion de la justicia transicional, debido al interés de los
miembros de la fuerza publica implicados, no tanto para que se establezca la verdad, sino
que se les reduzca la pena y no quedar bajo la 6rbita de la Corte Penal Internacional (CPI).
Palabras clave: seleccion penal negativa, muertes ilegitimas, bajas en combate, fuerza

publica, impunidad.

'Abogado especializado en Derecho Penal y Criminologia. Doctor en Derecho., docente investigador de la
Universidad Catolica de Colombia. Esta investigacion es un producto del autor vinculado al Grupo de
Investigacion Conflicto y Criminalidad, linea de investigacion “Fundamentos y transformaciones del poder
punitivo”, proyecto “Nueva criminalidad y control” de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de
Colombia.
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THENEGATIVE CRIMINAL SELECTIVITY OF
DEATHSILLEGITIMATELYPRESENTED AS CASUALTIES IN
COMBATBYTHECOLOMBIANSTATEPUBLICFORCE

Abstract

The non-legitimate deaths presented as produced in combat by the Colombian State
security forces, called in the international language of human rights as "extrajudicial
executions" or in the Colombian press as "false positives", formany years tried to avoid it"s
clarification by the military and police criminal Justice through the opening of
investigations that by competence corresponded to the ordinary criminal justice, or through
inhibitory orders, preclusions or conflicts of jurisdiction, in order that the truth was not
known, is In other words, illegitimate negative criminal selection processes were carried
out for the sepunishable behaviors (non-criminalization processes), by members of the
public force, authors and determiners, so that the crimes remained in impunity. This
research corroborates the characteristics of these process together with the definitional
power and how the crimes are finally being clarified through the intervention of the Special
Jurisdiction for Peace (JEP) in application of transitional justice, due to the interest of the
members of the public force involved, not so much so that the truth isestablished, but rather
that their sentence is reduced and they do not fall under the orbit of the International
Criminal Court (ICC).

Keywords: negative penal selection, illegitimate deaths, casualties in combat, public force,

impunity.

A SELETIVIDADE PENAL NEGATIVA DAS MORTES ILEGITIMAMENTE
APRESENTADAS COMO MATOS EM COMBATE PELA FORCA PUBLICA DO
ESTADO COLOMBIANO

Resumo
As mortes apresentadas ilegalmente como produzidas em combate pelas forcas publicas do
Estado colombiano, referidas na linguagem internacional dos direitos humanos como

"execucdes extrajudiciais" ou na da imprensa colombiana como "falsos positivos", durante
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muitos anos tentaram evitar o seu esclarecimento pela justica criminal militar e policial
através da abertura de investigacdes que por competéncia correspondessem a justica penal
ordindria, ou através de medidas inibitdrias, preclusdes ou conflitos de competéncia, com o
fim de que a verdade fosse desconhecida, ou seja, foram realizados processos ilegitimos de
selecdo criminal negativa para essas condutas puniveis (processos de ndo criminalizago),
de integrantes da for¢ca publica, perpetradores e determinantes, para que o0s crimes
permanecessem na impunidade. Esta investigacdo corrobora as caracteristicas desses
processos juntamente com o poder de definicdo e como os crimes estdo finalmente sendo
esclarecidos por meio da interven¢do do Jurisdi¢ao Especial de Paz (JEP) em aplicagdo da
justica de transi¢do, devido ao interesse dos membros do as forgas publicas envolvidas, ndo
tanto para que a verdade seja estabelecida, mas sim para que suas penas sejam reduzidas e
ndo caiam na orbita do Tribunal Penal Internacional (TPI).

Palavras-chave: selegcdo criminal negativa, mortes ilegitimas, vitimas em combate, forga

publica, impunidade.

Introduccion

Desde hace por lo menos cinco décadas se denuncia en Colombia un gran nimero de
muertes de personas conocidas en el lenguaje de los derechos humanos como ejecuciones

extrajudiciales o eufemisticamente denominadas como “falsos positivos”.

Las ejecuciones extrajudiciales son muertes de civiles a manos de agentes estatales
por uso indebido o excesivo de la fuerza, o muertes de personas (civiles o individuos al
margen de la ley) ilegitimamente presentadas como bajas en combate, quienes fueron
engafiados o privados de la libertad para luego ser ejecutados en regiones distantes de su
lugar de residencia con la intencidn de que no fueran reclamados y terminar inhumados

como N.N. en los cementerios (Centro Nacional de Memoria Historica, 2013).

En Colombia la prensa denomind esas ejecuciones como “falsos positivos”, con

referencia a “un lenguaje castrense en el que positivo es una accion militar o policial que
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resulté exitosa o veridica, y, por tanto, el falso positivo es una accidbn que no era ni

verdadera ni positiva” (Gonzalez Mongui, 2013: 276).

Las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por miembros de la
fuerza publica del Estado colombiano ascienden a varios miles de casos que, junto con
otras graves violaciones de los derechos humanos y crimenes de guerra, tienen una elevada
tasa de impunidad (ONU, informes anuales 2018 y 2019).Lo anterior significa que, un gran
nimero de casos no fueron seleccionados para ser investigados, o las investigaciones son
deficientes o pueden existir mecanismos de poder que inciden para que no se establezca la
verdad, ni a los responsables de los delitos. La existencia de una alta tasa de impunidad
indica que el sistema penal colombiano no est4 funcionando de manera eficiente, lo que nos

lleva a buscar explicaciones sobre las posibles causas.

El sistema penal realiza procesos de seleccion penal, bajo el supuesto de que la ley
penal es igual para todos y la totalidad de los delitos averiguables de oficio deben ser
investigados y sancionados, para lo cual debe establecer las conductas realizadas y que son
definidas como punibles y los autores o participes de ellas, como en los casos particulares

de las llamadas ejecuciones extrajudiciales.

La seleccion penal se realiza mediante procesos de escogencia que son de dos tipos.
Uno de naturaleza positiva cuando se seleccionan unos comportamientos y sujetos para
atribuirles la condicion de criminales, y otro, de naturaleza negativa, cuando las conductas
punibles y personas que debieran ser criminalizadas quedan a salvo de tal seleccion y son
excluidos del alcance penal, no son etiquetados ni procesados penalmente (Silva, 2011a;
Silva, 2011b). La alta tasa de impunidad de las ejecuciones extrajudiciales indica que
existen procesos de seleccion penal negativa, que excluyen o atenuan la aplicacion de la ley
penal a los responsables de los delitos. La pregunta que surge y se pretende resolver en esta
investigacion es la siguiente: ;cOmo se expresan o manifiestan esos procesos de seleccion
penal negativa con respecto a las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en
combate por miembros de la fuerza publica del Estado colombiano y qu caracteristicas

tienen?
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La presente investigacion es de naturaleza socio-juridica en cuanto estudia el derecho
en la vida y la practica social, con una perspectiva analitica e interpretativa centrada en el
entendimiento de las acciones sociales realizadas en los procesos de aplicacion de la ley

penal y de sus instituciones.

El punto de partida es la investigacion criminologica publicada en el afio 2013 por el
autor del presente articulo, denominada Procesos de seleccion penal negativa, la cual se

aplica a las ejecuciones extrajudiciales como estudio de caso.

Las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por miembros de la

fuerza publica del Estado colombiano

En la legislacion penal internacional no se encuentra tipificada la ejecucion
extrajudicial como conducta punible bajo esa denominacion; estd cubierta por el tipo de
homicidio de persona protegida por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) y el Derecho Internacional Humanitario (DIH), el cual es ejecutado por agente del

Estado.

Tampoco en la legislacion penal colombiana se encuentra tipificada bajo ese nomen
iuris. Para la adecuacion tipica de esas conductas se debe recurrir al titulo II de la parte
especial del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) en el que se encuentran descritos los Delitos
contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario. En este
titulo esta el articulo 135 que describe el homicidio en persona protegida de sujeto activo
indeterminado, supeditada su tipicidad a que se realice “con ocasion y en desarrollo de
conflicto armado”, con una pena de prision de cuatrocientos ochenta (480) a seiscientos
(600) meses, multa dos mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666,66) a siete
mil quinientos (7.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
gjercicio de derechos y funciones publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos

sesenta (360) meses.
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Si el homicidio se produce sin nexo con el conflicto armado, la disposicion aplicable
es el articulo 104, numeral 9 del Codigo Penal. Este sefiala como agravante especifico, el
homicidio “en persona internacionalmente protegida diferente a las contempladas en el
Titulo II de este Libro [...], de conformidad con los Tratados y Convenios Internacionales
ratificados por Colombia”, con una pena de cuatrocientos (400) a seiscientos (600) meses

de prision (Gémez Méndez y Gonzalez Mongui, 2020).

En el paragrafo del articulo 135 del Codigo Penal se relacionan las personas
protegidas por el Derecho Internacional Humanitario: integrantes de la poblacion civil;
personas que no participan en hostilidades; heridos, enfermos o naufragos fuera de
combate; personal sanitario y religioso; periodistas o corresponsales de guerra acreditados;
combatientes que hayan depuesto armas; apatridas o refugiados; personas con condicion de
proteccion internacional dada por los convenios de Ginebra de 1949 y los protocolos

adicionales de 1977.

La Corte Penal Internacional —CPI—, por su caracter permanente representa un gran
avance en materia de justicia internacional, cuenta con el Estatuto de Roma, instrumento
adoptado desde 1998. En este Estatuto no se definen los delitos de lesa humanidad, aunque si
establece como tales, el asesinato (homicidio), el exterminio, el desplazamiento forzado de la
poblacion, la tortura, la desaparicion forzada, entre otros, que se cometen “como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho

ataque” (art. 7).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que es posible conferirle a delitos
que en el ambito del derecho penal comun se denominan “homicidios” o “lesiones
personales”, la categoria de delitos de lesa humanidad, si para la poca de su comision
Colombia ya habia suscrito tratados sobre la sistematicidad y generalidad del ataque como
criterios diferenciadores entre un delito comin y conductas que en el nivel de la macro

criminalidad afectan de manera superlativa los derechos humanos (Sala Penal, 2013).
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La Corte Constitucional colombiana ha precisado que los delitos de lesa humanidad
“son actos inhumanos cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacidn civil, ya sea en tiempo de guerra externo, conflicto armado interno o paz”
(Sentencia C-578, 2002).La Corte Suprema de Justicia considera que las expresiones
“ataque generalizado” designa “una linea de conducta que implique un alto nimero de
victimas” y el t rmino “sistematico” se refiere al alto nivel de organizacion, ya sea
mediante la existencia de un plan o una politica. Ademads, “como se emplea el término
disyuntivo “0”, tales condiciones no son acumulativas, por lo cual el homicidio de un solo
civil puede constituir un crimen de lesa humanidad si se cometid6 dentro de un ataque

sistematico” (Fallo de Revision, 2009; Auto, 2010).

Por otra parte, la Corte Constitucional se apartd del criterio que vinculaba los delitos
de lesa humanidad con la existencia de un conflicto armado y con la participacion de
agentes del Estado, al acoger los planteamientos contemporaneos del Derecho penal
internacional, acerca de que estos crimenes pueden ocurrir por dentro o por fuera de un
conflicto armado y con o sin la participacion de agentes estatales y pueden ser realizados
por particulares (Sentencia C-578-02).Ademas, se debe tener en cuenta que el articulo 83
del Coédigo Penal (Ley 599 de 2000) establece que “la accién penal para los delitos de

genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra sera imprescriptible”.

La denominacion de ejecuciones extrajudiciales no es adecuada en los paises en que
no existen ejecuciones judiciales (pena de muerte), pero como es una terminologia aceptada
internacionalmente las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por
miembros de la fuerza publica del Estado colombiano se considera como una de sus

modalidades, con la aclaracion realizada.

No existe una estadistica uniforme en relacion con el nimero de casos que se han
presentado, ni tampoco una fecha especifica desde cuando este tipo de crimenes comenzoé a
ejecutarse por parte de agentes del Estado. El Centro Nacional de Memoria Historica
expuso que de 1970 a 1982 hubo masacres, muertes selectivas, ejecuciones extrajudiciales,

desapariciones forzadas y ataques sistematicos contra la poblacion civil cometidos por la
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guerrilla, los paramilitares, los narcotraficantes y agentes del Estado (2014). Todo lo
anterior surgid con ocasion de la lucha partidista, que consiguié un desarrollo sistematico y
maximizado a partir de la década de los setenta con la aparicion de las luchas insurgentes
de la guerrilla y por otra parte, la respuesta drastica del Estado, por medio de la declaratoria
constante de los estados de sitio, con base en el articulo 121 de la Constitucion Politica
colombiana de 1886, que limitd6 el pleno ejercicio de los derechos y garantias
fundamentales, y asigné a las autoridades militares el juzgamiento de civiles. Por esa época
las fuerzas militares tuvieron un manejo del orden publico amplio y auténomo, lo que
permitié la restriccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos y en especial la
prevalencia de modelos de justicia de corte militar aplicada a civiles (Centro Nacional de

Memoria Historica, 2014).

La agudizacion del conflicto armado interno y de las violaciones de los derechos
humanos, sucedid por los afios 1978 a 1982, época de vigencia del Decreto 1923 de
septiembre de 1978, conocido como el Estatuto de Seguridad, en que el sistema penal
militar fue empleado para perseguir, encarcelar, torturar, reprimir, asesinar y desaparecer
personas consideradas enemigas del régimen politico (Amnistia Internacional, 1980)7.
Igualmente se conocieron casos de “ejecuciones sumarias” de guerrilleros o sus

simpatizantes (ONU, 1990).

Despu s de 1982 se continuaron presentando “ejecuciones sumarias o arbitrarias” de
campesinos, dirigentes sindicales principalmente de la Central Unitaria de Trabajadores
CUT Yy a partir de la creacion de la organizacion de izquierda denominada Union Patriotica
en 1985, se desatd el exterminio fisico y selectivo de sus militantes y de otros activistas
politicos de izquierda (ONU, 1990). Ademas de las anteriores, muestra de las muertes
ilegitimas en esa época, lo corroboran los hechos del dia 5 de febrero de 1987, en la vereda
Piedra Azul del municipio de Concepcion, en donde fueron asesinados cuatro campesinos

por miembros del Batallon Garcia Rovira y presentados como muertos en combate (CIDH,

*Amnistia Internacional en el Primer informe sobre Derechos Humanos en Colombia (1980), con una
metodologia fundamentalmente testimonial, recogidé los casos de 80 indigenas, 230 campesinos, 110
sindicalistas y 130 profesionales que acusaron al Gobierno y a militares de haberlos sometido a vejamenes,
detenciones arbitrarias y torturas. El informe reporta el asesinato por razones politicas de 40 indigenas y 70
civiles.
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1993).

El rango temporal con el que la JEP abri6 el caso 03 de las muertes ilegitimas, se
ubica entre 1985 y 2016. Estos homicidios aumentan a partir del afio 2002 y muestra su
etapa mas critica entre 2006 y 2008 con el 59.3% de las victimas de un total de 2.248
identificadas por la Fiscalia entre 1988 y 2014. Las muertes ilegitimas ocurrieron en 29 de
los 32 departamentos del pais, pero en diez departamentos se concentrd cerca del 75% de
los casos. En cuatro de las ocho divisiones militares se concentrd el 60% de los casos. El
48% de las victimas fueron hombres jovenes entre los 18 y 30 anos (JEP, auto apertura,
2018. Comunicado 185 de 2019). Las victimas fueron habitantes de zonas rurales
(campesinos) aunque posteriormente el fendmeno se replicd en zonas urbanas en personas
en condicion de vulnerabilidad socio-econdmica, trabajadores informales, habitantes en la
calle o discapacitados (JEP, 2020a). A mayo de 2020 los miembros de la fuerza publica que
solicitaron ingreso a esa jurisdiccidon y que suscribieron actas de compromiso ascendia a

2.680 (JEP, 2020b).

Las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por miembros de la
fuerza publica del Estado colombiano (homicidios), regularmente concurren con el delito
de desaparicion forzada, y con otros delitos como fraude procesal, falsedad en documentos
y concierto para delinquir. La Corte Suprema de Justicia colombiana ha precisado que, si la
persona es privada de su libertad de locomocion, luego de lo cual se le causa la muerte,
existen dos conductas diferenciables que, por tanto, concurren, por presentar dos
momentos, uno de retencion y otro de muerte, pero la fijacion de un momento cierto en el
cual termina la consumacion (la muerte) no descarta la existencia de la desaparicion
forzada (2014). Existe un concurso de delitos, porque las personas presuntamente murieron
en combate por pertenecer a una supuesta organizacidon guerrillera; primero fueron
engafiados para que acompafiaran a algin miembro de la fuerza publica que les iba a
garantizar trabajo o bajo cualquier otra treta, luego privados de la libertad ilegalmente, esto
es, sin orden judicial; posteriormente los uniformaron con prendas militares y luego fueron
ejecutados, les pusieron armas al pie de los cuerpos y los mostraron publicamente como

guerrilleros, muchos de ellos sin identidad.
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Uno de los verbos del tipo penal de desaparicion forzada tiene que ver con ocultar a
la persona, sea fisica o moralmente, porque no se permite a los familiares conocer la
privacion de la libertad de estas personas y solamente se vino a saber acerca de la identidad
de los muertos tras un proceso que se tomd su tiempo y ain hoy en dia se desconoce el

paradero de muchos de ellos (Gonzalez Mongui, 2018a).

En el afo 2015 la Fiscalia de la Corte Penal Internacional CPI concluyd que ha
reunido informacion preliminar sobre las ejecuciones extrajudiciales, las cuales define
como homicidios y desapariciones forzadas presuntamente cometidos por miembros de la
Fuerza Publica de Colombia, y que de la revision y andlisis de un gran nimero de
sentencias dictadas por los diferentes Tribunales de Colombia contra los miembros de
mediano y bajo nivel de direccion, sin que se haya tocado los niveles superiores de la
jerarquia militar, corrobora que hubo una presion constante sobre varias brigadas de
"producir resultados" (Brigadas 4, 11,brigada moévil 15), cuyos autores siguieron un modus
operandi similar para satisfacer las demandas de presion, asi como para obtener beneficios

personales (Office of the Prosecutor ICC, 2015).

La selectividad penal negativa y sus caracteristicas

Los procesos de seleccion penal negativa son de dos tipos, ambos de naturaleza
estructural. Uno, que se produce debido a la incapacidad o ineficacia del Estado para
realizar el control penal en relacion con la aplicacion de la ley penal a todas las conductas
punibles, y el otro es ejecutado por los agentes del Estado de manera consciente,
deliberada, intencional o por voluntad politica de que no se haga justicia (Gonzélez

Mongui, 2013). En este andlisis nos referiremos a la segunda modalidad.

Aunque las investigaciones penales se inician siempre que se presenta la muerte
violenta de una persona, no quiere decir que todos los casos se esclarecen, como ha
sucedido con las muertes ilegitimas sucedidas durante los tltimos 50 afios, en que persistid

la selectividad penal negativa, debido a que voluntariamente se encubrieron a los
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responsables, los procesos no arrojaron resultados en todos los casos y se mantuvo una

politica de negar responsabilidades.

Para efecto de la caracterizacion de los Procesos de seleccion penal negativa de las
muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por miembros de la fuerza
publica del Estado colombiano, se parte de las siguientes caracteristicas generales

(Gonzalez Mongui, 2013):

1. El proceso de seleccion penal esta vinculado al poder politico y particularmente al poder
de definicion.

2. La exclusion del alcance penal, o la atenuacion o disminucion del rigor penal mediante

la creacion de la ley penal o la aplicacion de esta.

Ausencia o deficiencia en el control social preventivo.

Establecimiento o aplicacion de privilegios en materia penal.

La aplicaciéon de t cnicas de neutralizacion,

S kW

Ausencia o deficiencia del control social proactivo: falta de voluntad politica del Estado

de establecer la verdad y sancionar a los responsables.

7. Benignidad penal con el victimario.

8. Investigacion deficiente e insuficiente de los crimenes.

9. Exclusiéon de la aplicacion de penas o penas bajas en los procesos de seleccion penal
negativa.

10. Falta de garantias adecuadas para la intervencion de las victimas y el ejercicio de su

derecho de contradiccion.

11. Ausencia o insuficiencia en el reconocimiento de los derechos de las victimas.

Estas caracteristicas generales se aplican al caso en particular a efecto de verificar la

existencia de procesos de seleccion penal negativa.

1. La aplicacion de la Justicia penal militar y policial esta vinculada al poder de

definicion

El crimindlogo austro-estadounidense Frank Tannenbaum (1893-1969) fue el primero
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en plantear hacia 1938,la existencia de un proceso de crear conciencia y autoconciencia, de
etiquetar, definir, identificar, describir, enfatizar y segregar a las personas como
delincuentes, de “hacer al criminal”, lo que incrementaba las posibilidades de que ese
comportamiento pudiera continuar o repetirse (1957: 19-20). Por supuesto que esa

conclusion lleva implicita tambi n, el poder de decision de “no hacer al criminal”.

Frank Tannenbaum, Howard Becker (1928) y Edwin M. Lemert (1912-1996), son
considerados los socidlogos pioneros de la teoria contemporanea del control social, de la
cual se deduce que la criminalidad es una etiqueta o definicibn que es impuesta a las
personas en los procesos de interaccion social (Silva, 2011b: 29 y 242). Este proceso que
involucra el poder de definicion es el que Edwin M. Schur (1930) denominé
“criminalizacion” (1969). A su vez el proceso de criminalizacion que tiene que ver con la
seleccion de las conductas que seran consideradas como delitos y las personas que seran
definidas con delincuentes (selectividad penal), tiene su contrapartida en procesos de no

criminalizacion, que estan vinculados con el poder de definicion o de decision.

Ese poder de definicion de decision dimana del Estado y estd representado por
personas, con investidura oficial de los distintos poderes publicos: quienes como
legisladores crean la ley penal (poder legislativo); quienes aplican la ley penal, 1lamense
policias, fiscales, jueces y, ademas, en el caso colombiano, los militares (poderes ejecutivo
y judicial), y los jueces y funcionarios de prisiones que la ejecutan (poderes ejecutivo y
judicial). Estos agentes del Estado tienen el poder de definir a quienes se les puede atribuir
o no el estatus de delincuente, es decir, realizar procesos de criminalizacion o de no
criminalizacion y seleccidn de conductas punibles y de personas para aplicarles la ley

penal.

Son los grupos mayoritarios (partidos o coaliciones) en el poder legislativo quienes
expiden las normas penales. Por tanto, el poder de definicidn hace parte del poder politico
como elemento esencial para crear las normas mediante las cuales los legisladores disponen
la seleccion de los comportamientos que se definen como delitos, los aumentos de penas y

los destinatarios de la ley penal a quienes se les colocard la etiqueta de criminales. Y en el
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proceso de aplicacion de la ley penal el poder de definicion también puede estar unido al
poder politico, por la linea de conducta impartida por quienes ejercen también el poder
militar o policial, conforme a su ideologia, particularmente en lo que concierne a la Justicia

penal militar y policial.

El fuero y la justicia penal establecida para militares y policias han sido duramente
cuestionados en Colombia por su instrumentalizacion para evitar las investigaciones por

parte de la Justicia penal ordinaria.

La Corte Constitucional mediante sentenciasC-399-95, C-358-97 yC-878-2000 ha
sido clara al sefalar que el fuero militar y policial es una excepcion a la competencia
general de la jurisdiccion penal ordinaria, y que las conductas punibles del miembro de la
fuerza publica deben tener una relacion directa con una mision o tarea militar o policiva
legitima, para que queden cobijadas por la especialidad del derecho penal militar, para asi
evitar que el fuero se expanda hasta el punto de convertirse en un puro privilegio
estamental. Afiade la Corte que, el concepto de servicio no puede equivocadamente
extenderse a todo aquello que el agente efectivamente realice, pues, “su accion se
desligaria en la practica del elemento funcional que representa el eje de este derecho
especial” (C-358-97). No obstante que con esta jurisprudencia la alta Corte restringio los
alcances del fuero de juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica, la Justicia Penal
Militar continu6 asumiendo la competencia de los sindicados de conductas punibles sin

nexo alguno con el servicio.

La oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
ACNUDH, desde 1997 ha sefialado en cada uno de los informes anuales que la Justicia
Penal Militar continilia asumiendo la competencia sobre casos que deberian ser juzgados por
la justicia ordinaria y, en varias ocasiones, se han ordenado investigaciones paralelas a las
de la Fiscalia General de la Nacion. En el informe anual de 2000, el cual fue presentado el

20 de marzo de 2001, dicha Oficina afirma:
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155. Un factor neuralgico de impunidad ha continuado siendo el funcionamiento de la
Justicia Penal Militar en relacion con investigaciones de violaciones de derechos humanos o
de Derecho Internacional Humanitario. Lamentablemente, a pesar de la entrada en vigencia
del nuevo Codigo Penal Militar y de la jurisprudencia constitucional en la materia (...), casos
de graves violaciones de derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario siguen en conocimiento de tribunales castrenses. Ejemplo de ello es el de Santo
Domingo y el de Pueblo Rico, donde se investiga a militares por dar muerte a civiles, que han
sido trasladados en el trascurso del afio al fuero militar. Otros, como el de la masacre de
Mapiripan, continflan en ese fuero. En el primer caso, la Oficina teme por el éxito de la
investigacion, considerando las reiteradas declaraciones de la Fuerza Publica sefialando que
los hechos sucedieron como consecuencia de un carro bomba de la guerrilla. Lo paradojico
de este caso es que, mientras se ciernen temores de impunidad sobre esos hechos, defensores
de derechos humanos, denunciantes de los mismos, estan procesados por calumnia e
investigados por la Fiscalia, en seguimiento de la denuncia presentada por el comandante

general de la Fuerza Aérea.

Aunque en el Codigo Penal Militar expedido mediante la Ley 1407 del 17 de agosto
de 2010, en el articulo 3° dispuso que en ningln caso podran relacionarse con el servicio las
violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario® y, por tanto,
todos los casos excluidos debian trasladarse inmediatamente a la justicia ordinaria y
revisarse aquellos que fueron archivados por la Justicia Penal Militar sin una adecuada

investigacion, en muchos casos se hizo caso omiso a dicha disposicion.

Mas de veinte afios después, una situacion que habia sido advertida afo tras afio por
la Oficina de la ACNUDH no fue atendida por la Justicia Penal Militar y Policial, lo que
denota una politica renuente frente a una estrategia basada en el poder de decision que
contribuye a la violacion de derechos humanos y a la impunidad. En el informe de 2019

presentado el 26 de febrero de 2020, esa Oficina sefial6:

’Ley 1407 de 2010. Articulo 30. Delitos no relacionados con el servicio. No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, en ningiin caso podran relacionarse con el servicio los delitos de tortura, genocidio,
desaparicion forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho Internacional Humanitario
entendidos en los términos definidos en convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia, ni las
conductas que sean abiertamente contrarias a la funcidn constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola
comision rompan el nexo funcional del agente con el servicio.
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42. E1 ACNUDH document6 casos de presuntas privaciones arbitrarias de la vida cometidas
por miembros del ejército y la policia®. En el seguimiento a estos casos se observd con
preocupacion que la justicia penal militar continu6 solicitando su competencia sobre estas
investigaciones. En algunos casos, la Fiscalia General de la Nacién incluso remitié los casos
a la jurisdiccion penal militar. En el caso de El Tandil, Narifio, la Fiscalia General de la

Nacion no tomo las acciones necesarias para mantener el caso bajo su jurisdiccion.

En los informes de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos en Colombia,
desde 1997 hasta el informe correspondiente al afio 2019, se registra que una gran mayoria
de los procesos por violaciones de los derechos humanos y violaciones al DIH, en los
cuales aparecen como imputados miembros de la Fuerza Publica en servicio activo fueron
asumidos por la Justicia Penal Militar o solicitada su competencia o presentados los
conflictos de competencia sobre esos casos que lo son de la justicia ordinaria(ONU,

ACNUDH, informes 1997-2019).

También se aprecia que la Fiscalia General de la Nacion en varios casos ha
renunciado a su competencia y la ha declinado a favor de la jurisdiccidon penal

militar(ONU, ACNUDH,informes 1997-2019). Es el uso del poder de decision en beneficio

de los procesos de seleccion penal negativa.

En contravia de la orientacion que expuso la Corte Constitucional y de las normas y
estandares internacionales, también el Consejo Superior de la Judicatura, de manera
reiterada, ha definido conflictos de competencia sobre violaciones graves de derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario por parte de la fuerza publica y
particularmente en lo que tiene que ver con ejecuciones extrajudiciales, a favor del
juzgamiento por la Justicia Penal Militar y Policial (ONU, ACNUDH, Informes 1997 a
2019).

*El ACNUDH documenté 15 casos de presuntas privaciones arbitrarias de la vida en Antioquia, Arauca,
Bogota, Cauca, Guaviare, Meta, Narifio, Norte de Santander, Santander y Valle del Cauca (ONU, informe
2019).
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También, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ha criticado
que la Justicia Penal Militar promueva conflictos de competencia o asuma el conocimiento
de casos relacionados con la violacion de derechos humanos (2012). En efecto, ha sefalado
que la jurisdiccién militar no es competente para juzgar violaciones de derechos humanos y
que en el fuero militar s6lo se puede juzgar a militares activos por la comision de delitos o
faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar
(conductas tipicamente militares). Ademads, ha indicado que “cuando la justicia militar
asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el
derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso”, el cual, a su vez, se encuentra

intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia (Corte IDH, 2012).

También se asocia la Justicia Penal Militar y Policial con un alto grado de impunidad,
por la practica de la inmunidad judicial derivada del privilegio de los miembros de la
Fuerza Publica que son procesados por una justicia especializada que, a la postre, resulta

ineficiente y altamente costosa para el Estado (El Tiempo, 03-10-2009)’.

En la presente caracteristica, en la seleccion penal negativa se encuentra una
confluencia de poderes a favor del privilegio estamental. Por un lado, estan los agentes de
control de la Justicia penal militar y policial que tienen el poder de definicion y, por otro,
quienes realizan las conductas punibles como fuerza publica y tienen también poder militar

o de policia, que concurren en una especie de solidaridad o “espiritu de cuerpo”.

’El Tiempo. 03-10-2009. La Unidad Investigativa tuvo acceso a un documento que revela que la Justicia
Penal Militar, encargada de procesar y juzgar a los 497 mil miembros de la Fuerza Publica, esta pasando por
una situacién critica, en un pais con uno de los ejércitos mas grandes de América Latina, con un conflicto
armado vigente y con 1.200 investigaciones por ejecuciones extrajudiciales (de esa poca) o ,flsos
positivos®, que involucran a uniformados de casi todos los rangos. El propio Ministerio de Defensa tuvo que
denunciar ante la Procuraduria la prescripcion de 707 procesos en los ultimos cuatro afios que van desde
homicidios hasta pérdida de armamento, pasando por deserciones. Y hay 16 mil expedientes represados que
podrian correr similar suerte. Entre ellos, 4.345 por homicidio: 3.803 cometidos por miembros del Ejército, 32
por efectivos de la Armada, 60 por miembros de la Fuerza Aérea y 450 por integrantes de la Policia.
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2. La exclusion del alcance penal por parte de la jurisdiccion penal militar o la

atenuacion o disminucion del rigor penal

La exclusion del alcance penal tiene que ver con la creacion y aplicacion de la ley
penal, dirigida a que sea la jurisdiccion penal militar la que conozca de todos los delitos
cometidos por militares y policias, es decir, sustraer los que no tienen relaciéon con el
servicio de la competencia de la justicia ordinaria. De esa forma se aumentaba el poder de

decision que conduciria a una mayor impunidad en dicha justicia.

Aunque la Corte Constitucional mediante la sentencia C-358, del 5 de agosto de 1997
habia sido enfatica al sefalar que la competencia de la jurisdiccion penal militar se reducia
a los delitos relacionados directamente con el servicio y que ademas el articulo 3 de la Ley
1407 del 17 de agosto de 2010 precis6 que en ningin caso podran relacionarse con el
servicio las violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario
DIH, mediante el Proyecto de Ley 085 del 11 de septiembre de 2013 se propuso mediante
el articulo 8°que dicha justicia asumiera el conocimiento de los delitos de homicidio, las
infracciones contra el DIH y delitos contra la poblacion civil cometidos por los miembros
de la fuerza publica. Mediante una relacion pormenorizada de bienes juridicos, el proyecto
del articulo 8° era un claro intento por sustraer de la jurisdiccion penal ordinaria, los delitos
que no tienen relaciéon con el servicio y como una medida destinada a fortalecer su
competencia. De esta forma, conductas como las miles de muertes ilegitimas que son
homicidios en persona protegida o agravados, en muchos casos en concurso con
desaparicion forzada y otros delitos, con los que se violan los derechos humanos y se afecta
a la poblacion civil se pretendia quedaran de competencia de la Justicia penal militar y

policial.

Finalmente, en el articulo 8 de la Ley 1765 de 2015 no se relacionaron las
infracciones del DIH bajo la competencia de la jurisdiccion penal militar y policial, pero si
los delitos de homicidio y contra la poblacion civil. No obstante, la Corte Constitucional en
sentencia C-372-16 reafirm6 su criterio y expuso frente a esa Ley que en el mandato

previsto en el articulo 221 Superior y las normas que lo complementan, el fuero penal
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militar, desde el punto de vista de los sujetos y del objeto especifico que ampara, no es un
simple privilegio, gracia o prebenda en favor del estamento militar y policial, que no
supone inmunidad de sus miembros frente a la justicia ordinaria, y descarta que todos los
comportamientos delictivos sean de conocimiento de dicha jurisdiccidon especial, que tiene
un campo de accion limitado, excepcional y restringido, en el juzgamiento de los miembros
de la fuerza publica en servicio activo (elemento subjetivo) por los delitos cometidos y
relacionados con el servicio (elemento funcional), esto es, delitos que se aparten de las
funciones misionales. En consecuencia, no le corresponde a la jurisdiccion penal militar, en
ningln caso, y por ningiin motivo, juzgar a los civiles, como tampoco a los miembros de la
fuerza publica en retiro o en servicio activo que cometan delitos no relacionados con el

Servicio.

Lo que la justicia penal militar no logré a través de la creacion de la ley penal,
continia siendo una estrategia a través del proceso de aplicacion de la ley procesal penal
militar, asumiendo directamente los casos o reclamando competencia mediante los
conflictos de competencia en relacion con las violaciones de derechos humanos y al DIH

cuyo conocimiento le corresponden a la jurisdiccion penal ordinaria.

Luego, producto del Acuerdo de Paz suscrito en noviembre de 2016 con las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), con el compromiso de crear una
jurisdiccion especial de juzgamiento para los exguerrilleros, los miembros de la fuerza
publica y civiles involucrados en el conflicto, fue expedida la Ley 1922 de 18 de julio de
2018 por medio de la cual se adoptaron unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP). Dentro del articulado de la ley quedd el nimero 75 que fue
propuesto por el partido Centro Democratico para crear una sala especial de juzgamiento
para los militares y policias que se acogieran a la JEP, por considerar, que las fuerzas
armadas no debian someterse al mismo procedimiento de los combatientes de las FARC,
por no confiar en los Magistrados nombrados en la JEP, como también por considerar que
el procedimiento debe fundamentarse en la presuncion de inocencia, y por lo tanto, no
debia “favorecer confesiones como incentivos para la libertad” o no permitir “la defensa del

honor y del buen nombre de los soldados y policias (Corte Constitucional, sentencia C-112-
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19).

En efecto, mediante el articulo 75 de la Ley 1922 de 2018 fue creada la obligacion
legislativa de disefiar un “procedimiento especial y diferenciado” para miembros de las
Fuerzas armadas de Colombia, en el que se determind que hasta tanto no exista dicho
procedimiento, no se iniciarian o continuarian los procesos en su contra. Para ello la norma
le concedia al Gobierno Nacional y al Congreso dieciocho (18) meses para presentar y
aprobar dicho procedimiento.La Corte Constitucional lo declard inexequible debido a que
tuvo vicios en su formacion al no estar incluido en la propuesta original ni haber sido objeto

de discusion en los primeros debates realizados en las camaras legislativas.

El articulo 75 en mencion fue una iniciativa para un tratamiento, ain mas especial y
diferenciado para militares y policias que habian cometido delitos en el marco del conflicto
armado interno —aunque ya lo era en virtud del capitulo VII del Acto Legislativo 1 de 2017,
el cual establecia la exoneracion a decir la verdad bajo confesion, lo que contribuiria a que
otros miembros de la fuerza publica, incluidos los altos mandos, no fuesen delatados por

sus crimenes y por tanto en la practica quedaran excluidos de la accion penal de la JEP.

Tal como quedd en el procedimiento especial del Acto Legislativo 1 de 2017
(capitulo VII), las normas constitucionales alli establecidas son aplicables inicamente a los
miembros de la Fuerza Publica, lo que de por si entrafia un procedimiento diferenciado
especial, pero estan obligados a decir la verdad y a la reparacion integral de las victimas,
para efectos de lograr la atenuacion o disminucion del rigor penal de la ley penal ordinaria
por parte de la justicia transicional que se propone obtener una paz estable y duradera

(Gonzalez Mongui, 2018b).

En conclusion, las reformas fueron promovidas por el ejecutivo como poder, y del
legislativo por la facultad de la iniciativa legislativa y la facultad de definir los procesos de
seleccion penal negativa legitimos, en materia de fuero penal militar o en el caso del
acuerdo de paz, de legislar a futuro, de manera especifica, sobre ese mismo proceso. Es

obvia la vinculacion del poder politico a los procesos de seleccion penal negativa, por la via
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de la creacion o modificaciéon de la ley penal, con efectos para los encargados de su

aplicacion(jueces) y ejecucion punitiva (Gonzalez Mongui, 2013; Gonzalez Mongui 2014).

3. Omision o deficiencia en el control social preventivo

El control social para prevenir la comision de conductas punibles por parte de
miembros de la fuerza publica no ha operado. Esto es puesto en evidencia por el numero
detectado de ejecuciones extrajudiciales detectadas por la Fiscalia General de la Nacion
durante la audiencia sobre denuncias de ejecuciones extrajudiciales e impunidad en
Colombia realizada el 19 de marzo de 2015 por la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos CIDH. La Fiscalia inform6 que a esa fecha habia un total de 2.513
investigaciones vigentes en las que estaban vinculados 5.334 agentes del Estado, de ellos
5.114 son del Ejército Nacional, con un registro de 4.475 victimas directas (CIDH, informe

anual 2015).

La gran proteccion preventiva la debe brindar el Estado para lo cual cuenta con
mecanismos como la Inspeccion General del Ejército y también una similar en la Policia, la
jerarquia del mando constituida por Coroneles y Generales -varios de ellos incursos en la
determinacion de las ejecuciones extrajudiciales-, la Procuraduria General de la Nacion y la
propia Fiscalia General de la Nacion como ente investigador natural de las conductas

punibles violatorias de derechos humanos y DIH.

Por disposicion constitucional, militares y policias deben cumplir con la Constitucion
y la ley, y como autoridades estdn para proteger a los colombianos, sin ningiin distingo, en
su vida, integridad personal, honra y bienes. Desafortunadamente no ha sucedido asi.
Cuando no hay quien controle a los controladores, cuando algunos vigilantes jerarquicos
estan involucrados en las ejecuciones extrajudiciales y de ellos procedieron las 6rdenes para
la realizacion material de los delitos, cuando como en las Satiras de Juvenal nos
preguntamos /quién vigilard a los propios guardianes? (Juvenal, 2008), la ley y la

democracia basada en los tres poderes, han fracasado en la prevencion.
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El Estado, el régimen politico, el gobernante, los entes de control o los superiores por
omisidon o aquiescencia permiten el riesgo y el dafio realizado por ciertos individuos o
grupos, y a pesar de que las conductas punibles que realizan, son por su gravedad y la
violacion de los derechos humanos una amenaza a la institucionalidad y a la propia
legitimidad del Estado, asumen, atin por conviccion, las consecuencias sociales y politicas
de esos comportamientos, como por ejemplo, cuando se trata de ejecuciones extralegales
(Gonzalez Mongui, 2013). Por su parte ACNUDH observa que los factores que podrian
haber contribuido a la ocurrencia de las ejecuciones extrajudiciales son la falta de mando y
control por parte de los comandantes respectivos, asi como la ausencia de disciplina tactica
y de seguimiento de protocolos establecidos para el uso de la fuerza de acuerdo a los

estandares internacionales (ONU, informe afio 2018, 4-02-2019).

Las muertes presentadas como acaecidas en combate hacian parte del control social
preventivo y represivo, de tal forma que la sociedad seguramente aplaudia la efectividad. Y
para mantener esa idea se recurrié a la mentira y al encubrimiento, como una forma de que
la justicia no actuara, que no se conocieran los hechos criminales, que no se diera el
“escandalo” como punto de partida necesario para que existiera la reaccidon social
institucional. Esto dio lugar a que no fueran seleccionados penalmente y mantuvieron por
mucho tiempo la creencia de que las actividades que realizaban preventivamente estaban
funcionando y enviando un mensaje a los delincuentes de que se abstuvieran de delinquir

porque supuestamente se estaba ante un poder efectivo.

4. Establecimiento o aplicacion de privilegios en materia penal

En el articulo 13 de la Constitucion Politica se encuentra el principio de igualdad de
todos ante la ley, de manera que, tedricamente todos somos destinatarios de la ley penal y
podemos caer bajo su imperio y ser juzgados e incluso condenados por los jueces naturales
cuando hemos cometido una conducta punible. Pero los cambios normativos o la practica
social nos ensefan que existen mecanismos de seleccidon penal para establecer la
flexibilizacion del derecho penal, disminuir su rigor o hasta excluir a las personas de su

aplicacion, mediante la creacion o aplicacion de privilegios a través de mecanismos como
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la inmunidad o el fuero, las amnistias, los indultos, las auto amnistias, las eximentes de

responsabilidad penal o los cambios en la ley procesal penal.

Edwin Sutherland planteé la existencia de inmunidades de “nuestro grupo mas
poderoso” derivadas del poder econdmico (beneficio del negocio) o por el “estatus social
alto”, y siguiendo el planteamiento de Daniel Drew, un viejo timador, describi6 el

funcionamiento de la ley penal con precision:

La ley es como una telarafia; estd hecha para las moscas y para el tipo mas pequefio de
insectos, pero deja escapar a los abejorros. Cuando se me interponian los tecnicismos de la

ley, siempre he podido deshacerme de ellos muy facilmente (1999: 102).

En lo relacionado con las ejecuciones extrajudiciales hasta el momento se han
escapado los “abejorros”, los de mas poder militar y policial, debido a que de vieja data
existe la creencia y la practica de que los especialistas en combatir el mal (delito) deben ser
inmunes como una garantia del éxito de la lucha contra ese mal (Zaffaroni, 2005). Las
inmunidades para los especialistas son como lo dijera Alessandro Baratta, “la cara negativa

de los procesos de criminalizacion” (2000: 226).

Como contrapartida a las “huestes del mal” estan “las huestes del bien”, quienes en el
caso colombiano estan representados por los agentes del Estado encargados de la mas
representativa labor contrainsurgente para lograr mantener el statu quo, a quienes se les
creyo que se estaba ganando la guerra por el nimero de bajas que supuestamente producian
en combate y en legitima defensa del Estado. Y por mucho tiempo se creyd en los
resultados de acuerdo con el numero de bajas producidas al enemigo (bodycount), las
cuales eran recompensadas con una serie de beneficios como incentivos econdémicos, dias
de descanso y reconocimientos (medallas y anotaciones elogiosas para ascensos) otorgados
sin control ni supervision previa a los estimulos en relacion con quienes presentaron como
“muertos en combate” (ElI Tiempo, 20-03-2012). Para quienes hicieron parte de esta
perversa y criminal estrategia, seguramente importaba mucho que aumentara el nimero de
bajas de la guerrilla, no solamente por las ventajas que obtenian maquillando las cifras con

muertos en ejecuciones extrajudiciales, para asi obtener ascensos por el “buen desempefio”.
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Ademas, brindaba a la opinion publica una supuesta credibilidad de la eficiencia del Estado
y de los gobernantes, porque con medios ilegales, lograban aumentar la percepcion de

seguridad y mostrarse como eficaces actores preventivos y represivos.

Y la inmunidad estaba garantizada en el proceso de aplicacion de la ley penal. La
Justicia penal militar se encargaba de realizar las indagaciones previas las cuales eran
resueltas con los informes y testimonios que presentaban los propios protagonistas de los
hechos, para luego ser archivadas con autos inhibitorios o preclusiones en la fase
instructiva, en las que se definia que las bajas habian sido producidas en combate y en

ejercicio de la legitima defensa de la institucionalidad.

Esas inmunidades estaban necesariamente unidas a la disposicion constitucional (art.
221) que ampara a militares y policias con el fuero para ser juzgados por una jurisdiccion
especial por delitos relacionados con el servicio. El fuero militar es una institucién cada vez
mas restringida en el mundo, por identificarla con impunidad, mora procesal, falta de
imparcialidad y solidaridad de cuerpo mal entendida, que lleva al establecimiento de
privilegios de omision y laxitud en el juzgamiento de los crimenes que han cometido contra

los titulares de los derechos humanos y el DIH.

Los dos relatores especiales de Naciones Unidas, sobre la tortura y las ejecuciones
extrajudiciales en su informe conjunto (E/CN.4/1995/111, parrafo 87) sobre Colombia,

sefialaron:

Segun la informacion recibida, la justicia penal militar es severa en todo lo que se refiere a
infracciones a los reglamentos internos de la policia o las fuerzas armadas; se manifesto
incluso que esta severidad resulta a veces excesiva cuando quien estd en causa es personal de
rangos inferiores. Ahora bien, la situacion es diferente cuando se trata de delitos en contra de
la poblacion civil (hurto, lesiones, homicidio, etc.), que en un alto porcentaje de casos
termina con la cesacion del procedimiento. Mientras que en el primer caso hay un interés de
la propia institucion militar en que los responsables sean castigados y por lo tanto resulta mas
facil reunir las pruebas, en el segundo el encubrimiento, la parcialidad y la presion sobre los

testigos parecen ser la norma.
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5. Aplicacion de técnicas de neutralizacion

Para efectos de esta caracterizacion se sigue la orientacion del articulo de Gresham
Sykes y David Matza, titulado “T cnicas de neutralizacion” (1958), Stanley Cohen en
“Estados de negacion” (2005) y quien escribe estas lineas en “Procesos de seleccion penal
negativa” (2013). Estas t cnicas de neutralizacion fueron definidas como “justificaciones
del comportamiento desviado” (Sykes-Matza, 1958) por parte de los delincuentes comunes
juveniles. Stanley Cohen las extendid a las atrocidades politicas o de violacion de derechos
humanos, pues “la mayoria de las veces, siguen la misma légica interna y asumen una
funciéon social andloga a las justificaciones de los desviados comunes” (2005: 98).
Gonzéalez Mongui encontré que las justificaciones no solamente las realizan los
delincuentes o perpetradores sino también los agentes del Estado, las victimas, los medios

de comunicacion social y la sociedad misma de forma individual o colectiva (2013).

La negacion es una técnica utilizada para desconocer una realidad historica, para
ocultar la existencia de un hecho que no les conviene reconocer a quienes se encargan de
negar, por el costo social o politico que les representa reconocer las acciones ilegales o
crimenes cometidos (Gonzalez Mongui, 2013). La negacion historica mas conocida es la
del holocausto nazi. En Colombia se ha negado que agentes del Estado hayan cometido
violaciones a los derechos humanos, por ejemplo, en relaciéon con los “falsos positivos” o
con motivo de la respuesta contrainsurgente de la toma criminal del Palacio de Justicia por

parte de la organizacion guerrillera M-19 en noviembre de 1985.

Los estados de negacion son cinco propuestos por Sykes-Matza: la negacion de la
responsabilidad, la negacion del dafo, la negacion de la victima, la condena a quien
condena y la apelacion a lealtades superiores. Cohen propuso dos mas: la negacion de
conocimiento y la indiferencia moral. Gonzalez Mongui otros dos: la negacion de los

hechos y la negacion de los perpetradores o victimarios.
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5.1. Negacion del hecho

Es comiin que el victimario, la autoridad o el agente de control penal recurran a negar
el hecho que tiene el perfil de un delito, a negar su existencia. El delincuente lo hace no
aceptando la existencia del hecho o su vinculacion al mismo. O lo hace el agente de control
penal, por alguna razon que le resulta 1util, como por ejemplo el comandante de policia o
militar para no reconocer la situacién grave de orden publico o para ocultar la
responsabilidad oficial de su ineficiencia para controlar a los delincuentes. Puede realizarse
por desconocimiento o por mala fe para desviar la investigacion (Gonzalez Mongui, 2013).
Con la negacion de los hechos se realiza una doble negacion, se desconoce a la victima

como tal y se niega la justicia para no reconocerles la verdad a las victimas.

Las autoridades han negado tradicionalmente la existencia de las ejecuciones
extrajudiciales. Por ejemplo, el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez frente a las
ejecuciones extrajudiciales de unos jévenes de Soacha (Cundinamarca) dijo en octubre de
2008 ante la Asamblea de la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras ANIF que el
Fiscal General de la Nacion asegurd que fueron dados de baja en combate, “no fueron a
recoger caf , iban con propdsitos delincuenciales”. Un dia despu s, seguramente se dio
cuenta del error y rectificd diciendo que no sabia si habian muerto en combate y que en
ultimas era la Fiscalia a la que le correspondia establecer la afirmacion que en ese sentido
habia hecho el ejército (Pan, 2008). En abril de 2012 el entonces Ministro de Defensa Juan
Manuel Santos negd la existencia de nuevos “falsos positivos” ante la reclamacion
realizada por la Oficina de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (EI Tiempo 23-04-
2012). Tambi n negd los “falsos positivos” el Ministro de Defensa Juan Carlos Pinzén (El
Tiempo, 29-01-2015).Un ultimo ejemplo es la afirmaciéon del General Nicacio Martinez,
comandante del ejército, quien manifestd que hay quienes quieren "magnificar cosas que no
se han dicho y no se han hecho", al ser indagado por las supuestas presiones que han
recibido militares para que incrementen el resultado de bajas durante operativos, aunque
reconocid que existian investigaciones en curso contra varios militares (Gutiérrez, 2019).
Por su parte, Ivan Duque, presidente de Colombia, no ha negado la existencia de este tipo
de conductas punibles y ha sefalado que la Fuerza Publica debe operar bajo la legalidad y

denunciar si hay "personas que estan deshonrando el uniforme" (Portafolio, 2019).
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Como contrapartida a la negacion de los hechos, el coronel ® del Ejército Nacional
Gabriel de Jesus Rincon, declard ante la JEP que las victimas, que ¢l no matd pero que
predispuso, por 6rdenes del General Mario Montoya, para que los hechos se cometieran
contra jovenes pobres que fueron engafiados y llevados a Ocafia desde el municipio de
Soacha, a 740 kildmetros del sitio donde las tropas los mataron para hacerlos pasar como

muertos en combate (Legrand, 2020).

5.2.Negacion del conocimiento

Segin Stanley Cohen, los perpetradores pueden desarrollar estrategias legales
interminables para obtener decisiones absolutorias, dentro de las cuales esta la supuesta
falta de conocimiento de los hechos con una fuerte dosis de cinismo (2005). Esta negacion,
en un aparato organizado de poder, se encuentra tanto en los individuos de base que son los
ejecutores materiales como en los llamados autores mediatos y determinadores
(perpetradores ideologicos), que son quienes dan las ordenes, los que conocen la
informacion y las actividades operacionales, los que dada su jerarquia y control nada se
mueve sin su consentimiento y estan en la direccion de la maquinaria, pero supuestamente

desconocen lo que otros hacen (Gonzalez Mongui, 2013).

Eso ocurrié con el General Mario Montoya Uribe, destacado militar que comand¢ el
Ejército Nacional entre los afios 2006 y 2008. Fue interrogado en agosto de 2015 por la
Fiscalia, pero 1 respondi6 que no supo “nada” sobre los falsos positivos hasta fines de
2008, cuando ocurri6 el escandalo de Soacha. José Miguel Vivanco, Director de la

Organizacion no gubernamental Human Right Watch (HRW), afirma que:

Sorprendentemente, Montoya le dijo a la Fiscalia, segin una trascripcion de su interrogatorio
al que tuvimos acceso, que solo habia recibido ,cuestionamientos ,de Human Rights Watch y
,Jumores™ de ,los medios de comunicacion™ Pero, segin Montoya, no habia ninguna
evidencia creible sobre estos atroces crimenes. No habia ,pada concreto, nada, nada, nada“

declar6 (2018).
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En otra declaracion de caracter publico, manifestd que su conocimiento de los hechos
de Soacha fue por informacion de la ONU (Laverde, 2018). En el periodo que estuvo como
comandante del Ejército, esta entidad report6é el mayor numero de bajas de guerrilleros, en
total 6.699, de las cuales 2.429 son objeto de investigacion, por tratarse de presuntas
ejecuciones extrajudiciales (op. cit.). En esencia negd el conocimiento sobre las ejecuciones

extrajudiciales.

Para la negacion del conocimiento se recurre a la mentira, a los encubrimientos o a
los eufemismos, a expresiones que en el sentido comin no corresponden al significado que
regularmente tienen, o mediante comunicaciones codificadas o ambiguas (Cohen, 2005). Se
utilizan t rminos como ‘“neutralizaciones” para referirse a muertes en combate en lugar de
“dados de baja” que tambi n corresponden al lenguaje militar; “operaciones ofensivas” en
lugar de “operaciones de destruccion” (Laverde, 2018); y aunque los militares no aceptan la
expresion “falso positivo”, esta fue creada por la prensa para referirse a las ejecuciones de
civiles que fueron presentados como guerrilleros muertos en combate. También son
comunes las expresiones “limpieza social” para referirse a los homicidios de indigentes,
homosexuales o prostitutas(os), o la expresidon discriminatoria y profundamente
estigmatizante de “desechables” para calificar a las personas que se consideran de poca o

nula valia o bajo estrato social.

5.3.Negacion del daiio

Segin Sykes-Matza, en esta negacion del dafio se debe hacer una distincion entre
delitos en si mismos “malos” y aquellos que son ilegales, pero no inmorales (1958). Ante la
posible condena moral por parte de la opinidon publica, el perpetrador niega el acaecimiento
del dafio o lo justifica calificando la medida como un golpe necesario contra las personas
que en un principio fueron calificadas como delincuentes, guerrilleros o individuos al
margen de la ley por parte de quienes tenian el poder de decision, pero que a la postre

resultaron ser victimas no vinculadas al conflicto armado.

Los jovenes asesinados fueron presentados como guerrilleros muertos en combate por

parte de la autoridad militar, de manera que la negacion del dafio quedaba justificada ante la
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sociedad por el procedimiento militar realizado contra individuos al margen de la ley. Se
trataba de guerrilleros que se habian enfrentado al ejército y por tanto al darlos de baja en
combate, por el contrario, la sociedad debia estar tranquila porque se le habia hecho un
bien. La técnica de neutralizacion oper6 hasta cuando comenzé a descubrirse la verdad de
los atroces crimenes, en relacidn con jovenes que ni siquiera hacian parte del conflicto
armado interno y por el contrario muchos de ellos eran desempleados tratando de conseguir

trabajo y un futuro mejor.

Interpretando a Sykes-Matza, algunas veces grupos sociales importantes coinciden
con el perpetrador en la “justificacidon” acerca de la ausencia de dafo, y aplauden la accion
por tratarse de la muerte de guerrilleros, lo que confirma que la negacion del dafio es
admitida y opera para el control social informal, por lo menos temporalmente mientras sale

a flote la verdad.

5.4.Negacion de las victimas

Esta técnica de neutralizacion va unida a la negacion del hecho o a la negacion del
dafio. En relacion con los “falsos positivos” no hubo negacion de las ejecuciones, y al
presentarlos como guerrilleros hubo una negacion absoluta de la condicion de victimas, es
decir, como lo sefiala Sykes-Matza, una justa retribucion o castigo, en que el perpetrador
asume el papel de vengador, y la victima se transforma en el delincuente (1958), esto es, los
“muertos en combate “se buscaron las consecuencias. Para Alessandro Baratta, esto no se

representa socialmente como una injusticia sino como un castigo justo (1993).

Los perpetradores no solamente ocasionaron dafios fisicos contra las victimas de las
ejecuciones extrajudiciales, sino que también las atacaron moralmente al degradar su
dignidad, al presentarlos como enemigos, sin serlo, y desconocerles su condicion de seres
humanos y de personas (Gonzalez Mongui, 2019), al asesinarlos como civiles indefensos.
La cobardia de los victimarios los envilece por la forma atroz de su ejecucion y por el falso
mensaje que le enviaron a la sociedad ocultando los verdaderos hechos. Fue un engafio que

obliga a que la honra de las victimas sea reparada.
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La mayor negacion de las victimas fue el acto de su desaparicion forzada, su
ocultamiento fisico y moral como no identificados, la negacion de su existencia, la
inhumacién de sus restos y la negacion del paradero de éstos, como también la negacion de

los actos criminales realizados en su contra.

5.5.Negacion de la existencia del perpetrador o victimario

Otra técnica de neutralizacion consiste en negar la autoria o participacion de los
individuos que han realizado las conductas con caracteristicas de delito. Aun después de
establecida la existencia de los “falsos positivos” se siguid negando que hubieran sido
cometido por los militares, hasta cuando definitivamente negar las ejecuciones de miles de

personas fue un imposible.

Al negar la autoria o participacion de quienes realizan las conductas, se niega la
existencia de estas acciones como perseguibles penalmente (Gonzalez Mongui, 2013). La
confesion de los hechos que se ha producido por varios militares (JEP, 2019), no ha sido
una iniciativa para que se conozca la verdad, sino para lograr beneficios y reducciones de
penas que permite la justicia transicional de la JEP, y para no caer bajo la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional que como justicia complementaria impondria penas superiores

por tratarse de delitos de lesa humanidad.

5.6.Negacion de la propia responsabilidad o la de los perpetradores

El perpetrador se interpreta a si mismo, como no responsable de las ejecuciones
extrajudiciales. EI General Mario Montoya afirmoé: “Yo no he mandado a matar a nadie”,
frase con la cual no reconoce su responsabilidad individual ni su responsabilidad politica
por las muertes ilegitimas durante su permanencia como comandante del Ejército
colombiano, de tener presuntos vinculos con los paramilitares, de haber propiciado las
ejecuciones extrajudiciales y permitir decenas de asesinatos y desapariciones durante la
Operacion Orion, en la comuna 13 de Medellin. Ademas, asi lo ha expresado publicamente,
no reconocera “responsabilidad alguna en este oscuro capitulo de la violencia en
Colombia”(Laverde, 2018). Ante la JEP el alto militar no aceptd su responsabilidad

personal y politica al mando del Ejército (Semana, 12-02-2020), como tampoco la
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exigencia del articulo 20 de la Ley 1957 de 2019 (Ley Estatutaria de la JEP), de:

(...) relatar, cuando se disponga de los elementos para ello, de manera exhaustiva y detallada
las conductas cometidas y las circunstancias de su comision, asi como las informaciones
necesarias y suficientes para atribuir responsabilidades, para asi garantizar la satisfaccion de

los derechos de las victimas a la reparacion y a la no repeticion.

La defensa del General Mario Montoya también recurri6 a esta técnica de
neutralizacion al sostener que las ejecuciones extrajudiciales sucedieron por circunstancias
ajenas y que estaban fuera de su control, debido a que como comandante del Ejército entre
el 2006 y el 2008, no tenia capacidad de mando sobre las unidades tacticas y menores que

cometieron tales crimenes (Bohdorquez, 2020).

5.7.La condena a quien los juzga o la condena a las victimas

Es comun que los perpetradores de los delitos trasladen la atencion sobre sus actos
ilicitos mediante el cuestionamiento de quienes desaprueban su violacion de la ley como
instancia de control social penal. Se recurre a la descalificacion de los organismos o agentes
del Estado que cumplen con su deber de persecucion de la delincuencia, como también de
las victimas. Pueden alegar que no le tienen confianza a los jueces, que son sesgados, que la
justicia estd politizada, que los han perseguido politicamente. Es una forma de
desacreditarlos y tratar de quitarles cualquier autoridad moral para procesarlos y
condenarlos; es una forma de restarle importancia a los encargados del cumplimiento de la
ley, de voltear o desviar la percepcion sobre las sanciones negativas por la violacion de las
normas, para dirigirlas en contra de los agentes de control penal (Sykes-Matza, 1958).
Buscan que, al atacar a quienes lo juzgan, lo “malo” de su propio comportamiento se pierda
de vista, asuma la calidad de victima del sistema penal ysu comportamiento reprochable

pase a un segundo plano.

Todas las victimas de las ejecuciones extrajudiciales fueron estigmatizadas como
delincuentes al ser presentadas como miembros de la guerrilla dados de baja en combates.
La practica de las ejecuciones extrajudiciales no se ha erradicado totalmente tal como se

reporta en el ultimo informe de ONU del afio 2019, como tampoco “la persistente
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estigmatizacion de los defensores de derechos humanos” (ONU, informe 2016) y victimas

del conflicto armado interno.

Esta técnica también la aplica el perpetrador contra las victimas al hacerle
seflalamientos como de su pasado sexual para minimizar el hecho de un acceso carnal
violento, o calificar de delincuente o comunista a la victima o vincularla falsamente con

organizaciones armadas al margen de la ley (Gonzalez Mongui, 2013).

5.8.La apelacion a lealtades superiores

El control social fue neutralizado mediante el sacrificio del interés general de la
mayoria de la sociedad que consideraba se debia responder a los ataques de la subversion
dentro de los limites del Estado social de Derecho, con el respeto a los derechos humanos y
cumpliendo con el deber constitucional de garantizar la vida, honra y bienes de las personas
no involucradas en el conflicto, ademas por tratarse de civiles protegidos por el DIH en un

conflicto armado interno.

Unos grupos sociales mas pequeios dentro de la fuerza publica conformados
fundamentalmente por miembros del Ejército Nacional, incumplieron gravemente los
mandatos constitucionales y legales al cometer ejecuciones extrajudiciales contra civiles
enganados e indefensos. Como lealtad hacia sus superiores que como determinadores
dispusieron la realizacion de esos atroces crimenes, los mantuvieron en secreto hasta
cuando se vieron precisados a confesar por las condenas que contra algunos se produjeron
por parte de la jurisdiccion ordinaria y las que contra otros se veian venir, con el objetivo de
lograr beneficios de rebaja de la pena. Establecida la JEP un gran nimero de militares y
policias,2680 a 15 de mayo de 2020 (JEP, 2020) se acogieron a esta, con el mismo objetivo
de obtener una pena minima alternativa que no pasara de ocho afos. El interés personal de
la rebaja de pena y de un tratamiento diferenciado establecido constitucional y legalmente
en este proceso de justicia transicional, rompi6 las lealtades superiores y ha develado parte

de la verdad.
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Esa lealtad superior se denomina solidaridad de cuerpo, la cual fue mantenida durante
muchos afios, derivada en parte de la disciplina militar y policial, pero también del poder y
temor que genera la organizacion armada misma y el mandato de silencio que es norma

como segundo codigo (secreto), que se debe cumplir.

Es importante resaltar que los agentes del Estado que realizaron las ejecuciones
extrajudiciales, no repudiaban los mandatos del sistema normativo dominante, pero se
negaban a seguirlos por exigencias de mandatos superiores aunque no estaban obligados a
obedecerlos, pero hicieron parte de un engranaje en el que los superiores pretendian ganar
imagen y representatividad mediante la creacion de una falsa percepcion de que se estaba
ganando el conflicto armado interno mediante el homicidio de personas inocentes
presentadas como guerrilleros dados de baja en combate. Dice Baratta que, con esta técnica,
las normas, expectativas y deberes que se plantea la sociedad en general, aun aceptados por
los perpetradores, se sacrifican en favor de normas, expectativas y deberes de fidelidad y de
solidaridad, que se han creado en los pequefios grupos sociales a los cuales pertenecen

quienes cometen los delitos (1993).

5.9.La indiferencia moral

La indiferencia moral es una actitud o postura de apatia o despreocupacion por parte
de alguien frente a un hecho o persona, prescindiendo incluso de los valores sociales
establecidos. La indiferencia moral relacionada con los delitos, particularmente las
violaciones de derechos humanos, a los victimarios no les importa la gravedad, atrocidad o
la connotacion de los hechos, hasta el punto de que puede llegar a parecerles “comin” o
“necesaria” (rutinizacion) la barbarie que realiza (Gonzalez Mongui, 2013). El victimario
cuando se decide a cometer el delito es indiferente moralmente y hasta cierto punto es
explicable, aunque siempre censurable, porque se ha fijado unos objetivos y por mas
despreciables que sean, como recibir unos dias de descanso o una anotacion favorable en su
hoja de servicios, no es equiparable jamas con la eliminacion de vidas humanas. El
perpetrador ha suprimido sus valores y escrupulos para realizar los delitos y cumplirles

también a sus superiores.
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Pero la peor indolencia moral es la de la sociedad, de la cual se esperaria una enérgica
reaccion frente a las atroces ejecuciones extrajudiciales realizadas por agentes del Estado.
Y debiera alarmarse mucho mas la sociedad, porque las ejecuciones extrajudiciales no solo
se han cometido contra opositores al régimen o al gobierno, o contra los de la izquierda
politica, sino contra ciudadanos inermes que no estaban involucrados en activismo alguno,
que eran gente del comin unicamente con aspiraciones de superar sus dificultades
econdémicas. Hasta ese punto llegd la degradacion del conflicto armado interno, que para
(13 99 : 4 . b .

ganar” la guerra en cifras, tenian que matar personas, a cualquier ciudadano desprevenido
para presentarlo como un trofeo de guerra en una confrontacion imaginaria, que por el
contrario pone de relieve la incapacidad funcional y la falta de moral y ética en la

confrontacion militar.

Y aunque el posible fin de los altos mandos era lograr una figuracién nacional por sus
resultados y de paso elevar la imagen de la fuerza publica, es claro que los crimenes tienen
una connotacion politica, en los que se suprimi6 cualquier nimero de valores, prevalidos de
justificaciones ideologicas y de la indiferencia moral que les facilitd no tener escrupulos
frente al sufrimiento de las victimas y a no sentir remordimiento alguno por ellas y por sus
familias. Las victimas fueron seleccionadas de los estratos sociales bajos de la poblacion
con el pretendido objetivo de que los crimenes pasaran inadvertidos y el reclamo no se

sintiera.

Esperemos que los perpetradores, al mirar hacia atras, en los testimonios ante la JEP
o en la comision de la verdad, por definicion, no perseveren “en su narrativa de indiferencia

ideologica” (Cohen, 2005: 119).

6. Las otras caracteristicas

Es apenas evidente que el control social penal preventivo falld en el caso de las
ejecuciones extrajudiciales. Los vigilantes de que hablara Juvenal, que a la postre fueron
los ejecutores materiales, no fueron vigilados por los superiores porque algunos de estos a

su vez estaban comprometidos en la empresa criminal. Ademas, los organismos de control
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penal y disciplinario no funcionaron pese a las advertencias de las organizaciones de

derechos humanos y a los organismos internacionales como la ONU.

También, el control social represivo de la justicia ordinaria y de la justicia penal
militar fue bastante deficiente. Hay casos que han sido objeto de sancidon penal por la
justicia ordinaria pero que hasta hoy ha quedado de Coroneles hacia abajo y no ha llegado a
los méaximos responsables de la cipula del poder militar. Y los que asumio la justicia penal
militar, por la ineficiencia, la omision deliberada o algin motivo oculto como la solidaridad
o la falta de voluntad politica, la mayoria de presuntos responsables no fueron enjuiciados
ni condenados, pero si absueltos. En muchos casos la investigacion fue bastante pobre, lo
que permitid que fuera ordenada la inhibicidon para investigar; o hubo cesaciones de
procedimiento, al aceptar sin mayores fundamentos que los homicidios se perpetraron en
combate. Por lo tanto, en la mayoria de los casos no hubo procesos, los que se iniciaron
terminaron anormalmente por falta de pruebas lo que permitid que se concretaran los
procesos de seleccion penal negativa y no se esclareciera la verdad. Fue la forma de darle
un trato benigno e indulgente a quienes cometieron un gran nimero de crimenes de lesa
humanidad, que hoy en dia afecta la institucionalidad y la credibilidad de las fuerzas

publicas en lo que se refiere a la seguridad y al combate del crimen organizado.

Ahora que se han acogido a la justicia transicional como una “tabla de salvacion”, la
consecuencia logica de los admitidos, sera una rebaja considerable de pena y algunos ya
han sido beneficiados con la libertad por haber cumplido la maxima pena que podria
imponer la JEP. En esta importa mucho la verdad, la reparacion y la reconciliacion, que si
se logra serd un gran avance para que ese tipo de conductas no vuelvan a repetirse. Los
procesos ante la JEP tienen que ver con la selectividad penal negativa legitima por

disposicion del legislador.

Las victimas contintan a la espera de que sus derechos sean reconocidos, que se haga
justicia por lo menos en la transicional de la JEP, que se conozca la verdad de lo sucedido,
sus responsables y apoyos recibidos, los lugares donde se encuentran los desaparecidos, que

exista reparacion y una voluntad real de no repeticion.
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Conclusiones

Las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por miembros de la
fuerza publica en servicio activo, se tipifican como delitos de homicidio en persona
protegida (C.P., 2000, art. 135) y el homicidio agravado contra persona internacionalmente
protegida (C.P., 2000, art. 104, numeral 9), cometidos por los miembros de la fuerza publica
en servicio activo, fueron objeto de seleccion penal negativa para no procesar penalmente a

los responsables de su comision (autores y participes).

Fueron varios los mecanismos utilizados para lograr que durante muchos afos no
fueran seleccionados penalmente: el silencio, la manipulacion de la informacion, la mentira,
las técnicas de neutralizacion, la induccidn en error de las autoridades de control, la
utilizacion de la jurisdiccion penal militar para que asumiera las investigaciones que por no
tener relacion con el mismo servicio no debian ser conocidas por esta (Const. Pol. art. 221), y

menos aun en los casos considerados como delitos de lesa humanidad.

La selectividad penal sigue operando, por razones estructurales o por voluntad
politica de los aplicadores de la ley penal. Segun la Fiscalia General de la Nacion en el afio
2010 habia un nimero de 5.334 miembros de la fuerza publica por un total de 4.475
victimas directas, pero a 15 de mayo de 2020 solamente se han sometido a la JEP 2680. El
niamero de involucrados es inferior a la estadistica del afio 2010 en comparaciéon con los
casos trasladados por la Fiscalia en el afo 2018 y a la ultima cifra de la JEP del 15 de mayo
de 2020. ;En donde estan las averiguaciones penales del resto de implicados? ;Las
investigaciones continllan o fueron absueltos o declarados prescritos los casos? De todas
formas, subsiste la selectividad penal negativa, la no criminalizacion de conductas que

deben ser sancionadas penalmente.
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El acuerdo final para concluir el conflicto en Colombia establecid sanciones no privativas de la
libertad, incluso para los delitos mas graves, a quienes reconocieran su responsabilidad. Asi, el
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Abstract

The final agreement to end the conflict in Colombia established non-custodial sanctions, even
for the most serious crimes, to those who recognized their responsibility. Thus, the problem is
whether or not such sanctions meet the standards of international criminal justice. Once
analyzed the aims of punishment at national and international level, it is evidenced that non-
custodial sanctions do not meet the standards of international criminal justice, where retribution

and deterrence are the main purposes of punishment and prison is seen as the only way to
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achieve them. However, the dynamics of power will determine the exercise of international
criminal justice in the Colombian case.
Keywords: Colombian peace agreement, international criminal justice, aims of punishment,

retribution, deterrence.

PROCESSO DE PAZ NA COLOMBIA E NA JUSTICA PENAL INTERNACIONAL

Resumo

Oacordo final para acabar com o conflito na Colombia estabeleceu san¢des nao-custodiadas,
mesmo para Os crimes mais graves, para aqueles que reconheceram sua responsabilidade.
Assim, o problema ¢ se tais sancdes atendem ou ndo aos padrdes da justica criminal
internacional. Uma vez analisados os objetivos da punicao a nivel nacional e internacional,
evidencia-se que as sangdes ndo custodiais nao atendem aos padrdes da justiga criminal
internacional, onde a retribuicdo e a dissuasdo sdo os principais propositos de punicdo e a
prisdo € vista como a Unica maneira de alcanca-las. No entanto, a dinamica do poder
determinara o exercicio da justica criminal internacional no caso colombiano.

Palavras-chave: acordo de paz na Colombia, justica criminal internacional, fins das penas,

teoria absoluta ou da retribuicdo, prevengao geral negativa.

Introduccion

El 24 de noviembre de 2016, el presidente de Colombia, Juan Manuel Santos Calderdn, y
Timoledn Jiménez, Comandante del Estado Mayor Central de las FARC-EP, suscribieron el
Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera, de aqui en adelante Acuerdo final, para poner fin al conflicto armado interno de mas
de los ultimos 50 afos. En dicho acuerdo se establecio, en el punto 5°, un “Acuerdo sobre las
Victimas del Conflicto: ,Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso sobre Derechos Humanos”
(Acuerdo, 2016: 124), que incluyo el reconocimiento de derechos de las victimas como, entre

otros, a la verdad, la reparacion, garantias de proteccion, seguridad y de no repeticion
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(Acuerdo, 2016: 124-125). Asi, se establecid6 un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR) para “la investigacion y sancion de las graves
violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario” (Acuerdo, 2016: 127),junto con mecanismos extrajudiciales complementarios
que contribuiran “al esclarecimiento de la verdad de lo ocurrido, la busqueda delos seres
queridos desaparecidos y la reparacion del dafio causado a personas, a colectivos y a territorios
enteros” (Acuerdo, 2016: 127). Este SIVJIRNR “hace especial énfasis en medidas restaurativas
y reparadoras, y pretende alcanzar justicia no solo con sanciones retributivas” (Acuerdo, 2016:
128). Ademas, uno de los 5 mecanismos y medidas de este SIVIRNR es la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP), “para administrar justicia e investigar, esclarecer, perseguir y
sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho

Internacional Humanitario” (Acuerdo, 2016: 129).

La JEP se ocupa “exclusivamente y de manera transitoria de las conductas relacionadas
directa e indirectamente con el conflicto armado, no implica la sustitucion de la jurisdiccion
ordinaria” (Acuerdo, 2016: 129): es posible la concesion de “amnistias o indultos por el delito
de rebelion y otros delitos politicos y conexos”, pero no en los casos de crimenes de lesa
humanidad, ni otros crimenes definidos en el Estatuto de Roma (Acuerdo, 2016: 148), que
deberan ser objeto de la JEP. La JEP tiene dos procedimientos: uno de reconocimiento de verdad
y responsabilidad y otro de ausencia de ellas. Las sanciones aplicables a quienes reconozcan
verdad exhaustiva, detallada y plena, “respecto a determinadas infracciones muy graves”,
tendran “un minimo de duracién de cumplimiento de las funciones reparadoras y restauradoras

de la sancion de cinco afios y un maximo de ocho anos” (Acuerdo, 2016: 164-165).Ademas,

las sanciones alternativas para infracciones muy graves que se impondrdn a quienes reconozcan
verdad y responsabilidad...tendrdn una funcion esencialmente retributiva de pena privativa de la
libertad de 5 a 8 afios” (Acuerdo, 2016: 165). Finalmente, cuando “no exista reconocimiento de
verdad y responsabilidad” (Acuerdo, 2016: 166), las sanciones “cumplirdn las funciones previstas
en las normas penales, sin perjuicio de que se obtengan redenciones en la privacion de libertad,
siempre y cuando el condenado se comprometa a contribuir con su resocializacion a través del

trabajo, capacitacion o estudio durante el tiempo que permanezca privado de libertad...la
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privacion efectiva de libertad no serd inferior a 15afios ni superior a 20 en el caso de conductas

muy graves (Acuerdo, 2016: 166).

Justamente, estas sanciones no privativas de la libertad para los delitos mas graves, han
generado inconformidad en diversos agentes sociales. En tal sentido, se afirmé que quedaban en
impunidad “el asesinato y secuestro de policias y soldados en muchas ocasiones
indefensos...todos los delitos de lesa humanidad como el secuestro...el reclutamiento y
violacion de nifas...los carros bomba, la destruccion de 200 municipios. Los mayores
responsables de estas atrocidades no van a la carcel ni a lugares alternativos. Se anuncian
sanciones como restricciones de residencia y de movilidad que seran inaplicables porque
coincidirdn con el ejercicio politico de sus actores. La misma justicia internacional denomina
simbolicas a estas sanciones” (Los 10 duros, 2016)”. En sentido similar, Farid Alberto Usme,
representante de la Mesa de Victimas en Antioquia, sostuvo: “No estoy de acuerdo con que se
les den penas en las que no vayan a la carcel. Quienes son acusados por crimenes de lesa
humanidad tienen que ir a prisidon porque la justicia tiene que estar por encima de cualquier
acuerdo. Si no van a la carcel, para mi esto implicaria impunidad” (Penas alternativas, 2015).

Asi mismo:

Human Rights Watch ha manifestado serias objeciones al hecho de que...el acuerdo de paz pueda
permitir que responsables de crimenes de guerra no reciban un castigo genuino por los delitos
graves de los que son responsables...Uno de los puntos clave de preocupacion...han sido las
sanciones que se impondran a los responsables de crimenes de guerra que confiesen de manera
plena y oportuna sus atrocidades...los criminales de guerra que cooperaran plenamente con la
Jurisdiccidon Especial para la Paz quedarian eximidos de penas de prision y debian cumplir
,restricciones efectivas de libertades y derechos™ mientras llevaran a cabo tareas restaurativas’

(Human Rights Watch, 2017: 1).

*Las censuras completas en Bases de un acuerdo (2016: 19).

’En la misma linea: “...el acuerdo de victimas garantiza que los maximos responsables de estas atrocidades eludan
cualquier medida genuina de justicia, al permitir que quienes confiesen sus crimenes se libren de cualquier castigo
siquiera remotamente serio... ,,Castigar”a criminales de guerra confesos y condenados con penas de servicio a la
comunidad es grotescamente desproporcionado®, sostuvo Vivanco. ,,La comunidad internacional no deberia hacer
la vista gorda ante esta fachada de justicia en nombre de la paz*’ (Human Rights Watch, 2016).
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También la Fiscalia* de la Corte Penal Internacional ha manifestado sus reservas sobre el

Acuerdo final al afirmar:

La Jurisdiccion Especial para la Paz parece estar disefiada para determinar la responsabilidad
penal individual, hacer que los perpetradores rindan cuentas y para descubrir la verdad integral, y
a la vez procurar satisfacer los objetivos sancionatorios de disuasion, retribucion, rehabilitacion y
restauracion. El cumplimiento de estos objetivos no dependera unicamente de los procedimientos
y condiciones establecidos en el Acuerdo, sino también de la efectividad delas restricciones a la
libertad impuestas sobre los individuos, cuya naturaleza atin debe precisarse claramente. (Corte

Penal Internacional, 2016: 8)°

De esta manera, se advierten cuestiones de interés para este trabajo:;existe algun estandar
en relacion a qué y cuanta pena debe tener como imponible un delito? ;Qué fin tiene la pena en
la justicia penal internacional? En relacion con los delitos més graves, que son los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, jes la prision la unica forma de hacer justicia? A
continuacion, daremos respuesta a ellos analizando los planteamientos doctrinales y
jurisprudenciales pertinentes con el proposito de dilucidar el problema de investigacion de este
trabajo: ;satisfacen los estdndares de justicia internacional las sanciones de contenido
restaurativo y reparador y las restricciones de libertades y derechos del SIVJRNR?
Comenzaremos a dar respuesta a ello analizando los parametros de criminalizacion y de

punibilidad.

*El proceso de paz en Colombia ha estado en un proceso de permanente examen preliminar desde junio de 2004
(Corte Penal Internacional, 2016: 2).

°El 13 de septiembre de 2017, la Fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou Bensouda, luego de haber visitado
Colombia, sefiald: “La implementacion del acuerdo histérico de paz concluido entre el Gobierno colombiano y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del pueblo ("FARC-EP") entra en una etapa
decisiva...Su determinacion para garantizar la verdadera responsabilidad por los crimenes mas graves y el respeto
de los derechos de las victimas sera esencial para superar los retos en la implementacion del Sistema integral de
verdad, justicia, reparacion y no repeticion requerido por el acuerdo de paz” (Bensouda, 2017). Si bien la Fiscal no
hizo mencion expresa a la cuestion de la pena imponible, si hizo referencia a garantizar “la verdadera
responsabilidad” por los delitos més graves, lo que puede ser interpretado razonablemente como una mencién a la
clase y monto de la pena imponible a dichos crimenes. Es decir, la exigencia de una pena que responda a la
gravedad de las conductas cometidas.
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(Estandares en los procesos de criminalizacion y punibilidad?

¢Existe un parametro sobre si una conducta se criminaliza®y cuanta pena debe tener? Al
respecto debe sefialarse que no hay un estandar sobre qué conducta se criminaliza: si bien hay
consenso sobre la tipificacion de ciertas comportamientos (homicidio, lesiones personales,
hurtos, falsedades, etc.), porque ademds se satisfacen los principios de ultima ratio y
fragmentariedad, también lo es que hay comportamientos sobre los cuales noes necesaria tal
intervencion, sin perjuicio sobre la discusion que se da cuando ya se ha hecho, por ejemplo, la

criminalizacidon de conductas relacionadas con la seguridad vial (Velandia-Montes, 2015b: 9).

Asimismo, no puede pasarse por alto que el proceso de criminalizacidbn es un proceso
altamente selectivo debido a su naturaleza de proteccion de intereses: “las sociedades son un
campo de conflictos sociales permanentes debido a que los diversos agentes sociales interactuan
en aras de satisfacer sus intereses. Una de las formas de lograr dicha satisfaccion por parte de
quienes resulten triunfantes en la interaccion social es a través de la configuracion de lo
normativo, pues la legislacion puede asegurar el goce del interés respectivo y el uso del poder
estatal para protegerlo” (Velandia-Monteset al.,2018). En tal sentido, el Derecho Penal es una
herramienta muy poderosa en la proteccion de intereses debido a que tiene las sanciones mas
drasticas del ordenamiento juridico. Si bien el proceso de criminalizacion deberia estar guiado

por la satisfaccion y proteccion de los intereses colectivos, la realidad es que ello no es asi.

Entonces, desde la perspectiva de su criminalizacion, en el orden interno existe un ambito
de decision del Estado como soberano para determinar cudles conductas criminaliza o no, de
acuerdo, desde una perspectiva de lege ferenda, a los principios de ultima ratio y de
fragmentariedad, o, desde una Optica de lege data, a los intereses de los sectores sociales con

poder para definir el Derecho Penal. Ademas, existe otro campo en el cual los Estados estan

®Hoy en dia se usa indiscriminadamente al Derecho Penal como herramienta frente a todo tipo de conflictividad
social (Velandia-Montes, 2015a: 13). Empero, el Derecho Penal Internacional tiene un numero bajo de
comportamientos criminalizados en comparacion con el Derecho Penal ordinario y no parece razonable que aquel
vaya a aumentarse en la misma proporcion que este debido a las dificultades en su proceso de criminalizacion a
través de tratados.
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obligados a tipificar como delito ciertas conductas en cumplimiento de obligaciones derivadas

de tratados, como, verbigracia, conductas constitutivas de maltrato contra las mujeres7.

En lo que concierne a qué clase y cudnta pena debe tener un comportamiento sobre el cual
ya se ha decidido su criminalizacién la cuestion es aun mas compleja: en las sociedades
occidentales, la pena de prision ostenta un lugar predominante en las politicas penales
contemporaneas (Velandia-Montes, 2015a: 71), sin dejar de lado que la pena de muerte y de
cadena perpetua aparecen en el escenario de opciones, si bien se emplean minoritariamente. De
tal suerte, la definicion de minimos y maximos de pena es un asunto muy intrincado y en donde
solo se pueden hacer valoraciones en relacion a casos en los que se ha establecido una pena muy
baja para un comportamiento que se considera muy grave o una muy alta para uno que se estima
no tan grave, pero que es una cuestion muy problematica en los casos medios, que es en donde
estan la mayoria de casos. Al respecto valga mencionar, lo que ocurre con los articulos 213 y
214 del Codigo penal colombiano: en el primero se criminalizo la induccion a la prostitucion,
con una pena de 11 a 22 afios®. En principio no podria decirse nada sobre la pena, en concreto si
es excesiva o si es muy baja’. Por supuesto, si puede decirse que no es una pena muy baja,
porque 11 afios es un periodo de reclusion significativo'®, pues equivale a un 15% de la
esperanza de vida de un hombre y a un 13% de la de una mujer, que es de 73 y 79 afos,
respectivamente (Proyecciones de poblacion, 5). El maximo de 22 afios tampoco puede
considerarse bajo, pues equivale a un 30% de la esperanza de vida de un hombre y a un 27% de

la de una mujer'".

Por ende, podemos decir que la pena del articulo 213 es una pena proporcional. Empero,

tal vision entra en duda cuando se ve la pena del articulo 214, que criminaliza el constrefiimiento

" Asi, verbigracia, en la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
“Convencion de Belem Do Para”, que en su articulo 7° ordena sancionar todas las formas de violencia contra la
mujer. La Ley 248 de 1995 aprob6 dicha Convencion.

¥También tiene como pena principal la de multa, de 66 a 750 SMLMV.

’Evidentemente pueden existir sectores o personas que estén a favor o en contra de tal pena por considerarla
adecuada o muy alta o muy baja.

""Empero, victimas del delito, sus familiares y determinados sectores sociales seguramente consideraran bajo el
minimo de 11 afios. Asi mismo, otros sectores sociales pueden considerar muy alto ese minimo.

"Desde luego, victimas del delito, sus familiares y determinados sectores sociales seguramente consideraran bajo
el maximo de 22 afios.
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a la prostitucion, que tiene un minimo de 9 y un maximo de 13 afios'?. En efecto, lo primero que
llama la atencion es el aspecto cuantitativo menor en el minimo, 2 afios menos, pero mas
llamativo aun es el maximo: una diferencia de {9 afios! De manera inmediata, la pregunta que
surge es si no es mas grave obligar a alguien al ejercicio de la prostitucion que inducirla a €l.
Evidentemente, sin perjuicio sobre si debe estar criminalizada la induccion, es racional
considerar mas grave constrefiir a alguien a algo que inducirla a hacer algo, pues en el primer
caso se anula la voluntad de quien es sujeto del constrefiimiento mientras que en el segundo este
conserva la libertad de decision sobre su conducta. Como se ve, no existe ningin sentido
razonable para tal diferencia punitiva, ni se puede encontrar ninguna argumentacion al respecto
en el tramite del proyecto de ley que introdujo tal reforma (Proyecto de ley Numero 214 de 2007
Cémara 25 de 2006 Acumulado 08 de 2006 Senado), pero los dos articulos mantienen su

. -1
vigencia 3.

Entonces, el caso mencionado expone la complejidad de la cuestion de cudnta pena debe
tener un comportamiento: no existen estandares ni a nivel interno ni internacional. Sobre este

punto vale la pena mencionar que la Corte Constitucional (2017: 25) ha indicado:

(...) no existen criterios objetivos que permitan sostener que a determinado delito corresponde,
como sancion proporcionada, una determinada clase y medida de pena, comoquiera que la
correlacion entre estos dos extremos se establece a partir del consenso alcanzado en el debate
democratico...es el producto contingente de una decision legislativa auspiciada por
consideraciones ético-politicas y de oportunidad... el Legislador goza de discrecionalidad para
establecer penas diversas a distintos hechos punibles, pero siempre y cuando ,se fundamenten en
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoracion objetiva de elementos
tales como, la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion que
la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi como

el grado de culpabilidad, entre otros®.

Por ende, esta sentencia provee criterios que permite resolver la cuestion en casos

extremos, pero no en los casos medios, como el que acabamos de mencionar sobre la induccion

También tiene como pena principal la de multa, de 66 a 750SMLMV.
*En la sentencia C-636 de 2009,la Corte Constitucional se pronuncié sobre el articulo 213, pero no se tocé el tema
de la proporcionalidad de la pena en cuanto a su cantidad.
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y el constrefiimiento a la prostitucion. Asi, estimamos que la resolucion de este tipo de casos,
que hemos nominado como medios, es mas intuitiva que razonada. En consecuencia, la
decision sobre la criminalizaciéon de una conducta (con la excepcion de cuando se da como
consecuencia del cumplimiento de obligaciones derivadas de tratados), asi como la clase y
monto de la pena imponible, es un asunto de discrecionalidad del 6rgano competente de cada
pais, de acuerdo a su contexto, lo que puede justificar que un pais criminalice o no ciertas
conductas y tenga establecidos unos minimos y maximos mayores o menores a los de otros
paises en los casos de los comportamientos que ha tipificado como delito. A continuacion,

pasaremos a ocuparnos de los fines de la pena en los Derechos Penales nacional e internacional.

Fines de la pena en el ambito nacional

Establecida la ausencia sobre parametros de criminalizacion y de punibilidad,
examinaremos el fin de la pena. Asi, como Harhoff (2008) lo sefiala, el fin de la pena ha sido
objeto de mayor atencion a nivel interno que internacional, sin que pueda decirse, en todo caso,
que la cuestion ya esté zanjada. No haremos una exposicion completa ni de las teorias ni la
discusion que se ha suscitado sobre ellas'®, porque ello excede los propésitos de este escrito.
Empero, en la dogmatica existen posiciones que defienden una sola teoria (teorias tinicas), una
mezcla de teorias, las llamada “teorias mixtas o unificadoras o de la union” (Roxin, 1997:
93)!°,0 de elementos de varias teorias que se van presentando en diversos momentos de
funcionamiento del sistema penal'® (Roxin, 1997), aunque, en la actualidad, la retribucién ha
tomado un papel preponderante en la politica penal como consecuencia del descrédito de la

resocializacion (Velandia-Montes, 2015a), seguida muy de cerca por la prevencion especial

"La bibliografia en este campo es abundante, pero a continuacioén se indican algunas obras que ilustran al respecto
sobre los puntos fundamentales y problematicos de la cuestion: Costa (1953); Boonin (2008); Dearing (2017);
Duff (2001); Golash (2005); (Hart: 2008); Hegel (2003): Honderich (2006); Hornle (2015); Jakobs (1996); Jakobs
(1997); Jakobs (2002); Lesch (1999); Ross (1975); Roxin (1997); Roxin (2016); Silva Sanchez (2008); Waller
(2018); Welzel (1964); Welzel (1997); Wringe (2016); Zaffaroni et al. (2000).

En las que, “la retribucion, la prevencion especial y la prevencion general se tratan mas bien como fines de la
pena de igual rango”, pero a las que se les censura la falta de “fundamento teérico en cuanto sus defensores se
contentan con poner sencillamente uno al lado del otro, como fines de la pena, la compensacion de la culpabilidad
y la prevencion especial y general” pues no se colman “las carencias de las diferentes opiniones particulares, sino
que las suma y conduce sobre todo a un ir y venir sin sentido entre los diferentes fines de la pena, lo cual
imposibilita una concepcion unitaria de la pena como uno de los medios de satisfaccion social (Roxin, 1997: 94 y
95).

"Por ejemplo, la “teoria unificadora preventiva” de Roxin (1997: 95).
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negativa, teoria que ha servido de sustento para buscar legitimar medidas punitivas extremas,
como la pena de muerte o la cadena perpetua en contra de cierta clase de criminalidad,
verbigracia, el delincuente reincidente (Velandia-Montes, 2015a) y el delincuente sexual
violento (Velandia-Montes, 2015b). De cualquier manera, los sistemas de justicia penal a nivel
global se caracterizan por un uso mixto de argumentaciones de teorias de fines de la pena
absolutas y relativas (Cryer, 2010). Asi, en el caso colombiano'’, el articulo 4° de la Ley 599 de

2000 sefala:

ARTICULO 4°. FUNCIONES DE LA PENA. La pena cumplira las funciones de prevencion
general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La
prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de

prision.

Debe mencionarse es que se confunde el fin con la funcidon, conceptos desarrollados por la
sociologia desde hace tiempo (Merton, 1968): el fin hace referencia a lo que se aspira, en
relacion con el Derecho Penal, los fines serian “los propositos u objetivos que son perseguidos
por las medidas, las acciones o las instituciones, lo que comprende desde luego las finalidades
buscadas por la divergencia y por el control penal” (Silva Garcia, 2013: 117). En tal sentido,
“pertenecen al mundo del deber ser, por ende, no son susceptibles de verificacion empirica ni
estan sujetos a juicios sobre su verdad o falsedad; de modo distinto, pueden ser examinados para
observar o debatir la estructura logica que soporta su justificacion, sus bases axiologicas o la

argumentacion en la que estdn fundados” (Silva Garcia, 2013: 117).

Por el contrario, las funciones ‘“son consecuencias sociales con algun grado de
generalizacion...son una abstraccion o derivacion de los hechos sociales...se desprenden de las
medidas o acciones que han sido ejecutadas o de las practicas institucionales

esarrolladas...pertenecen al mundo del ser...pueden someterse a verificacion empirica” para
d llad 1t 1 do del d t fi
“dilucidar su verdad o falsedad” (Silva Garcia, 2013: 117). Entonces, en el citado articulo 4°, el
legislador cometid un error porque deberia haber hecho mencion a los “fines de la pena”, o sea a
2

los efectos que se aspira que la pena cumpla en la sociedad. Empero, para poder hablar de

Por motivo de espacio y de objeto del trabajo, solo haremos referencia al caso colombiano.
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“funciones de la pena” se requiere haber constatado empiricamente si los efectos deseados
(fines) si se cumplieron o si, por el contrario, la medida establecida para lograr los efectos
deseados produjeron un resultado diverso o, incluso, ninguno'®. Empero, no solo en la ley se
encuentra tal imprecision, sino que también estd presente en las decisiones judiciales, en las que
se usan indistintamente las dos palabras como si fueran sindnimas, por lo que es importante
tener claro tal distincion a efectos de una adecuada comprension de la situacion fines-funciones

de la pena.

Entonces, lo que se evidencia en el sefialado articulo 4° es que el legislador optd por una
postura que mezcla diversos fines de la pena, una postura mixta'®, sin mayor desarrollo por parte
del legislador, salvo en lo que concierne a la mencion especifica de que la “prevencion especial
y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision”. Esto da pie
para pensar que, segin el legislador, en el momento del establecimiento de una conducta como
delito se estaria adoptando a la prevencion general, sin que se haya especificado por el legislador
de cual de las dos vertientes de esta teoria se esta tratando, y que en el momento de imposicion
de la pena pueden entrar este fin y los demas, salvo el de prevencion especial y reinsercion
social, que solo entrarfa a ser considerado’ en el momento de ejecucion de la pena, sin perjuicio
de que también se puedan tener en cuenta los otros fines®'. Ahora, en la sentencia C-565 de

1993%*, se sostuvo que:

(...) un adecuado sistema de politica criminal, debe orientar la funcién preventiva de la pena...la

Constitucion conduce a un Derecho Penal llamado a desempenar...una funciéon de prevencion

'8Sobre las funciones manifiestas, latentes y simbolicas ver Silva Garcia (2013: 118).

No podemos ocuparnos de analizar cada una de las teorias de fines de la pena y sus criticas por cuestion de
espacio, pero remitimos a las obras sefialadas previamente.

2Cuando el legislador hablar de “prevencién especial y reinsercion social” puede entenderse que son dos fines
distintos, es decir, que estaria hablando de la prevencion especial negativa y positiva, respectivamente, pero ello
no tiene cabida debido a que la misma Corte, en la sentencia C-144 de 1997, excluyo a la prevencion especial
negativa como teoria de fin de la pena en Colombia. Entonces, no cabe otra interpretacion distinta a que se trata de
la prevencion especial positiva y que la voz “reinsercion social” es una reiteracion en el articulo de dicha teoria de
fin de la pena.

*'Este planteamiento del legislador, al adoptar una teoria mixta, es sujeto de multiples censuras por sus
contradicciones. Empero, no podemos ocuparnos de ellas aca y remitimos a las obras citadas.

*’En ese momento estaba vigente el Decreto Ley 100 de 1980, que establecia: “ARTICULO 12. FUNCION DE
LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD. La pena tiene funcién retributiva, preventiva, protectora y
resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y rehabilitacion”. Este decreto
mantuvo su vigencia hasta el 23 de julio de 2001, pues, el 24 de julio de ese afio, empezo a regir la Ley 599 de
2000, que es el Codigo penal vigente.
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general, sin perjuicio de la funciéon de prevencion especial. La funcion de la pena debe
examinarse en el momento estatico de su descripcion legislativa y en el dinamico de su efectiva
aplicacion. En el primero, la pena cumple una funcién preventiva (para que los asociados se
abstengan de realizar el comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposicion de
sanciones), mientras en la segunda, la potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la
imposicion de la pena en concreto, con la represion que implica castigar efectivamente, con el

rigor requerido, aquellos delitos abominables (Corte Constitucional, 1993: 24).

Es decir, en esta sentencia se advierte una postura mixta. Después, en la sentencia C-261
de 1996, se indicd que las teorias absolutas y relativas de la pena estaban en crisis y que solo era
posible entenderlas en un Estado Democratico si se consideraba que actuaban ‘“en momentos
diversos del ejercicio de la accion punitiva por el Estado”(Corte Constitucional 1996:
17):primero se hacia prevencidén general negativa, luego se operaba con un “criterio
esencialmente retributivo” y en el momento de la ejecucion de la sancion penal debia prevalecer
la resocializacion del condenado(Corte Constitucional, 1996: 17). Acd se nota una posicion
cercana a los planteamientos de Roxin, aunque no del todo porque se incluye a la retribucion
como fin de la pena, mientras este autor rechaza su inclusion®®. En la sentencia C-430 de 1996,
la Corte Constitucional (1996: 17) ratificd dicha posicion. En la misma linea, en la sentencia C-
144 de 1997, se aseverd que ‘“si bien se” conservaba “la idea retributiva, como criterio
orientador de la imposicion judicial de sanciones, pues” debia ‘“haber una cierta
proporcionalidad entre la pena, el delito y el grado de culpabilidad, lo cierto es que el derecho
humanista” abandonaba ‘el retribucionismo como fundamento esencial de la pena” (Corte
Constitucional, 1997: 16). Ademas, se reitero el fin de prevencion general negativa al momento
de proferir la legislacion, se le negd cualquier relevancia a la prevencion especial negativa y se
reiterd la busqueda de la resocializacion. Esta posicidon mixta también se reivindica en la

sentencia C-1112 de 2000 (Corte Constitucional, 2000).

Por su parte, en la sentencia C-806 de 2002, se reiterd la prevencion general negativa
como fin de la pena, pero también se incluyd a la positiva: “En cuanto a la prevencion

general...debe mirar también un aspecto estabilizador en cuanto la pena se presente como

2“En una teoria unificadora o mixta correctamente entendida, la retribucién no puede, por el contrario, entrar en
consideracion, ni siquiera como un fin atendible junto a la prevencion” (Roxin 1997: 98).
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socialmente necesaria para mantener las estructuras fundamentales de una sociedad (prevencion

.24
general positiva™)”

(Corte Constitucional, 2002: 14). Empero, luego también incluy6 al fin
retributivo al momento de la imposicion judicial de la pena, y a la resocializacién en el momento
de la ejecucion de la pena. Ahora, en la sentencia C-370 de 2014, la Corte Constitucional (2014:
30) determind que no habia cabida para la retribucion, sino solo para la prevencion general
negativa, aunque luego mencioné a la resocializacion. Es decir, se mantiene una postura mixta,
que puede entenderse, debido a la falta de claridad de la sentencia, como una mezcla de
prevencion general negativa, en el momento de expedicion de la norma y de imposicion de la
pena, y de prevencion especial positiva, a la hora de ejecucion de la pena impuesta. En sentido
similar, en la sentencia C-757 de 2014, se indic6 que desde “sus inicios la Corte Constitucional
ha reconocido la importancia constitucional que tienen la resocializacion de las personas
condenadas y la finalidad preventiva especial de la pena” (Corte Constitucional, 2014: 28). En
esta decision, la Corte, en referencia a sentencias previas, manifestdo que “sobre las inevitables
tensiones que existen entre los fines de prevencion general y prevencion especial” se “reconoce
el fundamento constitucional de la funcion resocializadora de la pena y su relacion con los
principios fundamentales de la Carta” (Corte Constitucional, 2014: 29), momento en el que hizo
referencia a la citada sentencia C-261 de 1996 para poner de presente que “durante la ejecucion
de las penas debe predominar la busqueda de resocializacion del delincuente” y que se
“reconoce el valor especial que tienen los fines de resocializacion y prevencion especial”,
aunque volvio a hacer mencion al “cardcter secundario que tiene el fin retributivo de la pena”
(Corte Constitucional 2014: 29). Por ende, la Corte Constitucional siguié sosteniendo una teoria

mixta de fin de la pena.

Asi mismo, en la sentencia C-181 de 2016, luego de resumir muy sucintamente su
jurisprudencia, se sostuvo que las teorias de fines de la pena comprendian a las absolutas, que
tendian a la retribucion; a las de prevencion y a las de simbiosis. Asi mismo, se manifesto que la
Corte habia “admitido a la resocializacion como un fin constitucionalmente valido de la pena”
(Corte Constitucional, 2016: 28-29). De tal suerte, en esta sentencia se reitera una posicion

mixta, con un énfasis en la prevencion especial positiva. Finalmente, en la sentencia C-328 de

*No queda del todo claro, por las palabras empleadas, pero es razonable considerar que la Corte Constitucional
estd haciendo referencia a la teoria funcional retributiva y compensadora de la culpabilidad de Jakobs y no a la
vertiente eticizante de Welzel (Velandia-Monteset al., 2018).
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2016, la Corte Constitucional (op.cit., 2016), luego de hacer una corta recapitulacion de algunas
de sus decisiones sobre el particular, repitid lo mencionado en la sentencia C-181 de 2016. De
tal suerte, se reitera una tesis mixta de fin de la pena con un énfasis en la prevencion especial
positiva en el momento de la ejecucion de la pena, que es la posicion generalmente sostenida por
la Corte Constitucional y en la que, ademas, la prevenciéon general fundamenta Ia
criminalizacion de la conducta y la determinacion de la pena, con la mencidon ocasional de la

teoria de la retribucion sustentando también la fijacion del castigo, segun se ha explicado.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo siguiente: “...cuando alli se
declara que las funciones de prevencion especial y reinsercion social operan en el momento de
la ejecucion de la pena de prision (sea esta domiciliaria o carcelaria) no se excluyen las demas
funciones como fundamento de la misma pena, sino que impide que sean la prevencion especial
y la reinsercion criterios incidentes en la determinacion o individualizacion de la pena privativa
de la libertad...Independientemente de las afinidades tedricas que se tengan sobre los conceptos
basicos que integran las funciones de la pena, la decision de politica criminal del Estado
colombiano en cuanto a los principios y los fines de la pena es la adoptada en los articulos 3 y 4

del Codigo Penal”(Corte Suprema de Justicia, 2001: 4-5). Y contintia la Corte:

(...) desde esa optica, la funcion de ,retribucion justa™ puede abordarse de manera general en dos
estadios claramente diferenciados del proceso penal. Como criterio que influye en Ia
determinacion judicial de la pena, en cuanto es en tal momento que se define la medida de la
retribucidn y se determina su contenido de justicia, de mano de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad; y, como funcioén vinculada a la ejecucion de la pena que no puede ser dejada de
sopesar cuando vaya a enjuiciarse la adopcion de providencias que anticipen material y
condicionalmente una parte de la privacion efectiva de la libertad o la subroguen por un periodo

de prueba (Corte Suprema de Justicia, 2001: 5).

De esta manera, la Corte Suprema de Justicia senala que la prevencion especial positiva
opera en el momento de ejecucion de la pena, pero queda excluida de la determinacion del
castigo, momento en el que si tendrian cabida como sustento las otras teorias de la pena. Asi
mismo, se afirma que la retribucion tendria aplicabilidad en el momento de fijacion de la pena y

en el de su ejecucion, especificamente a la hora de decidir la concesion de los subrogados de la
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suspension de la ejecucion de la pena o de libertad condicional, planteamiento que no se
comparte, porque estos subrogados no pueden existir bajo los planteamientos de la teoria de fin
de la pena retributiva. En relacion con la prevencion general, afirma la Corte: “Igual cosa ocurre
con la funcién de ,prevencion general®, a través de la cual se advierte a la sociedad de las
consecuencias reales que puede soportar cualquiera que incurra en una conducta punible... Ese
fin de ,prevencion general” es igualmente apreciable tanto para la determinacién judicial de la
pena como para el cumplimiento de la misma, pues se previene no solo por la imposicion de la
sancion, sino y sobretodo (sic), desde la certeza, la ejemplarizacion (sic) y la motivacion
negativa que ella genera (efecto disuasivo), asi como desde el afianzamiento del orden juridico

(fin de prevencion general positiva)” (Corte Suprema de Justicia, 2001: 5-6).

Entonces, fijese que para la Corte Suprema de Justicia la prevencion general, negativa y

L. 25 Y . o .
positiva™, se emplea tanto para la determinacion de la pena como para su ejecucion. Asi mismo,
la Corte Suprema de Justicia ha reivindicado el caracter mixto de los fines de la pena en

Colombia:

(...) en la concepcion dogmatica del Codigo Penal de 2000, la pena en sentido amplio cumple
varias funciones, (...)por lo que puede afirmarse que no se adscribe a una tesis en
particular...sino que se ubica dentro de las concepciones mixtas, que son aquellas que buscan
conciliar las dos anteriores, aceptando la idea retributiva, pero sin desligarla del cumplimiento de

fines preventivos, bien sea generales o especiales (Corte Suprema de Justicia 2017: 28 y 29).

En resumen, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
han sefialado la existencia en el régimen juridico colombiano de una fundamentacion mixta del
fin de la pena, con, en términos generales, un predominio de la prevencion general negativa en
el momento de criminalizacion de la conducta; de la prevencidon general negativa y de la
retribucion a la hora de la imposicion de la pena, con alguna mencion de la prevencion especial
positiva; y de la prevencion especial positiva en su ejecucion, con alguna inclusion de la
prevencion general negativa y positiva y de la retribucion. Esta perspectiva, por supuesto, se ve

expuesta a todas las criticas que se hacen a las teorias mixtas y remitimos al lector a ellas.

»Es razonable considerar que la Corte Suprema de Justicia estd haciendo referencia a la teoria funcional
retributiva y compensadora de la culpabilidad de Jakobs.
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Expuesta la posicion del fin de la pena en el ambito interno, pasamos a ocuparnos del mismo

aspecto, pero en el campo del Derecho Penal Internacional.
Fines de la pena en el Ambito internacional

Vistos los puntos basicos sobre el fin de la pena en el campo del derecho colombiano,
pasamos a ocuparnos de este aspecto en el Derecho Penal Internacional. Asi, se sefiala que la
retribucion y la prevencion general negativa son los fines principales, aunque la resocializacion
y otros fines también han sido considerados (Cryer, 2010). En tal sentido, verbigracia, el
Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia®®(The Prosecutor V. Momir Nikoli¢ 2003: 28)

indico:

La Sala...observa que...se ha centrado en la gravedad del delito como la consideracion
primordial en la determinacion de la pena, la retribucion como fin de la pena ha gozado de
prominencia. La teoria clasica retributiva requiere que el castigo sea proporcional al dafio
causado. A la luz de los propdsitos del Tribunal y del Derecho internacional humanitario en
general, la retribucion es entendida como la expresion de condena e indignacion de la comunidad
internacional frente a tales graves violaciones y el desprecio de Derechos Humanos
fundamentales en el momento en el que la gente esta en su punto mas vulnerable...durante un
conflicto armado. Es también el reconocimiento de los dafios y sufrimientos causados a las
victimas. Ademas, dentro del contexto de la justicia penal internacional, la retribucion se entiende
como una declaraciéon clara de la comunidad internacional de que se los crimenes seran
castigados y de que la impunidad no prevalecerd. El recurso a la gravedad del delito, con
consideracion del papel del acusado en la comision del delito y el impacto del crimen en las
victimas, debe ayudar a la Sala de juzgamiento en su determinacion de la pena que es necesaria

para reflejar la indignacion y condena de la comunidad internacional por los crimenes cometidos.

Sobre el particular, la Corte Penal Internacional ha sostenido que, de acuerdo al parrafo 5°

del Preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional®’, la retribucién y la prevencion

**Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los responsables de graves violaciones al Derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia desde 1991.

*'El pérrafo sostiene: “Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de estos crimenes y asi contribuir a la
prevencion de tales crimenes,” (Rome Statute: 1).
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general negativa son los principales objetivos de las decisiones de la Corte. Asi mismo, se hay

sefalado que la retribucion

no debe ser entendida como el cumplimiento de un deseo de venganza, sino como una expresion
de condena de la comunidad internacional de los crimenes. De esta manera, una pena
proporcional también reconoce el dafio a las victimas y promueve la restauracion de la paz y la
reconciliacion. Con respecto a la disuasion, una pena debe ser adecuada para desalentar a una
persona condenada de la reincidencia (disuasion especifica), asi como para garantizar que
aquellos que considerarian cometer crimenes similares seran disuadidos de hacerlo (disuasion

general) (The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba Gombo 2016: 6).

Ademas, se ha mencionado que la

rehabilitacion también es un propdsito relevante. Sin embargo, en casos relativos a ,Jos delitos
mas graves de preocupacion para la comunidad internacional en su conjunto®, a la rehabilitacion
no se le debe dar un peso valor indebido. Los objetivos basicos de la pena se cumplen con ,Ja
o

imposicion de una pena justa y adecuada, y nada mas

Gombo 2016: 6 -7).

(The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba

Igualmente, se afirma que los delitos que son de conocimiento de la justicia penal
internacional, en oposicion a aquellos de las jurisdicciones nacionales, difieren sobre todo

debido en que se trata “violaciones graves del derecho internacional humanitario” y si bien

las jurisdicciones nacionales y ciertos instrumentos internacionales y regionales de derechos
humanos sostienen que la rehabilitacion debe ser una de las principales preocupaciones para una
corte al sentenciar, esto no puede desempefiar un papel predominante en el proceso de toma de
decisiones de una Sala de juzgamiento del Tribunal. Por el contrario, la Sala de Apelaciones (y
las Salas de juzgamiento tanto del Tribunal para la antigua Yugoslavia y el Tribunal penal
internacional para Ruanda) han consistentemente sefialado que los dos propositos principales de
la imposicion de penas por estos delitos son la disuasion y el castigo (The Prosecutor V. Zejnil

Delalic et al. 2001: 288-289).

En tal sentido, el Tribunal penal internacional para Ruanda ha sefialado que
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las sanciones impuestas a los acusados declarados culpables por el Tribunal deben orientarse, por
un lado, a la retribucion del acusado, que debe ver sus crimenes castigados, y ademas, por otro
lado, a la disuasion, es decir, disuadir para siempre a quienes intenten en el futuro perpetrar tales
atrocidades mostrandoles que la comunidad internacional no estaba dispuesta a tolerar las
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos (The

Prosecutor V. Jean Kambanda 1998: 13).
En igual linea, la Corte Penal Internacional ha afirmado:

con respecto, en particular, a la disuasion, la Sala es de la opinién de que la sentencia debe ser
adecuada para desalentar al condenado de la reincidencia (prevenciéon especial negativa®), asi
como para asegurar que aquellos que considerarian cometer delitos similares seran disuadidos de
hacerlo (prevenciéon general negativa®) (The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba Gomboet al.

2017: 8).

Asi, se evidencia que los fines de la pena de retribucion, de prevencion general negativa y
de prevencion especial negativa son los que predominan en la justicia penal internacional y que
la resocializacion, aunque se ha mencionado como uno de ellos(7he Prosecutor V. Momir
Nikoli¢ 2003), no tiene el cardcter de principal sino subsidiario y, ademas, no es inusual que no
se tenga en cuenta con sustento en la gravedad de la conducta cometida (The Prosecutor V.
Jean-Pierre Bemba Gombo2016)*". Por otra parte, como ya se habia indicado, la justicia para

las victimas también hace parte de lo que se plantea como fin de la pena, no solo en el ambito

En la misma linea, The Prosecutor V. Milomir Staki¢ (2003: 244): “La disuasion, individual y general, tiene una
funciéon primordial y sirve como un objetivo importante del sentenciar. Una meta igualmente importante es la
retribucion, no para cumplir un deseo de venganza sino para expresar la indignacion de la comunidad internacional
respecto a delitos aberrantes como aquellos en frente de este Tribunal”. En igual sentido, la Sala de apelaciones del
Tribunal para la antigua Yugoslavia: “La Sala de Apelaciones, sefiala que la jurisprudencia del Tribunal y el
Tribunal siempre sefiala que los dos propdsitos principales de la sentencia son la disuasion y el castigo. Otros
factores, como la rehabilitacion, se deben considerar, pero no debe darseles un valor indebido” (The Prosecutor V.
Milomir Staki¢ (2006: 130-131).

*Specific deterrence.

*General deterrence.

' Aunque también se ha sefialado que, a la hora de determinar la pena, debido a las circunstancias y caracter de
una persona, se puede considerar que es “reformable y que se le debe dar una segunda oportunidad para comenzar
su vida desde cero cuando sea liberado, mientras es lo suficientemente joven para hacerlo” (The Prosecutor V.
Drazen Erdemovic 1998: 13)
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internacional, sino que también se ha traslado la discusion sobre su inclusion al campo interno

(Velandia-Montes 2015b: 94). Sobre tal perspectiva, que afirma la existencia de

derechos de las victimas a conocer la verdad de lo ocurrido y a la justicia”, ya nos hemos ocupado
en relacion con el derecho interno y consideramos que las conclusiones sobre el particular son
extrapolables al espacio internacional, no sin mencionar que pueden resumirse en que “el derecho
de la victima consiste en un derecho a la tutela judicial efectiva”, pero “no tiene derecho a obtener
una condena, pero en aquellos casos en donde la haya y su ejecucion se haga desconectada de
razones preventivas y sustentada exclusivamente por ,necesidades de la victima, no seria sino
venganza institucionalizada bajo un manto de supuesta racionalidad™, por lo que “tomamos
partido por una posicion que niega a la presunta victima cualquier pretension de disposicion sobre
la imposicion, dosificacion y ejecucion de la pena. La posicion contraria seria admitir un regreso
a la privatizacion de la pena, un regreso a la venganza privada, que era precisamente lo que se
buscaba eliminar cuando el Estado tomo6 para si con exclusividad la potestad sancionatoria

(Velandia-Montes 2015b: 95-99).

También se ha hecho referencia a la proteccion de la sociedad (7he Prosecutor V.
Feidinand Nahimana et al. 2003) y a la reconciliacion nacional (7The Prosecutor V. Feidinand
Nahimana et al. 2007; The Prosecutor V. Biljana Plavsi¢ 2003) como otros fines de la pena en
el campo internacional. De tal suerte, queremos ocuparnos de la reconciliacion, elemento
central del Acuerdo final, al buscar ponerle fin al conflicto armado interno que ha tenido lugar
en Colombia durante mas de 50 afos. Empero, ha generado polémica que a quienes reconozcan
verdad exhaustiva, detallada y plena en la Sala de reconocimiento de verdad vy
responsabilidades respecto a determinadas infracciones muy graves no se les puede imponer
penas privativas de la libertad, sino penas con propdsitos reparadores y restauradores. En tal
sentido, se ha sostenido que el “reconocimiento y revelacion completa de los delitos graves son
muy importantes cuando se establezca la verdad en relacion con esos delitos. Esto, junto con la
aceptacion de responsabilidad por los delitos cometidos, promovera la reconciliacion” (The
Prosecutor V. Biljana Plavsi¢ (2003: 26). En este caso, se tuvo en cuenta “la declaracion de
culpabilidad de la acusada, asi como su expreso remordimiento y el impacto positivo en el

proceso de reconciliacion, como un factor atenuante” (The Prosecutor V. Biljana Plavsié, 2003:
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26) y se le condend a 11 afios de prisién (The Prosecutor V. Biljana Plavsié, 2003: 42)*.
Entonces, de acuerdo a la jurisprudencia internacional, la reconciliaciéon nacional es un factor
atenuante de la pena, pero no elimina la imposicion de una pena privativa de la libertad, que es
vista, asi como la sancion dominante, lo que confirma nuestra posicion sobre que actualmente
“existe una concepcion respecto del Derecho Penal en la que el binomio delito-prision es

bastante paradigmatico de esta area del derecho” (Velandia-Montes, 2015a: 72).

Por lo tanto, consideramos que, seglin se ha expuesto y en concordancia con lo planteado
por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional, las sanciones no privativas de la libertad
establecidas en el Acuerdo final no satisfardn a la justicia penal internacional en su
configuracion actual y, en consecuencia, quienes sean sujetos de decisiones de la JEP en donde
no se impongan penas privativas de la libertad no estaran exentos de la intervencion de la Corte
Penal Internacional. Empero, no pueden pasarse por alto las dindmicas y juegos del poder
presentes en la sociedad y que se reflejan en el Derecho, su configuracion y su ejercicio (Vold,
1998; Silva, 2013), tal y como ocurre en el Derecho Penal Internacional. De esta manera, se ha
criticado la discrecionalidad del poder punitivo por parte de la Corte Penal Internacional, que
no se ejerce en los casos que involucran a naciones poderosas o sus aliados, sino solo en los

que intervienen paises débiles (The International, 2013).

Adicionalmente, se advierte que en el Derecho Penal Internacional, tanto a nivel
jurisprudencial como doctrinal®®, no se discierne entre fines y funciones y estos vocablos son
usados indistintamente, cuando, segun se ha expuesto, ello no es correcto. Ademas, también
debe llamarse la atencion sobre la diversidad de definiciones de qué se entiende por cada una
de las teorias de los fines de la pena. Asi, por ejemplo, se ha mencionado que por retribucion se

entiende “como la expresion de condena e indignacion de la comunidad internacional frente a

2En el caso de The Prosecutor V. Feidinand Nahimana et al. (2007: 329), en donde el condenado apelé la
sentencia condenatoria, el juez de segunda instancia no tuvo en cuenta el fin de la pena de reconciliacién nacional
debido a que el apelante no demostrd como la sentencia impuesta “dafaria la reconciliacién nacional”.
PVerbigracia Ambos (2013: 67 y 68) y Cryer (2010: 28), que al tratar el fundamento de los fines terminan
legitimandolo en relacién con la funcidén que cumple tal fin en la realidad. Asi, verbigracia, Ambos (2013: 70), al
ocuparse de la prevencion general negativa, sostiene que el “caso de Pinochet, por ejemplo, quizé al menos haya
frenado los deseos de viaje de exdictadores latinoamericanos u otros exdictadores”. Asi, de lo que se ocupa Ambos
en este aparte es realmente de las funciones sociales del castigo impuesto por la justicia penal internacional y no de
“disposiciones subjetivas (objetivos, motivos, propdsitos)” (Merton 1968: 78), que es de lo que se trata el fin de la
pena.
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tales graves violaciones y el desprecio de Derechos Humanos fundamentales” (7he Prosecutor
V. Momir Nikoli¢ 2003), que “no debe ser entendida como el cumplimiento de un deseo de
venganza, sino como una expresion de condena de la comunidad internacional de los crimenes”
(The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba Gombo 2016: 6)**. Igualmente, en The Prosecutor V.
Momir Nikoli¢ (2003: 28) se incluye como un elemento de la retribucion “el reconocimiento de
los dafios y sufrimientos causados a las victimas”, lo cual causa problemas bajo la idea de que
la “justicia para las victimas” es considerado como un fin de la pena independiente (Cryer,

2010: 30).
Empero, en The Prosecutor V. Stevan Todorovic (2001: 11), también se sostiene que

el principio de retribucion, si va a ser aplicado en todo en el contexto del sentenciar, debe ser
entendido como el reflejo de un enfoque justo y equilibrado para la dificil labor de imposicion de
la pena por el delito. Esto significa que la pena impuesta debe ser proporcional al delito; en otras
palabras, que el castigo debe ajustarse al crimen.
Si bien se ha sefialado que quiza sea necesario tener fines de la pena en el Derecho Penal
Internacional distintos en su contenido a aquellos del Derecho Penal Nacional (Harhoft, 2008:
124) o con un contenido mas amplio (Ambos, 2013, lo que se puede compartir, lo cierto es que
el camino debe comenzar por una mayor precision sobre lo que se entiende por cada una de las

teorias de fines de la pena en el ambito internacional.

*También en The Prosecutor V. Momir Nikoli¢ (2003: 28).
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Resumen

El neoliberalismo es una gobernanza que, junto con economizar todas las dimensiones de la
vida, configura una racionalidad excepcional cada vez mas proclive a la construccion de
sociedades de control. Este trabajo explica esta situacion a la luz de dos fendmenos: la
espectacularizacion y la securizacion de nuestras sociedades. La emergencia sociosanitaria
que ha afectado a todo el mundo ha acelerado este proceso, radicalizando esta racionalidad.

Palabras clave: neoliberalismo, seguridad ciudadana, espectaculo, sociedad de control,

emergencia sanitaria.

SECURITY AND NEOLIBERALISM
HOW ARE CONTROL SOCIETIES BUILT?

Abstract

Neoliberalism is a governance that, together with economizing all dimensions of life,
configures an exceptional rationality increasingly prone to building control societies. This
work explains this situation in light of two phenomena: the spectacularization and the
securitization of our societies. The sociohealth emergency that has affected everyone has
accelerated this process, radicalizing this rationality
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SEGURANCA E NEOLIBERALISMO
COMO AS SOCIEDADES DE CONTROLE SAO CONSTRUIDAS?

Resumo

O neoliberalismo ¢ uma governanga que, ao lado de economizar todas as dimensdes da
vida, configura uma racionalidade excepcional cada vez mais propensa a construgdo de
sociedades de controle. Este trabalho explica a situacdo a luz de dois fendmenos: a
espetacularizacdo e a securitizagdo de nossas sociedades. A emergéncia social de satde que
atingiu todo o mundo acelerou esse processo, radicalizando essa racionalidade.
Palavras-chave: neoliberalismo, seguranca cidada, espetaculo, sociedade de controle,

emergencia sanitéria.

Presentacion

La neurolingiiistica ha demostrado que cada vez que enunciamos o articulamos
mentalmente una palabra se genera una proyeccion intelectual de ella en una imagen o
mezcla de estas. Sin duda, cuando leemos, escuchamos, pronunciamos o pensamos el
concepto neoliberalismo, pensamos preferentemente en imagenes que proyectan una o
varias actividades relacionadas con la practica generalizada de “economizar” distintas

esferas, derechos y situaciones humanas (Brown, 2015:19).

El neoliberalismo, como todo presente en construccion, tiene dificultades para poder
teorizarlo. En efecto, si se intenta deductivamente, cada caso presentara situaciones,
fenémenos y particularidades que lo hard distinto del otro. Esto sin duda es comtn a todos
los fendmenos humanos. Sin embargo, es probable que encontremos bastantes elementos

comunes que nos permitan construir una caracterizacion de €l.

Desde el punto de vista de la filosofia politica y la teoria social — que son los campos
de reflexion en los que nos moveremos en este trabajo —, el neoliberalismo ha sido definido

como una racionalidad del poder y un modo de produccion de subjetividades (Ibid.). Para
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Michel Foucault (2007) el neoliberalismo implica una transformacion en el arte de

gobernar.

Plantear que el neoliberalismo es una racionalidad del poder supone superar la tesis
que plantea que el neoliberalismo sea una reduccion del Estado o una mera actualizacion
del liberalismo clasico para contradecir los efectos del keynesianismo, los socialismos
democraticos y los modelos de gobierno orientados al bienestar social y asi reposicionar a
los mercados y al emprendimiento individual, para comprender que mas bien significa una

reprogramacion de todas las dimensiones del poder en funcion de la economia.

Por ende, lo neoliberal no sélo significa que el Estado deje sola a la economia. Se
trata mas bien de que el neoliberalismo activa al Estado en defensa de la economia, no para
que juegue un papel adquiriendo funciones econdmicas, sino para facilitar el crecimiento
economico de los mas poderosos y economizar todo el campo de lo social (Brown,

2015:78).

Esta reprogramacion implica un reajuste de toda la “sala de maquinas” del poder; de
todos los poderes: publicos y privados®. Es decir, el neoliberalismo también es una forma
de hacer Estado. La tesis de este trabajo es que el segundo ajuste fundamental, después de

(y para) la economizacion de la vida, fue la securizacion del Estado y de la sociedad.

Ya en Chile, que fue el primer laboratorio de politicas neoliberales, desde finales de
la década de los 70% este fenomeno se verificd. No solo por el cruento contexto de
dictadura e imposicion violenta del modelo neoliberal, sino también porque la Constitucion
que el régimen impuso en 1980 ya tenia enquistada una institucionalidad que tutelaba la

democracia, impedia la posibilidad de transformaciones y contenia un poderoso bloque

*Este concepto fue acufiado por Roberto Gargarella en su libro denominado precisamente La sala de
mdquinas de la Constitucion (Katz, Buenos Aires, 2014). Sin embargo, en este libro y en otros textos donde
desarrolla esta idea, Gargarella lo articula siempre circunscribiéndolo al poder ptblico. Aqui lo ocupamos
desde el punto de vista de la gobernanza que implica el neoliberalismo, que siempre es una articulacion de
poderes publicos y privados para la satisfaccion de los fines e intereses financieros y oligarquicos.

374
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio T |N° 1 | pp. 372-396



) SEGURIDAD Y NEOLIBERALISMO
({COMO SE CONSTRUYEN LAS SOCIEDADES DE CONTROL?

normativo que expresamente ponia a la seguridad como actividad principal del Estado”.
También, desde la década de los 80 esto pudo observarse en Estados Unidos y algunos
paises de Europa, donde neoliberalismo y neoconservadurismo fueron dos doctrinas

profundamente entrelazadas.

Este fenomeno no solo subsiste, sino que se ha agudizado en nuestros dias,
expresandose en casos como Donald Trump en Estados Unidos y Jair Bolsonaro en Brasil.
Mas precisamente, después del 11 de septiembre de 2001, la racionalidad neoliberal ha
agudizado globalmente su dimension securitaria, poniendo en entredicho el principio
democratico y el bienestar social en favor de otras medidas de control que restringen
libertades, flexibilizan derechos sociales y promueven y dan ventaja al desenvolvimiento

economico y la regular acumulacion capitalista de los mas poderosos.

El actual contexto de emergencia sociosanitaria ha catalizado globalmente esta
dimension securitaria de la racionalizad neoliberal y ha transparentado en varios paises las

consecuencias de este modelo de gobernanza.

Una de las cuestiones que hoy parece mas transparente es que la racionalidad
neoliberal ha construido sociedades espectacularizadas y securitarias, y estos dos
arquetipos societales, intrinsecamente relacionados, se han constituido en condiciones de
posibilidad para la instalacion de lo que Gilles Deleuze (2004) denominaba sociedades de
control, caracterizadas por la intensificacion de la vigilancia y la dominacion. Las paginas

que siguen desarrollaran estos elementos.

*Integran este bloque las normas que hasta el dia de hoy siguen vigentes y prescriben los deberes esenciales
del Estado, regulan el Consejo de Seguridad Nacional (cuyas atribuciones esenciales subsisten, a pesar de un
conjunto de reformas realizadas el afio 2005), regulan la atribuciéon exclusiva del Presidente para decretar
estados de excepcion constitucional, disponiéndole un amplio rango de discrecionalidad para usar estas
herramientas, impiden la participacion politica de dirigentes sindicales, constrifien la actividad parlamentaria,
entre otras. Asimismo, la version original de la Constitucion de 1980 establecia una norma expresa que
prohibia la existencia de partidos de orientacién marxista. Finalmente, durante el transcurso de su vigencia, se
han agregado otras normas de fuerte contenido securitario; por ejemplo, una que constitucionaliza las
sanciones de derecho publico contra las conductas terroristas.
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Sociedades Espectacularizadas

Guy Debord propone en su obra filosofica La Sociedad del Espectaculo que “[t]oda la
vida de las sociedades en las que dominan las condiciones modernas de produccion se
presenta como una inmensa acumulacion de espectaculos” (2007: 24).La vereda de analisis
desde la que Debord piensa es el marxismo; su marxismo. Esto se aprecia claramente
cuando, para profundizar en la caracterizaciéon conceptual del fenomeno de la
espectacularizacion de la sociedad sostiene que “[e]l espectaculo, comprendido en su
totalidad, es a la vez el resultado y el proyecto del modo de produccion existente. (...) Es el
corazon del irrealismo de la sociedad real [y] constituye el modelo presente de la vida

socialmente dominante” (Debord, 2007: 25-26).

Debord nos plantea ya en 1967 que la sofisticacion de la técnica y la complejidad de
las relaciones productivas al interior del capitalismo tardio habian generado un tipo de
habitar que hacia confundible la dimension irreal proyectada por los medios tecnologicos y
la produccion mediatica humana, y la dimension real donde se suscitaban materialmente los

actos de las personas.

Maiés precisamente aun: la penetracion masiva de los aparatos tecnologicos
audiovisuales en las relaciones sociales de los seres humanos produciria que la proyeccion
irreal de lo que estos medios construian transfigurara todas las relaciones humanas,
volviéndola real. Es decir, la proyeccion, aparentemente irreal, de las tecnologias
informaticas y comunicacionales (TIC) audiovisuales en las relaciones sociales produciria
subjetividades concretas, tipos de relaciones intersubjetivas, y configuraria las propias
instituciones. Sentencia Debord: “La realidad surge en el espectaculo, y el espectaculo es
real. Esta alienacion reciproca es la esencia y el sostén de la sociedad existente ” (op. cit.:

26).

Por cierto, en la época esto lo piensa analizando los fendémenos que ocurren en
Europa y Estados Unidos, sin embargo, sus reflexiones son perfectamente aplicables a la

actualidad de nuestras sociedades latinoamericanas.
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Uno de los discursos que las sociedades espectacularizadas subvierten es el discurso
originariamente liberal del individuo. La masificacion del consumo espectacularizado en el
capitalismo global, a pasos cada vez mayores, va destruyendo el concepto moderno que lo
funda: la agencia volitiva, consciente e individual. El espectaculo genera que los individuos
renuncien a su agencia individual para dejarse seducir por el morbo masificado que

produce.

Los massmedias presentan reiteradamente episodios de comision delictual que
infunden una fuerte sensacidon de victimizacion en las personas. Esta sensacidon muchas
veces no se condice con el real porcentaje de la poblacion que efectivamente ha sido
victima de algun delito y mucho menos de uno de alta connotacion, como los delitos contra

las personas.

Sin embargo, la sensacion de ineficacia estatal producto del discurso de la seguridad
ciudadana de que la delincuencia va en ascenso, lleva a que proliferen los deseos de
consumir experiencias de castigos informales, practicados por sujetos que no conforman el
aparato represivo institucional que ha sido investido constitucional y legalmente con la
atribucion de ejercer el control punitivo, sino por civiles, motivados ideoldogicamente — en
términos althussereanos — que linchan a los presuntos agresores, supuestamente en

solidaridad con las victimas.

Generalizados en Occidente son los programas televisivos o los subidos a la web
hechos por casa noticias que muestran constantes episodios y rituales de detenciones

policiales, detenciones “ciudadanas” y/o, derechamente, linchamientos.

En Chile, los noticieros han configurado la oferta de tal manera que este tipo de
noticias y reportajes ocupan casi la totalidad de su programacion. Adicionalmente, la
television digital durante las 24 horas del dia exhibe este tipo de noticias. Por si no bastase,
en la ultima década los canales de television nacional han instalado, en horario prime,

programas y realitys que abordan espectacularizadamente la persecucion delictual hecha
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por policias y/o por periodistas, que arbitrariamente se auto invisten y asumen el rol de
autoridades de orden y seguridad publica. Entre estos: “133 Atrapados por la realidad” de
Mega, “Policias en accion” de Chilevisiéon y “El cuerpo no miente, PDI descifrando la

verdad” de Canal 13.

En Argentina, este fendmeno también se encuentra masificado, y se ha observado en
espacios como “Mujeres asesinas”, “Sin Coédigo” y “Policias en accion” de Canal 13 y

“Criminal” de Canal 9.

Asi mismo, en Estados Unidos se han hecho series dedicadas a este tema que han
recorrido el mundo entero, y en especial América Latina, intentando replicarse por las
producciones televisivas locales de los distintos paises. Es el caso de las series “C.O.P.S.” y

“Alerta Aeropuerto”.

Este tipo de series y programas gozan de gran popularidad en la poblacion y se
constituyen, muchas veces, en temas de conversacion para la mesa y el trabajo. Estos
medios, debido a que trabajan sobre situaciones reales, se constituyen en espacios que
facilmente logran diseminar la ideologia del miedo, la creencia de aumento delictual, la
sensacion de victimizacion y los deseos de consumir ajusticiamiento. Paralelamente, este
fenomeno hace que las personas sientan inmediatamente frustracion respecto a las
aspiraciones de orden, paz y justicia, producto de las sensaciones y convicciones que los

contenidos de este tipo de programas y series les inspiran.

En la actualidad, las sociedades espectacularizadas neoliberales de todo occidente han
sufrido un giro punitivo. Este fendmeno se caracteriza por la mayor susceptibilidad que los
poderes legislativos del mundo tienen y, en particular, las fuerzas neoliberales al interior de
¢éstos, hacia los reclamos de grupos sociales que desean mecanismos rapidos de castigo
(“mas eficaces”), directos, muchas veces desproporcionaos y que amenazan las garantias y

los derechos fundamentales (Cirulli, 2016).
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Asi, nuestras las sociedades han ido sintiendo que las instituciones encargadas de la
prevencion del delito, la regulacién penal y la aplicacion de las penas no responden
satisfactoriamente a los, cada vez mas, generalizados deseos de “mano dura” o “tolerancia
cero” con la delincuencia, movidos por la violencia simbdlica que los medios de
comunicacién masivos les inculcan, las victimas, y quienes solidarizan con ellas, muchas
veces recurren a la justicia por mano propia o detenciones (anti)ciudadanas, que terminan
en verdaderas torturas y linchamientos. Esto debido a que los medios también provocan en
las personas efectos conductuales, fendmeno que ha sido largamente estudiado por las

. . . ., 4
ciencias de la comunicacion’.

El término “linchamiento” surgi6 en Estados Unidos, poco después de acabadas las
batallas por la independencia, como un tipo de control social, racista y sadico usado para
reforzar el sistema de castas. Su vocablo se debe a que el juez Charles Lynch decidiera
castigar ilegalmente a un grupo de leales al imperio britdnico aun cuando éstos habian sido
declarados absueltos por el jurado. Desde ese episodio los estadounidenses comenzaron a
utilizar el término [lynch-law para designar lo que hacian aquellos grupos civiles
organizados en “patrullas” que buscaban la justicia por mano propia, sin esperar o incluso

contraviniendo la actividad judicial institucional (op. cit.: 3).

Desde el punto de vista de la psicologia social, Edilberto Cifuentes ha dicho que el
linchamiento, si bien aparece como proceso aislado y circunstancial, “estd estrechamente
relacionado con todo el universo estresante provocado por la exacerbacion de las formas de
apropiacion capitalista, que pone en crisis lo social, lo politico e ideoldgico, ya que provoca

diversas ,neurosis grupales™ (2004: 139).

*Esta reflexion surgio6 a partir de la teoria de la aguja hipodérmica, que planteaba que la propaganda masiva
utilizada durante la Segunda Guerra Mundial permitia lograr adhesion de los ciudadanos a un relato politico
determinado, sin necesidad de recurrir a la violencia. Posteriormente, se han elaborado otras teorias mas
complejas, como la teoria del andlisis de cultivo y la teoria de agenda setting. No viene al caso abundar sobre
el tema en este trabajo. Si se quiere profundizar sobre estas teorias puede consultarse: José Lozano (2004),
(Usos o efectos de la comunicacion de masas? Convergencias y divergencias entre la economia politica, los
estudios culturales y los enfoques de los efectos cognitivos”, en:
http://www.compoliticas.org/redes/pdf/redes1/20.pdf
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Hoy, en América Latina los linchamientos se han vuelto cada vez mas frecuentes, y
no siempre son rituales espontaneos y violentos de “ajusticiamiento”, sin que muchas veces
adquieren niveles de planificacion u organizaciéon. Mediante estos, los sujetos participantes,
invisibilizados en la muchedumbre, ejercen la autotutela, buscando saciar sus

espectacularizados deseos de “justicia”.

Aqui radica, precisamente, la funcion de los medios de comunicacion de masas o
massmedias a este respecto. Se constituyen en medios de violencia simbodlica que
introducen en el subconsciente colectivo de la poblacion la necesidad de consumir mas

violencia.

Entendemos por violencia simbolica aquella forma de violencia que se ejerce sobre
un agente social con el desconocimiento de ella por parte de éste, que lo lleva a aceptar un
conjunto de premisas pre reflexivas que los agentes sociales confirman al considerarlas
autoevidentes. Misma descripcion que Debord hiciera de las sociedades espectacularizadas
respecto a la transformacion de lo irreal en real. Foucault también abord6 este asunto,
sefalando que “el poder nos obliga a producir la verdad, dado que la exige y la necesita
para funcionar” (2000: 34). Es decir, la violencia simbdlica ejercida mediante las TIC se

sustenta en la configuracion de discursos con efecto de verdad.

Es posible encontrar muchas formas para verificar y confirman este fendmeno.
Reproduciré aqui solo una entrevista realizada al expresidente guatemalteco Alfonso
Portillo que especificamente consultado respecto de la masificacion de linchamientos en su

pais, sefialaba que:

La gente esta desesperada porque ellos ven que hay violaciones, robos y asesinatos y que la
policia viene, se los lleva al tribunal y en dos semanas o en un mes salen en libertad por falta
de pruebas. Entonces, esta desesperacion, esta angustia en la gente los lleva a tomar esas

medidas (Snodgrass, 2016: 29).
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Las sociedades neoliberales, profundamente construidas por el espectaculo, han ido
creando en los sujetos que la componen un deseo vacio de lo que coloquialmente podemos
denominar justicia. Con ello, la espectacularizacion social produce en las personas la

necesidad de consumir experiencias de ajusticiamiento y castigo.

Sociedades Securitarias

El problema de la seguridad sin duda ha estado presente siempre en las sociedades.
Sin embargo, Michel Foucault (2012) sefialaba que, en las sociedades post-disciplinarias
construidas por la racionalidad neoliberal, la relacion de los Estados con la poblacion se
sustenta esencialmente bajo la forma de un “pacto de seguridad” debido a que el sentido

comun de la poblacion se encuentra dominado por la inseguridad y el riesgo.

En efecto, con el fin de la Guerra que no fue tan fria, se dispersé por muchos paises
de Europa y América la nueva metamorfosis de la doctrina de la seguridad nacional y el

orden publico que caracterizo al siglo XX: el discurso de la seguridad ciudadana.

Justificados en lo que algunos autores han difundido como una “necesidad vital del
ser humano” (Burgos y Tudela, 2002; Soto Ladrille, 2018), los medios de comunicacion
desde mediados de los afios 80, y en Chile desde comienzo de la década del 90, es decir,
desde la vuelta a la democracia neoliberal, comienzan a tener cobertura obligada los temas
de seguridad y delincuencia; sirviendo como instancias ideologicas constructoras de las

demandas por mayor control y represion.

En América Latina la seguridad ciudadana nace como concepto en el proceso de
transicion de los gobiernos autoritarios a los gobiernos electos democraticamente (Gonzalez
Litomi, 2013), reemplazando la seguridad publica o seguridad interior de los Estados, que,
como deciamos, fue el discurso securitario que caracterizo6 el periodo anterior. Este discurso
de la seguridad ciudadana traspasé el foco desde la seguridad y estabilidad de los Estados

hacia la seguridad de las personas.
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Este nuevo discurso demand6 que los Estados se concentren casi exclusivamente en
la satisfaccion del derecho a la seguridad, individualizando la agencia juridica de este
derecho. Vale decir, los relatos sobre seguridad comenzaron ya no a girar en torno al
Estado y la cohesion social, sino a los individuos concretos, fragmentandose su tratamiento,
preocupacion y sensacion. Lo importante ya eran las necesidades de los Estados sino las de

las personas.

Juridicamente, el derecho a la seguridad de las personas goza de amplia consagracion
normativa. Y como no va a ser asi si es la pretension juridica que funda al Estado moderno,
segln la teoria contractualista que arranca de Hobbes, quien sostenia que era la obligacion

preferente del Estado.

También lo ve asi la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que ha
detallado que el derecho a la seguridad de las personas debe ser provisto por el Estado. Asi
las cosas, este derecho se encuentra consagrado en el articulo 3° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que dice: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona”. También se puede hallar similar formula en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Esto obliga a que los Estados que hayan ratificado

estas normativas deben resguardar este derecho.

Particularmente, el concepto de seguridad ciudadana ha tenido varias acepciones. La
mas oficial e importante es la del “Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo”,

que la define asi:

La Seguridad Ciudadana es una modalidad especifica de la seguridad humana, que puede ser
definida inicialmente como la proteccion universal contra el delito violento. Seguridad
ciudadana es la proteccion de ciertas opciones u oportunidades de todas las personas, su vida,
integridad y su patrimonio, contra un tipo especifico de riesgo (el delito) que altera en forma

“subita y dolorosa” la vida cotidiana de las victimas.
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La seguridad ciudadana es un dispositivo, hijo de la racionalidad neoliberal y la
mundializacién globalizada del capitalismo’, que tiene una labor preventiva respecto al
delito, ocupandose de su control, asiéndose de distintas herramientas y dispositivos para

este proposito.

Su desarrollo se vincula estrechamente con la difusion en la poblacion de los
llamados “delitos de alta connotacion publica” o “delitos de mayor connotaciéon social”
(DMCS). Vale la pena precisar que estos términos que no fueron construidos por la ciencia
juridica ni por los operadores del derecho, sino por periodistas y comunicadores de

television durante los ultimos 15 afios.

Pareciera ser que este tipo medidtico de delitos estuviera conformado por los
siguientes: robos con violencia o intimidacion, robos por sorpresa, robos de vehiculo
motorizado, robos de accesorios de vehiculo, robos en lugar habitado, robos en lugar no
habitado, hurtos, lesiones menos graves, graves o gravisimas, homicidios y violaciones
(Soto, 2018). Debiera agregarse a este listado el delito de femicidio, que en buena hora ha
pasado a integrar la agenda publica, lo que ha implicado una mayor cobertura mediatica de
las situaciones que desencadenaron en este terrible hecho y de las mujeres que han sufrido
agresiones fisicas, psicologicas, sexuales, estéticas y econdmicas. Esta mayor cobertura ha
permitido, por un lado, concientizar a la poblacion respecto a su gravedad y frecuencia, e
incentivar a las mujeres victimas de violencia al interior de sus hogares a denunciar estas
agresiones para la intervencion policial y judicial; pero su contracara es que, en varios
casos, su espectacularizacion ha lesionado el derecho a la privacidad y a la dignidad de
estas mujeres que sufren maltrato y de las que han fallecido como resultado de estos delitos,
incluso revelando datos sensibles de la vida privada de las mujeres fallecidas, lo que debe

., ... . 6
entenderse como una vulneracion a la intimidad de las personas fallecidas”.

>Sostengo que es una mundializacion globalizada, pues la expansion mundial del capitalismo se ha construido
desde el concepto de libertad negativa, segun el cual la expansion de la agencia libremercadista debe subvertir
y eliminar todas las fronteras y barreras fisicas, institucionales, normativa y culturales que impidan su
difuminacion. Asi las cosas, la globalizacidén supone ideoldgicamente una idea de mundo. Uno menos opaco y
menos rugoso; por tanto, uno mas transparente, liso, llano y accesible para los fines del capital.

®Si bien en Chile no existe avance significativo en lo relativo a la proteccion de la privacidad de las personas
fallecidas, si ha tenido un aislado desarrollo en tribunales. Este ejercicio intelectual se ha realizado a partir de
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La historiadora Azun Candida (2005), ha sostenido que la primera relacion en Chile
con el concepto de seguridad ciudadana no fue el aumento de la delincuencia comun, sino
las acciones armadas de grupos radicales de izquierda en los inicios del periodo
democratico. Se basa en los hechos cometidos por el grupo “Frente Patridtico Manuel
Rodriguez”, en ese tiempo ya autonomo y escindido del Partido Comunista de Chile, y las
“Fuerzas Rebeldes y Populares Lautaro”. Algunos de los hechos que marcaron esta siembra
mediatica de inseguridad fueron, segun la autora, el secuestro del hijo del destacado
empresario y agente civil del Golpe de Estado de 1973, Agustin Edwards, y el asesinato del
Senador, fundador de la UDI y artifice de la Constitucion de 1980, el abogado y académico

Jaime Guzman. Ambos hechos se consumaron durante 1991.

Esto quizé puede tener asidero, y constituirse en un momento de transito entre el
discurso de la seguridad nacional y el discurso de la seguridad ciudadana. Sin embargo,
debe reconocerse que poco tiempo después las intervenciones de los personeros de
gobierno y las editoriales de la prensa escrita y de los medios de comunicacidn comenzaron
a experimentar un giro cotidianista. Es decir, se centraron fundamentalmente en los delitos
comunes, buscando interpelar al ciudadano, sensibilizar a la poblacion y hacerle sentido
respecto a los discursos que acompanaban la relacion de estos hechos. Este fendémeno
permitié el aumento de la sensacion de inseguridad en la ciudadania, que muchas encuestas
e instrumentos nos lo han corroborado durante estas décadas; disputdndose siempre el

primer lugar con el tema “desempleos”.

Respecto a esta sensacion de inseguridad, la doctora en ciencia politica Lucia
Dammert (2014) ha propuesto que, sin lugar a duda, el aumento de la inseguridad no puede
buscarse en causas exclusivamente criminales. Para ella, mas bien, la sensacidon de

inseguridad se relacionaria con la desconfianza en las instituciones que tienen por fin la

un interés no reconocido constitucionalmente, pero vinculado con la garantia constitucional del derecho a la
honra y la vida privada: el derecho a la imagen. Se declara que este interés existe y merece reconocimiento,
pudiendo ser ejercido por los deudos del muerto. Adicionalmente, se le debe sumar a esto la proteccion de los
“restos digitales” de las personas fallecidas, que también plantea hipdtesis de vulneracion al derecho a la
intimidad (Lara, J.C., Pincheira, C. y Vera, F. 2014, pp. 20 y 21).
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seguridad y las que tienen por fin la justicia. Pero, esta desconfianza no se ha construido
sola, se ha ido reproduciendo y aumentando en virtud de la cobertura sobredimensionada
que los medios de comunicacion realizan respecto de los hechos violentos que se verifican

en el diario vivir (Soto, 2018).

Con posterioridad al afio 2001, en buena parte del mundo, se integra fuertemente al
discurso de la seguridad ciudadana el discurso del derecho penal del enemigo contra los
hechos que puedan ser tipificados como terroristas. Este discurso implica un notable
retroceso en las politicas multi e interculturales, y producto de la instalacién de ideologias
promotoras de la islamofobia y consecuentemente del racismo y la xenofobia generalizada.
Esto conlleva a que los ordenamientos juridicos de buena parte del mundo experimentaran
un endurecieran sus sistemas penales, crearan nuevos delitos y expandieran extensiva e
intensivamente la vigilancia sobre la ciudadania, generalizando la sospecha terrorista e
instalando el temor del enemigo interno que contribuy6d al aumento en la sensacion de

inseguridad de la poblacion.

Este nuevo discurso se tradujo en orientaciones policiales desprovistas de toda
racionalidad constitucional y vulneratorias de derechos humanos, que se expresaron en
intervenciones policiales selectivas. Vale decir, intervenciones realizadas sobre la base de
concepciones y practicas estigmatizantes proclives a construir un delincuente modelo o
delitos atendibles, sobre ciertas personas, sectores o estratos sociales especificos (Sain,

2015).

La ultima manifestacion de alcance mundial de esta violencia racial la observamos en
la muerte del ciudadano afroamericano estadounidense George Floyd en manos de un
efectivo policial en Minneapolis, Minnesota. Este hecho, al momento de escribir este
articulo, tiene a buena parte de Estados Unidos sumido en protestas antirracistas que piden
justicia, pero también un cese definitivo de este tipo de practicas generalizadas en la

historia de aquel pais y agudizadas en los ltimos afos.
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1. Sociedades de control

Nuestras sociedades construidas espectacularizadamente han afianzado los
discursos, sentidos, convicciones y politicas de securizacion. Sumado a esto, los
dispositivos informaticos y comunicacionales hoy son inescindibles de las nuevas formas
de comunicacion, constituyéndose en el principal mecanismo de mediacion y relacion entre
los seres humanos que habitan ciudades y espacios insertos globalmente. Todos estos

fenomenos han reconfigurado la actividad de vigilar.

En este contexto, ya diferencia de lo que Orwell relata en /984 y Eugene Zamiatin en
Nosotros, cuyos argumentos centrales eran que el poder de control monodireccional de la
informacion de las personas impide la consecucion de la libertad, por mas que esta sea
enunciada retoricamente en todos lados,” la actual fase global, ayudada por las nuevas
tecnologias de informacion y comunicacion (TIC), buscadores de internet y redes sociales,
se caracteriza por la descentralizacion de la vigilancia. Esto ha hecho que, ademas de la

vigilancia estatal, se desarrolle una vigilancia social (Whitaker, 1999).

A este nuevo arquetipo de sociedad Gilles Deleuze (2004) lo denominé sociedad de
control. En este tipo de sociedades, que son las que se abren y construyen en la era global,
que socializa el alcance a las tecnologias y genera una dependencia a su uso, el origen de
las intervenciones se vuelve indeterminado de localizar y menos identificable. Es mas, no
sabemos cudndo nuestras propias acciones, supuestamente conducidas libremente, estan

voluntariamente sometiéndose a la vigilancia de otros.

En 1548, Etienne de la Boétie, con solo 18 afios, escribido su Discurso sobre la
servidumbre voluntaria. Un poderoso y erudito discurso contra el absolutismo. Etienne se
pregunta: “Cémo puede ser que tantos hombres, tantos burgos, tantas ciudades, tantas

naciones aguanten a un tirano solo, el cual tiene solo el poder que aquellos le dan” (p. 26).

"En ambas distopias totalitarias el poder central (ejercido por el Gran Hermano en la primera y el Bienhechor
en la segunda) volvia a la comunicacidén un mecanismo monodireccional, jerarquico, dominante y regulador,
quedando absolutamente oculta esta operacion gracias a la monumental fabrica rutinaria e invisible de la vida
cotidiana.
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Contintia su agonico cuestionamiento, diciendo: “;De donde ha sacado tantos ojos [el
tirano] con que espiaros, si no se los dais vosotros? ;COmo tiene tantas manos para

golpearos si no las toma de vosotros? ” (2008: 31).

La vida en sociedad, y particularmente la vida en este estadio de composicion
societal, sociologicamente produce que los individuos que las componen configuren
relaciones cada vez mas ascendentes de interdependencia (Corcuff, 2013). Esta situacion
caracteriza a la nueva fase de mundializacion del capitalismo. Esta fase, que se presenta

como una nueva forma colonialista de control, conjuga dialécticamente libertad y opresion.

Vale decir, Google y las redes sociales en general operan como dispositivos de
sofisticacion y actualizacion de la libertad negativa, en tanto permanentemente sus
actualizaciones van corriendo fronteras, abriendo barreras y planteando posibilidades. Al
mismo tiempo, conectan bancos de datos, que no conocemos y que un pufiado de manos
domina, controla, manipula y puede llegar a predecir nuestro comportamiento social y

nuestras mas intimas caracteristicas personales.

Esta “revolucion en la informacion”, que viene gestdndose desde 60y 70 apenas

acaba de convertirse en realidad (Soto, 2017).

Cada dia se generan 2,5 quintillones de bytes de datos, y si bien no es facil imaginar
la acumulacion total hasta nuestros dias de esa cantidad de datos, Mayer-Schonberger ha
proporcionado ejemplos que resultan muy visuales y miméticos: “Si estuvieran impresos
en libros, cubririan la superficie entera de Estados Unidos, formando cincuenta y dos capas
y si esta inmensa cantidad de datos estuvieran grabados en CD-ROMs apilados, tocarian la

Luna formando cinco pilas separadas” (2013: 3).

La capacidad actual para convertir a un individuo en un objeto permanente de
vigilancia es mucho mas holgada. De hecho, podriamos decir que la sofisticacion
tecnocientifica hoy ya no solo se ocupa de la expansion extensiva de las tecnologias de

vigilancia, sino que estd generando dispositivos mucho més intensivos. Un buen ejemplo
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son las camaras de reconocimiento facial y configuracion métrica, que por estos dias se

estan ofertando a grandes y medianas empresas, de distintas naturalezas y giros.

Asi las cosas, ya no solo es posible acceder a la informacién de una persona, sino
también a sus relaciones, interacciones y caracteristicas mas cotidianos e inconscientes.
Las autoridades sefialan: “Habrd menos intimidad, menos respeto a la vida privada, pero

mas seguridad”. Este régimen de seguridad podemos denominarlo sociedad de control.

En este sentido, escribe Byung Chul Han (2013):

El pandptico digital del siglo XXI carece de perspectiva en el sentido de que no es vigilado
desde el unico centro por la omnipotencia de la mirada despética. Desaparece por completo la
distincion entre centro y periferia, que era constitutiva para el panoptico de Bentham (...).
Esto constituye su eficiencia. La iluminacion no perspectivista es mas eficaz que la vigilancia
perspectivista, porque puede producirse desde todos los lados, desde todas partes; es mas,

desde cada una de ellas (op. cit.: 87 y 88).

Segun ¢€l, en las sociedades de control, los moradores del panoptico digital no tienen
conciencia de estar siendo vigilados constantemente, y creen que estan en libertad (p. 89).
En estas sociedades, atravesadas por la hipercomunicacion, los moradores se exhiben
permanentemente, constituyendo una peligrosa transparencia que puede devenir en
vigilancia total. Para Han, esta “vigilancia total degrada la ,sociedad transparente™ hasta
convertirla en una inhumana sociedad de control. Cada uno controla a cada uno” (op. cit.:

90).

Por lo tanto, extendiendo el cuestionamiento que De la Boetié hiciera hace casi 500
afios, y aplicandolo a las condiciones actuales de servidumbre y opresion, la globalizacion
ha constituido en buena parte del mundo hoy una vigilancia voluntaria. En esta situacion,

los visitantes del pandptico digital acufiado por Han son victimas y agentes a la vez.

El exceso de comunicacion y de informacion nos ha hecho someternos a lo que

contrajimos bajo supuestos de libertad. Por ello, y al igual que en la construccion de los
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Estados modernos seglin la explicacion contractualista, sostengo que la gobernanza global
neoliberal ha constituido esta pandptica digital mediante un pacto, que es una ficcion de
libertad y equivalencia: el pacto virtual. Este nuevo pacto fundamenta la dialéctica entre
libertad y control, que esta epocalmente motivada y articulada por la espectacularizacion y
la securizacion de nuestras sociedades. Para construir configurar la voluntad de los sujetos
y que se participan mdas activamente del pandptico virtual, han sido coadyuvantes los
discursos ideologicos de la “libertad de elegir” y de “ser duefio y soberano de si mismo”

(Han, 2010).

Esta vigilancia constante y voluntaria se lleva a cabo con sensores tecnologicos que
la gente adquiere libre y voluntariamente: ordenadores, tabletas, teléfonos moviles, Apps
para transporte ecologico como bicicletas y scooters, Apps para practicar rutinas de
gjercicio o para pedir comida, tarjetas bancarias inteligentes, localizadores GPS, entre

otros.

A modo de ejemplo:

Google, cuyo nimero de usuarios sobrepasa los mil millones, dispone de un impresionante
nimero de sensores para espiar el comportamiento de cada usuario: el motor Google Search
le permite saber donde se encuentra el internauta, qué busca y en qué momento. El navegador
Google Chrome envia directamente a Alphabet, la empresa matriz de Google, todo lo que
hace el usuario en materia de navegacion. Google Analytics elabora estadisticas muy precisas
de las consultas de los internautas en la Red. Google Plus recoge informacion
complementaria y la cruza. Gmail analiza la correspondencia intercambiada, lo cual dice
mucho sobre el emisor y sus contactos. El servicio DNS (DomainNameSystem) de Google
analiza los sitios visitados; YouTube, el servicio de videos mas visitado del mundo que
pertenece también a Google, y por tanto también a Alphabet, registra todo lo que los usuarios
hacen en él. Google Maps identifica el lugar en el que se encuentra el internauta, adonde va,
cuando y con qué itinerario. Pero atin hay mas: AdWords sabe lo que el empresario quiere
vender o promocionar. Y desde el momento en que la gente enciende un Smartphone con

Android, Google sabe inmediatamente donde estd el usuario y qué estd haciendo.
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Obviamente nadie obliga a recurrir a Google, pero cuando se requiere, Google lo sabe todo

sobre los usuarios” (Ramonet, 2016).

Estos datos, con una inimaginable rapidez, llegan a corporaciones comerciales,
empresas publicitarias, entidades financieras, e incluso autoridades de gobierno, partidos
politicos y policias. Lo mas importante que tienen estos datos no es captacion y mera

posesion, sino su valor de uso y, sobre todo, su valor de cambio.

Como lo propusieran Hardt y Negri (2002), el capital financiero necesitaba contar
con cierta acumulacion de informacion para consolidar su poder de clase. Este nuevo
proceso de acumulacion originaria, pero ahora de informacion, desatado desde la década de
los 60y 70% permitia constituir un nuevo modelo de control social fundamentado en los
datos, que se configuran en mercancia y a la vez en herramientas de control politico y

social.

Probablemente, el mas claro ejemplo de esto sea lo que ocurre en las redes sociales,
pues estas graban todo lo que los usuarios “posteen” en ellas. Un simple click que hacemos
implica la configuracion de un dato que dice algo sobre nuestra personalidad y por tanto es
util para la construccion de perfiles para el marketing y la vigilancia respecto de nuestras

preferencias futuras.

Asi las cosas, las actividades que mas libremente hacemos, y a veces sin mucha
conciencia de sus implicancias, se unen al conjunto de datos personales disponibles sobre
nosotros. Estos datos pueden ser vendidos bancos de datos y a su vez a empresas
publicitarias que conocerdn con precisidon nuestro entorno, estado de animo y gusto, y
dispondran publicidad ad hoc para estos perfiles, configurando y creando deseos, intereses
y expectativas en nosotros, gracias a la vigilancia voluntaria que unos con otros urdimos

cotidiana y transparentemente.

En materia biomédica, ademas de las redes sociales, se han disefiado un sinfin de

aplicaciones disponibles para teléfonos moviles que recogen complejamente datos
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personales. Todas las aplicaciones moéviles o relojes inteligentes que ayudan a la sociedad a
crear y desarrollar rutinas de ejercicio, perder peso, tonificar, mejorar la respiracion o la
posicion de la columna, incluso para vigilar la diabetes o monitorear la salud mental
constituyen una flagrante vulneracion de la privacidad. Pero, como la salud es un aspecto
crucial en la poblacion, cuanto mas cerca se siente el cuidado cientifico, mas protegidos los
usuarios de estos dispositivos creen que estan. Estos programas dia a dia recogen muchos
datos sensibles, sin que los usuarios hayan consentido especificamente su captacion, ni

mucho menos cualquier otra accion.

Emergencia sociosanitaria y racionalidad excepcional

Es de publico conocimiento que, a partir del mes de diciembre de 2019, hasta la
fecha de escritura de este articulo, se ha producido un brote mundial del virus denominado
coronavirus-2 del sindrome respiratorio agudo grave (SARS-CoV-2) que produce la

enfermedad del coronavirus 2019 o COVID-19.

Recientemente se publicd un libro dedicado a pensar criticamente esta emergencia
sociosanitaria, titulado Sopa de Wuhan, que incorpora las reflexiones de algunos de los
principales pensadores del mundo. En este, Byung-Chul Han ha retratado las diferencias
culturales entre asidticos y occidentales respecto de como enfrentar la crisis; poniendo

especial énfasis en la disimil manera de comprender el derecho a la privacidad.

Sobre esto, escribe:

(...) para enfrentarse al virus los asidticos apuestan fuertemente por la vigilancia digital.
Sospechan que en el big data podria encerrarse un potencial enorme para defenderse de la
pandemia. Se podria decir que en Asia las epidemias no las combaten solo los virélogos y
epidemio6logos, sino sobre todo también los informaticos y los especialistas en macrodatos.

Un cambio de paradigma del que Europa todavia no se ha enterado (Han, 2020: 99).

Agrega que, en Asia la conciencia critica ante la vigilancia digital es practicamente

inexistente. Que, en Estados liberales como Japén y Corea del Sur, apeas se habla de
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proteccion de datos personales. “Nadie se enoja por el frenesi de las autoridades para

recopilar datos” (Han, 2020: 99).

Concluye su reflexion sosteniendo que:

(...) ojala que tras la conmocion que ha causado este virus no llegue a Europa un régimen
policial digital como el chino. Si llegara a suceder eso, como teme Giorgio Agamben, el
estado de excepcion pasaria a ser la situacion normal. Entonces el virus habria logrado lo que

ni siquiera el terrorismo islamico consiguié del todo” (Han, 2020: 110).

Agambenha expuesto sostenidamente que es posible entender a los estados de
excepcion como paradigma de gobierno. Para ¢él, el estado de excepcion se presenta como

la forma legal de aquello que no puede tener forma legal (Logiudice, 2007).

En el contexto global de emergencia sociosanitaria, los estados de excepcion han
demostrado su potencial anulador de parte de las conquistas alcanzadas por el
constitucionalismo y el derecho internacional de los derechos humanos; y el acelerado
desarrollo de las tecnologias informaticas y comunicacionales (TIC) ha puesto en tension
el pleno ejercicio de las libertades y derechos fundamentales en los espacios virtuales,
producto de la lenta transformacion de las regulaciones e interpretaciones juridicas para

traducir el desarrollo tecnolégico en clave de derechos y garantias.

En este contexto, la pandemia del COVID-19 lo unico que hizo fue actualizar el

deseo securitario y modularlo en un deseo sanitario.

Como hemos visto, las sociedades post-disciplinarias o de control, como las que se
estan construyendo mas aguda y sofisticamente ahora aprovechando el contexto de
emergencia, el deseo securitario de la poblacién y su demanda a los gobernantes hace que
todas las garantias que construyd el derecho publico liberal se diluyan o, por lo menos,
pierdan socialmente la fuerza que le dio el constitucionalismo. Entonces, hoy el

espectacularizado derecho a la seguridad se actualiza en el derecho a la salud, y en nombre
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de este se introyecta la racionalidad excepcional en el modelo constitucional. Esta
racionalidad excepcional, como he querido denominarla, no es sino la radicalizacion de la

dimension securitaria de la racionalidad y gobernanza neoliberal.
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INSTRUCCIONES PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS

Los articulos se publicaran de manera digital, en una plataforma abierta y gratuita. Pueden

ser postulados en cualquier momento.

Los articulos pueden corresponder a trabajos tedricos o contener investigaciones empiricas,

sobre cuestiones de sociologia juridica.

Los articulos, en tamafio carta, pueden ser escritos en castellano y portugués, pero también

en inglés, francés o italiano.

El titulo completo no debera tener mas de dieciocho (18) palabras, escrito en castellano,
portugués e inglés. El titulo, centrado, debe escribirse en negrilla, Times New Roman, 12
puntos, con mayusculas sostenidas, con los signos y acentos que correspondan. El texto
tendra un resumen o abstract en castellano, portugués e inglés que no debe exceder las 250
palabras. Incluira un minimo de tres (3) y un maximo de cinco (5) palabras claves o key
words, redactadas en castellano, portugués e inglés. Ademas de los idiomas anteriores,
cuando se publique en francés o italiano, todas las secciones antes citadas (titulo, resumen,

palabras claves) incluirdn el idioma usado en el texto.

Después del titulo, se colocard el nombre del autor o autores, su cédigo de ORCID, su
correo electronico, todo centrado, junto a una nota a pie de pagina, en la que debe indicarse,
unicamente, sus titulos académicos y filiacion institucional, ciudad y pais si el nombre de la

mstitucion no lo hacen evidente.

El texto sera elaborado en formato Word, Times New Roman, 12 puntos, a 1.5 de
interlineado, justificado, colocando un espacio adicional entre parrafos, con una extension
maxima de 10 mil palabras, incluidos el titulo, nombre de los autores y sus datos, resumen,
palabras claves, texto y referencias bibliograficas. Margenes superior e inferior de 2.5
centimetros, margenes izquierdo y derecho de 3.0 centimetros. Las tablas, cuadros y

graficos deberan adjuntarse en archivo separado con indicacion de la autoria.
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El texto debe ser original o inédito, esto es, no haber sido publicado en ningin otro
formato, de manera parcial o total. Podré postularse un manuscrito ya publicado, siempre
que lo haya sido en otro idioma distinto al usado en su postulacion, ademas de lo cual
deberd informarse este hecho. El autor o autores se comprometen a no presentar el texto
ninguna otra publicacion, después de haberlo sometido a esta revista y mientras se decide o

efectua su publicacion.

Las notas seran siempre a pie de pagina, deberan elaborarse en Times New Roman, 10
puntos, justificadas, y su propdsito sera informativo. No deben incluirse citas de fuentes

bibliograficas en las notas.

Las citas textuales de apartados de una obra deberan ir en el texto, entre comillas, de
corrido, cuando sean menores o iguales a 40 palabras. Si son mayores de 40 palabras
deberan ir en parrafo separado, centrado, con sangria de 0.3 centimetros en el margen

izquierdo, todos los renglones.

En la citacion serd utilizado un sistema de normas APA, en el que, en el texto, entre
paréntesis, se colocara el apellido o apellidos del autor, seguido del signo coma y a

continuacion el afio de edicion. Por ejemplo: (Treves, 1981).

Si en el cuerpo del texto se incluye una cita literal de un trabajo, entre comillas, la cita,
ademas de los datos anteriores, incorporara después del afio el signo dos puntos, luego de lo
cual se colocard la pagina. Por ejemplo: (Treves, 1981: 79). Si son varias las fuentes
referidas en una misma cita, los autores seran registrados del mismo modo separados entre
puntos y comas. Por ejemplo: (Bergalli, 1983; Rodriguez Manzanera, 1982; Drago, 1930).
Si son varios los autores referidos pertenecientes a la misma fuente, serdn citados
separandolos con comas, y el ultimo separado por la conjuncion “y”, o el signo “&”,
siempre que no excedan de tres. Por ejemplo: (Bergoglio, Lista y Fucito, 2010). Si son mas
de tres autores, solo se cita el primero, junto a la abreviatura de la expresion latina “et alii”,

que significa “y otros” en latin. Por ejemplo: (Fix Zamudio et al, 2002). En las referencias

bibliograficas se colocan todos los autores. Si en una misma cita son incluidas varias
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fuentes del mismo autor, debe colocarse solo la primera vez su (s) apellido (s), luego de lo
cual se ubican todos los afios en orden cronoldgico. Por ejemplo: (Pérez Perdomo, 2001,

2003 y 2007).

Cuando un autor citado en multiples oportunidades ha publicado varios de los textos
referidos el mismo afio, el primero de ellos en ser citado seré identificado con la letra “a” en
minuscula, colocada sin espacios después del afio, y los siguientes seguiran el orden del
abecedario. Por ejemplo: (Cotterrell, 1994a) y (Cotterrel, 1994b). En las referencias
bibliograficas las letras que identifican los textos seran colocadas después del afio, tal como
aparecen en la cita y siguiendo el orden de citacion. Si hay varios autores con el mismo

apellido y afio de publicacion debe agregarse en la cita la inicial de su nombre. Por

ejemplo: (Becker H., 1963).

En un trabajo no publicado atn, puede colocarse una aclaracion que sustituya el afio. Por
ejemplo: (Carbonier, en prensa) y en la referencia seria Carbonier, Jean. (En prensa). Si el
texto no tiene fecha, en los mismos términos se usara la abreviatura n.d. Si la autoria
corresponde a una entidad que tiene una sigla, en las citas puede usarse la sigla y en las
referencias bibliograficas ponerse la sigla después del nombre completo de la institucion.
Las referencias bibliograficas deben ser ubicadas al final en orden alfabético. Para
colocarlas deben ser omitidas las particulas que anteceden a algunos apellidos como de, del,
de la, della, da, di, von, van, que seguiran al primer nombre. Por ejemplo: Olmo, Rosa del.
(1984). América Latina y su criminologia, 2* ed., México D.F., Siglo XXI. Cuando sean
varios los autores la referencia iniciard con el apellido o apellidos de quien figure en el
texto como primer autor, pero luego no sera necesario fijar a los coautores por su apellido.
Por ejemplo: Bandura, Albert y Richard H. Walters. (1980). Aprendizaje social y desarrollo
de la personalidad, 5 ed., Madrid, Alianza.

Los libros se registraran asi, con los tipos de letra y los mismos signos ortograficos que son
indicados a continuacion: Apellido o Apellidos, Nombre o Nombres. (afio de edicion).
Titulo del libro y subtitulo si lo tiene, Ciudad de edicion, Editorial. Por ejemplo: Weber,

Max. (1986). Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica.
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Los capitulos de libro se registraran asi, con los tipos de letra y los mismos signos
ortograficos que son indicados a continuacién: Apellido o Apellidos, Nombre o Nombres.
(afio de edicion). “Titulo del capitulo”, Titulo del libro, Ciudad, Editorial. Por ejemplo:
Silva Garcia, German. (1996). “La concepcion sobre el crimen: un punto de partida para la
exploracién tedrica”, Memorias congreso internacional. Derecho publico, filosofia y
sociologia juridicas: perspectivas para el préximo milenio, Bogotd, Universidad Externado

de Colombia y Consejo Superior de la Judicatura.

Los articulos de revista se registrardn asi, con los tipos de letra y los mismos signos
ortograficos que son indicados a continuacion: Apellido o Apellidos, Nombre o Nombres.
(afio de edicion). “Titulo del articulo”, Nombre de la Revista, volumen, si lo tiene, con las
iniciales Vol. seguida del nimero ardbigo o romano, nimero de ejemplar indicado con las
abreviaturas No., y el nimero, finalizando con el nimero de paginas de inicio y final del
texto. Por ejemplo: Calvo Garcia, Manuel & Teresa Picontd Novales. (2013). “La
investigacion empirica en el ambito de la sociologia juridica”, Revista Pensamiento Penal,

No. 3, pp. 5-48.

Los autores en lengua portuguesa se registraran como aparecen en los textos. Por ejemplo:
Boaventura de Sousa Santos, serd siempre: (Sousa Santos, 2016) y en las referencias

bibliograficas Sousa Santos, Boaventura de.

En la cita de los textos en inglés, excepto los articulos, pronombres y preposiciones, la

primera inicial de los titulos se escribe siempre en mayuscula.

Si el nombre de un autor que serd citado aparece en el texto como parte de éste, sdlo serd
necesario colocar el afio. Por ejemplo: La eficacia de las normas ambientales es explicada
por Becerra (2019) en su obra.

Cuando excede la primera, el nimero de la edicion, con el nimero seguido de la letra “a” y

la abreviatura ed. Cuando corresponde a un volumen o un tomo, las abreviaturas Vol. o T.
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con el numero arabigo o romano que corresponda, todos colocados después del titulo del

libro.

En la cita de jurisprudencia se coloca el nombre de la institucion, se agrega el pais si hay de
distintos paises. El afio, agregando al afio una letra en minuscula y sin espacios, si hay
varias jurisprudencias citadas del mismo afio. Por ejemplo: (Corte Constitucional, 2019c).
En las referencias bibliograficas se situa el Nombre de la Institucion. Afio entre paréntesis.
Nombre del magistrado ponente identificado con las iniciales M.P., nimero del fallo y

fecha. Por ejemplo: Corte Constitucional. (2019¢c). M.P. Alberto Rojas Rios, T-130.

En la citacion o referencia de documentos de internet debe aparecer la direccion URL y la

fecha de consulta.

Los articulos seran evaluados por el sistema doble par ciego. Los informes de los pares
seran comunicados a los autores, antes o después de lo cual, la revista cursard las
instrucciones sobre adiciones, modificaciones o correcciones que deban hacerse, si son

procedentes.
Aceptada la publicacion el autor o autores hardn la cesion de los derechos de publicacion y
reproduccion del articulo, pero conservaran su propiedad intelectual. Al efecto, debera

diligenciarse un formato.

Los articulos deberan ser remitidos a la direccion relasocju@usi.edu.ar .
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