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PRESENTACION

Dr. Radl Contreras Bustamante

Es motivo de orgullo y satisfaccion para la comunidad universitaria de
la Facultad de Derecho presentar la revista Magister Turis. Este proyecto
que ahora se materializa fue concebido desde el inicio del periodo en el
que tengo la oportunidad de dirigir a mi Alma mater, para ello, ha sido
fundamental la participacion y apoyo de los Directores de los Semina-
rios y los profesores adscritos a ellos, lo cual les agradezco.

Megister Turis fue concebida y disenada para que los Seminarios dispon-
gan de un medio para dar a conocer los trabajos que sus integrantes
realizan; son nuestros maestros, alumnos e investigadores los encarga-
dos de darle vida, y corresponde a los seminarios ser los conductores en
quienes reside esta tarea, y estoy convencido que asi sera el éxito de esta
revista. Tengo la seguridad, la cual sin duda, comparto con los integran-
tes del Consejo editorial, de que la revista Magister Iuris contribuira a la
difusion del pensamiento, estudio adecuado y necesario del derecho,
tanto en los temas clasicos, asi como en los de frontera.

En hora buena para la comunidad universitaria y para todos los intere-
sados en el derecho, quienes de ahora en adelante contaran con una pu-
blicacion trimestral en la que encontraran el aliciente para discutir los
temas mas relevantes de la agenda juridica nacional. Con la conviccion
de que éste es el inicio de una tradicién que nos dara satisfacciones y
motivos para continuar con nuestras actividades académicas y vocacion
de difundir el pensamiento y cultura juridicas. En concordancia con
una de las misiones de la Universidad, la difusion de los conocimientos
que en ella se producen.
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* Doctor en derecho por la UNAM. Profesor-investigador en la UAM-Cuajimalpa y miemb
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Sumario. I. Introduccién; II. El derecho desarticulado: la fractura y fragmentacion
del fendmeno juridico; III. Realidad concreta y totalidad para la reconstruccion de
una explicacion de lo juridico; IV, La totalidad, el intercambio desigual y la critica

Juridica nuestroamericana; V. Conclusiones; VI. Fuentes de consulta.

Introduccién

] presente trabajo tiene como objetivo contribuir a la cons-

truccién de herramientas metodologicas para analizar y

explicar el derecho capitalista contemporaneo y, mas espe-
cificamente, el derecho capitalista en condiciones dependientes.
Lo anterior a partir del empleo de dos aparatos criticos comple-
mentarios: en primer lugar, la critica juridica; en segundo lugar,
la teoria de la dependencia.

En primer término recurro a la critica juridica pues es esta
tradicion politico-académica la que ha logrado construir los con-
ceptos y categorias mas adecuados para analizar el derecho mas
alla del sentido comun cientifico y también mas alla que lo del
derecho dice de si mismo. Por otro lado, la critica juridica misma
presupone y necesita el recurso a una teoria sobre la sociedad,
en mi caso, opto por el materialismo histérico y, dentro de esta
tradicion, por la teoria de la dependencia; pues estimo que es la
mas adecuada para comprender el derecho realmente existente
en nuestras sociedades latinoamericanas.

El escrito consta de tres partes: en la primera se analizaran las
limitaciones de la teoria juridica contemporanea para explicar la
relacion entre derecho y sociedad en el capitalismo, debido a la
manera fragmentada en que realizan sus andlisis. En la segun-
da parte se expondran las categorias de totalidad y de realidad
concreta como posibles vias metodologicas para explicar de una
manera mas satisfactoria el papel del derecho en la reproducciéon
de las sociedades capitalistas. Por Gltimo, en la tercera parte se
abordara la manera en que estas dos categorias se pueden utilizar
partiendo de la teoria de la dependencia para comprender las
particularidades y la relacion dialéctica entre el derecho de las
sociedades dependiente y el sistema capitalista mundial.



Danzel Sandoval Cervantes

L derecho desarticulado:
la fractura y fragmentacion del
fenémeno juridico

La critica juridica tiene dos tareas fundamentales en lo que res-
pecta a la explicacion del derecho moderno capitalista: la prime-
ra, explicar la relacién mutuamente constituyente entre derecho
y sociedad en la conformacién del sistema capitalista mundial; la
segunda comprender y exponer el papel que el derecho tiene en
la legitimacién y profundizacion de las relaciones sociales capita-
listas en el mundo.'

En cuanto a la primera de las tareas sefialadas anteriormente,
la critica juridica debe demostrar, a partir de procesos historicos
concretos, la manera en que el derecho y el estado moderno son
condiciones esenciales para la conformacién de las sociedades
capitalistas, sobre todo en contextos socio-historicos en los cuales
las relaciones de producciéon capitalistas no son las dominantes,
en términos generales, la critica juridica explicaria la formacion
y los efectos sociales del discurso del derecho en las etapas de la

acumulacion originaria.’”

Estas dos tareas constituyen la labor negativa de la critica; en este trabajo
no se aborda de manera central la segunda gran tarea de la Critica Juridi-
ca, y de cualquier critica académico-politica: la critica positiva. La cual en
términos juridicos seria la visibilizacion y analisis de las formas juridicas no
capitalistas presentes en las diferentes sociedades. Véase CORREAS, OSCAR,
“Acerca de la critica juridica”, en £l Otro Derecho, nim. 5, Marzo 1990,
ILSA, Bogota, Colombia, pp. 35-51.

2 Marx, Karl, El capital. Critica de la Economia Politica, Tomo I, trad. Wences-
lao Roces, México, IFondo de Cultura Econémica, 2006, pp. 607-657.
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Para realizar lo anterior es importante visibilizar al discurso
del derecho como uno que organiza la violencia que se considera
legitima (una legitimacion construida principalmente a través de
la apelacion a la legalidad), una violencia que no es neutral ni
guiada por el bien comun de los miembros de cada sociedad, sino
que es producto de los intereses particulares de la clase que alcan-
za a tener la fuerza suficiente para convertirse en dominante. Evi-
dentemente, desde el inicio el derecho constituye un discurso que
presenta el ejercicio de la violencia organizada por él como una
violencia ejercida en nombre y beneficio de la colectiva, cuan-
do, en realidad, se trata de una violencia de caracter clasista que
adopta una condicién de legalidad.’

Ahora bien, profundamente relacionado con la primera ta-
rea, tanto teérica como histéricamente, se presenta la necesidad
de explicar la manera en que el discurso del derecho transforma
el ejercicio del poder en las sociedades capitalista, otorgandole
una carta de aceptabilidad frente a las clases dominadas y con-
tribuyendo a la consolidacion de los procesos de construccion de

hegemonia de la clase dominante.*

3

Marx, Karl y Friedrich Engels, La ideologia alemana, trad. Wenceslao Ro-
ces, México, Ediciones de Cultura Popular, 1958, pp. 71-75; Capella, Juan
Ramon, Fruta prohibida. Una aproximacion histérico-teorética al estudio del derecho
y el estado, Madrid, Trotta, 2001, pp. 15-50.

*  Correas, Oscar, “Kelsen y Gramscio de la eficacia como signo de hege-

monia”, en Critica furidica. Revista Latinoamericana de Politica, filosofia y derecho,
nam. 2, 1990, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 37-92.
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En este punto, sin dejar de ver la relacion mutuamente consti-
tuyente entre violencia y derecho, la critica juridica debe centrar
su atencion en la eficacia del sentido ideologico del discurso del
derecho; es decir, visibilizar la capacidad que tienen las normas
juridicas, no tanto para imponer conductas a través de la ame-
naza o el ejercicio de la violencia fisica, sino por medio de la
naturalizacion de ciertas conductas como moralmente debidas.”

En la eficacia del sentido ideoldgico del discurso del derecho
se encuentra la clave para comprender la forma en que este dis-
curso transforma el ejercicio clasista de la violencia fisica para
la defensa de los intereses particulares de la burguesia, en poder
politico, es decir, en un poder cuyo titulo se encuentra en el inte-
rés general de la sociedad, por tanto, un poder que se transforma
en legitimo y que convierte en ilegitimas (e ilegales) las conductas
contrarias, principalmente, aquellas que resisten al avance de las
relaciones de produccion capitalistas.

Para comprender y explicar lo anterior, la critica juridica
debe, primero, mostrar al discurso del derecho como uno de los
instrumentos que permite presentar de manera invertida la rea-
lidad concreta de las relaciones de produccion capitalista. Asi,
el derecho tiene la cualidad o el efecto de ser un discurso que
presenta no la realidad de las relaciones sociales sino una apa-
riencia, detras de la cual se oscurecen e invisibilizan tanto el ca-
racter clasista de la violencia ejercida o permitida por su discurso,
como la violencia fundamental de las relaciones de produccion
capitalistas (su caracter explotador producto de la concentracién
de los medios de produccién y la separacion de éstos de las clases

dominadas).®
’ La categoria sentido ideolégico del discurso del derecho es tomada de Co-
rreas, (fr. Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica. Ensayo soctosemio-
légico, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1993, pp. 112-120.

Se debe entender apariencia, no en el sentido metafisico, sino en el sentido
que de ella daba Marx; el cual después es retomado, con algunas contro-
versias y desde posturas que pueden resultar contrapuestas entre si, por
Bourdieu y Foucault. Por tanto, la categoria esencia-apariencia estd en me-
dio de las discusiones y controversias sobre lo que es la realidad y el papel
de la ideologia en su construccion.
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En estos dos sentidos (organizacién de la violencia “legitima”,
por ser legal; y la presentacion invertida de la realidad que genera
las condiciones de naturalizacion y legitimacion de las relaciones
de explotacion capitalistas) el derecho ha sido histoéricamente (es
decir, de una manera demostrable en los procesos historicos con-
cretos) una de las condiciones necesarias para la imposicion y la
consolidacion del capitalismo mundial. Ambos mantienen una
relacion mutuamente constituyente: las relaciones definitorias
del modo de produccién capitalista, definen, en gran medida, el
discurso del derecho capitalista; mientras que, sin dicho discurso,
la violencia y la dominacién clasista inherente al capitalismo, no
podria transformarse en hegemonia; el capitalismo no podria lo-
grar establecer las relaciones sociales determinantes y no podria
consolidar las formas de coaccién econdémicas que lo definen.’

Sibien, a la par que es necesario analizar el papel del discurso
del derecho en la formacion de los procesos historicos concretos
para determinar a través de cuales mecanismos las normas juridi-
cas invierten o presentan de forma tergiversada la realidad, tam-
bién es importante reconducir dichos analisis en la construccion
de conceptos y categorias que nos permitan observar las similitu-
des y diferencias en cada proceso.

De esta forma, hay dos caracteristicas del derecho moderno
capitalista que se muestran como supuestos para la legitimacion
de la violencia del capital. Por un lado, su pretension de ser uni-
versal, que va de la mano con la igualdad juridica formal, por el
otro, el caracter abstracto de sus normas y del analisis que hace
el discurso juridico de su produccion y aplicacién, como acciones
determinadas por una técnica en manos de los juristas.?

7 SANDOVAL CERVANTES, Daniel, Saber, violencia y derecho moderno capitalista.

Apuntes iniciales para una historia critica del derecho moderno, México, Coyoacén,

2015, pp. 3-47.
8 En ambos procesos subyace, un proceso de separacién y tecnificacién del
discurso juridico (de la teoria del derecho) y del discurso del derecho, me-
diante el cual se diferencia con mayor profundidad y con criterios tenden-
tes a una pretension de objetividad, la diferencia entre la moral, la politica
y el derecho. En este sentido se puede leer la abundante bibliografia sobre
el control juridico del poder, central para la emergencia y consolidacion de
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En cuanto a la universalidad e igualdad, si bien hoy en dia,
sobre todo en sociedades altamente desiguales como las que vi-
vimos, son conceptos ampliamente cuestionados; lo importante
es analizar cudl es su eficacia en la presentacion de la realidad
aparente por medio del discurso del derecho, cual es su papel en
los procesos de construccion de hegemonia, de legitimacion del
poder y la violencia clasista.

Asi, en primer lugar, hay que considerar que la universalidad
y la igualdad formal, no operan una forma burda de engarto, la
cual seria facilmente detectable en sociedades cada vez mas des-
iguales, sino que permiten operar todo un conjunto de categorias
a través de las cuales observamos y entendemos la sociedad a tra-
vés de su derecho. Fundamentalmente, la pretension de universa-
lidad y la igualdad juridica permiten una concepcién fracturada
del derecho, una separacion, diriamos metodolégica y cotidiana,
de la relacion entre sociedad y derecho.

En este sentido, permiten considerar a las normas juridicas
como productos disociados de la sociedad dividida en clases y de-
finida por la lucha de clases, para presentarlas como espacios im-
parciales (los cuales y a través de los cuales opera la racionalidad
juridica técnica y no las formas de decision politica) de resolucion
de conflictos. Es decir, el derecho aparece como separado de la
sociedad, lo cual permite que el derecho (y el estado) se coloquen
por encima de los conflictos de clases y sea posible percibirlos
como protectores del bien comun (también colocado por encima
de las clases sociales), asi el interés de una clase particular (la do-

minante) se convierte en el interés de todas las clases.”

la justicia constitucional. Por ejemplo Huerta, Carla, Mecanismos constitucio-
nales para el control del poder politico, México, Universidad Nacional Auténoma
de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 117-139, Ara-
g6n, Manuel, Constitucion, democracia_y control, México, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp.
132-181.

Cfr. BourDIEU, Pierre, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para
una sociologia del campo juridico”, trad. Ma. José Gonzalez Ordovas, en
Bourdieu, Pierre, Poder, derecho y clases soctales, Bilbao, Desclée de Brouwer,

2001, pp. 165-224.
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Esto permite presentar de manera fragmentada los procesos
de produccion de mercancias, invisibilizando que, la manera en
que se concurre a la etapa de produccion (en la cual la distincion
basica se establece entre los propietarios de los medios de produc-
cién y quienes, por no ser propietarios, deben vender su fuerza
de trabajo a los primeros), definira la manera en que se concurre
a las demas fases del proceso total, a la distribucién, a la circu-
lacion y al consumo.' El discurso del derecho permite o facilita
la presentacion fragmentada de la realidad social y, por tanto, su
presentacion tergiversada.'!

Por el otro lado, de manera conjunta con el caracter abstrac-
to de las normas juridicas y su explicaciéon por la teoria juridica
dominante, permite presentar de manera fragmentada el proceso
de produccion del discurso del derecho, al invisibilizar la relacion
entre produccion, interpretacion y aplicacion de las normas ju-
ridicas. En primer término, disocia la produccién de las normas
(generales y concretas) de los conflictos sociales a partir de los
cuales se produce, lo cual oscurece la concentracion de los me-
dios de produccion juridica; por el otro, también invisibiliza el
hecho de que esta concentracion es definitoria en los mecanismos
de autorizacion discursiva a través de los cuales se interpreta y
se aplica por agentes juridicamente autorizados el discurso del

derecho.

10 Cfi. MarX, Karl, Contribucién a la critica de la economia politica, trad. Marat
Kuznetsov, Mosct, Editorial Progreso, 1989, pp. 136-156, Poulantzas, Ni-
cos, “Introduccion al estudio de la hegemonia en el estado”, en Poulantzas,
Nicos, Sobre el estado capitalista, trad. Maria T. Poyrazian y Jorge Solé Tura,
Barcelona, Espana, editorial Laia, 1977, pp. 74-129.

En esta tarea, los derechos sociales y colectivos, asi como las politicas re-
distributivas, tienen un papel fundamental. Si bien no negamos que en el
corto y mediano plazo implican una mejora en las condiciones de vida de
las personas a las que llegan a beneficiar (que no son todas las personas
que pertenecen a las clases populares), no implican una transformacién del
proceso productivo, sino una invisibilizacion del hecho fundamental que
quienes concurren como no propietarios (como trabajadores, incluso como
subocupados o no ocupados) al proceso, tienen el mismo papel en la distri-
bucién, circulacién y consumo de las mercancias; a pesar de que puedan
llegar a consumir un poco mas en determinadas coyunturas historicas.
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Es decir, un proceso de produccion juridica en el cual las nor-
mas generales (la propia constitucion y los tratados internaciona-
les colocados en la base de sus cadenas de validez) son apropiados
y concentrados para satisfacer los intereses de una clase social, no
es posible que, las clases excluidas acudan de una manera distin-
ta (al menos de forma estructural y sistémica) a los procesos de
interpretacion y aplicacion, por ejemplo, a las mecanismos de
garantia constitucionales. Aqui, habria que construir una pers-
pectiva integral que permita comprender los triunfos coyuntura-
les (que los hay y son importantes sobre todo para las personas
que los logran) de las clases subalternas frente a los intereses de
la clase dominante; los cuales, por otro lado, no significan una
transformacion estructural y radical de la sociedad capitalista y
su derecho, pero si logran imponer limitaciones a su desarrollo y,
por tanto, son importantes tanto para conocer las caracteristicas
concretas de dichas sociedades como también para comprender
los mecanismos que opera el discurso del derecho en la construc-
cién de hegemonia capitalista.'

El caracter abstracto de las normas juridicas también permite
presentarlas de una manera ahistérica, borrando tanto las distin-
ciones en el tiempo como en el espacio que existen en la produc-
ci6én y aplicacion del discurso del derecho. De manera que, por
un lado, permite invisibilizar las diferencias producidas a través
del tiempo (fundamentalmente a través de las variaciones en la
correlacion de fuerzas entre clases sociales) en las normas juridi-
cas producidas en una sociedad determinada. Como también las
diferencias entre las normas juridicas (que pueden ser formuladas

mediante enunciaciones similares, o bien compartir su validez

12 En este sentido, parece importante retomar la pregunta de Marx sobre los
derechos de libertad y su convivencia con la explotacion en el siglo XIX, la
cual plantea en Sobre la cuestion judia. En aflos mas recientes, retomada
por Poulantzas para explicar como funciona el discurso abstracto y preten-
didamente universal de los derechos humanos en la profundizacion de las
relaciones sociales capitalistas. fr.: Poulantzas, N., 0p. ¢it. y Marx, Karl,
“Sobre la cuestion judia”, en Bauer, Bruno y Karl Marx, La Cuestién Judia,
Universidad Auténoma Metropolitana-Anthropos, Barcelona, 2009, pp.
127-163.

17 Ir al indice



o : Maguster Turis. Revista Digital de la Facultad de Derecho
Daniel Sandoval Cervantes -

Nim. 17 Abnil - Funio 2022

espacial por ser normas de derecho internacional) existentes en
sociedades diferentes."

En este altimo punto, la universalidad y la abstraccién como
atributos que el discurso juridico le atribuye, al menos tenden-
cialmente, a las normas juridicas, implican no solamente una
condicion de posibilidad (a través de la transformacion del po-
der y la violencia fisicos por medio de procesos de legitimacion
y naturalizacién) de existencia y consolidacion de las sociedades
capitalistas en el seno de una demarcacion territorial especifica.
Sino también, en el plano de la divisiéon internacional del traba-
jo, es decir, una condicion para la consolidacion del capitalismo
mundial."*

En este sentido, la invisibilizacién de las distinciones que di-
ferencian el acceso al sistema mundial entre las distintas socieda-
des, implica la construcciéon de una apariencia de las relaciones

de intercambio que naturaliza, al presentarlas de manera distor-

13 Aqui es conveniente resaltar la ideologia del estado de derecho como la
simple efectividad de las normas juridicas en una sociedad determinada,
que actiian como limites insalvables del accionar del estado. El horizonte
de esta ideologia es, precisamente, que el problema no son las desigualda-
des internas y externas de nuestras sociedades, sino el cumplimiento des-
igual de las normas juridicas; es decir, el problema no es el capitalismo, sino
la corrupcion. Esta perspectiva tiende a invisibilizar los intereses antagéni-
cos de clase y los conflictos sociales detras de la produccion e interpretacion
de las normas en el plano interno o nacional, asi como en el internacional;
por tanto, invisibiliza la causa del problema de los efectos desiguales de
las normas juridicas. Véase Ferrajoli, Luigl, “Pasado y futuro del estado
de derecho”, pp. 187-203 y Garzon Valdés. Ernesto, “Estado de derecho y
democracia en América Latina”, pp. 205-234 ambos en Carbonell, Miguel
et. al, Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Lati-
na, México, UNAM-ITAM-Siglo XXI, 2002.

En este punto convergen dos procesos que parecerian irreconciliables:
la tendencia de universalizacion del discurso de los derechos humanos y
busqueda historica de la teoria juridica de un estado de derecho mundial
(desde Kelsen hasta IFerrajoli); asi como también la tendencia del derecho
internacional comercial de un derecho uniforme, con reglas universalmen-
te validas en materia de comercio e inversion extranjera, las cuales muchas
veces entran en conflicto con las normas que protegen derechos humanos.
Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto Vernengo, México,
UNAM-IIJ, 1982, pp. 323-341; FErRrRAJOLI, L., 0p. cil., Pereznieto Castro,
Leonel, Derecho internacional privado. Parte general, México, Oxford, 20153, pp.
1-9.

18 Ir al indice



o : Maguster Turis. Revista Digital de la Facultad de Derecho
Daniel Sandoval Cervantes -

Nim. 17 Abnil - Funio 2022

sionada, la desigualdad del intercambio y la concentracion de los
medios de produccion juridica a nivel internacional.” Lo cual
permite que los intereses de ciertos paises, vinculados a los inte-
reses de las clases dominantes a nivel internacional, sean presen-
tados como los intereses de la comunidad internacional.

De la misma manera que en el plano interno o nacional, ope-
ran mecanismos por medio de los cuales se invisibiliza, por un
lado, las diferencias materiales y concretas en el acceso en la pro-
duccién del derecho internacional y la manera en que éstas de-
terminan la inequidad en las etapas posteriores de interpretacion
y aplicacion de sus normas. Por otro lado, también se oscurece el
impacto que tienen las caracteristicas concretas de las sociedades
nacionales o regionales determinadas en la recepcion del derecho
internacional, lo que apuntaria a diferencias en la efectividad de

sus normas. !¢

15 Asi, por ejemplo, la emergencia de nuevos actores de derecho internacional
que no son propiamente interestatales, como el Banco Mundial o el Fondo
Monetario Internacional, cuyas directrices son mas efectivas que las de los
organos interestatales, como la ONU, en los cuales, de por si, la forma de
decisién no es, como se afirma discursivamente, igualitaria.

En este, el trabajo de la creacién de los estados nacionales y el papel del
derecho en la uniformizacién impuesta que va desde la lengua oficial hasta
la interpretaciéon de los derechos humanos (que pasa por la interpretacion
de lo que es, precisamente, lo humano), pasando por los procesos de impo-
sicion de programas educativos oficiales. Bourdieu, Pierre, “Espiritus de
estado. Génesis y estructura del campo burocratico”, en Bourdieu, Pierre,
Razones prdcticas. Sobre la teoria de la accion, trad. Thomas Kauf, Barcelona,
Anagrama, 1997, pp. 91-125.
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Realidad concreta y totahdad

para la reconstruccion de una

explicacion de lo juridico

En las condiciones anteriores, se vuelve necesaria una metodo-
logia critica y tendencialmente interdisciplinaria para compren-
der los fenémenos juridicos y estar en condiciones de transformar
nuestras sociedades (las relaciones de produccion que las determi-
nan y definen) y, por tanto, el derecho que éstas producen. Desde
mi perspectiva, el concepto de realidad concreta y el de totalidad
son utiles para comprender el derecho realmente existente.

Si una de las condiciones para la instrumentalizacion clasista
del discurso del derecho era, precisamente, la concepcién abstrac-
ta y vacuamente universalista, que permitia no solamente pre-
sentar al derecho concreto como no es, sino también presentar
(naturalizar y legitimar) las relaciones de produccion capitalistas
(relaciones de explotacién) precisamente como no son; entonces,
uno de los retos de cualquier teoria critica del derecho serd ex-
plicar lo juridico mas alla de las apariencias, reconstruyendo sus
relaciones esenciales (las que son determinantes y definen a los
sistemas juridicos) con otros aspectos del fenémeno social.'’

En este punto, desde la perspectiva de nuestro trabajo, resulta
imprescindible recuperar la metodologia del materialismo histo-
rico y dialéctico; por un lado, porque, como la Critica Juridica
ha apuntado anteriormente, toda critica del derecho capitalista
es, al mismo tiempo, una critica de la sociedad capitalista, razoén
por la cual, implica, necesariamente, el recurso a una teoria de
la sociedad en general.”® En el mismo sentido, porque, idea que
compartimos, la metodologia mas completa para comprender la

sociedad capitalista sigue siendo el materialismo histérico."

17 El precursor de esta forma de analizar y explicar lo juridico es Oscar Co-
rreas, Gfr. Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica, op. cit.

18 Ihiden.

" Ihiden.
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Si, como apuntamos en los parrafos precedentes, uno de los
retos de la teoria critica del derecho consiste en visibilizar al de-
recho como parte de un fenémeno social general y no como un
conjunto de normas superpuestas y abstraidas de la lucha de
clases, sus antagonismos y sus conflictos. Nos parece pertinente
retomar la categoria de totalidad,” en conjunto con sus diversas
implicaciones metodologicas.

A partir del concepto de totalidad es posible comprender la
realidad como una unidad compleja, dentro de la cual, si bien
podemos distinguir analiticamente ciertas caracteristicas del
fenémeno social (por ejemplo, las caracteristicas a las cuales
atribuimos el caracter de econémicas, politicas o juridicas), no
implica la existencia de diferentes fenémenos (unos politicos,
otros econdomicos y aquellos juridicos), sino de uno mismo con
diferentes facetas de analisis.”’

De manera que, si bien, es importante estas distinciones, tam-

bién lo es reintegrarlas en una explicacién comprensiva e inte-

20 Gfi. OSORIO, JAIME, Fundamentos del andlisis social. La realidad social y su cono-
cimiento, México, UAM-Xochimilco/Fondo de Cultura Econémica, 2005,
pp. 17-37.

2l Tuompson, Edwarp P., “Historical Logic”, The essential E.P. Thompson, ed-
ited by Dorothy Thompson, The New Press, New York, 2001, pp. 451-458.
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gral de las relaciones entre las diferentes facetas de fendmeno;
asi, las distinciones disciplinarias de las distintas caracteristicas
de la realidad tienen un papel relevante en su comprensién, son
parte de cualquier explicacion de lo social, pero no son condicio-
nes suficientes para explicarlo de manera adecuada. El desarrollo
monodisciplinario de las ciencias no es una explicacion completa,
de manera que un desarrollo cientifico posterior debe reintegrar
todas las disciplinas en una explicaciéon desde una perspectiva de
totalidad.”

Asi, aportes como el de la teoria pura del derecho (y sus si-
milares, forjadores de otras disciplinas con pretensiones de cien-
tificidad, por ejemplo Saussure y la Lingtistica, I'reud y el Psi-
coanalisis; Weber y la Sociologia) no resultan desechables en la
actualidad, pero si, posturas limitadas, partes de un proceso mas
amplio de explicacién rigurosa de la realidad, necesariamente
superables, si la intencién es comprender de manera no fragmen-
taria la realidad concreta.”

En este sentido, la metodologia que implica el recurso a la ca-
tegoria de totalidad tiene la ventaja de reintegrar lo que recono-
cemos como fenémenos juridicos al fenémeno social global. En
primera instancia, es una condicién necesaria para comprender
al derecho mas alla de lo que éste dice de si mismo, es decir, com-
prenderlo no solamente como un conjunto de normas juridicas
(o st se quiere de principios) abstractas y disociadas de la socie-
dad capitalista y los antagonismos de clase que le son inherentes.
Asi, desde una perspectiva de totalidad, se puede indagar sobre

la esencia de lo juridico, no como un recurso a una metafisica

22 Gorrarai, Eli de, La ciencia de la ldgica, México, Grijalbo, 1979, pp. 253-273

2 Fn este tenor pienso que deberia reexaminarse la teoria juridica del si-
glo XIX y principios del siglo XX, sobre todo la de Kelsen; pero también
las diversas ciencias sociales que surgieron en dicha etapa; contrario a la
simplificacion con que se les aborda hoy en dia por la teoria juridica domi-
nante. En este sentido, se puede dar un nuevo sentido a los intentos de dis-
tinguir analiticamente lo juridico (el objetivo de la teoria pura del derecho),
reconstruyendo sus relaciones con otras facetas del fenémeno social. Cfr.
GoORrTARL, ELI DE, Introduccion a la logica dialéctica, México, UNAM/FCE,
1972, pp. 293-334.
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nexistente, sino como una manera de visibilizar las relaciones de
produccién de la vida social que determinan y definen las carac-
teristicas de los sistemas juridicos en el capitalismo; asi como los
efectos que los procesos de produccion e interpretacion normati-
va, concretos e historicamente determinados, tienen en la repro-
duccion de las relaciones sociales y las correlaciones de fuerzas.

Por otro lado, el recurso de la Critica Juridica al concepto
de totalidad no constituye una forma de diluir el analisis de las
caracteristicas juridicas de los fenémenos sociales, es decir, no
implica una irrelevancia explicativa de las teorias juridicas. Lo
anterior, precisamente, porque la concepcion de totalidad realiza
una explicaciéon que reconstruye las determinaciones que definen
la realidad concreta, siendo las juridicas solo una de éstas. De
manera que, si bien implica, un desdibujamiento de las barreras
disciplinarias, no implica la desaparicién de las distinciones ana-
liticas, sino su restitucion como fragmentos de una realidad que,
en lo concreto, no se presenta de manera fragmentada.

Asi, la concepcion de totalidad implica la necesidad de recu-
rrir al concepto de realidad concreta, la cual, a su vez, implica
un replanteamiento de los fundamentos metodolégicos de la in-
vestigacion, marcados por un reencuentro con el materialismo
historico. En este sentido, el concepto de realidad concreta im-
plica un doble proceso de analisis; por un lado, la construccion
de categorias abstractas que nos permitan explicar esa realidad
de una manera que vaya mas alla del sentido comun cientifico (el
derecho como un simple conjunto de normas juridicas abstrac-
tas); en un segundo proceso, un analisis de la realidad concreta,
a partir de las categorias abstractas, pero capaz de crear catego-
rias concretas que permitan observar y explicar la realidad, y no,
simplemente, encuadrarla dentro de las categorias abstractas. Es
decir, un camino de regreso que apunta a la construccion de ca-
tegorias concretas que permitan la construcciéon de analisis mas
generales, pero no a partir de universalizaciones vacias, sino del
encuentro de puntos comunes en diferentes procesos histéricos

concretos, y de la distincion de sus diferencias. De esta manera,
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el materialismo historico implica un analisis siempre en posible
transformacion, de acuerdo con los cambios de la realidad con-
creta que se aborde.”*

En cuanto al estudio del derecho, la critica juridica ha cons-
truido ya diversas categorias abstractas a partir de las cuales se
puede partir hacia el primer momento del analisis de la reali-
dad concreta desde una teoria del derecho. Asi, por ejemplo, son
basicas las categorias de sentido ideolégico del discurso del de-
recho —de la cual hemos escrito en parrafos precedentes—; asi
como también la distincién entre efectividad y eficacia politica
de las normas juridicas.” Categorias que apuntan a analizar y
explicar lo juridico viendo mas alla de las apariencias construidas
por la teoria juridica dominante; indagando por las condiciones
socio-politicas desde las cuales se producen e interpretan las nor-
mas juridicas, asi como también los efectos que tienen en la co-
rrelacion de fuerzas sociales.

De manera que existen condiciones para profundizar por
dicho camino para analizar y explicar la realidad concreta; lo
cual implicard, previsiblemente, la necesidad de construir nuevas
categorias concretas que complementen a las anteriores y que
permitan construir explicaciones articuladas del papel real de
las normas juridicas, sus interpretaciones y sus usos €n procesos
historicos concretos. El objetivo final deberia ser la creacion de
una teoria critica que logre explicar de manera satisfactoria y en
términos tendencialmente generales (por medio de la articula-
cién, comparacion y distincion de las explicaciones de procesos
concretos) la relacién del derecho moderno en la reproducciéon
de las relaciones sociales capitalistas.

En este sentido, la critica juridica podria analizar, integrando-
los a una explicaciéon mas general sobre el derecho moderno y la

sociedad capitalista (y, por tanto, reintegrando la lucha de clases

2 Marx, Karl, Contribucion a la critica de la economia politica, op. cit.

% CorrEas, Oscar, Critica de la ideologia juridica, op. cil.; JEAMMAUD, ANTOINE,
“En torno al problema de la efectividad del derecho”, en Critica Juridica.
Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, nim. 1, 1984, Puebla,
BUAP, pp. 5-15.
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en las explicaciones sobre lo juridico), dos fendmenos que han
sido pilares en la construcciéon de las teorias criticas del derecho
y, sobre todo, de la praxis anticapitalista desde la utilizacion de lo
juridico: el uso alternativo del derecho y el pluralismo juridico.

En cuanto al analisis del uso alternativo del derecho, uno de
los problemas a abordar sera el del papel de éste en la construc-
ci6n de una sociedad y un derecho estructuralmente no capitalis-
tas. En este sentido, la critica juridica tiene la tarea de construir
una explicaciéon del papel real del discurso e interpretaciéon he-
gemonicos de los derechos humanos en la reproducciéon de las
relaciones sociales capitalistas, dentro del cual concebir y explicar
su uso alternativo; comprendiendo sus alcances, pero también sus
limitaciones.” De forma que se aborde el uso alternativo como
parte de las luchas que pueden abrir horizontes a procesos mas
radicales de transformacion estructural, pero recordando que no
puede existir una transformacion estructural de la sociedad, sin la
transformacion del derecho que ayuda a reproducirla.

Respecto al pluralismo juridico, la critica juridica tiene la ta-
rea de construir un aparato metodologico que distinga entre el
pluralismo hegemonico o colonizador y el contrahegemonico o
transformador. De esta forma, es evidente la necesidad de com-
prender las distinciones entre la sistemas normativos que convi-
ven y se articulan con el derecho moderno capitalista (por e¢jem-
plo, las normas establecidas por el crimen organizado, como el
narcotrafico o el control de los presidios), de aquellos que antago-
niza y disputan la hegemonia del discurso del derecho moderno
capitalista. Sera importante reintegrar esas diferencias concretas
de los distintos sistemas normativos coexistentes en diversas so-
ciedades histéricamente determinadas en la explicacion del fun-
cionamiento del derecho moderno capitalista y del papel de las

resistencias en su reproduccion y su transformacion.”’

%% Fn este sentido se pueden articular los diferentes analisis que se han hecho
desde diferentes vertientes de la teoria critica del derecho sobre el tema:
Correas, de la torre; El otro derecho.

77 Asi, la teoria critica del derecho cuenta con un arsenal amplio de catego-

rias abstractas de las cuales partir al analisis de la realidad concreta, como
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La importancia de una concepcion de totalidad y de la in-
troduccion de la categoria de la realidad concreta se encuentra
en la reintegracion del papel de las relaciones sociales (insepa-
rables del ejercicio del poder que las atraviesa y las define) en
las explicaciones del derecho realmente existente. Para la critica
juridica esto significa, también, reintegrar, de manera sistémica
y metodologicamente coherente, el papel de la lucha de clases
en la explicaciéon del derecho moderno capitalista, observando al
fenémeno juridico (y sus cambios parciales, como la emergencia
del discurso de los derechos humanos) como uno de larga dura-
ci6n® en relacion con los cambios y transformaciones parciales
de las sociedades capitalistas y sus procesos de produccion de las
condiciones materiales de vida.

Sin duda, lo anterior, ademas de tener un efecto importante
en la epistemologia del derecho moderno capitalista, también es
importante para la construccién de una praxis transformadora de
la estructura de nuestras sociedades. Por otro lado, dentro de esta
construccion resulta también importante tener en consideracion
las condiciones particulares de cada proceso historico concreto,
en el caso de Nuestra América, su condiciéon dependiente y la
manera en que esta se relaciona con el discurso del derecho tanto

en el plano interno como en el internacional.

Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura
del Derecho, trad. David Sanchez Rubio, Sevilla, MAD, 2006; MELGARITO,
ALMA, Pluralismo juridico: la realidad oculta. Andlisis critico-semioldgico de la re-
lacion estado-pueblos indigenas. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico-Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Hu-
manidades, 2012.

%8 Sobre el concepto de larga duracién ¢fr. Braudel, Fernand, “Historia y so-

ciologia”, en La Historia y las Ciencias Sociales, Alianza Editorial, Madrid,

1999, pp. 107-128.
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b desigual y la critica juridica
nuestroamericana

Si bien, el concepto de totalidad tiende a remitir a una compren-
sion general de la realidad concreta, lo anterior no significa la
construccion de un gran relato basado en generalizaciones vacias
o realizadas a partir del desdibujamiento y la invisibilizaciéon de
las diferencias entre procesos historicos concretos. Al contrario,
el concepto de totalidad remite a la construcciéon de un método
y de teorias capaces de crear un marco de inteligibilidad general
de los procesos histéricos concretos, lo cual implica la necesidad
de analisis desde una concepcién dialéctica de la historia; desde
la cual se construyan las explicaciones mas generales siempre a
partir de los elementos compartidos por los diferentes procesos
historicos concretos, pero también apreciando sus diferencias,
con el fin de caer en generalizaciones sin contenido o generaliza-
ciones que manipulen o invisibilizen las caracteristicas concretas
de cada proceso historico.

Para la construcciéon de una metodologia como la anterior,
es importante recuperar y dimensionar las pretensiones teéricas
del materialismo histérico. Por un lado, es evidente que la pauta
principal sera considerar a la lucha de clases como motor de la
historia, es decir, las transformaciones en los modos en que cada
sociedad produce y reproduce sus condiciones materiales de vida
no se deben al surgimiento de nuevas ideas, sino a los cambios
en las relaciones materiales entre las diferentes clases y sectores
que integran la sociedad. De ahi que sea materialismo histérico
en doble sentido: las ideas se producen a partir de las relaciones
materiales y no al revés; todo proceso es histérico, precisamente,
porque es contingente y no necesario, a pesar de que todos ellos
puedan observar ciertas tendencias generales, las cuales darian
cuenta de una caracterizacion general compartida.
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De manera que el materialismo histérico no promueve ni in-
tenta construir explicaciones abstractas y vacias, pero si articular
las explicaciones concretas en planos cada vez mas generales, en
caso de que sea posible de conformidad con la realidad concreta
misma.”

Por otro lado, también es importante el concepto de totalidad
no implica conocer toda la realidad concreta, tarea que seria im-
pensable en el entendido que ésta se transforma a cada momento
y que contiene una cantidad de determinaciones que hace impo-
sible conocerlas todas en cualquier momento histérico determi-
nado. Lo que si implica es la posibilidad de construir un marco
de inteligibilidad que permita comprender cualquier parte de la
realidad concreta que se analice, a partir de la determinaciéon de
su nucleo definitorio, lo cual remite a la categoria de esencia, no
como un conjunto de elementos que definen una ontologia abs-
tracta, sino como elementos que definen una realidad concreta
determinada y que se transforman conforme a los procesos histo-
ricos.”® Sin duda, este marco de inteligibilidad, para el concepto
de totalidad del materialismo histérico, remite a las relaciones que

29 Marx, Karl y Friedrich Engels, La ideologia alemana, op. cil.
39 Osor10, Jaime, Fundamentos del andlisis social. La realidad socialy su conocimien-

to, op. cit.
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definen las sociedades capitalistas, especificamente la division del
trabajo y sus efectos. De manera que la tarea es precisamente de-
terminar cuales son esas relaciones y de qué manera se vinculan
con lo juridico.

En este sentido, una comprension del derecho para América
Latina desde una concepcién de totalidad no implica la invisi-
bilizacion de las condiciones concretas de sus procesos historicos
particulares (una generalizacién abstracta y vacia) que la equipare
a un proceso universal; sino, por el contrario, una comprensiéon de
que las particulares de estos procesos historicos estan vinculadas
de forma estructural a la division internacional del trabajo y que
afectan la forma en que ésta se ha podido desarrollar. Es decir,
que existe una relaciéon dialéctica entre la posicion particular de
los paises de nuestramérica y la division internacional del trabajo
en el capitalismo, que ambas son mutuamente constitutivas y que
no se puede comprender adecuadamente la conformacion de una
sin entender al mismo tiempo la otra.

Asi, la perspectiva de totalidad no solamente permite, sino que
presupone la explicacion de la condicién dependiente de nuestros
paises, considerandola no como una situacién coyuntural, sino
como un fenémeno estructural (es decir, que, junto con otros feno-
menos, es definitorio del capitalismo mundial) y de larga duracion
(es decir, que, se puede transformar sin modificar esencialmente
su relacion con la division internacional del trabajo), cuya com-
prension, a la vez que necesaria para explicar el sistema capitalista
mundial, es solamente posible si se comprende éste.”!

En materia de la critica juridica, analizar desde una perspecti-
va de totalidad la condicién dependiente de nuestros paises impli-
ca desmitificar dos conceptos fundamentales de la teoria juridica
contemporanea: la idea de la aplicabilidad general de las normas
juridicas y la nocién del estado de derecho como la efectividad
general de las normas juridica en su conjunto. La hipdtesis es la

31 MariNi, Ruy Mauro, “Dialéctica de la dependencia”, en Marini, Ruy
Mauro, América Latina, dependencia y globalizacion, Carlos Eduardo Martins,
antologia y presentacion, CLACSO/Siglo XXI, Buenos Aires/México,
2015, pp. 101-149.
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siguiente: en el derecho capitalista moderno la eficacia politica de
las normas juridicas se encuentra, en algunos sectores de normas
en su efectividad —como por ejemplo, en los sectores de normas
relacionados con la propiedad privada de los medios de produc-
cién y la seguridad de los flujos de inversion—, mientras que en
la inefectividad estructural de otros sectores —como los derechos
sociales, colectivos y al medio ambiente—, que son eficaces po-
liticamente precisamente en el grado en que pueden ser usados
ideolbgicamente para legitimar la efectividad del primer conjunto
de normas juridicas.

En los paises dependientes esta contradiccion se agudiza, lo
que significa que se hace mas importante tanto la efectividad del
primer sector de normas, como el uso ideologico el segundo sector;
lo cual se relacion con las condiciones de superexplotacion y de es-
tado subsoberano que caracterizan a nuestros paises de acuerdo
con la teoria de la dependencia; ambas condiciones estructurales
que se presentan debido a la posicion que ocupamos en la division
internacional del trabajo y al papel que nuestras economias tienen
en el desarrollo histérico del capitalismo mundial —y no, como
parece apuntar el sentido comun, a factores culturales propios de
nuestra region; de nuevo, para el materialismo las ideas derivan de
las condiciones materiales de vida y no al revés.

En cuanto a la critica juridica, ésta, al menos aquella que se
sustente en la teoria de la dependencia, tiene la tarea de demos-
trar la manera en que la condicién econémica de dependencia
afecta la manera en que se produce, interpreta y aplica el derecho
en los paises dependientes; asi como la relacién que este derecho
dependiente tiene en la conformacién y el desarrollo de la division
internacional del trabajo, y el derecho internacional que la legi-
tima. En este sentido, tendria que demostrar las formas juridicas
que son parte de las condiciones de posibilidad del intercambio
desigual, de la superexplotacion y de la condicion de estado sub-
soberano en América Latina.*

32 Entro otros trabajos dedicados a la teoria de la dependencia, los ya citados
de Marini y de Osorio.
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En términos generales, un corolario de la hipotesis esbozada
consiste comprender de manera distinta la construccion del con-
cepto de estado de derecho, mas alla de la concepcion de éste
como aquél en el cual los funcionarios que actian a nombre de
la colectividad politica comprendida dentro del estado, lo hacen
limitados por normas juridicas. Esta limitacion juridica de los ac-
tos de los funcionarios no distingue entre distintos sectores nor-
mativos, sino que asume que todos éstos concurren de la misma
manera en la limitaciéon. Nuestra postura es que el concepto de
estado de derecho en la época contemporanea se construye de
manera desigual, es decir, no participan en su construcciéon de la
misma manera todos los sectores normativos, sino que la efectivi-
dad de un selecto grupo de éstos tendra una consideracion privi-
legiada en lo que consideramos como estado de derecho: de ahi
que la seguridad, reducida a la vigilancia armada por parte de
funcionarios del estado acompanada de las normas juridicas que
regulan la actividad econémica, sean los sectores que participan
de manera privilegiada en la idea de estado de derecho que circu-
la en sentido comun juridico y lego. Mientras que la efectividad
de los derechos sociales, colectivos y comunitarios es relegada a
un segundo plano, de manera que tendencialmente son normas
juridicas sistematicamente inefectivas, pero eficaces para la vehi-
culizacion del sentido ideologico del derecho.

En los paises dependientes esta desigualdad en la construc-
ci6n de la nociéon de estado de derecho se agudiza en diversos
sentidos: en primer lugar, se aguidiza la violencia ejercida a través
de la efectividad de las normas juridicas que dan seguridad tanto
a la propiedad privada de los medios de produccion como a las
inversiones (lo cual es notable los conflictos socioambientales y
laborales de la regién, mucho mas numerosos y gestionados de
manera mas violenta por el estado, incluso articulandose con vio-
lencias no estatalmente ejercidas). En segundo lugar, se agudiza
en la falta de efectividad de los derechos sociales, por ejemplo, el
derecho de los trabajadores a un salario y a condiciones de traba-
jo digno, que en América Latina no es respetado en términos ge-

nerales, con salarios minimos que no alcanzan a cubrir la canasta
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basica y con jornadas de trabajo que, por lo general, rebasan las
ocho horas reglamentarias —ademas de la subsistencia de formas
de trabajo semiesclavo en algunas regiones. Sin embargo, esta
sistematica ausencia de efectividad de las normas que regulan
derechos sociales no implica su desaparicién, sino que va de la
mano con un aumento de su uso ideolégico, es decir, de la pro-
mesa de los gobiernos para cumplirlos, que, periodo tras periodo
es contradicha por la realidad. Por tanto, indica que la eficacia
politica de dichas normas juridicas no depende de su efectividad,
sino de su uso ideologico.

Ambas agudizaciones son un efecto de las condiciones depen-
dientes de nuestras economias, puesto son la manera en que se
traduce juridicamente la condicion de superexplotacion —valori-
zacion de la fuerza de trabajo por debajo de lo necesario para su
reproduccién—,* asi como de la condicion de estados subsobe-
ranos —estados que toman decisiones no con base a las necesida-
des internas de su poblacion, sino a partir de los requerimientos
del mercado mundial. Es decir, la produccion y aplicacion de las
normas juridicas es determinada, parcialmente, por el lugar que
ocupa nuestra region en la divisién internacional del trabajo.**

Comprender la condicién dependiente y sus efectos sobre el
derecho realmente existente en los paises de América Latina, no
solamente no implica la negacién o invisibilizacién de las parti-
cularidades de los procesos historicos concretos de cada pais, sino
que, por el contrario, permite comprenderlas dentro de un marco
mas claro de inteligibilidad. En cuanto al derecho, permite des-
mitificar la idea de igualdad y universalidad en la produccién e
interpretacion de las normas juridicas, haciendo ver la relacion
que la condiciéon dependiente tienen en el derecho realmente
existente, asi como también dando cuenta de las limitaciones de
las reformas al derecho estatal, mientras no se transforme la con-

dicion dependiente.

3% Marini, Ruy Mauro, “Dialéctica de la dependencia”, ap. cit.

31 Osor10, Jaime, “El estado en el capitalismo dependiente”, pp. 277-296, en
Osorio, Jaime, Zeoria marxista de la dependencia, México, Universidad Aut6-
noma Metropolitana-Unidad Xochimilco/ITACA, 2016.
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Conclusiones

En la época actual resulta de gran importancia comprender el
derecho realmente existente, lo cual requiere, primero, analizar
la sociedad en que éste se produce. La critica juridica es relevante
dentro de esta tarea, pues tiene condiciones para explicar de ma-
nera mas satisfactoria la relacion dialéctica entre el derecho con-
creto y la sociedad, ya que, en buena medida, permite visibilizar
la relacion entre los conflictos sociales y el uso e interpretaciéon
del derecho. Entre las categorias mas importantes para esta tarea
encontramos la de sentido ideologico del discurso del derecho y
la distincién entre esencia y apariencia.

Dentro de la critica juridica es importante recuperar catego-
rias del materialismo histérico que son ttiles para comprender
nuestras sociedades y, por tanto, también nuestro derecho, entre
éstas encontramos la categoria de totalidad y la de realidad con-
creta. Estas permiten observar el derecho concreto a partir de un
marco de inteligibilidad mas general, basado en la articulacién
de las instancias concretas del derecho y no en una generaliza-
cién abstracta y vacia.

Ademas de las categorias anteriores, resulta importante tener
en cuenta el efecto que la posicion de nuestra region en la divi-
sion internacional del trabajo tiene en la produccion e interpreta-
ci6n del derecho, y, por tanto, en el derecho realmente existente.
En este sentido una opcién adecuada para tomar lo anterior en
consideracion es la teoria de la dependencia.

El presente trabajo constituye una propuesta para la construc-
ci6on de una metodologia critica para explicar el derecho real-
mente existente, un punto de partida desde el cual habra que
construir explicaciones que nos permitan comprender las causas
estructurales del derecho realmente existente y su relacién con la
lucha de clases. Lo cual sera de utilidad en la tarea de transformar

radical y estructuralmente nuestra sociedad y nuestro derecho.
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Introduccion

| presente trabajo tiene como objeto de estudio la argu-

mentacién juridica en términos de tépica en el terreno

legislativo, partiendo de la problematica que mantiene el
diagnostico y evaluacion de la ley en el constitucionalismo con-
temporaneo, siendo conscientes de las diferencias que dicho con-
cepto tiene en la antigiedad y en la modernidad. Convencidos
que el concepto y la necesidad de la ley ha tenido una importancia
trascendental desde las antiguas formas de organizacion politica,
asi como de las dificultades a las que se enfrentan los operadores
juridicos desde el momento de su creacién, posterior aplicacion
e interpretacion —problematicas que se mantienen hasta nuestros
tiempos—, creemos que es importante hacer un analisis retrospec-
tivo que nos permita un mejor entendimiento del fenémeno.

Asi es como se han elegido tres modelos clasicos del pensa-
miento antiguo, que desde la 6ptica de la Constitucién que con-
formaron a esas civilizaciones como organizacion politica y ju-
ridica, desarrollan el tema del papel que la ley asume en dichas
formas de organizacion, sus caracteristicas y sus insuficiencias,
asi como los mecanismos que se eligen para superar dichas ca-
rencias. Los autores seleccionados son Platon y Aristoteles desde
la perspectiva de la politeia griega y Cicer6on desde la optica de
la res publica romana. Debemos aclarar que dicha selecciéon no
es arbitraria, sino mas bien obedece a que en dichos pensadores
—sobre todo en Aristoteles y Ciceron— encontramos, ademas de
una teoria politica y juridica del concepto de ley, un desarrollo
retorico que como método dialéctico por persuasion es utilizado

en la soluciéon de diversos problemas.
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Asi pues, bajo estas coordenadas y partiendo de la importan-
cla que imprimieron a la topica estos autores clasicos, se llega a
las actuales teorias de la argumentacion juridica que surgen a
mediados del siglo XX. Entre los precursores de estas teorias,
Theodor Viehweg rescata la tépica en una nueva metodologia
de aplicacion del Derecho, como una propuesta de basqueda de
soluciones a los problemas juridicos. En nuestro caso, partimos
de la hipoétesis de que las posturas de la argumentacion juridi-
ca son aplicables al terreno legislativo y no sélo al jurisdiccional;
también, que la topica es una forma o técnica en el hallazgo de
argumentos sélidos para la soluciéon de problematicas sociales y
juridicas. El objetivo de este breve trabajo es ver a la legislacion
como un proceso argumentativo dentro del terreno juridico, que
amerita una justificacién racional en la toma de decisiones y que
una via argumentativa, en este contexto, puede ser también la

forma topica.
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Ll pensamaento de Platén
en torno a la ley

Comenzando por el pensamiento de la cultura helénica, nos re-
feriremos en un primer lugar en este breve trabajo al pensamien-
to platénico. Asi, es posible mantener que, desde estos tiempos
memorables, se discutia por parte de los pensadores griegos lo
relativo a las distintas formas de gobierno, sus caracteristicas y
ventajas y desventajas de asumir cualquier tipo de éstas. En su
Repiiblica, Platon distingue las formas puras e impuras de gobier-
no, destacando como criterios importantes de dicha clasificacion
tanto el nimero de gobernantes que compone un régimen, como
la finalidad que se persigue en el oficio publico. De tal suerte, ten-
dremos dentro de las formas puras la monarquia y la aristocracia;
mientras que dentro de las impuras, la tirania, la timocracia, la
oligarquia y la democracia. Muchos son los pasajes de la Repiblica
en donde se definen y describen dichas formas de gobierno, entre
los cuales podemos destacar aquel en el que se afirma: “[...] la
llamada oligarquia, régimen lleno de innumerables vicios; sigue
a ésta su contrario, la democracia, y luego la gloriosa tirania, que
aventaja a todas las demas en calidad de cuarta y tltima enferme-
dad del Estado” (P1. Rep. 544c).!

De igual forma, en relacién con la preeminencia de los gobiernos justos

sobre los injustos en Platon, es de destacarse el papel de la ley en el logro
del buen gobierno (¢ Recaséns Siches 1920: 22-27).
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De todas estas formas de gobierno, Platon opta por la monar-
quia, en la que el poder se concentra en un solo individuo —cues-
tibn que se afianzard con nuevos matices en la modernidad—y
cuya finalidad es gobernar en beneficio de todos. Pasaremos por
alto todos los argumentos aducidos en favor de esta forma de
gobierno y del Estado mismo (cf. Pl. Rep. 368a), para enfocarnos
ahora en la concepcioén platonica de la ley, que es el objeto central
del presente trabajo. Para ello se deben distinguir dos momentos
en el pensamiento de este filésofo griego. Primero, en Repibli-
ca, Platon plantea la configuracion de un Estado ideal,? concibe
un orden perfecto que hace patente como “caracteristica comin
a gran parte de las utopias politicas, la supresion de las leyes y
de todas las estructuras juridicas de la sociedad” (Fass6é 1982, p.
53).% No obstante, en Politico y Leyes, el mismo filésofo asume la

2 Al aludir a la conocida alegoria de la caverna en la Repiiblica, el profesor

Ruiz Miguel afirma: “en aquel mundo de las ideas, mas all4 de la oscuri-
dad de nuestro pobre mundo sensible, se hallara también la idea de justicia,
como concepto o modelo del comportamiento correcto entre los seres hu-
manos, un modelo objetivo en el sentido de eterno y trascendente y no en el
obtenido a partir de los hechos comprobables ni, en especial, de lo comtn
y permanente en las costumbres de diferentes lugares” (2002, p. 26).

Esta misma idea la encontramos cuando sobre este punto Sabine mencio-
na: “El Estado ideal, o monarquia pura regida por el filésofo-rey, es ‘divi-
no’ y, por consiguiente, demasiado perfecto para los asuntos humanos. Se
distingue de todos los estados reales por el hecho de que en ¢l impera el
conocimiento y no hay necesidad de leyes” (1994 p. 81).
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imperfeccion de los hombres y admite ya la necesidad de esta-
blecer determinadas leyes de cardcter general que garanticen la
libertad y la igualdad juridicas. Se defiende asi una concepcion
de ley general y abstracta que sera el factor que diferencie a las
mejores formas de gobierno de las peores, resaltando su caracter
puramente pedagogico como instrumento ético e ignorando por
completo su funcién estrictamente politica y juridica. Sobre este
punto se ha dicho que “Platon no considera tanto a las leyes en
su aspecto propio, es decir, juridico, en tanto que les atribuye un
caracter ético y una funcién en el Estado, mas educativa que po-
litica, o, por lo menos, politica en sentido ético, dado su caracter
educador” (Fass6 1982, p. 56).

Asi pues, en Politico, especificamente en aquel didlogo que
mantienen Teodoro, el extranjero de Elea y el joven Socrates,
se afirma que una ley entendida como producto humano nunca
podra gozar de una fijeza total, ni tampoco podra imponerse a
través de ella algn principio absoluto que sea valido para todos
los casos y para cualquier tiempo (cf. PL. Plt. 294b). Cabe senalar
que aqui se critica el hecho de que un solo hombre, creido de si
mismo e ignorante, disponga por medio de una ley la forma en
que han de resolverse ciertos conflictos, ignorando o no tomando
en consideracién ninguna otra opinién que se le presente, aun-
que ésta fuere mas favorable a lo dispuesto en sus ordenanzas.

Es destacable que ya, desde esa época, se vela la imposibili-
dad de la ley de prever todos los supuestos que en su momento
servirian de base para la solucion de los casos concretos que se
presenten en la realidad. Nada de lo hecho por el hombre tiene
caracter inmutable y perfecto, por lo que las leyes que él mismo
elabore adoleceran de tal imperfeccion y tendra que acudir a otro
tipo de disposiciones o estrategias argumentativas que permitan

dar una solucién mas justa.’
' Para este punto del caracter ético y educativo de la ley en Platén y no tanto
en sentido juridico moderno, véase también Garcia Gual 1990: 133-140.
Por lo que se refiere a la concepcién de justicia en Platén, se aludira en todo
momento a la parte interior y no a la exterior de cada individuo, porque un
Estado sera justo en la medida en que cada hombre cumpla con el papel
que le corresponde de acuerdo a su virtud (cf. Nufio 1988, pp. 58-60).
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Por lo anterior, cuando se trate de enjuiciar la tarea del gober-
nante, dice Platon que no debe importar que actie o no conforme
a las leyes dictadas por los hombres; basta que dicho gobernante
esté dotado de la verdadera ciencia politica. Esta es la recta forma
de gobierno: que el gobernante emplee la ciencia y su justicia con
miras a conservar integra su ciudad (cf. Pl. P/ 309c). Ante esta
insuficiencia de la ley para resolver la totalidad de los asuntos de
la polis, el buen gobernante debe acudir a ciertos principios pro-
cedentes del pasado, que permitan la construcciéon de una consti-
tucién mixta, en la que no solamente valgan las disposiciones de
los vencedores impuestas de manera unilateral, sino que deben in-
cluirse, ademas de las anteriores, las de los vencidos como comple-
mento de lo nuevo. De este modo se dara seguridad y estabilidad
a la polis (cf. Fioravanti 2000, p. 17). Platon refuerza lo anterior
al afirmar que “donde las leyes se hacen en gracia solo de unos
cuantos, decimos que no hay ciudadanos sino sediciosos, y que
su pretendida justicia no es sino un nombre vano” (Pl. Lg 715a).

De esta manera, para Platon, el segundo mejor gobierno de
todos es el constitucional. Lo anterior en el sentido de que, en
Repiiblica, Platon trata de dar a conocer el mejor gobierno en el
plano ideal mientras que en Leyes y Politico, describe el gobierno
que puede ser alcanzado con base en ese mismo ideal. Por ello,
se ha dicho que Platén considera dentro de este planteamiento al

que nos referimos:

que el mejor gobierno, en el plano teérico o ideal, es el
que se basa en la discreciéon del que manda y no en la
Ley; como se ve, tal tipo de gobierno se corresponde con
el significado atribuido a la palabra ‘despotismo’, aun-
que desde luego en este caso se trate de un despotismo
perfectamente benévolo (Macilwain 1991, p. 51). °

Acerca de esta idea del ‘despotismo benévolo’, en Platon “una ciudad go-
bernada por sabios carece de significacion todo derecho positivo. Los ma-
gistrados decidirdn en cada caso particular lo que exija la justicia segiin
las circunstancias, sin atarse mediante leyes generales, necesariamente ri-
gidas. El régimen de la ciudad perfecta es la arbitrariedad de un despotismo
ilustrado” (Truyol y Serra 1987, p. 146).
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En resumen, podemos concluir que Platén defiende, en el
plano ideal, el gobierno de los hombres sobre el gobierno de las
leyes, en virtud de que estas Gltimas pueden resultar incapaces de
comprender o contemplar en sus supuestos generales todos los
casos que puedan presentarse en el terreno factico. En el mundo
real, el gobernante tendra que contemplar otros valores y prin-
cipios que fueron dictados en el pasado, los cuales van a com-
pletar el sistema juridico de la época. Aqui, Platon defiende un
gobierno regido por las leyes, para poder hacer efectiva la idea
de constitucion mixta. Por esta razon, los gobernantes deben ser
servidores de la ley, porque de ello dependera la salvacion o per-

dicion de la polis, pues, como el mismo Platon afirma:

[...] en aquella /polis/ donde la ley tenga la condicion de
subdita sin fuerza, veo ya la destruccion venir sobre ella;
y en aquella otra, en cambio, donde la ley sea sefiora de
los gobernantes y los gobernantes siervos de esa ley, veo

realizada su salvacion y todos los bienes que otorgan los
dioses a los ciudadanos (Pl. g 715¢-d).”

De esta manera, en el Estado ideal de la Repidblica, un gobier-
no en forma de despotismo benévolo tendra la misién de resolver
los asuntos que se presenten producto de las relaciones sociales,
toda vez que aqui no van a ser necesarias las leyes. En cambio,
en el Estado real donde se admite el principio de soberania de
las leyes, sera esa constitucién mixta con una composicion plural
la que posibilite una moderacion o flexibilidad ante la fijeza y
abstraccion de la ley.

De lo expuesto hasta este momento, es importante destacar
que en el pensamiento de Platon cobra relevancia un determina-
do concepto de ley en sentido material y, asimismo, la imposibi-
lidad de que el texto legal creado por los hombres sea capaz de

7 Este tipo de constitucién que hemos venido describiendo y el papel de las

leyes en ese mismo contexto, asi como su necesidad en el plano real de la
vida politica y juridicamente institucionalizada, es perfectamente entendi-
ble en las Leyes de Platon (cf. Crombie 1990: 182-191).
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prever la solucién de todo caso que deba dirimirse. Al distinguir
el mundo ideal del real, Platon defiende que en este tltimo sera
siempre preferible el gobierno de las leyes sobre el gobierno de
los hombres. En consecuencia, podriamos afirmar de modo pro-
visional, que en Platon se encuentra expuesto a discusion el pro-
blema de la insuficiencia de las leyes, aunque en definitiva no se
pueda renunciar a un gobierno regido por las mismas, apelando
tal vez a un mejoramiento en su proceso de elaboracion que sera
evidentemente deliberativo y argumentativo, asunto que Platon

ya no aborda, pero tal vez si Aristoteles.
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El pensamaento tdpico y la
concepcion de ley en Aristoteles

Siguiendo con el discurso desarrollado en el apartado anterior,
Aristoteles se pregunta qué es mas conveniente, si ser gobernado
por los mejores hombres o bien por las mejores leyes, y ofrece una
respuesta definitiva y categorica: debido al caracter general de
las disposiciones, esta “claro, desde luego, que el régimen basado
en normas y leyes fijadas por escrito no es el mejor” (Arist., Fol.
1286a). No obstante, se debe matizar esta respuesta, porque no se
trata de afirmar que el gobernante no sea legislador, lo cual es evi-
dente y necesario como mas adelante veremos, sino que las leyes
no se deben aplicar a los casos que estan fuera de su alcance, en
los que deberan decidir los demas. Para Aristételes, el gobierno
aristocratico es un modelo mejor que el monarquico. Compuesto
tal gobierno por unos cuantos hombres buenos de alma recta, no
importa que, por ser en nimero mMayor a uno, COmo ocurre en
las monarquias, puedan presentarse ciertos disensos entre ellos,
puesto que tales hombres sabran dar una buena soluciéon cuando
se requiera. Es decir, aqui el filosofo griego esta planteando el
problema de que en ocasiones la ley es oscura y vaga. En tales
casos, sera preferible confiar ciertas decisiones al cuerpo politico
aristocratico, que, por estar formado por los mejores hombres de
la ciudad, podra resolver asuntos concretos, que, aun no estando
previstos expresamente en las leyes, su solucion puede deducirse

de la naturaleza de los asuntos y de otros postulados de la politeia®.

En relacién con el término empleado en la antigua Grecia, se ha dicho que
“politeia (costituzione) non ¢ semplicemente il concetto generico delle forme
in esso incluse: democrazia, oligarchia, aristocrazia, monarchia, etc. Il con-
cetto generale di costituzione specifica che si chiama la «costituzione per
eccellenza» e che ha il significato preciso di «ordinamento costituzionale di
una libera comunita civile basata sull'uguaglianza»” (Bien 19853, p. 304). Asi

mismo, en relacion con el tema de la politeia en Aristételes como Constitu

y las formas puras e impuras de gobierno cf. Dogliani 1994, pp. 55 y ss.
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El propio Aristoteles constata lo anterior en otro pasaje, cuan-
do expresamente afirma que “es sumamente importante que las
leyes que estan bien establecidas determinen, hasta donde sea
posible, por si mismas todo, y que dejen cuanto menos mejor al
arbitrio de los que juzgan” (Arist. Rh., 1354a).

Antes de proseguir con esta linea argumental, precisamos de-
cir que, para Aristoteles, la ley es la razon desprovista de pasion,
en el sentido de que ésta es impersonal por no provenir de ningin
hombre concreto por sabio que este sea (cf. Sabine 1994, p. 95).
Aunado a este caracter de impersonalidad de las leyes, tiene la
misma importancia su generalidad, que refuerza el principio de
igualdad ante la ley, y su coercibilidad, porque a través del poder
del Estado las leyes se pueden hacer cumplir por la fuerza.” En
relacion con estas caracteristicas de la norma juridica en forma
de ley, Aristoteles parece coincidir plenamente con Platon, distin-
guiéndose ambos en el papel que cada cual adjudica a las leyes en
la educacion de los ciudadanos, ya que mientras que en Platén las

Al respecto afirma Fassé 1982, p. 65: “Fue Aristoteles quien, ocupandose
del tema de la justicia, habia sacado ya a la luz el caracter intersubjeti-
vo de la vida juridica, y después, hablando de la equidad, habia recogido
aquel otro importante aspecto del Derecho que es la generalidad, quien
identifica con igual precision un tercer aspecto que nosotros consideramos

hoy ordinariamente caracteristico de la norma juridica: la coercibilidad, la
posibilidad de que ella pueda ser hecha valer por la fuerza”.
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leyes tienden a la buena educacion de los hombres, en Aristoteles
las personas deben ser educadas en el conocimiento de las leyes y
en el convencimiento de que son la voluntad comun, cuyo cabal
cumplimiento conlleva de forma simultanea al buen gobierno, a
la libertad y a la igualdad."

Volviendo al estudio del pensamiento del estagirita, observe-
mos que, en la construccion de la politeia en forma de constitucion
media,'' se requiere que haya una clase media numerosa sosteni-
da en dos principios fundamentales, que ayuden a evitar disensio-
nes entre los ciudadanos, los cuales, sin duda, deben ser tomados
en consideracion por la clase aristocratica al intervenir en casos
de insuficiencia o silencio de las leyes. Estos principios son el de
libertad y el de igualdad, que, aunque son aplicables al régimen
aristocratico del cual hablamos, se abordan de mejor manera al
referirse al modelo democratico, que Aristoteles considera una
forma pura de gobierno al igual que la aristocracia.

De tal manera, en el tltimo de los capitulos de su Politica, al re-
ferirse concretamente al régimen democratico, Aristoteles define
lo que ¢l mismo llama principios rectores en las diversas formas
de democracia. Asi pues, comienza diciendo que “el fundamen-
to del régimen democratico es la libertad” (Arist. Pol. 1317b),
siendo una caracteristica de la misma el hecho de que algunos
hombres son gobernados y otros gobernantes, pero siempre por
turno, de tal suerte que todos tengan lo mismo numéricamente,
lo cual obliga a que la muchedumbre sea también soberana. Este
principio enunciado con anterioridad nos conduce automatica-

mente al segundo, que es precisamente el de la igualdad, el cual

1 En definitiva, detras de estas ideas se encuentra la concepcién iusnatura-
lista de la justicia aristotélica, que comprende sus dos formas tanto como
justicia conmutativa o conforme a la ley y como justicia distributiva. (Ruiz
Miguel 2002, pp. 35-39).

""" Cuando hablamos del concepto de ‘constitucién media’ en la época anti-

gua y concretamente en el pensamiento de Aristoteles, nos estamos refi-

riendo a aquella que se conforma en un contexto social en el que hay una
clase media abundante, de tal manera que no haya una clase pobre en
forma extrema ni tampoco una clase rica en forma desmesurada, evitando
asi cualquier tipo de disidencia o tensién entre los ciudadanos. (Fioravanti

2000, p. 20).
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aparece claramente identificado en el pensamiento aristotélico,
cuando mas adelante el estagirita dice respecto de la libertad y la
igualdad que:

[...] éstos son los rasgos comunes a las democracias, y
precisamente nace de la justicia que todos reconocen
como democratica (esto es, que todos tengan lo mismo
numéricamente), la que se puede considerar mejor de-
mocracia y pueblo. Pues igualdad es que no manden
mas los pobres que los ricos ni tengan autoridad solo
ellos, sino todos de acuerdo con una igualdad numérica;
ya que asi podria pensarse que hay igualdad y libertad
en el régimen. (Arist. Pol. 1318a)."

Observamos como ya desde estos tiempos antiguos existia la
inquietud de considerar como fundamentales en una Constitu-
cion estos principios. Al hablar de Constitucién en esta época,
y en concreto en el autor que ahora tratamos, nos estamos refi-
riendo precisamente al gobierno sujeto al Derecho, es decir, a las
leyes dictadas por el poder politico. Muchos nombres se le han
dado a este tipo de organizacién estatal; el mismo Aristoteles le
llama politeia, el cual, al identificarse con el vocablo latino res pu-

blica, nosotros lo llamamos “constituciéon”, como lo asume gran

13

parte de la doctrina italiana,” o bien, se suele también hablar

de un gobierno con arreglo a Derecho.' En cualquier caso, la

caracteristica fundamental de esta forma de gobierno es la de ser

12 Para una referencia especifica de la libertad y la igualdad de los ciudadanos
como caracteristicas de la repuablica, véase concretamente Bien 1985, pp.
317-321.

Nos referimos concretamente a dos autores recientes que traducen el térmi-
no griego politeta como Constitucién (Dogliani 1994, p. 33 y ss.; Iioravanti
2000, pp. 14 y ss).

Se emplea el término “gobierno constitucional” como equivalente de la po-
litera de los griegos. Como en lengua castellana la primera expresion podria
implicar alguna connotacién mas propia o exclusiva del mundo moderno,
al comentar la obra de Sabine, el traductor senala que, si hubiera que esco-
ger un término en sustituciéon de “constitucional”, tal vez la mejor expre-

sion seria “régimen de derecho” o bien “gobierno con arreglo a derecho”.
(Sabine 1994: 96).
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un régimen conformado en funcién del interés de la colectividad,
asi como por la sujecion del mismo a regulaciones de tipo general
y nunca por decretos arbitrarios que conllevan, necesariamente,
a cualesquiera de las formas impuras de gobierno. En este senti-
do es que Aristételes, contrariamente a lo estipulado por Platon,
siempre se refiere a la necesidad de la ley como caracteristica
fundamental de una forma pura de gobierno."

Lo anterior no contradice de ninguna manera la primera afir-
macion aristotélica aqui apuntada en el sentido de que el mejor
de los regimenes no serd necesariamente el fundado en leyes es-
critas. Existe mas bien una complementacion en el sentido de
que, una vez que el legislador ha dictado las disposiciones que
considere pertinentes para organizar la vida social, queda fuera
de su alcance un espacio en el cual debera decidir ese cuerpo

aristocratico. Ello porque, como bien se ha dicho ya en otro sitio:

Todas las formas de gobierno, afirma Aristoteles, pre-
sentan defectos, y por ello lo que importa es que, cual-
quiera que sea la forma de que se trate, sean soberanas
las leyes, y que los gobernantes, uno o mas, ejerzan la so-
berania solamente en aquellas materias en que las leyes
no hayan podido disponer con precisioén todos los casos
particulares por la dificultad de prever con una norma
general (Fasso6 1982, p. 66).

Es decir, que lo que se esta argumentando desde aquella épo-
ca es lo que mas tarde se convertird en el imperio de la ley en la

modernidad,'® pero, en caso de que esta regulacion general sea

Sobre este punto de la necesidad de la ley, es ilustrador un pasaje que dice:
“Para ensefiar a los hombres a vivir rectamente son necesarias reglas que
amenacen con castigos a los desobedientes (...)” (Fass6 1982: 64-65). Por
otro lado, en torno a esto mismo se afirma que: “Aristoteles acept6d desde
un principio el punto de vista de Las leyes, de que en todo Estado bueno el
soberano ultimo debe serlaley y no ninguna persona” (Sabine 1994, p. 94).
Imperio de la ley vinculado al concepto mismo de Estado de Derecho, au-
tonomia personal, libertad, igualdad, predicibilidad, etc. Para lo cual pue-
de verse en términos generales Laporta 2007.
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insuficiente, serd el cuerpo politico aristocratico el que decida la
controversia respectiva. A primera vista podriamos pensar que
esta solucion a la insuficiencia legal no es otra cosa sino un despo-
tismo benévolo al estilo platénico, con la diferencia de que aqui
no sera el filésofo-rey quien decidira al final, sino un cuerpo po-
litico formado por los mejores hombres de la polis. Sin embargo,
esta decision final no es sin mas la que arbitrariamente asigne el
citado cuerpo politico, sino que se apelard a la equidad entendi-
da como justicia aplicada al caso concreto, en el sentido de que
proceda a realizarse una correcta integracion entre los preceptos
juridicos del derecho positivo y las normas del derecho natural
que conviven de manera conjunta.'”’

En lineas anteriores hemos dicho que la Constitucién de los
antiguos consideraba dos principios fundamentales. Aunque en la
¢época de la cual estamos hablando no podemos considerar como
‘derechos fundamentales’ la libertad y la igualdad, por ser éstos
conceptos eminentemente de la modernidad, consideramos que
desde aqui se marcan las bases de un necesario contenido de las
constituciones,'® que eran el ideal en aquellos tiempos, pero que,
con la evolucién histérica, llegaran a ser unos de los logros mas
importante de los regimenes constitucionales modernos, aqui si
ya contemplados como derechos fundamentales del hombre re-

conocidos en el texto constitucional. Asimismo, no podran ser

17" En otras palabras, “la ley tiene caracter general y no se refiere cabalmente

a los casos particulares, sino que es preciso adaptarla luego a los mismos.
De ahi una tensién entre la generalidad abstracta de laley y la singularidad
concreta de los casos reales. Esta tension puede superarse gracias a la equi-
dad, la cual no es otra cosa que la adaptacion de la féormula legal genérica
a las exigencias de la vida, en aras de la justicia natural” (Truyol y Serra
1987, p. 160).

En torno a esto muy claramente se ha dicho que: “La necesidad de for-
mular, y por lo tanto de formalizar, el orden fundamental de la sociedad
estatal en un documento serio -constituciéon en sentido formal- como un
sistema, sin lagunas, de normas fundamentales es un desarrollo relativa-
mente posterior del constitucionalismo. Asi esto no fue postulado por el
constitucionalismo de los griegos y de los romanos. Para Platon y Aristote-
les, asi como en toda la teoria politica griega, la politeia fue la constitucion
en sentido material” (Loewenstein 1986, p. 152).
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considerados derechos fundamentales, porque, ademas de que la
expresion ‘derechos fundamentales’ es un concepto histérico,"
la constitucion de los antiguos diferia radicalmente del concepto
de Constitucion de los modernos, en el sentido de que en aquél
nunca se hablé de soberania ni tampoco se consideré la Consti-
tuciéon como norma juridica.” En sintesis, las leyes como obra del
legislador siempre fueron normas juridicas positivas, a las cuales
siempre debian cenirse tanto los ciudadanos como los propios
gobernantes, pero la Constitucion era solo esa idea del gobierno
sujeto a las propias leyes y a esos principios que derivaban de
las mismas, pero éstos no se encontraban consagrados en ningin
texto escrito que se considerara superior a las propias leyes.
Ahora bien, hasta aqui hemos dejado fijada la concepcién de
ley en Aristoteles, asi como su caracter imprescindible dentro de lo
que ¢l denominé formas puras de gobierno. A diferencia de Pla-
ton, aqui si encontramos una forma de solucién a los problemas
de insuficiencia y carencias legales, por lo menos en forma impli-
cita. Nos estamos refiriendo a aquello que el propio Aristoteles
denomina como “arte retérico” que nos permite tener o adquirir
un conocimiento de tipo dialéctico y que no pertenece a ninguna
disciplina determinada, es decir, mantiene un grado de autono-
mia respecto de las ciencias sustantivas. En este arte de la reto-
rica cobran especial relevancia las pruebas por persuasion, cuyo
método no es el silogismo sino el entimema, que discierne sobre lo
plausible y no sobre lo necesario y verdadero (cf. Arist. Rz 1354a).
Aristoteles es consciente de las diferencias entre las activida-
des legislativa y jurisdiccional. El método de la retérica breve-

mente expuesto con anterioridad no es propio ni exclusivo de

19" Sobre el cardcter historico del concepto de ‘derechos fundamentales’, que
surge a partir de lo que se denomina el transito a la modernidad, puede
verse Peces-Barba 1995, p. 113 y ss.

% Ta idea de la Constitucién de los antiguos distante a la de los modernos,

la pone claramente de manifiesto el profesor Fioravanti, cuando dice: “Gli

antichi avevano infatti alcuna ‘sovranita’ da limitare, e soprattutto non
hanno mai pensato alla costituzione come una norma, quella norma che
nel tempo moderno sarebbe stata chiamata a separare i poteri ¢ a garantire

1 diritti” (Fioravanti 2000: 24).
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los jueces sino también es susceptible de trasladarse al terreno
del legislador. Si bien es cierto que la retérica es la facultad de
teorizar aquello que es adecuado en cada caso para convencer,
no se limita a algtin género especifico, de manera que dicho arte
por persuasion debe estar presente en ambas actividades, la legis-
lativa y la jurisdiccional. De tal suerte, los topoi o lugares comunes
permitiran, a través del entimema,”’ hallar, en un primer momento,
la soluciéon a diversos casos por medio de aquella disposicion ge-
neral, y, en un momento posterior, el intérprete o aplicador de la
misma llevara a cabo su actividad de basqueda.

Los topicos aristotélicos pueden entenderse en esta doble di-
mension reconducibles tanto a las tareas legislativas como juris-
diccionales, porque su heterogeneidad a la que nos hemos refe-
rido derivada de su aplicacion a varios campos asi lo permite.
Entre sus notas mas caracteristicas puede destacarse el que di-
chos topicos estan vinculados a los endoxa como superacion de la
doxa platonica, ya que no se trata de meras creencias u opiniones
sin mas, sino que representan una opinion de mayor aceptacion
no solo entre los sabios pasados y presentes, sino también entre
la comunidad en general, asi como el hecho de que en ellos se
encuentra una presencia mayor o por lo menos no desligada de
la episteme. De tal suerte que, siempre se encuentran dentro de un
contexto de comprobacion, los endoxa persiguen una determinada
forma de accion hacia el auditorio, suelen funcionar como pre-
misa y como garantia material del razonamiento, aunado a que
los topicos generales son axiolégicamente neutros como aquellos
que precisamente deben hallarse al formular la disposicion legal
(cf. Garcia Amado 1988, pp. 63-65).

En conslusion, afirmarmos que en el pensamiento del estagi-
rita se encuentran plenamente identificados los problemas de la
insuficiencia de la ley; asimismo, que se opta por estar siempre

bajo un gobierno sometido a la misma, en cuyas tareas sera de

2l Clomo bien lo dice el propio Aristoteles (RA. 1358a): “los silogismos dialéc-

ticos y retoricos son aquéllos a propésito de los cuales decimos los lugares
comunes”.
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importancia capital el uso del método de la retoérica y muy con-
cretamente la busqueda de los topoi o lugares comunes, como he-
rramienta o técnica que permite formular esas premisas genera-
les que determinan la base de la decision de los 6rganos judiciales

al momento de dirimir las controversias.
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La tépica y la ley en Cicerdn

En este mismo orden de ideas, dando un gran salto, pasemos a la
que podria denominarse, en los términos antes explicados, “cons-
titucion romana”, centrandonos en el pensamiento de Marco Tu-
lio Cicer6n.” En su tratado De re publica, el ius o Derecho perfecto,
creado y constituido por las leyes, requiere como presupuesto de
una Constitucién del mismo caracter. Incluso, la ley, por si mis-
ma, seria inatil si no le diera vida y sentido el magistrado, quien
al aplicarla la hace hablar. Esto se desprende del propio dialogo

Las leyes, en donde se dice expresamente que:

[...] la esencia de la magistratura esta en el gobernar
y disponer 6rdenes rectas, utiles y conforme a las leyes.
Del mismo modo que las leyes gobiernan a los magistra-
dos, asi el magistrado gobierna al pueblo y puede decir-
se en verdad que el magistrado es una ley con voz y la
ley un magistrado sin ella (Cic. Leg 193-195).

En cuanto al concepto de ley en Cicerén, debe destacarse que
en ¢l encontraremos una de las mas importantes teorias de la ley
natural. Para este autor, el hombre estd dotado por naturaleza de
razon, la cual establece lo que el ser humano debe hacer y pro-
hibe aquello de lo que éste debe abstenerse. La ley es asi la ‘recta
razén’ proveniente de la naturaleza y sembrada en el corazén
de todos los hombres, cuya validez no depende, ni del Senado,

ni del pueblo mismo. Esta ley natural, cuyo creador e intérprete

22 En este punto queremos simplemente precisar, junto con Dogliani 1994:
35-36, que: “il concetto antico de costituzione sarebbe quello del penseiro
politico o, secondo il quale «costituzione» (politeia) ¢ solo un termine

descrittivo che indica I'insieme di tutte le caratteristiche che una polis pre-

senta”; en cambio “il concetto moderno di costituzione sarebbe quello nato

nel diritto romano es esplicitamente elaborato da Cicerone: costituzione ¢

un termine prescrittivo, che indica I'insieme di regole che limitano il potere

politico, qualificando come leggitime o illegitime, valide o invalide, le sue

manifestazioni”.
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es Dios, serd unica, eterna e inmutable (cf. Fass6 1982:96-97).%
De esta ley natural primigenia anterior a cualquier otra se des-
prenderd el Derecho o ius, contemplado ya como norma juridica
general y abstracta, pero siempre acorde con la primera. La ra-
zén de ser de las normas creadas por el hombre serd la de una
utilidad fundamental, consistente en que a través de ellas se logra
dar seguridad y certeza a los ciudadanos, lo cual concomitante-
mente los hace libres.”*

En este sentido, la constituciéon perfecta, que es presupuesto
de este ws también perfecto, es la constitucion mixta, en la que
se pregona para la republica un equilibrio entre el Derecho, el
deber y el poder. Es una participacién equilibrada entre la potestas
y la auctoritas, cuyo incumplimiento ocasionaria la apariciéon de
regimenes indeseables.” Por ejemplo, el desequilibrio a favor del
2% Asimismo, para el concepto de ley natural en Cicerén y todas sus implica-

ciones (cf. Truyol y Serra 1987, pp. 190-191).

2 Sobre el papel y valor que encierra la existencia del 7us en consonancia
siempre con la ley entendida como ‘recta razén’, se afirma que para Ci-
cerén representa “la certeza, o sea, la capacidad que tiene el derecho de
permitir a los ciudadanos prever con seguridad el comportamiento que en
relacion con sus acciones tendran los otros ciudadanos y los 6rganos del
Estado” (Fass6 1982: 99).

% Se trata nuevamente de aquello que los griegos habian denominado “cons-

tituciéon mixta”, sélo que aqui, bajo el nombre de constitutio o res publica, se
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poder en contra del deber y del Derecho, produciria un predomi-
nio del monarca que llevaria claramente a la tirania; el desequili-
brio a favor del deber y en contra de los otros dos elementos for-
talece a los depositarios de la autoridad tradicional y haria caer
en un régimen oligarquico; finalmente el desequilibrio a favor
del Derecho en perjuicio del poder y el deber provocaria, contra
el cumplimiento del deber y el debilitamiento del soberano, una
libertad sin ningtn tipo de limites caracteristico de la oclocracia,
es decir, un gobierno de la muchedumbre o de la plebe (cf. Del
Pozo 1993, pp. 78-79).

Con lo anterior volvemos a tener presente la idea de que tanto
la ley como el Derecho, en términos generales, son vanos sin la
voz del que lo aplica. Es decir, se pone de manifiesto que una
concepcion de la ley —entendida como derecho o us—, sin ser con-
templada en su entorno social y politico y sin la actividad inter-
pretativa de aquel que la aplica al caso concreto, es algo practica-
mente imposible. A nuestro juicio, implica concebir las leyes en su
caracter de normas incompletas, ya que en ocasiones estas reglas,
que por su estructura propia se caracterizan por la generalidad
y la vaguedad, no permiten resolver los casos practicos con una
féormula de tipo silogistico. Serd pues necesario un proceso argu-
mentativo e interpretativo de las normas que lleva a cabo el juez
o magistrado, que en la época de Cicerén debian ser acordes con

la lex naturae,® pero que actualmente puede ser defendida desde

trataba de llegar a esa estabilidad y equilibrio. En este entorno adquiere
importancia el término aequabilitas, que en el terreno politico consistia en
el ejercicio de la virtud que tanto el pueblo y la aristocracia ejercian en la
conservacion de sus potestades y privilegios, pero siempre con un limite
que impidiera el desorden (cf. Fioravanti 2000: 23-24). De igual forma, so-
bre esta constitucion mixta, como aquella que permite hablar de los verda-
deros ‘Estados’ en donde a través de un equilibrio de las fuerzas y sectores
existentes en la sociedad, se llega a la concordia y a la justicia, véase muy
concretamente Arce 1990, p. 188.
26 Para una concepcion de esta ley natural, Vitoria 1939: 143 ha escrito que:
“La recta razon, dice Cicerdn, es la verdadera ley conforme con la Natura-
leza inmutable, eterna, que llama al hombre al bien con sus mandatos y le
separa del mal con sus amenazas; imposible de debilitar con otras leyes ni
de derogar ningun precepto suyo ni de abrogarla; ni el Senado ni el pueblo

57 Ir al indice



Magister Turis. Revista Digital de la Facultad de Derecho
Nim. 17 Abnil - Funio 2022

Maguel Angel Sudrez Romero

una postura positivista, en la que la decision judicial puede ser
perfectamente racional y razonable, ajena a cualquier tipo de con-
cepcion metafisica que la hiciera arbitraria o puramente subjetiva.

Cabe aclarar en este punto que todo Derecho perfecto de la
comunidad, esto es el s ciwvile, debia derivarse de la ley natural.
No hay duda de la vinculaciéon de la postura ciceroniana con la
del Derecho natural, puesto que él mismo dice que “la ley es la
discriminacion de las cosas justas e injustas, expresion de aquella
naturaleza original que rige universalmente, modelo de las leyes
humanas, que castigan a los malvados, defienden y protegen a los
virtuosos” (Cic. Leg 125). Lo importante de la doctrina de este
autor es que presenta como evidente el hecho de que las leyes de-
ben siempre estructurarse con base en los principios de esa Cons-
tituciébn moderada, que a su vez permita el normal desarrollo de
las comunidades. Asimismo, este autor recalca que las leyes por si
mismas no resuelven los casos problematicos de esa colectividad,
sino que siempre serd indispensable la voz que interpreta esa ley
al aplicarla en la realidad.

Ademas, el desarrollo del sistema de res publica en forma mixta
y equilibrada, tal y como lo hemos descrito en lineas anteriores,
permiti6 que en el ambito del Derecho procesal se fueran in-
corporando criterios que los grupos sociales iban formando con
el paso del tiempo. Aunque también en el ambito del Derecho
sustantivo, se puede observar cémo ciertos principios del Dere-
cho publico se trasladaron al privado, quedando plasmados en
los contratos que se consideraba una /lex entre particulares. Pero a
nuestros efectos es de resaltar que en la evolucion de los procesos
judiciales se iban incorporando viejos o nuevos criterios interpre-
tativos que reflejaban una evolucion de la consuetudo juridica hasta
convertirse en normas juridicas plenamente validas. Lo anterior,
se desprende claramente de las palabras de Macilwain, cuando

sobre este punto concreto asevera que:

pueden libertarlos de su imperio, no necesita intérprete que la explique, no
habra una en Roma y otra en Atenas, una hoy, otra pasado un siglo, sino
que una misma ley eterna e inalterable rige a la vez en todos los pueblos y
tiempos el Universo entero [...]".
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[...] al comienzo los principios del derecho se agregan
poco a poco en los intersticios del procedimiento, siendo
el propio desarrollo de este procedimiento de caracter
provisional, yendo de una solucién concreta a otra a
medida que ello iba siendo requerido (Macilwain 1991,
p- 70). ¥

Encontramos asi la enorme importancia que tuvieron para
la época las distintas fuentes del Derecho, ya que para enton-
ces si “la estricta ley tiende a convertirse en ficcién, la equidad
adquiere verdaderamente importancia” (Macilwain 1991, p. 74).
De esto se desprende que, junto a las normas escritas aplicadas
obligatoriamente a los ciudadanos, se encontraba una rigurosa y
eficiente administracién de justicia que incorporaba ciertos cri-
terios y principios en sus fallos,” que a su vez implicaba un for-
talecimiento de la forma politica de gobierno que inspiraba esa
Constituciéon moderadora de fuerzas.

Una vez sentadas las bases de lo que represent6 el concepto de
ley en Cicerén: su conexion con la ley natural, las insuficiencias
de la misma y el proceso de aplicacién e interpretacién por parte
de la magistratura, pasemos ahora a la vinculacién de todo ello
con lo que puede denominarse el arte de invencion retorica, tal y
como lo denomino el ilustre jurista y orador de la Republica ro-
mana del que estamos hablando. Al respecto, es necesario comen-

zar diciendo que Cicerén mantiene una postura de defensa de la

27 Aqui resulta necesario aclarar, que todo Estado y su Derecho —leyes hu-
manas-, deberian estar siempre sometidas a los principios de esa ley divina
o moral de la naturaleza de la que antes hemos hablado, siendo éstos los
que, en una época posterior muy reciente a su enunciaciéon por Cicerén,
alcanzaron una importancia y validez casi universal como si se tratase de
los denominados principios generales del Derecho (cf. Sabine 1994, p. 147).
%8 A este respecto Reinoso Barbero 1987, p. 12, afirma: “Se ha de partir de
la base de que los jurisconsultos romanos no tuvieron una concepcién de
la ciencia del derecho como la actual. Para ellos jamas el derecho fue una
ciencia, como conjunto de principios mas o menos sistematizados u or-
denados; el Derecho es fundamentalmente un arte, ars boni et aequi, una
actividad profundamente humana, siempre dominada por esos constantes
principios de lo bueno y de lo justo™.
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elocuencia y de sus relaciones inescindibles con la ciencia politica.
En el analisis del objeto de la elocuencia, se distinguen tres clases
de materias sobre los que el orador se desarrolla y que son:

(...) el género demostrativo, el deliberativo y el judicial. El
demostrativo es el que se emplea en alabanza o censura de
alguna persona determinada; el deliberativo, reservado a
la discusion de cuestiones politicas, se usa para expresar
opiniones; el judicial, usado ante los tribunales, implica
la acusacién y defensa, o bien la demanda y la réplica

(Cic. Inv. 1, 7).

Ahora bien, en todo este proceso retérico se hace uso de me-
dios para convencer o persuadir, mediante la obtencién o inven-
ci6n de argumentos, debido a lo cual la topica cobre especial rele-
vancia, puesto que el argumento es una razén sélo plausible que
se inventa para persuadir de una cosa problematica o dudosa, y
dichos argumentos se encuentran en los lugares o loci, que se co-
rresponden con los fopor griegos. En palabras del propio Cicerén
diriamos que: “Llamamos lugares comunes a estos argumentos que
pueden aplicarse a muchas causas”. Mas adelante agrega que:
“un lugar comiin consiste en cierto modo en el desarrollo de una
afirmacion indiscutible”. Y finalmente indica que: “estos lugares
comunes dan al discurso distincion y brillo, especialmente si se in-
troducen ocasionalmente y cuando algtin punto ha sido ya proba-
do con argumentos que han convencido” (Cic. fnv. 11, 15.48-49).

Aqui, es importante tener en cuenta que en Ciceron a diferen-
cia de Aristételes ya no se encuentra presente la dimension abs-
tracta del concepto tedrico del tépico, ya que se da una preemi-
nencia a la eficacia practica del arte de la elocuencia. Asimismo,
en contraposicion a la postura del estagirita, en Cicerdn el topico
no es un elemento de prueba; sino que mas bien representa el
lugar, el argumento y la prueba de manera fusionada. Es decir,
los lugares van a proporcionar los argumentos que en si mismos
representan pruebas que sirven como razones en la toma de las

decisiones (cf. Garcia Amado 1988, pp. 65-69).
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De lo expuesto hasta este punto, se puede colegir que, para
Cicer6n, los topicos cobran una especial relevancia en el género
judicial de la elocuencia, equiparable a la decision jurisdiccional
al momento de aplicar la ley en un caso concreto y no tanto en el
género deliberativo que estaria vinculado mas a la elaboracion de
la ley misma. No obstante, consideramos que, en la actualidad, la
creacion legislativa no puede verse como una tarea exclusiva de
la ciencia politica, en donde exclusivamente se expresen opinio-
nes y se negocian temas de la agenda politica o econoémica, sino
que también debe vérsele como una tarea concerniente a la cien-
cia del Derecho, en donde se deben racionalizar las decisiones a

través de una argumentacion juridica propiamente dicha.
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La argumentacion tépica de
nuestros tiempos y la legislacion

Hasta aqui se ha expuesto lo que ha significado y representado
el concepto de ley en la constituciéon de la antigiiedad, tanto en
el pensamiento de Platon y Aristoteles como en el de Cicerén,
acompanado de lo que en ese momento fue el arte retdrico que
permitia obtener conclusiones plausibles y aceptables mediante
la técnica denominada topica. Pues bien, todo esto, que fue desa-
rrollado en aquellos tiempos, resurge hoy sobre todo en el cam-
po del Derecho con la aparicién de las teorias precursoras de la
argumentacion juridica que, en su evolucién como metodologia
en la aplicacion e interpretacion del Derecho, modifican los me-
canismos estrictamente basados en el silogismo, que hasta enton-
ces habian servido para justificar las decisiones tomadas por los
operadores juridicos (cf. Larenz 1994, pp. 151-156).

Entre dichas teorias precursoras, es pertinente destacar la
obra fundamental de Theodor Viehweg, Tdpica y Furnsprudencia,
publicada en 1953, cuya idea vertebral consistia en replantear el
interés que tenia para el Derecho la reflexion retorica o topica (cf.
Atienza 2004, pp. 29-43). Ahora bien, Viehweg desarrolla su po-
sicion teodrica en funcion de tres elementos: por un lado, concibe
a la tépica como una técnica del pensamiento problematico; por
otro, designa la idea de #9poi o lugar comun, y finalmente, ubica a
la topica como una basqueda y andlisis de premisas, siendo mas
importantes éstas que las mismas conclusiones. En este sentido,

Viehweg entiende por problema:

toda cuestion que aparentemente permite mas de una
respuesta y que requiere necesariamente un entendi-
miento preliminar, conforme al cual toma el cariz de
cuestiéon que hay que tomar en serio y a la que hay que
buscar una unica respuesta como solucion (Viehweg
2007, p. 57).
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El autor aleman entiende la topica como disciplina, en el sen-
tido de que “pretende suministrar datos para saber cémo hay
que comportarse en una situacién semejante, a fin de no quedar
detenido sin remision. Es, por lo tanto, una téenica del pensamiento
problemdtico” (Viehweg 2007, p. 56). El concepto mas complicado,
debido a su alto grado de vaguedad, es el de lopoi o tdpicos, pues
aluden a nociones que pueden no soélo resultar equivocas sino
incluso incompatibles entre si.*’

Viehweg se opone a la idea de sistema y privilegia una técnica
de pensamiento aporético en oposiciéon a una técnica de pensa-
miento sistematico. Aunque pueden encontrarse puntos de con-
tradiccion a este respecto en la propuesta de Viehweg, él mismo
lo enfatiza al establecer que un catalogo de topicos “satisface tan
poco nuestro espiritu sistematico que nos sentimos impelidos a
hacer urgentemente el trabajo deductivo-sistematico” (Vichweg
2% Fn torno a esto, ya se ha reflexionado, como lo muestra Garcia Amado

1988, p. 135: “hemos visto que de los topicos se ha dicho que son puntos

de vista directivos, puntos de vista referidos al caso, reglas directivas, lu-
gares comunes, argumentos probables o plausibles, argumentos materia-
les, enunciados empiricos, conceptos, medios de persuasion, criterios que
gozan de consenso, férmulas heuristicas, instrucciones para la invencion,
formas argumentativas, etc. Y como tépicos de citan adagios, conceptos,

recursos metodologicos, principios del Derecho, valores, reglas de la razon
practica, standars, criterios de justicia, normas legales, etcétera”.
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2007, p. 66). Y un poco mas adelante en torno precisamente a
esta insistencia en la negacién de la idea de sistema en su plan-

teamiento topico, concluye que:

Cuando se ha formado un catalogo de los topicos ad-
misibles, se produce, en el desarrollo ulterior del pensa-
miento, conforme se pretendia, un vinculo légico, que,
sin embargo, no se puede extender demasiado, porque,
como antes deciamos, la constante vinculacion con el
problema solo permite series de deducciones de corto al-

cance, que puedan interrumpirse en cualquier momento

a la vista del problema (Viehweg 2007, pp. 69-70).

En suma, es posible resumir aqui los elementos de la topica
en los tres siguientes: 1.- El objeto (factor desencadenante del pro-
ceso), que es el problema o la aporia. 2.- El instrumento con que se
trabaja y se resuelven los problemas: los topoi. 3.- El tipo de actividad
en que tal operacion se manifiesta: la discusion de problemas, la
basqueda y examen de premisas por medio del didlogo discur-
sivo, es decir, de la argumentacién (cf. Garcia Amado 1988, p. 90).

En sintesis, Viehweg llega a la conclusion de que, si la topica
es la técnica del pensamiento de problemas y la jurisprudencia
es una técnica al servicio de una aporia, es decir, de un problema,
entonces la Jurisprudencia es Tépica. El pensamiento de Vie-
hweg ha sido de suma importancia en la teoria juridica contem-
poranea. Sin embargo, algunas ideas suyas no son muy aceptadas
como negar la importancia de la funcion, el sistema, la estructu-
ra, la hipotesis y los dispositivos ¢ticos al interior de los saberes
juridicos. No obstante, el mérito central de este autor no es haber
disenado un modelo o tejido paradigmatico, sino haber descu-
bierto un dambito creativo para la investigacién del Derecho.

Ahora bien, si dejamos de lado estos inconvenientes, toman-
do en consideracion que la argumentacion juridica como género
abarca varios ambitos de aplicacion practica como especies, es

posible distinguir un ambito de la argumentacion judicial y otro
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de argumentacion legislativa (Atienza 2004, pp. 1-4).° El propio
Manuel Atienza se refiere en forma especifica a este contexto de
la argumentacion legislativa, en donde el producto del legislador
debe racionalizarse en cinco niveles: lingiistico, juridico-formal,
pragmatico, teleologico y ético (cf. Atienza 2013, pp. 712-718).
No entraremos aqui en los distintos roles y papeles que juegan
el legislador y el juez en el Estado constitucional actual, ni tam-
poco en las diferencias que existen en cada uno de dichos opera-
dores al momento de justificar sus decisiones, sino simplemente
bastenos para nuestros efectos afirmar que el legislador no sélo
debe deliberar y negociar las decisiones en las camaras legislati-
vas en el terreno politico, sino que, ademas, debe argumentar, en
el sentido pleno del término, y buscar el consenso, a través de la
dialéctica retérica, en las normas legislativas que representan la
voluntad general (cf. Suarez Romero 2015, pp. 217-225).

Con base en este esquema, se puede partir de la idea de que
el legislador, antes de empezar su tarea formal con una iniciativa
de ley, debe ser capaz de comprender, analizar y dilucidar pro-
blemas que requieren ser contemplados y resueltos por una nor-
ma general y abstracta. Es decir, el punto de partida del proceso
argumentativo es el problema o aporia que el legislador racional
requiere comprender y aprehender antes de comenzar el proceso
legislativo y durante el mismo. Una vez fijado el problema y sus
formas de solucion, en la exposicion de motivos se ofrecen los
puntos de vista que habran de discutirse, en un primer momento,
en comisiones y, finalmente, en el pleno de la camara, que habra

de aprobar la iniciativa o rechazarla. Aqui, en esa deliberacién

39 FI propio Robert Alexy es consciente de esta diversidad de contextos o
ambitos de aplicacion de la argumentacion juridica, en donde pueden desa-
rrollarse las discusiones juridicas, destacando entre éstas, “las discusiones
de la ciencia juridica (de la dogmatica), las deliberaciones de los jueces, los
debates ante los tribunales, el tratamiento de cuestiones juridicas en los
organos legislativos, en comisiones y en comités, la discusion de cuestiones
juridicas (por ejemplo, entre estudiantes, entre abogados y entre juristas
de la administracién o de empresas), asi como la discusion de problemas
juridicos en los medios de comunicaciéon en que aparezcan argumentos

juridicos” (Alexy 2008, p 205).
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final, es donde se trabaja con los fpo: o lugares comunes en la
solucion de los problemas, donde se sustente la aceptacion y plau-
sibilidad de los argumentos entre los integrantes del cuerpo legis-
lativo, pero con miras a lograr una conviccion de la generalidad
de los representados por dicho cuerpo legislativo. La actividad
no es meramente deliberativa y de negociacién, sino también
argumentativa, en el sentido de que hay razones que justifican
plenamente la decisién adoptada.

Al tratar el tema de la topica juridica vinculado al principio
de legalidad, el profesor Garcia Amado distingue la relacién que
puede tener la topica en el derecho procesal, en el derecho penal
y en el derecho constitucional (cf. Garcia Amado 1988, pp. 272
y ss); del mismo modo, aqui distinguiremos entre topica juridica
en el proceso de decision jurisdiccional y topica juridica en el
proceso de decision legislativa. Si ya admitimos una topica en
el derecho constitucional, se debe asumir que los problemas de
interpretacion de la Constitucion no son exclusivos de la jurisdic-
cién, puesto que el legislador cumple con mucha antelacién este
papel como primer intérprete y desarrollador del texto constitu-
cional, siempre en aras de defender la legalidad.

Ahora es posible concluir este apartado diciendo que, si la
topica es una técnica del pensamiento problematico, y la legisla-
cién, una técnica al servicio de problemas derivados de la inter-
pretacion constitucional y de la realidad social, entonces la legis-
lacion puede —o debe—también ser topica, desde el punto de vista

argumentativo.
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Conclusiones

Al llegar al final del presente trabajo y de acuerdo con el objeto
y fines marcados desde un inicio, creemos que es posible llegar a
la conclusion de que, desde tiempos remotos, ha estado presente
la duda de si es mejor un gobierno sometido a la ley o sujeto a
la voluntad de algunos cuantos. En la actualidad, evidentemente
bajo diversos matices que imprime la discusion tedrica del consti-
tucionalismo, las interrogantes siguen planteandose y debe seguir
manteniéndose que, en un auténtico Estado de derecho, el go-
bierno y también los jueces deben estar sometidos a la Ley.

Los teéricos que explicaron con profundidad los elementos
y caracteristicas de lo que fue denominado ‘constitucién’ en la
antigiedad, pusieron también énfasis en el método que, ligado a
la dialéctica y a la retérica, deberia guiar a todo aquel que en el
ambito practico deba tomar decisiones con el fin de lograr una
amplia aceptabilidad o plausibilidad. Sin duda alguna, la topica
aparece como disciplina que intenta dilucidar problemas relati-
vos sobre todo a la actividad judicial, y permite hallar el lugar
comun para determinar la justicia en el caso concreto.

A partir del advenimiento de las nuevas teorias de la argu-
mentacion juridica, se rescata el pensamiento topico y retorico
de la antigiiedad, con el fin de encontrar la metodologia adecua-
da que justifique las decisiones en el campo del Derecho. En un
primer modelo de corte anti-sistematico, se ve a la topica como
técnica del pensamiento problematico que permite al juez deter-
minar lo justo aqui y ahora a través del topico o lugar comun.
Si admitimos que en la argumentacion juridica existen diversos
contextos y ambitos de aplicacion practica, es posible identificar
el ambito legislativo o de creacién de normas generales, en don-
de se exigira un determinado grado de justificacion racional de
la decisién que, sin abandonar la concepcién del Derecho como
sistema, permita hallar en el proceso deliberativo y argumenta-
tivo el lugar comun en dichas normas de caracter general. En
el entendido de que, bajo estas coordenadas, la tépica no debe
refir con el sistema ni tampoco abandonar la idea de certeza en

el Derecho.
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Resumen: La perspectiva pragmadialéctica ofrece un inte-
resante redimensionamiento de la argumentacion juridica, al
enmarcarla como una discusion critica, especifica e institucio-
nalizada. Dicho enfoque ofrece un modelo de discusién critica
que apunta a enfatizar la importancia de los participantes en la
practica argumentativa, los alcances del rol de las reglas en un
discurso critico, interpretar debidamente los argumentos de los
sujetos que intervienen en una discusion y sustentar debidamen-
te una decision juridica, que en general brinda elementos para
enriquecer el analisis y evaluacién de la argumentacién juridica.

Abstract: The pragmadialectic perspective offers an interesting
scope of the legal argumentation, which is framed as a critical,
specific and institutionalized discussion. This approach develops
a model of critical discussion that emphasizes the importance of
the participants in the argumentative practice, the scope of the
role of the rules in a critical discourse, the due interpretation of
the arguments stated by the subjects who intervene in a discus-
sion and to duly support a legal decision, which as a whole pro-
vides elements to enrich the analysis and evaluation of the legal

argumentation.

Palabras clave: pragmadialéctica, argumentacién, argumen-

tacion juridica, discusion critica.

Key words: pragmadialectics, areumentation, legal arcumenta-
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tion, critical discussion.
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Introduccion

1 presente trabajo tiene por objeto explorar la nocién de la

argumentacion juridica como una discusion critica, espe-

cifica e institucionalizada en la perspectiva pragmadialéc-
tica de la Teoria de la Argumentacion, desarrollada por Frans H.
van Eemeren y Rob Grootendorst, en la Escuela de Amsterdam.
Dicha perspectiva desarrolla un modelo de discusion critica que
apunta a redimensionar la relevancia que adquieren los sujetos
que participan en una discusion, el rol que desempenan las reglas
dentro de un discurso critico, la relevancia de dar debido sustento
argumentativo de las posturas asumidas, asi como identificar ele-
mentos de analisis y evaluacion de la argumentacion.

El estudio del modelo de discusion critica en la argumenta-
cion juridica es significativo, en tanto que ofrece herramientas
adicionales para el analisis y evaluacion de la argumentacion ju-
ridica, contribuye a reforzar el presupuesto procedimental de la
argumentacion juridica, a través de las reglas de discusion critica
y del cédigo de conducta para discutidores razonables, a la vez
que permite reflexionar en torno a los alcances de la dialéctica en
el ambito argumentativo.

Bajo este enfoque se pretende identificar nuevos horizontes
tedricos en torno a la argumentacién juridica y generar nuevas
lineas de investigacion juridica, en donde se reconsidere la tras-
cendencia del actuar razonable de los participantes en un discur-
so juridico, la importancia de la dialéctica en la argumentacién
juridica, asi como la conveniencia de considerar las reglas a se-

guir en ambito argumentativo.
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En este contexto, en un primer apartado se abordara el tema
de la perspectiva pragmadialéctica de la argumentacién, dentro
de la cual se describiran los alcances de la argumentacion como
actividad verbal, social y racional, asi como las reglas de discu-
sion critica y el codigo de conducta para discutidores razonables.
En el segundo apartado se indagara el redimensionamiento de
la nocién de argumentacion juridica desde la perspectiva prag-
madialéctica, que conlleva la reconsideracion de los alcances del
analisis y evaluacion de la argumentacion juridica, para concluir
en el tercer apartado a continuar con la reflexiéon en torno a la

dimension dialéctica en la argumentacion juridica.
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FPanorama general de la
perspectiva pragmadialéctica de
la argumentacion

11.1. La argumentacion como actividad verbal, social y racional

El punto de partida del estudio de la perspectiva pragmadialéc-
tica apunta a considerar la nocién de argumentacion propuesta
por Frans H. van Eemeren y Rob Grootendorst, pertenecientes a
la Escuela de Amsterdam, que nos invita a enfatizar la reflexion
en torno al uso del lenguaje, intersubjetividad y racionalidad en
la actividad argumentativa, bajo un enfoque pragmatico, se ex-
ploran los actos de habla y etapas discursivas bajo las cuales se
desarrolla la etapa argumentativa, asi como un enfoque dialéctico
que supone en general la participacion de los sujetos que intervie-
nen en un discurso guiados bajo determinadas reglas discursivas
que enfatizan los presupuestos de racionalidad y razonabilidad
en el discurso. En este marco, la argumentacion se concibe como:

Una actividad verbal, social y racional, orientada a convencer
a un critico razonable de la aceptabilidad de un punto de vista
mediante la presentaciéon de una constelaciéon de proposiciones
que justifican o refutan la proposicion expresada en este punto

de vista.!

EEMEREN, Frans H. van y Rob Grootendorst, Una Teoria sistemdtica de la

Argumentacion. La Perspectiva Pragmadialéctica, trad. de Celso Lopez y Ana
Maria Vicuna, Buenos Aires, Editorial Biblos, 2011, p. 13.
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De lo expuesto se observa que en la resolucién de una di-
ferencia de opinion, adquiere particular importancia el empleo
del lenguaje en la expresion de argumentos, la justificacion de
los argumentos, el seguimiento de un conjunto de reglas durante
las etapas de resolucion de una diferencia de opinién, asi como
la relevancia de los sujetos que intervienen en la discusion, bien
para presentar un punto de vista, bien para expresar un cuestio-

namiento al punto de vista planteado.
11.2. El modelo de andlisis y evaluacion de la discusion critica

En la perspectiva pragmadialéctica, la argumentacién en lo gene-
ral requiere considerarse estudiarse en el marco de una discusion
critica concebida como «un intercambio de perspectivas, en el
que las partes involucradas en una diferencia de opinién inten-
tan sistematicamente determinar si el o los puntos de vista en
discusion son o no defendibles frente a las dudas u objeciones cri-
ticas».? Bajo esta postura, el convencimiento ha de basarse en la

aceptabilidad de un punto de vista,’ sobre la base de un intercam-

2 EEMEREN, Frans H. van y Rob Grootendorst, Una Teoria sistemdtica de la
Argumentacion. La Perspectiva Pragmadialéctica, op. cit., p. 60.

5 Cfr. Ibidem, p. 18.
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bio de argumentos y criticas reglamentado y libre de impedimen-
tos.* De esta manera, la argumentacion no sera una actividad que
se realice aisladamente, sino que requiere contextualizarse frente
a uno o varios sujetos determinados que cuestionaran el punto de
vista y respecto del cual se requiere sustentar el postulado asumi-
do con los argumentos necesarios para convencer al interlocutor
de los cuestionamientos formulados.

Desde el enfoque de la discusion critica, Frans H. van Eeme-
ren 'y Rob Grootendorst desarrollaron un modelo para analizar y
evaluar las discusiones criticas. El andlisis examina los elementos
que contribuyen a resolver una diferencia de opinién, a partir de
la estructura de la argumentacion,’ la explicitacién de premisas
implicitas,” asi como operaciones relacionadas con la reconstruc-
cion del discurso,’ en tanto que la evaluacion se enfoca a la cons-
truccién de una visién general analitica,” el examen de posibles
inconsistencias logicas y pragmaticas del discurso para determi-
nar la aceptabilidad de los enunciados argumentativos,’ asi como
los alcances de la violacion a las reglas en una discusién critica. '

Excede de los alcances del presente trabajo examinar deta-
lladamente cada uno de las aristas que comprenden el analisis
y la evaluacién de la argumentaciéon juridica. Sin embargo, es
posible advertir que bajo la perspectiva pragmadialéctica, la ar-
gumentacién se requiere visualizar como un proceso-producto,
en el cual no solamente sea relevante la estructura argumentativa
y el resultado de la discusion, sino que ademas resulta signifi-

cativo considerar la participaciéon de los sujetos que intervienen

Y Cfi. Ibidem, p. 65.

Cfr. EEMEREN, Frans H. van, et. al., Argumentacion, op. cit., pp. 69-83.

b Cfr. Ibidem, pp. 63-66.

Cfr. EEMEREN, Frans H. van y Rob Grootendorst, Una Teoria sistemdtica de la
Argumentacion. La Perspectiva Pragmadialéctica, op. cit., pp. 99-119.

=

Cfr. EEMEREN, Frans H. van y Rob Grootendorst, Argumentaciin, comunicacién
9 falacias. Una perspectiva pragma-dialéctica, 2a. ed., trad. de Celso Lopez y
Ana Maria Vicufia, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, 2006, pp. 113-121.

Cfr. EEMEREN, Frans H. van et. al., Argumentacion, op. cit., pp. 95-117.

10" Cfr. Ibidem, pp. 119-149.

9
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en el proceso argumentativo, los presupuestos de racionalidad y
razonabilidad con que requieren conducirse los participantes en
una discusion, asi como las reglas discursivas que se requieren
igualmente considerar para adoptar una solucién satisfactoria
para los participantes, que nos permiten apreciar que junto con
el lenguaje, el comportamiento de los participantes en el discurso
y las reglas discursivas, son igualmente significativos en la activi-

dad argumentativa.

11.3. Generalidades de las reglas de discusion critica y el cidigo
de conducta para discutidores razonables

Frans H. van Eemeren y Rob Grootendorst estiman que un pro-
cedimiento que promueve la resoluciéon de una diferencia de opi-
nién debe consistir en un sistema de regulaciones que cubra los
actos de habla necesarios para la realizaciéon de una discusion
critica encaminada a resolver una diferencia de opiniéon.'

Si retomamos lo expuesto en los apartados anteriores, es po-
sible apreciar que ante el énfasis en la naturaleza procedimental
de la actividad argumentativa, el seguimiento de determinadas
reglas es primordial para la resoluciéon de un conflicto en especifi-
co, en tanto que ofrecen un parametro bajo el cual la solucion de
una diferencia de opinién se realice bajo parametros racionales y
razonables, es decir, con el adecuado uso de la razon, que implica
excluir cualquier uso de la fuerza, emociones o sentimiento que
conlleve una dificultad o cuestionamiento en la aceptabilidad en
la solucion de un problema.

En este tenor, las reglas del procedimiento de discusion prag-
madialéctica (reglas de discusion critica) se relacionan con el
comportamiento de quienes desean resolver sus diferencias me-
diante una discusion critica, asi como especificar la realizacion
de ciertos actos de habla contribuyen a la resolucién de una di-

. o2 Tu scusid .
ferencia de opinién.'? Junto con las reglas de discusion critica,
" Cfr. EEMEREN, Frans H. van y Rob Grootendorst, Una Teoria sistemdtica de la

Argumentacion. La Perspectiva Pragmadialéctica, op. cit., p. 134.
12 Cfr. Ibidem, pp. 64-135.
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los exponentes de la pragmadialéctica formularon un codigo de
conducta para discutidores razonables, se integra por una serie
de prohibiciones de pasos o movimientos de un discurso o tex-
to argumentativo que impiden u obstruyen la resolucion de una
diferencia de opinién."” En este marco, nuevamente se aprecian
que las notas de la argumentaciéon como actividad verbal, social y
racional, se aplican para resolver una controversia, lo cual apunta
a considerar que junto con el adecuado uso del lenguaje para dar
razones para sustentar un punto de vista, es significativo igual-
mente reconsiderar el rol que desempefan los sujetos que parti-
cipan en una discusion y la necesidad de que se ajusten a criterios
de racionalidad, razonabilidad ante la posibilidad de que recu-
rran a la fuerza, amenaza o emociones para obtener la razon.

En términos general, las reglas de discusién critica y el codigo
de conducta para discutidores razonables contemplan previsio-
nes enfocadas a garantizar la libertad de los participantes en el
discurso, precision en los puntos de partida de la discusion critica,
la importancia de defender por medios argumentativos y rele-
vantes los puntos de vista iniciales, no distorsionar ni exagerar
las premisas implicitas a la otra parte y asumir la propia respon-
sabilidad por las premisas implicitas para examinar criticamente
la argumentacion, no presentar falsamente algo como si fuera un
punto de partida aceptado o negar falsamente que algo sea un
punto de partida aceptado, cuidar la validez de una argumen-
tacion y el esquema argumentativo, asi como asegurar que los
participantes en el discurso critico establezcan correctamente el
resultado, basado en las defensas concluyentes de los puntos de
vista o las expresiones de duda.'*

Si bien las reglas enunciadas en el parrafo anterior retoma-
rian diversos de los puntos y finalidades que Habermas ya ha
explorado dentro de las reglas discursivas, la dinamica que se

15 Cfr. Ibidem, p. 184.
'* Para la enunciacién y explicacién detallada de las reglas de discusién cri-
tica de la pragmadialéctica y del codigo de ética para discutidores razona-

bles, Vid. Ibidem, pp. 137-189.

Vid. HABERMAS, Jurgen, Accidn comunicativa y razén sin trascendencia, trad. de

Pere FFabra Abat, Barcelona, Paidés Ibérica, 2002, p. 56.
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podria apreciar con la pragmadialéctica, apunta a una explora-
cién detallada y didactica del rol que cada regla debe cumplir
dentro de una etapa particular del procedimiento argumentativo,
asi como en el énfasis en el rol de los participantes en el discurso
para buscar una solucién, a través de la debida argumentacion y
uso adecuado del lenguaje.

La perspectiva pragmadialéctica asi nos exhorta a reforzar la
relevancia que adquiere la racionalidad y razonabilidad en la so-
lucién de diferencias de opinién, con la correspondiente contex-
tualizacion de los sujetos que toman parte en una discusion, cuya
conducta requiere ser encauzada por determinadas reglas para
lograr una solucion aceptable y sustentada debidamente con ar-
gumentos solidos.

Si bien la postura mencionada con antelacién no centra su
analisis en aspectos de caracter ético que informen sobre los va-
lores que se requieren considerar en la solucion de una contro-
versia, si nos ofrece interesantes temas que podrian aplicarse en
el ambito juridico para reforzar el caracter procedimental de la
argumentacion juridica, tema que serda objeto de analisis en el

siguiente apartado.
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La argumentacion juridica
como una discusion critica,
especifica e institucionalizada

I11.1. La nocion de la argumentacion juridica en la perspectiva
pragmadialéctica

El enfoque argumentativo de H. van Eemeren y Rob Grooten-
dorst ha sido objeto de analisis en diversas areas como en la li-
teratura, comunicacién y desde luego en el Derecho, como lo
demuestran las obras de Eveline Feteris, Harm Kloosterhuis, José
Plug, entre otros.

Conforme a lo que se mencionaba al inicio del presente tra-
bajo, la apertura a distintos postulados tedricos puede ser signi-
ficativa para mejorar la toma de decisiones en el Estado Cons-
titucional de Derecho. En este marco, se estima que el estudio
de la perspectiva pragmadialéctica de la argumentacion juridica
puede ser significativa para incorporar elementos adicionales de
analisis y evaluaciéon de la argumentacion juridica, revalorar la
trascendencia de la participacién racional y razonable de los par-
ticipantes en un discurso juridico, asi como la trascendencia de
las reglas discursivas dentro de la argumentacion juridica, que en
conjunto refuercen el caracter procedimental que conforma a las

Teorias de la Argumentacién Juridica.'®

1 En torno a la nota procedimental que se encuentra en las Teorias de la

Argumentacién Juridica, vid. Suarez Romero, Miguel Angel y Napoleon

Conde Gaxiola, Argumentacion Juridica, 2a. ed., México, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 2012, pp. 20 y siguientes.
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En este marco, la exploraciéon de las contribuciones de la
pragmadialéctica en la argumentacion juridica, requiere explo-
rar los alcances de la concepcion de la argumentacion en el pen-
samiento de los autores que aplican los constructos de la perspec-
tiva pragmadialéctica dentro de la argumentacién juridica, con
la finalidad de motivar ulteriores investigaciones que exploren los
alcances de la pragmadialéctica.

Harm Kloosterhuis concibe a la argumentaciéon como parte
de una discusién conducida de acuerdo al criterio de una dis-
cusion critica, que supone que, junto con cuestiones sustantivas
de aceptabilidad de las premisas y la pregunta formal de validez
logica de la derivacién en razonamiento interpretativo, existen
estandares procedimentales de juicio que son relevantes.!” En la
postura de Kloosterhuis es posible apreciar que se busca aplicar
el criterio de discusioén critica a la argumentacién juridica, que
supone considerar la trascendencia de la aceptabilidad de las pre-
misas y la pregunta formal de validez légica de la derivaciéon de
razonamiento interpretativo, que integrarian el aspecto y verbal
y racional. La aceptabilidad de las premisas por su parte impli-
citamente conllevaria la interaccion entre los participantes de la
7 Cfr. Kroosteruuis, Harm, “The Rule of Law and the Ideal of a Criti-

cal Discussion”, en Christian Dahlman y Eveline Feteris, ed., Legal Ar-
gumentation Theory: Cross-Disciplinary Perspectives, Dordrecht, Heidelberg,

Nueva York, Londres, Springer, 2003, p. 74.
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discusion de solucionar una controversia, siempre y cuando se
haya sustentado debidamente la postura o el cuestionamiento,
y en donde los estandares procedimentales del juicio adquieren
particular relevancia en la interacciéon de los participantes y la
pregunta formal de validez logica de la derivacion en razona-
miento interpretativo.

Por su parte, Eveline Ieteris, considera a la argumentacién
juridica como una forma de argumentacion especifica e institu-
cionalizada, que forma parte de una discusion critica orientada a
resolver una disputa, en donde el comportamiento de las partes
y del juez representa un esfuerzo por resolver una diferencia de
opinion. '

A reserva de apreciar en el siguiente apartado los alcances de
la argumentacion juridica como actividad especifica e institucio-
nalizada, de la postura de Kloosterhuis y de Feteris, se desprende
una interesante relacion entre el Derecho y la pragmadialéctica,
ya que por una parte el Derecho, a través de las normas y prin-
cipios procedimentales habra de reforzar el interés inicial de la
pragmadialéctica de buscar una solucién a una discusion de ma-
nera pacifica, racional y razonable a una diferencia de opinién
o controversia, en tanto que el Derecho igualmente requiere de
las aportaciones tedricas de la pragmadialéctica con la finalidad
de reforzar los estandares racionales y razonables bajo los cuales
se resuelven las controversias, asi como guiar a los juzgadores y

partes en el juicio para sustentar con criterios solidos su postura.

111.2. La argumentacion juridica como actividad especifica e
mstitucionalizada

En seguimiento a las definiciones de argumentacion juridica de
Kloosterhuis y Feteris, es menester invocar dos notas adicionales

de la argumentacion juridica bajo la perspectiva pragmadialéctica.

18 Cfi. Fereris, Eveline, Fundamentos de la Argumentacion Juridica. Revision de las
Teorias sobre la Justificacion de las Decisiones Judiciales, trad. de Alberto Supe-
lano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 257.
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La primera nota refiere al caracter especializado de la argu-
mentacion juridica que se circunscribe a invocar argumentos con
base en las normas juridicas y principios juridicos, es decir, parte
de un universo legalizado al cual requieren recurrir quienes in-
tervengan en la actividad argumentativa. En este punto, existe
coincidencia con Peczenik y Alexy, en el sentido de que la argu-
mentacion juridica es un caso especial dentro de la argumenta-
cién practica.'” Pese a que en " pragmadialéctica, no se aprecia
contundencia sobre los criterios materiales de la justificacion,
dicha postura no renuncia al empleo de normas y principios juri-
dicos para justificar una decision, ya que se requiere sostener un
punto de vistafrente a la critica. Lo anterior exhorta a recurrir a
las posturas de la Teoria de la Argumentacioén Juridica conocer
los requerimientos de justificacion interna y externa,? elementos
valorativos, de valoracién instrumental y no-instrumental inhe-
rente a la seleccion de disposiciones y referencia a un sistema
axiologico.”!

En cuanto a la nota de institucionalizacién, el pensamiento
de Feteris apunta a que existen situaciones en las cuales los par-
ticipantes no pueden cumplir con los requerimientos idealiza-
dos de una discusion racional. Ante ello, existen procedimientos
institucionalizados para la resolucion de conflictos, los cuales se
encuentran supervisados por un tercero neutral, que tenga que
compensar por las deficiencias en el comportamiento de los par-

ticipantes.”” En esta tesitura, el juez adquiere un caracter de an-

19" Vid. PrczeNIK, Aleksander, Derecho y razén, trad. de Ernesto Garzon Valdés,
México, Fontamara, 2000, p. 12, y Alexy, Robert, Teoria de la Argumentacion
FJuridica. La teoria del discurso racional como teoria de la_fundamentacion juridica,
trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Lima, Palestra Editores, 2010, p.
46.

Vid. Garcia AMADO, Juan Antonio, Razonamiento Juridico y Argumentacion,
Leon, Espaiia, Eolas Ediciones, 2013, pp. 55-69.

Vid. WROBLEWSKI, Jerzy, “Problemas metodolégicos que presenta la defini-

20

21

ci6n del Derecho”, trad. de José Iturmendi Morales, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense. Curso 1989-1990, Madrid, 1990, pp.
43-73.

22 Cfr. FetEris, Eveline T., “The judge as a critical antagonist in a Legal Pro-

cess: A pragma-dialectical perspective”, en Raymie E. McKerrow, ed.,
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tagonista critico, que desde la pragmadialéctica se puede calificar
como un “juez racional extrainstitucional” de las pretensiones y
argumentos, quien debera revisar los hechos, las reglas juridicas
aplicables a los hechos y st las pretensiones se siguen de los he-
chos.” En este supuesto, las preguntas criticas, los estandares de
evaluacion y los esquemas para una decision final no solo sirven
como directivas para la decision del proceso, sino que constituyen
normas para la justificacién de la decision.”*

Bajo la pragmadialéctica se circunscribe la intervencion de los
participantes en el discurso en un proceso judicial, en el que los
discutidores razonables se personificarian en las partes en el jui-
cio y en el juzgador, quienes podrian participar en las siguientes

discusiones:

a) Discusion entre las partes, la cual se evaliia respecto a si la
pretension del protagonista (el demandante, si tomamos
como base un proceso civil) se puede defender en contra
de las reacciones criticas del antagonista (demandado en

un proceso civil).?

b) Discusion (implicita) entre las partes y el juez, que se cen-
tra en revisar si las pretensiones del protagonista se pue-
den defender en contra de las reacciones criticas que eri-
ge el juez como antagonista institucional. Asi, el juzgador
debe determinar si la pretension es aceptable a la luz de
las reacciones criticas de la otra parte y la evaluacion de
las reglas a considerar cuando se evalan argumentos en

un proceso juridico.”®

Argument and the Postmodern challenge: Proceedings of the Eight Sca/Afa Conference
on Argumentation, Annandale, Virginia, National Communication Associa-
tion, 1993, p. 476.
2 Ibidem, pp. 477-478.
2 Cfr. Ibidem, p. 479.
% Cfr. Fereris, Eveline, “A dialogical theory of legal discussion: A pragma-di-
alectical analysis and evaluation of legal argumentation”, en Artifical Intelli-
gence and Law, Dordrecht, Paises Bajos, vol. 8, nim. 2, Septiembre 2000, p.
119.

2 Cfy. Idem.
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¢) En el tercer tipo de discusion racional se ubica en el mo-
mento en que el juzgador presenta su decision, la cual
sera sujeta a un examen critico a la audiencia a la que esta
dirigido. Esta audiencia puede consistir en las partes, los
jueces jerarquicamente superiores, otros abogados y la co-
munidad juridica en lo general. En este esquema, el juez
debe presentar argumentos para sustentar su decision,
especificar los hechos y las normas juridicas subyacentes
en la decision. Desde la pragma-dialéctica, la justificacion
forma parte de la discusiéon entre el juez y posibles an-
tagonistas: la parte que apelaria la decision y el juez de
apelacion, de manera que en la justificacion, el juez anti-
cipa posibles formas de reacciones criticas que pudieran

invocar los posibles antagonistas.”’

La pragmadialéctica alude a que las partes reaccionan o se
anticipan a ciertas formas de duda critica, en donde el juez tiene
que revisar si la pretension es aceptable a la luz de ciertos puntos
de partida iniciales y reglas de evaluacion que deben tenerse en
cuenta al evaluarse argumentos en un proceso legal, asi como so-
meterse a examen critico de la audiencia a la cual se dirige (inte-
grada por las partes, jueces superiores, abogados y la comunidad
juridica en su conjunto), para lo cual requiere presentar argu-
mentos que justifiquen su decision e igualmente debe especificar
los hechos, normas juridicas y otras consideraciones (tal como
métodos de interpretacién o principios juridicos) que subyacen
en su decision. Asi, la justificacion forma parte de la discusion, en
la cual el juez anticipa las reacciones criticas que pueden presen-
tar los antagonistas.”

En este esquema, Kloosterhuis adelanta la critica efectuada a

la pragmadialéctica, que senala que el juez no tiene un punto de

2 Cf. Idem.

% Cfr. Fereris, Eveline y Harm Kloosterhuis, “The analysis and evaluation
of legal argumentation: approaches from legal theory and argumentation
theory”, en Studies in Logic, Grammar and Rhetoric, Bialystok, Polonia, vol. 16,
nam. 29, 2009, p. 322.

86 Ir al indice



% Georeina Tovar Sil Maguster Turis. Revista Digital de la Facultad de Derecho
vonne Georgina Tovar Silva -

Nim. 17 Abnil - Funio 2022

partida de una discusion, sino que simplemente decide el caso.”
Sobre el particular, el autor sefiala que para justificar el empleo
de la pragmadialéctica se tiene que partir de la base de que las
decisiones de los tribunales son falibles, y en donde la labor del
juzgador se puede ubicar en la etapa de confrontacion, en etapa
en la cual se pretende convencer a las partes en el juicio y a la co-
munidad juridica en general que su punto de partida es correcto
de acuerdo al Derecho. Cuando una parte no esta de acuerdo
con la decision, puede apelar a partir de la argumentacion dada
en la justificacion por parte del juzgador.”

De esta primera referencia, es posible apreciar que el juez se
constituye como una respuesta institucionalizada para solucionar
un conflicto, quien por cierto, ha de cumplir con el requisito de la
neutralidad para cumplir con su papel de “antagonista critico”,
que debera analizar si la pretension de la parte actora se puede
defender frente a las excepciones y defensas invocadas por la par-
te demandada, verificar que se sigan las reglas del procedimiento
y sustentar debidamente la decision que recae al conflicto plan-
teado por las partes. Nuevamente en esta labor es importante
que en la decision no se vea influida por prejuicios, inclinaciones
politicas, ideologia, adversiones, o sentimientos, sino que se en-
marque en una discusiéon guiada bajo determinadas normas y
principios juridicos que establecen determinados derechos y obli-
gaciones, procedimientos para resolver una controversia y com-
petencias para la autoridad.

De lo expuesto previamente se advierte que la nociéon de ar-
gumentacion juridica de la pragmadialéctica enfatiza la impor-
tancia de resolver las controversias en un marco de un universo
normativo y principialista, en donde los participantes (partes en
el juicio y juzgador) habran de guiarse bajo criterios de raciona-
lidad y razonabilidad.

29 Cfr. Kuoosteruuts, Harm, “The Rule of Law and the Ideal of a Critical
Discussion”, op. cut., p. 75.

30 Cfr. Ibidem, pp. 79-80.
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111.3. El'modelo de la discusion critica en el andlisis y evaluacion
de la argumentacion juridica

Un aspecto que resalta del desarrollo teérico de la argumentacion
juridica desde la perspectiva pragmadialéctica radica en retomar
el modelo ideal de discusion critica y el codigo de conducta para
discutidores razonables que especifican las etapas a atravesar en
una diferencia de opinién y los actos de habla que contribuyen a
su resolucion.’’ Para la pragmadialéctica, un proceso juridico se
considera como una discusion critica destinada a la solucion de
una diferencia,’ en la cual el comportamiento de las partes y del
juzgador se puede ver como un intento de resolver una diferencia
de opiniéon, dentro de la cual es posible emplear una comproba-
cion critica a efecto de verificar si la pretension se defendid de
manera exitosa de acuerdo con ciertos estandares juridicos de la
aceptabilidad.®

Para Feteris, el modelo de discusion critica de la pragmadia-
léctica ofrece una herramienta tedrica para el analisis y la eva-
luaciéon argumentativos. En combinacion con ideas de campos
teoricos —como la lingtlistica, la pragmatica, la teoria y la filosofia
del Derecho- representan la base para la interpretacion y la eva-
luacion sistematicas de los elementos del discurso legal relevantes
para una valoracion racional de la calidad de la argumentacion
desde la perspectiva de la discusion racional.** En el analisis y
evaluacion del discurso argumentativo, destacan como aspec-
tos esenciales para la resolucién de una diferencia de opinion:
los puntos de partida en la diferencia de opinioén y posiciones

U Cfr. Fereris, Eveline y Harm Kloosterhuis, “The analysis and evaluation

of legal argumentation: approaches from legal theory and argumentation
theory”, en Studies in Logic, Grammar and Rhetoric, Bialystok, Polonia, vol. 16,
nam. 29, 2009, p. 320.
32 Cfr. Fereris, Eveline, “The judge as a critical antagonist in a Legal Process:
A pragma-dialectical perspective”, op. cit., p. 476.
35 Cfr. Idem.
3t Cfr. Fereris, Eveline, Fundamentos de la Argumentacion Juridica. Revision de las
Teorias sobre la Justificacion de las Decisiones Judiciales, op. cil., p. 278.
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adoptadas por las partes; los argumentos aducidos por las partes;
estructura argumentativa; esquemas argumentativos y la obser-
vacion de las reglas de una discusion critica.”

Asi, la pragmadialéctica incorpora diversos elementos del
analisis y la evaluacion del discurso argumentativo, lo que supo-
ne que las estructuras argumentativas, argumentos y reglas del
discurso adquieren especial importancia en la resoluciéon de con-
flictos y que se desprenden igualmente de la definiciéon de argu-
mentacion juridica que proporciona la postura en analisis, y que

para pronta referencia se aludiran brevemente a continuacion.
A. Andlisis de los argumentos

En la pragmadialéctica, el analisis permite establecer las posicio-
nes adoptadas por los participantes en un discurso; los argumen-
tos aducidos de manera explicita, implicita o indirecta; las rela-
ciones existentes entre los argumentos que se avanzan en favor de
un punto de vista inicial, asi como los esquemas argumentativos,*
susceptibles de reconstruir la justificaciéon de las decisiones juridi-
cas —a través de sus argumentos- y su respectiva interpretacion.”’
Del mismo modo, el analisis supone identificar aquellas razones
que el juzgador no presenta explicitamente de manera clara y
ordenada, las cuales revisten de interés para el lector critico que
requiere evaluar dichas razones.™

Asi, el analisis se enfoca en la reconstrucciéon de argumen-
tos juridicos para determinar los puntos de vista asumidos y los

esquemas argumentativos sobre los cuales versara la resolucion

% Cfr. Fereris, Eveline y Harm Kloosterhuis, “The analysis and evaluation
of legal argumentation: approaches from legal theory and argumentation
theory”, op. cit., p. 320.

55 Cfi. Idem.

37 Cfr. Fereris, Eveline, “A dialogical theory of legal discussion: A prag-

ma-dialectical analysis and evaluation of legal argumentation”, op. cit., p.

127.

8 Cfr. FerERis, Eveline y Harm Kloosterhuis, “The analysis and evaluation

of legal argumentation: approaches from legal theory and argumentation

theory”, op. cit., pp. 308-309.
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de una disputa, que permite apreciar si la decisiéon se encuentra
apoyada en razones, ¢ incluso permitiria en una discusion entre
las partes en un juicio, permitiria determinar si la pretension se

encuentra debidamente sustentada.

B. Evaluacién de las controversias juridicas

La evaluacién se enfoca en el contenido de la argumentacion y las
normas para evaluar el procedimiento de la discusiéon.’” De ma-
nera concreta, la evaluacién del contenido supone verificar si los
argumentos esgrimidos son validos légicamente, lo cual requiere
valorar si los puntos de partida son compartidos y st el argumen-
to proviene del Derecho valido, que incluye determinar si cier-
ta regla se puede derivar de una fuente juridica aceptada (regla
de reconocimiento), asi como si el método de interpretacion es
aceptado juridicamente.*” Igualmente, la evaluaciéon en comento,
busca establecer si las diferentes partes de la argumentacion se
defendieron de manera exitosa; st los esquemas argumentativos
han sido correctamente elegidos y aplicados, e igualmente indaga
hasta donde se han observado las reglas de la discusion critica, lo
cual equivale a revisar si uno o mas participantes han cometido
una falacia y si la resolucion de una diferencia se ha obstaculiza-
do por esa violacion.* Junto con las normas juridicas, adquiere
igualmente relevancia la evaluaciéon de los hechos, respecto de los
cuales se requiere saber si éstos son conocidos y en caso de que
no lo sean, el juez decide si se pueden considerar probados de

acuerdo con las reglas de la prueba.*?

39 Cfr. Fereris, Eveline, Fundamentos de la Argumentacion Juridica. Revision de las

Teorias sobre la Fustificacion de las Decisiones Fudiciales, op. cit., p. 270.
10" Cfi. Feteris, Eveline y Harm Kloosterhuis, “The analysis and evaluation
of legal argumentation: approaches from legal theory and argumentation
theory”, op. cit., p. 316.
G Ibidem, p. 321.
12 Cfi. Fereris, Eveline, “A dialogical theory of legal discussion: A prag-
ma-dialectical analysis and evaluation of legal argumentation”, op. cit., p.

128.
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A partir del estudio de los hechos y de las normas juridicas, la
evaluacion del contenido apunta a reforzar los criterios bajo los
cuales el juzgador debe verificar si la relacién entre las premisas y
la conclusion es aceptable, y que en términos pragmadialécticos,
requiere explorar si el esquema de la argumentacion ha sido ele-
gido y aplicado correctamente.*

Como se puede apreciar, la evaluacién del contenido supo-
ne recurrir a la légica, a los hechos y a las fuentes del Derecho
para determinar si se encuentra debidamente sustentada la pre-
tension, o en su caso, excepciones y defensas, y si en la decision
del juzgador se encuentra debidamente apoyada en esquemas
argumentativos, bajo los cuales se han analizado los hechos, las
normas y principios aplicables al caso.

Por lo que concierne a la evaluacién del procedimiento es
necesario determinar si la discusion se ha conducido en concor-
dancia con las reglas de la discusion racional.** Al efecto, sefiala
Feteris que el sistema juridico establece un sistema institucionali-
zado de reglas y puntos de partida que cumple la misma funcion,
y de ese modo garantiza que las reglas se puedan utilizar para la
resolucion del conflicto legal y garantizar que los procedimientos
se conduzcan como una discusion racional, sobre todo frente a la
posibilidad de que las partes tengan intereses opuestos, que difi-
culten que se comporten como litigantes razonables,* de donde
resulta que las normas procedimentales adquieren un rol relevan-
te para conducir racionalmente la resoluciéon de una controver-
sia y velar por porque los participantes se conduzcan de manera
racional y razonable.

Igualmente, Feteris apunta a un modelo de evaluacién que se
puede usar como herramienta critica para establecer si la argu-
mentacion es aceptable, bajo el cual se especifiquen como se usan
los puntos de partida comunes, los enunciados que se pueden usar
como argumento en la justificacién legal de los diversos campos

¥ Cfr. Fereris, Eveline, Fundamentos de la Argumentacion Juridica. Revision de las
Teorias sobre la Fustificacion de las Decisiones Fudiciales, op. cit., p. 271.

Y Gt Ibidem, p. 274.

G Ibidem, p. 276.
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legales, los esquemas de argumentacion juridica que se deben,
se deberian y se pueden usar en la justificaciéon de una decision
juridica, asi como las reglas de discusion que son relevantes para

conducir una discusion legal racional.*®

Es aqui en donde se pue-
den apreciar las contribuciones de la pragmadialéctica en ubicar
la manera en que desde las reglas de discusion critica y el codigo
de conducta para discutidores razonables, resultan relevantes los
esquemas argumentativos en un contexto dialéctico,* la enuncia-
cion de las reglas de cuestionamiento y puntos de partida de las
partes que intervienen en una discusion critica, las etapas criticas
en las cuales se puede desarrollar la discusion, asi como los crite-
rios bajo los cuales se puede dar por concluida una decision.

Si se retoman las reglas de discusion critica de la pragmadia-
léctica, se aprecia una coincidencia en cuanto a los aspectos que
han de estar presentes en el discurso para optimizar los niveles
de racionalidad y resolver adecuadamente una diferencia de opi-
nién en el caso de la pragma-dialéctica. De esta manera, aunque
con formulaciones diferentes en relaciéon con las reglas enuncia-
das por Alexy, existe coincidencia en permitir la participacién
de los individuos en un discurso, el justificar los puntos de vista
empleados para la argumentacion, el aspecto racional, bajo el
cual se requiere justificar los puntos de partida de la discusion y
la falibilidad de los puntos de vista, que apuntan a considerar que
cualquier punto de vista puede ser sujeto a un cuestionamiento.

En el mismo orden de ideas, se aprecia que tanto en la prag-
madialéctica, como en Robert Alexy se reconocen ciertas limi-
taciones en cuanto a que le cumplimiento de las reglas discursi-
vas no es indispensable o fatidico, sin embargo, los efectos seran
distintos, ya que mientras en Alexy se advierte que la falta del
seguimiento de las reglas disminuye la probabilidad de lograr un
acuerdo en las cuestiones practicas,” en la para la pragmadialéc-

tica, el desacato de alguna regla discursiva incidird en una postble

15 Cfr. Ibidem, p. 279.

Y Vid. EEMEREN, Frans van el. al., Argumentacion, op. cil., pp. 69-71.

8 Cfr. FeTER1s, Eveline, Fundamentos de la Argumentacion Juridica. Revision de las
Teorias sobre la Fustificacion de las Decisiones Fudiciales, op. cit., pp. 291-292.
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“pseudo-resolucion” del conflicto, en tanto que no se respetaron
a los participantes en un discurso, ni la solidez de sus argumentos
para defender o cuestionar un punto de vista.

Pese al lugar marginal que ocupan las reglas, o en su caso su
caracter accesorio, se estima conveniente referir a las reglas del
discurso para enmarcar la manera en que dichas reglas pueden
ser significativas igualmente para orientar el actuar racional y ra-
zonable de la argumentacion, las restricciones a que se encuen-
tran sujetos quienes intervienen en la argumentacion juridica,
determinar bajo qué circunstancias dichas reglas beneficiarian la
actividad argumentativa y los alcances del desacato de las reglas.

Junto con las reglas enfocadas en regular los procedimientos
sobre los que se basa el discurso juridico, existe una prevision de
las reglas destinadas a regular la conducta de los participantes en
el discurso, que se aterriza precisamente en el codigo de conducta
para discutidores razonables de la pragma-dialéctica especifica
reglas para la resolucion de conflictos de acuerdo con un modelo
ideal. Los participantes deben actuar como discutidores razona-
bles, lo que implica que deben tener una actitud razonable de
discusion para intentar solucionar una diferencia.*

Feteris reconoce que en la realidad las partes y el juez se alejan
del modelo, caso en el cual es conveniente determinar los efectos
de dicho alejamiento, que en conjunto apuntarian a considerar
hasta qué grado se han empleado falacias en la resolucién de una
controversia,” tema que excederia de los alcances del presente
trabajo y que ciertamente resultaria conveniente explorar para
determinar la manera en que se ven reflejados determinados po-
siclonamientos que se alejan de los presupuestos racionales de la
argumentacion e identificar de qué manera es posible reconducir
la practica argumentativa.

Como se pude apreciar, en la perspectiva pragmadialéctica se

19 Cfi. Fereris, Eveline, “A dialogical theory of legal discussion: A prag-
ma-dialectical analysis and evaluation of legal argumentation”, op. cit., p.
118.

%0 Cfr. Fereris, Eveline, “The judge as a critical antagonist in a Legal Process:
A pragma-dialectical perspective”, op. cit., p. 477.
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constata un interés por contar con reglas o presupuestos que guien
la racionalidad y razonabilidad de la actividad argumentativa, asi
como de los sujetos que participan en dicha actividad, que en el
ambito juridico adquieren especial relevancia ya que enfatizan
la necesidad de acatar las normas y principios que regulan el
procedimiento que regula la resolucion de las controversias,
exhortan a las partes en juicio y al juzgador a actuar de manera
racional y razonable, por encima de cualquier ideologia, prejuicio
o inclinacién y enfatizan la manera en que se pueden analizar los
argumentos a partir de determinados esquemas argumentativos
que permiten apreciar si ha sido probada y acreditada una
pretension, o en su caso, las excepciones y defensas, y si la deci-
sion a la cual ha llegado el juzgador se encuentra debidamente
apoyada en las actuaciones procesales y en las normas y princi-
pios juridicos que regulan una determinada controversia.

En un enfoque adicional, la nocién de argumentacion juridi-
ca desde la perspectiva pragmadialéctica puede ser significativa
para robustecer el enfoque procedimental de las Teorias de la
Argumentacién Juridica, al exhortar a reflexionar en torno a los
alcances de las reglas de discusién critica y del codigo de con-
ducta para discutidores razonables, la trascendencia de que los
individuos resuelvan adecuadamente sus diferencias a partir de
presupuestos de racionalidad y razonabilidad y valorar los alcan-
ces de la manera en que las falacias pueden presentarse en la
decisiones juridicas en caso de que las partes en un juicio o los
juzgadores se alejen de los presupuestos de racionalidad y razo-
nabilidad. Asimismo, la postura en comento puede ser significati-
va para explorar la manera en que la perspectiva pragmadialéc-
tica de la argumentacion juridica puede contribuir a orientar el
actuar razonable de los titulares de los érganos legislativo, judicial
o ejecutivo.’’

' Vid. Tovar Siva, Yvonne Georgina, “Contribuciones de la perspectiva
pragmadialéctica de la argumentacion en la orientacién del actuar razo-
nable del legislador”, en Revista de Posgrado en Derecho, nim. 10, Enero-Junio
2019, pp. 158-169; Tovar Silva, Yvonne Georgina, La perspectiva pragma-dia-

léctica en la orientacion del actuar razonable del juzgador, Tesis de Doctorado,
Meéxico, UNAM, Facultad de Derecho, 2017, pp. 196-285.
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Asi, el concepto de la argumentacion juridica como una dis-
cusion critica, especializada e institucionalizada abre interesantes
lineas de reflexion y de investigacion bajo los cuales sea posible
reforzar los criterios del caracter procedimental de las Teorias de
la Argumentacion Juridica, asi como buscar nuevas herramientas
tedricas para mejorar la actividad argumentativa, susceptibles de
incidir en la adecuada toma de decisiones en el Estado Constitu-

cional de Derecho.
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Desde Platon, ya se advertia la importancia de que en todo des-
acuerdo, la discusion debe hacerse escuchando las razones del
otro y exponiendo las propias, tanto al adversario mismo como a
las personas que se hallen presentes, sin mezclar con ello ninguna
injuria.”” Sin embargo, la perspectiva pragmadialéctica a través
de su noci6on de la argumentacion juridica nos ofrece nuevamen-
te una oportunidad para reflexionar en torno a los alcances la
dialéctica dentro de la argumentacion juridica, no como algo im-
plicito, sino como un aspecto que requiere estar presente en todo
momento en el analisis, evaluacién y practica argumentativa, al
invitar a enfatizar las implicaciones que determinada decisién
tendra sobre determinados sujetos, la manera en que se esgrimen
los argumentos para postular un punto de vista o cuestionarlo, asi
como la trascendencia del debate.

Ciertamente, desde la perspectiva en comento, el aspecto dia-
léctico se reflejaria en que la argumentacion juridica se considera
como parte de un didlogo acerca de la aceptabilidad de un punto
de vista juridico, cuya evaluacion se centra en la pregunta de si se
ha defendido el punto de vista exitosamente de acuerdo con pun-

tos de vista compartidos y si se han cumplido ciertos estandares

para una discusion racional.”

7. PLATON, “Las Leyes”, Obras completas, 2a. ed., s/t, Aguilar, Madrid,
1986, p. 1491.
% Cfr. Fereris, Eveline T., “A dialogical theory of legal discussion: A prag-

ma-dialectical analysis and evaluation of legal argumentation”, op. cit., p.
115.
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En este marco, se tendrian que retomar los alcances del dia-
logo argumentativo, el cual requiere contextualizarse en un de-
bate orientado por un problema, con un desacuerdo sobre una
posicion, es decir, confrontaciéon entre un discurso y un contra-
discurso y en el cual participan determinados sujetos.”* Para Luis
Maria Bandieri, este intercambio de discursos argumentativos,
representa una forma especifica de interacciéon humana ante la
presencia de un conflicto (derivado de escasez de recursos, de-
seos, reivindicacion de un derecho) y que el Derecho tiene que re-
solver.” Asi, el didlogo entre los participantes ha de estar presente
en los esfuerzos por resolver una diferencia de opinién, aspecto
que supone no excluir la intervencion de los otros participantes, y
que supone un intercambio reglado de opiniones para solucionar
una opinién, o alcanzar un consenso, en su caso.

Si bien, se tienen presentes las criticas formuladas por Atien-

za a la postura pragmadialéctica en el sentido de que las argu-

mentaciones que tienen lugar en muchos contextos juridicos

% Cfr. PLanTIN, Christian, Argumentacién, trad. de Amparo Tusén Valls, Bar-
celona, Ariel, 1998, pp. 33-39.

 (Cfr. Banpiiri, Luis Marfa, “Argumentaciéon y composicién de conflictos
juridicos”, en Francisco Puy Munoz y Jorge Guillermo Portela, ed., La
argumentacion juridica. Problemas de concepto, método y aplicacion, Santiago de
Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pp. 30-55.
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simplemente no son de tipo dialéctico, o no se exteriorizan de
esa manera, como la fundamentacién de las sentencias judicia-
les o las exposiciones de motivos de las leyes, aunado a que no
existe un unico tipo de didlogo bajo el que puedan incluirse to-
das las formas de dialogos o de los debates juridicos,’® es posible
apreciar que la perspectiva pragmadialéctica aporta elementos
relevantes en la mejora de la argumentacion juridica, entre los
que destaca la sistematizacion de reglas discursivas tendientes a
favorecer una 6ptima solucién a una controversia, los alcances de
las violaciones a dichas reglas, asi como la pertinencia de contar
con esquemas para analizar y evaluar la argumentacion juridi-
ca, que pueden complementar o coexistir con aquellas posturas
abocadas al estudio del discurso argumentativo. Aun si reconoce
que efectivamente no toda la argumentaciéon en Derecho es del
tipo dialéctico, es dable tener presente quien argumenta no se
encuentra aislado, sino que requiere considerar a su interlocutor
frente a quien debe sustentar el punto de vista, el cual a su vez
puede externar los cuestionamiento y dudas a ese punto de vista.

La conveniencia de reconsiderar la dialéctica dentro de la ar-
gumentacion juridica, conlleva incluso a reconsiderar la igualdad
y no exclusion de los sujetos en el discurso, para dar la debida
consideracién a los argumentos de los participantes en un discur-
so, independientemente de las condiciones sociales, econémicas,
culturales y politicas en que se encuentren.

En este marco resultaria conveniente aludir a Jirgen Haber-
mas, quien refiere que la justificacion de la existencia del Derecho
no radica primariamente en la proteccion de iguales derechos
subjetivos, sino en la garantia que ofrece un proceso inclusivo
de formacién de la opinién y la voluntad, en el que los sujetos
iguales y libres se entienden acerca de qué objetivos y normas son

en interés comun a todos.”” Igualmente para Alexy la exclusion o

56 Cfr. ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006,
pp- 285-286.

7 Cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y Validez, 4a. ed., trad. de Manuel Jimé-
nez Redondo, Madrid, Trotta, 2005, p. 344.
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supresion de personas o argumentos —excepto por razones prag-
maticas que tienen que ser justificadas- no es una argumentaciéon
racional, y que sus justificaciones defectuosas.”

Si bien la necesidad de que el Derecho favorezca la inclusion
de los sujetos en la toma de decisiones requeriria considerar de
otros aspectos de caracter ético y politico, la pragmadialéctica a
través de sus reglas de discusion critica y su codigo de conducta
para discutidores razonables, insertos dentro de la nota de discu-
sion critica de la argumentacion, refuerza la conveniencia de la
participacion razonable y racional de los sujetos, con el respecti-
vo intercambio ordenado de argumentos y la debida considera-
ci6n de los argumentos expuestos por los sujetos que participan
en la toma de decisiones, bien para defender su punto de vista o
cuestionarlo, con base en las normas y principios juridicos.

En los términos expuestos en el presente trabajo, la perspecti-
va pragmadialéctica de la argumentacién apunta a considerar un
redimensionamiento de diversas aristas que desde el ambito juri-
dico se pueden retomar para robustecer el aspecto procedimental
de la argumentacion juridica, en tanto que se busca enfatizar la
importancia de los presupuestos de racionalidad y razonabilidad
en la argumentacion juridica, la debida participacion y conside-
racion de las razones esgrimidas por los sujetos que intervienen
en una controversia, asi como ofrecer una serie de reglas de dis-
cusion critica y del codigo de conducta para discutidores razo-
nables para guiar la resoluciéon de una controversia, que en su
conjunto pueden ser significativas para mejorar la calidad de la

argumentacion juridica.

% Cfr. ALEXY, Robert, “Derechos, razonamiento juridico y discurso racio-
nal”, trad. de Pablo Larranaga, Derecho y razin prictica, 6a. ed., México,
Fontamara, 2014, p. 40.
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Conclusiones

La nocién de la argumentacién juridica como una actividad
critica, especifica e institucionalizada que postula la perspectiva
pragmadialéctica ofrece horizontes alternativos para analizar y
evaluar la actividad argumentativa en un contexto juridico, amén
de que permite orientar el actuar racional y razonable del jurista,
al proporcionar elementos y constructos tendientes a reconside-
rar la importancia de los participantes en la practica argumenta-
tiva, revalorar la importancia de los esquemas argumentativos,
interpretar debidamente los argumentos de quienes intervienen
en una discusion y sustentar debidamente una decision juridica.

Lo anterior exhorta a continuar con el estudio de la Teoria Ju-
ridica Contemporanea para mejorar la calidad de la argumenta-
ci6én en sede judicial, legislativa y administrativa, asi como a iden-
tificar nuevas lineas de investigacién en nuestro contexto para
explorar la viabilidad de las herramientas analiticas y evaluativas
que propone la pragmadialéctica, valorar la conveniencia de re-
dimensionar los alcances de la dialéctica en la argumentacién
y reflexionar acerca de la consistencia o no de los presupuestos

teoricos de la perspectiva pragmadialéctica de la argumentacion.
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Introduccion

n estos ultimos meses he escuchado mucho el término de

liderazgo politico de las mujeres y me di a la tarea de rea-

lizar el presente analisis para saber lo que hoy en dia signi-
fica hablar de este tema a la luz del derecho internacional y en la
realidad en que nuestro pais lo ha asimilado en cuanto hace a su
relacion con la igualdad de género en politica. La Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) apun-
ta que México ha avanzado en liderazgo politico muy por arriba
del promedio de dicha organizacion (28%) para las camaras ba-
jas de las legislaturas nacionales; de hecho, la tasa mexicana se
ubica como la tercera mas alta de la OCDE.! Asimismo, el Infor-
me sobre la Brecha Global de Género elaborado anualmente por
el Foro Econ6mico Mundial, menciona en su altimo estudio que
México ocup6 el lugar 50 de una lista de 149 paises. Respecto a
los indicadores sobre empoderamiento politico, nuestro pais se si-
tia en la posicion 27, en participacién econémica ocupa el lugar

122, en educacién 58 y en salud el 50.”

' OCDE, Informe: La lucha por la igualdad de género: Una batalla cuesta arriba,
2017, <https://www. oecd.org/mexico/Gender2017-MEX-es.pdf>. Es la
lectura de dicha representatividad lo que motivé mi interés por traspasar el
analisis cuantitativo y, como lo explico en el segundo apartado, interpretar
cualitativamente el impacto que han tenido las cuotas de género en tanto
accién afirmativa que aporta al liderazgo de las mujeres y, por lo tanto, a la
igualdad sustantiva, concepto acufiado por el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién contra la Mujer (Comité CEDAW) en su Recomen-
dacién General N° 25 de 2004. Hasta entonces, se habian usado conceptos
como igualdad real, igualdad efectiva, igualdad de facto o igualdad de he-
cho, y/o formales, para referirse a la concrecién de las disposiciones legales
sobre la igualdad entre hombres y mujeres.

2 World Economic Forum, The Global Gender Gap Report 2018, Suiza, 2018,

p. 10. El Informe permite contrastar el avance de México en materia de

105 Ir al indice



Maria Patricia Lira Alonso

Magister Turis. Revista Digital de la Facultad de Derecho
Nim. 17 Abnil - Funio 2022

En el contexto internacional, “México fue uno de los paises
latinoamericanos que mas tardo6 en reconocer los derechos politi-
cos de la mujer, s6lo seguido de Colombia, Honduras, Nicaragua
y Per”.? En lo que respecta al derecho de las mujeres al voto,
éste fue “promulgado en 1883, y se convirtié en universal hasta
1948, cuando se concedi¢ la ciudadania a las mujeres de algunos
paises”.!

Es y ha sido clara la insercién tardia, parcial y restringida de
las mujeres al espacio publico, en donde existe una linea relativa
entre el reconocimiento por contexto o concesion de los derechos

y el ejercicio real.” Buvinic y Roza sefialan que son tres las condi-

empoderamiento politico durante los tltimos 12 afios, resultado de prac-

ticamente triplicar la puntuacién obtenida en 2006 (0.133 puntos) y 2018

(0.335 puntos), lo que se traduce en un ascenso de 19 posiciones.

SANCHEZ OLVERA, Alma, “El cuerpo: espacio de construccién y de ejercicio

de ciudadania desde los derechos sexuales y reproductivos”, en Bolos Jacob,

Silvia (Coord.), Mujeres y espacto piblico. Construccion y ejercicio de la ciudadania,

Meéxico, Universidad Iberoamericana, 2008, p. 218.

GuaDARRAMA GaRcia, Gloria, Igualdad de género y cultura de paz en la admi-

nistracidn piblica del Estado de México, México, Consejo Estatal de la Mujer y

Bienestar Social, 2010, p. 84.

5 Awvarez  MIRANDA, Rocio y Martinez Ortega, Juan Ivan,
“Subrepresentacion politica de las mujeres en el Estado de México, una
mirada desde el género”, Apuntes Electorales, México, Instituto Electoral
del Estado de México, aftio XIII, nam. 51, julio-diciembre 2014, p. 106.
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ciones basicas que dan cuenta del avance logrado por las mujeres
dentro de la politica latinoamericana: “el capital humano de la
mujer, las normas culturales y la consolidacion de la democracia,
sumadas a los factores facilitadores representados por la legisla-
ci6én y las cuotas”.®

Coincido con la afirmacién de que “las cuotas no sélo ayudan
a garantizar que las voces de las mujeres se escuchen en la toma
de decisiones, sino que también son simbolicamente importantes
para permitir que los ciudadanos vean a mas mujeres en cargos
publicos”.” No obstante, si bien esta situacién ayuda a generar
un cambio en los roles de género tradicionales, las mujeres ya no
quieren ser meras espectadoras; durante décadas han demanda-
do desempenar, de acuerdo con Kate Young, el rol de socias en la
planeaciéon y practica del desarrollo.

Luego entonces, “los planificadores tienen una gran respon-
sabilidad, tanto en escuchar a las mujeres como en introducir
sus visiones en las estrategias de planeacion™.® Es aqui donde el
liderazgo politico de las mujeres se convierte en una herramienta
clave para “garantizar a todas las personas el acceso al mismo
trato y oportunidades para el reconocimiento, goce y ejercicio de
los derechos humanos vy las libertades fundamentales™.’

En palabras de Simone de Beauvoir, “si se mantiene una casta
en estado de inferioridad, seguira siendo inferior; pero la liber-

tad puede romper ese circulo; que se den responsabilidades a la

Buvinic, Mayra y Roza, Vivian, La mujer, la politica y el futuro democrdtico de
América Latina, Washington, Banco Interamericano de Desarrollo-Departa-
mento de Desarrollo Sostenible, agosto 2004, serie Informes Técnicos, p. 10.
” OCDE, 0p. cit.

Young, Kate, “El potencial transformador en las necesidades practicas:
empoderamiento colectivo y proceso de planificacion”, Antologia preparada
para el Primer Diplomado en Desarrollo Humano Local Género, Infancia, Pobla-
cin y Salud, La Habana, Universidad de La Habana-Universitas, PNUD,
PDHL, 2006, p. 121.

ONU MUJERE, La democracia paritaria: un acelerador de la igualdad sustantiva y el
desarrollo sostenible en México, ONU Mujeres México, 2016, serie Transformar
Nuestro Mundo, p. 4, <http://www2.unwomen.org/-/media/field%20
office®%20mexico/documentos/publicaciones/2017/democracia%?20
paritaria.pdf?la=es&vs=4515>.

107 Ir al indice



, L Maguster Turis. Revista Digital de la Facultad de Derecho
Marta Patricia Lira Alonso .

Nim. 17 Abnil - Funio 2022

mujer, y sabra asumirlas”'’. Mas mujeres con voz e influencia en
la toma de decisiones politicas deberia llevarnos a concluir, junto
con ONU Mujeres, que “habra mas decisiones ptblicas con pers-
pectiva de género y étnica, una mejor gestion publica, mas inte-
gradora, que reconoce la diversidad de las mujeres y promueve su
empoderamiento en todas las dimensiones (politica, econémica y
social)”."" Pero sélo si éstas son impulsadas, compartidas y con-
sensuadas por hombres y mujeres.

De ahi que el presente articulo parte de dicha premisa, fun-
damental para alcanzar la igualdad sustantiva: la presencia de
las mujeres “en las esferas de decision incentiva la participaciéon
y el compromiso de mas mujeres”;'? no obstante, se trata de un
proceso complejo, predeterminado a lo largo de la historia por
relaciones construidas culturalmente por hombres y mujeres, en
el cual a ellas les han sido vulnerados sus derechos.

Debemos tener presente que la incidencia politica feminista,
de acuerdo con Garcia Ramirez Mayela,' se basa en una vision
a largo plazo, “que involucra una expansién permanente de la
participacion y empoderamiento de las mujeres y de la ciudada-
nia en general”,'* la cual impulsa su intervencion en los asuntos

publicos, entre ellos sus intereses estratégicos.'

1" BEAUVOIR, Simone de, £l segundo Sexo, Buenos Aires, Ediciones Siglo Veinte,
1989, p. 416.

ONU MUJERE, Guia Estratégica. Empoderamiento politico de las mujeres: marco para
una accion estratégica. América Latina y El Caribe (2014-2017), hitp://www.chi-
le5050.01g/desafio/participacion-politica

ONU MUJERES, La democracia paritaria en México: Avances y desafios, México,
2017, p. 7.

Garcia Ramirez, Mayela, “Incidencia politica feminista”, en Castafieda

11

Salgado, Martha Patricia (Coord.), Perspectivas feministas para fortalecer los
liderazgos de mujeres jovenes, México, UNAM, Centro de Investigaciones In-
terdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, 2016, coleccién Diversidad
Feminista, p. 295.
" Idem.
Entendidos como “aquellos que tienen que ver con la situacién social y
econémica de las mujeres respecto de los hombres”; es decir, de acuerdo
con Kate Young (Op. cit., p. 121), aquellos que buscan la transformacioén de
la subordinacion de las mujeres con respecto de los hombres en todos los
ambitos de la vida.
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Es por ello que en el presente trabajo tomo como referente,
como lo dicta el titulo, los derechos humanos y politicos de las
mujeres, para identificar los elementos que atn limitan el ejerci-
cio de su ciudadania plena, en un escenario donde la paridad de
género en la postulaciéon de candidatos y candidatas para desem-
pefiarse en alguno de los poderes de los tres 6rdenes de gobierno
ha sido vista como una estrategia efectiva para, como dijje lineas
arriba, incentivar la participaciéon de mas mujeres y reducir su
subrepresentacion en los puestos de liderazgo publico.

El tema, advierten Prado Pérez y Rosas Palacios, constituye
todo un reto para el liderazgo de las mujeres, pues la politica ha
caido en desprestigio en México, al igual que en diferentes paises
del mundo,'® por lo que en el largo plazo habremos de compro-
bar si una mayor participacion politica de mujeres puede trans-
formar esta situacion y garantizar la paridad entre los géneros, o
si por el contrario la torné mas critica.

Al respecto, cobra especial relevancia la presencia y evolucion
del liderazgo de las mujeres y la lucha que éstas han realizado
para avanzar en el reconocimiento y ejercicio pleno de sus dere-
chos, cuyos antecedentes internacionales esbozo brevemente en

el siguiente apartado.

16 Prapo PERrEZ, Ruth Elizabeth y Rosas Palacios, Marfa, “La ley de la pari-
dad 2015: un acercamiento al proceso electoral en Jalisco y a sus diputadas
federales electas”, en Hernandez Garcia, Ma. Aidé y Rodriguez Alonso,
Jests Alberto (Coords.), Democracia y paridad en México, México, Universidad
Auténoma de Ciudad Juarez, Universidad de Guanajuato, Granén Porrua,
2016, p. 133.
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Antecedentes del hderazgo
'y reconocumiento de los
derechos humanos y politicos
de las mujeres en el admbito
internacional

Los primeros documentos en establecer las libertades individua-
les, fueron también los primeros en invisibilizar a la mujer. Es por
ello que la historia del liderazgo y reconocimiento de los derechos
humanos y politicos de las mujeres tiene que ser estudiada desde
la perspectiva de las mujeres, escuchando sus voces y evaluando
sus acciones a partir de su experiencia particular.

Me refiero, en primer lugar, a la declaraciéon de derechos de
Virginia de 1776, la cual sefialaba que “todos los hombres son
por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen cier-
tos derechos innatos, de los cuales, cuando entran en estado de
sociedad, no pueden, por ningin pacto, privar o desposeer a su
posteridad”.'” Veintitrés anos después, la Asamblea Nacional
francesa emiti6 la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, en cuyo articulo primero se afirma que “los hombres

nacen y permanecen libres e iguales en derechos”."

y tan humanas. Manual ético divagante de

7 GarGALLO, Francesca, Tan derechas

los derechos humanos de las mujeres, México, Academia Mexicana de Derechos
Humanos, 2000, p. 19.

3
18 Idem.
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Ninguno de estos dos documentos, que marcan el inicio del
reconocimiento de los derechos humanos, incluy6 a las mujeres,
quienes serian consideradas como iguales hasta mediados del si-
glo xx. Desde entonces hubo mujeres que comenzaron a alzar la
voz contra esta exclusion. En 1793, Olympe de Gouges, pseuddénimo
de Marie Gouze, aun cuando habia sido abogada del rey Luis
XVI fue condenada a la guillotina por Robespierre por haber
escrito y publicado dos anos antes la “Declaracion de los dere-
chos de la mujer y la ciudadana”, en cuyo articulo primero esta
pionera del feminismo establecia: “La mujer nace libre y goza
igual que el hombre de los derechos”."

En materia laboral, en 1843 Flora Tristan publicé La Unién
Obrera, en donde proponia ideas para mejorar “la situacion de
miseria e ignorancia de los trabajadores”: la unién universal de
los obreros y las obreras —de hecho, se la considera precursora del
internacionalismo— o la construcciéon de edificios que ella llama
“Palacios de la Unién Obrera”, en los cuales “se educaria a los

niflos de ambos sexos, desde los 6 a los 18 anos, y se acogeria a los

19" Gouars, Olympe de, Declaraciion de los derechos de la mujer y la ciudadana. 1791,
tr. Gloria Ramirez, en Academia Mexicana de Derechos Humanos et al.,
Memoria del Diplomado Mugeres, Derechos Humanos y Reclusion, México, 2001, p.
219.
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obreros lisiados o heridos y a los ancianos”. Flora Tristan habla y
escribe en masculino y en femenino —“a los obreros y a las obre-
ras”—, tal como se desprende del capitulo “Por qué menciono a
las mujeres”.*

En 1848, a convocatoria de Elizabeth Cady Stanton, se reu-
nen en Séneca Falls, Nueva York, un centenar de mujeres para
reclamar sus derechos a la educacion, a la propiedad, al ejercicio
econ6émico y a votar y ser votadas. Se redact6 la “Declaracion
de Sentimientos™, con lo que dio inicio lo que se conoce como
feminismo historico, del cual se desprenderian dos corrientes: la
moderada, que insistia en los derechos econémicos; y la radical,
que pugnaba por el derecho al voto y cuyas integrantes fueron
conocidas como las sufragistas.

La declaracion de Seneca Falls se enfrentaba a las res-
tricciones politicas: no poder votar, ni presentarse a
elecciones, ni ocupar cargos publicos, ni afiliarse a or-
ganizaciones politicas o asistir a reuniones politicas. Iba
también contra las restricciones econémicas: la prohi-
bicién de tener propiedades, puesto que los bienes eran
transferidos al marido; la prohibicién de dedicarse al co-
merclo, tener negocios propios o abrir cuentas corrien-
tes. La Declaracion se expresaba en contra de la nega-
cioén de derechos civiles o juridicos para las mujeres.?!

A partir de este momento, siguiendo a Alicia Miyares, “los
esfuerzos igualitarios y aislados de muchas mujeres y algunos va-
rones comenzaron a canalizarse en movimientos feministas orga-

nizados y conscientes, primero en América y después en el resto

de los paises”.*

20 EL 1 de junio de 1843 aparece en Francia la Unién Obrera de Flora Tristdn, 1 de
junio de 2013, <https://notialternativo.wordpress.com/2013/06/01/el-1-
de-junio-1843-aparece-en-francia-la-union-obrera-de-flora-tristan>.

2 Miyares, Alicia, “1848: el manifiesto de Seneca Falls”, en Leviatdn: revista

de pensamiento socialista, Madrid, Fundacion Pablo Iglesias, primavera 1999,
p. 138.

22 Idem.
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Durante los siguientes cien anos, aproximadamente, las mu-
jeres desarrollarian un movimiento de emancipacién que se ex-
tendié a paises como Alemania, Polonia, Italia, Suiza, Holanda,
Inglaterra, e incluso a sociedades fuera del continente pero mol-
deadas al estilo europeo, como Australia y Nueva Zelanda. Em-
pezaria un auge de literatura y publicaciones periddicas elabo-
radas por mujeres, con textos que buscaban promover y generar
conciencia sobre sus demandas.

En este contexto, el feminismo® fue el primer movimiento que
plante6 abiertamente, en el siglo xvir, el rompimiento de los es-
tereotipos, reivindicando para las mujeres la igualdad de oportu-
nidades y derechos, y su emancipacion respecto de los hombres.

Estas movilizaciones tuvieron eco en las legislaciones de varios
paises del mundo, muchas de las cuales empezaron a dar el im-
portante paso de reconocer el derecho al voto de las mujeres. Asi,
en 1869 Wyoming fue el primer estado de la Unién Americana
en otorgar el derecho de voto femenino; posteriormente, Nueva
Zelanda fue el primer pais que concedi6 el derecho de sufragio a
las mujeres en 1893, Australia en 1902, Finlandia en 1906, No-
ruega en 1913, Dinamarca e Islandia en 1915, Gran Bretaiia,
Austria y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas en 1918,
Suecia en 1919, Estados Unidos en 1920, Espaia en 1931, Brasil
en 1932, Francia e Italia en 1945 y México en 1953.%*

Ha transcurrido un siglo desde que Nueva Zelanda fuera el
primer pais del mundo donde las mujeres tuvieron derecho al
voto sin restricciones, tras decenas de afios de lucha por la igual-
dad; aunque fue hasta afios mas tarde cuando se consiguié el
sufragio universal para todas las personas (derecho de elegir y ser
elegido o clegida).

2 Como lo plantea Isabel Cristina Jaramillo, quien considera como movi-
miento feminista al “conjunto de personas, acciones y teorias que asumen
un compromiso politico con la idea de que en las sociedades contempora-
neas las mujeres son las perdedoras en el juego social”. (fr. West, Robin,
Género y teoria del derecho, Santa Fe de Bogota, Ediciones Uniandes, Univer-

sidad de los Andes, 2000, p. 33.

2 Arronso Ruiz, Miguel, “La representacién democrética de las mujeres”,

en: Carbonell, Miguel (Coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, México,
Porraa UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 145.
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De lo anterior, infiero que la clave de la reivindicacion de los

derechos de la mujer va de la mano del derecho al voto; es decir,

en la medida en que este derecho fue reconocido en los distintos

paises, era evidente la exigencia y el trabajo que llevaban a cabo

las mujeres por el reconocimiento de sus derechos.

A continuacién, presento una breve referencia cronolégica de

las primeras mujeres en ocupar cargos publicos en el mundo: »

1909: Carolyn B. Shelton fue la primera mujer en asumir
el cargo de gobernadora interina en Estados Unidos, por
el estado de Oregon.

1924: Nellie Tayloe Ross, primera mujer electa goberna-
dora por Wyoming;

1940-1944: Khertek Amyrbitovna Anchimaa-Toka, nom-
brada presidenta del parlamento de la Republica de Tan-
nu Tuva (protectorado del Imperio Ruso de 1921 a 1944).

1960-1965: Sirimavo Ratwatte Dias Bandaranaike, pri-
mera mujer en asumir el cargo de jefa de gobierno, como

primera ministra de Ceilan (Sri Lanka).
1966-1977: Indira Gandhi, primera ministra de India.
1969-1974: Golda Meir, primera ministra de Israel.

1974-1976: Isabel Per6n en Argentina, primera mujer en
asumir el cargo de presidenta.

1975-1976: Elisabeth Domitien, primera ministra de la
Republica Centroafricana.

1979-1990: Margaret Thatcher, primera ministra del Rei-
no Unido.

% Véase: Genovese, Michael A., Mujeres lideres en politica. Modelos y prospectiva,

Madrid, Narcea, 1997. La obra trata de responder a las interrogantes de
si las mujeres ejercen el poder politico de forma diferente a los hombres y
de cémo influye el contexto econdémico, politico y social, la biografia y el
tipo de liderazgo en el ascenso de las mujeres al poder. El autor construye
una teoria sobre género y liderazgo politico a partir del estudio de la vida
de Corazéon Aquino, Benazir Bhutto, Violeta Chamorro, Indira Gandhi,
Golda Meir, Isabela Per6n y Margaret Thatcher.
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e 1980-1996: Vigdis Finnbogadottir en Islandia, primera

mujer en ser electa en el cargo de presidenta.
e 1986-1992: Corazon Aquino, presidenta en Filipinas.

e 1988-1990: Benazir Bhutto, primera ministra en Pakis-

tan.

* 1990-1996: Violeta Chamorro fue presidenta de Nicara-
gua.

e 1993: Kim Campbell, primera ministra en Canada.

e 1997-1999: Jenny Shipley, primera ministra en Nueva
Zelanda.

Como se observa, es hasta después de la Segunda Guerra
Mundial que las mujeres ocuparon puestos de liderazgo repre-
sentativo —como ser jefas de Gobierno—; estas mujeres no son to-
das las que han ejercido como jefas del Ejecutivo en los tltimos
sesenta afios, fueron las pioneras. Los altimos quince anos han
sentado precedente en la historia, con el mayor nimero de mu-
jeres en cargos de la maxima responsabilidad politica, casi todas
por primera vez, como presidentas o primeras ministras de sus
naciones: Luisa Diogo de Mozambique (2004), Gloria Arroyo
de Filipinas (2004), Elizabeth Clark de Nueva Zelanda (1999),
Mary McAleese de Irlanda (reelegida en 2004), Angela Merkel
en Alemania (noviembre de 2005), Ellen Johnson-Sirleaf en Li-
beria (noviembre de 2005), Michelle Bachelet en Chile (enero de
2006), Tarja Halonen en Finlandia (reelegida por segunda vez en
marzo de 2006), Han Myung-sook en Corea del Sur (marzo de
2006), Micheline Calmy-Rey en Suiza (diciembre de 2006 para
la presidencia federal de 2007), Pratibha Patil en India (julio de
2007), Cristina Fernandez de Kirchner en Argentina (octubre de
2007), Dalia Grybauskait¢ como presidenta de Lituania (2009),
Laura Chinchilla en Costa Rica (mayo de 2010) y Dilma Vana da
Silva Rousseff (enero de 2011).%

% GuriErrEZ RUBI, Antonio, Op. cit., p. 31, completado con datos de la TPU
hasta octubre de 2018.
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Actualmente se encuentran en el cargo: Isabel II, Reina de
Inglaterra (febrero de 1952) y su Primera Ministra Theresa May
(julio de 2016); Angela Merkel, canciller de Alemania desde
2005; y como presidentas Kolinda Grabar-Kitarovi¢ de Croacia
(febrero de 2015), Kolinda Grabar-Kitarovi¢ de Mauricio (junio
de 2015), Bidhya Devi Bhandari de Nepal (octubre de 2015), Hil-
da Heine de las Islas Marshall (enero de 2016), Tsai Ing-wen de
Taiwan (mayo de 2016), Kersti Kaljulaid de Estonia (octubre de
2016), Halimah Yacob de Singapur (septiembre de 2017) y Sa-
hlework Zewde de Etiopia (octubre de 2018).”

Las cifras de liderazgo y participacion politica de las mujeres
en los parlamentos son las siguientes: soélo 54 mujeres presiden
una de las camaras de los 193 parlamentos, 79 de los cuales son
bicamerales. De ahi que las mujeres tnicamente representan
19.4% de los 279 puestos que ocupan las y los funcionarios que
presiden el parlamento o una de sus camaras. Los nimeros se

componen como sigue:**

7 Fsta lista se construyé con datos de la IPU. Vale la pena resaltar que

Etiopia hizo historia al nombrar a la diplomatica Sahlework Zewde

presidenta del pais, convirtiéndose en la primera mujer en ocupar la je-

fatura de Estado etiope y la unica actualmente en ese cargo en toda

Alfrica. Véase: < https://elpais.com/elpais/2018/10/25/africa_no_es_un_

pais/1540481676_769249.html>.

% Los paises son: Antigua y Barbuda (Senado), Argentina (Senado), Austria
(Consejo Nacional), Bahamas (Senado), Bangladesh (Jatiya Sangsad), Bar-
bados (Senado), Bélgica (Senado), Bolivia (Camara de Diputados), Bosnia 'y
Herzegovina (Camara de Representantes), Botswana (Asamblea Nacional),
Bulgaria (Narodna Sabranie), Dinamarca (Folketing), Dominica (Casa de
la Asamblea), Reptblica Dominicana (Camara de Diputados), Ecuador
(Asamblea Nacional), El Salvador (Asamblea Legislativa), Guinea Ecuato-
rial (Senado), I'iji (El Parlamento), Finlandia (Eduskunta), Gabén (Senado),
Alemania (Bundesrat), India (Lok Sabha), Italia (Camara de Diputados),
Reptiblica Democratica Popular Lao (Saphs Heng Xat), Letonia (Dieta),
Lesotho (Asamblea Nacional), Lituania (Seimas), Mauricio (Asamblea Na-
cional), Mozambique (Assembleia da Republica), Namibia (Consejo Na-
cional), Nepal (Ryabasthapika Sansad), Paises Bajos (Eerste Kamer der
Staten Generaal y Twede Kamer der Staten Generaal), Nicaragua (Asam-
blea Nacional), Federacion de Rusia (Soviético Federatsii), Rwanda (Ca-
mara de Diputados), Santa Lucia (Casa de la Asamblea), Serbia (Narodna
Skupstina), Singapur (El Parlamento), Africa del Sur (Asamblea Nacional y
Consejo Nacional de Provincias), Espafia (Congreso de los Diputados), Su-
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e 267 camaras parlamentarias con un oficial presidente

cada una.

* Ires camaras con dos oficiales presidentes cada una (ca-
mara tnica de San Marino, el Senado de los Estados Uni-
dos y el Senado de Liberia).

*  Dos camaras con tres oficiales presidentes cada una (las

camaras inferior y superior de Bosnia-Herzegovina).

A nivel mundial, hoy se cuenta con 38 LEstados en donde las
mujeres representan menos de 10 % del total de los parlamenta-
rios en camaras individuales o camaras bajas, incluyendo cuatro
camaras sin presencia femenina.”

En el primer semestre de 2018 se registraron en camaras indi-

viduales, bajas o altas, los siguientes porcentajes:

Camara baja Camara alta Ambas cama-
Paises . q
0 Gnica o Senado ras combinado

Paises nordicos 42.3%
América Latina y el Caribe 29.5% 30.6% 29.7%
Eu]ropa—;)m?es miembros de la OSCE, Incluyendo 97.8% 97.9% 27.6%
paises nordicos
Ell[ropa-/p)ai§es miembros de la OSCE, excluyendo 26.4% 27.9% 26.5%
paises nordicos
El Africa subsahariana 23.7% 22.6% 23.5%
Asia 19.8% 17.7% 19.6%
Los Estados Arabes 18.6% 12.6% 17.8%
Pacifico 15.6% 37.1% 18.0%

Fuente: Elaboracion propia con datos de la Unién Interparlamentaria
(IUP) sobre la base de la informacién proporcionada por los parlamentos
nacionales al 1 de noviembre de 2018. Disponible en: <http://www.ipu.org/

wmn-e/arc/world010916.htm>.

riname (Nationale Assemblee), Swazilandia (Senado), Suiza (Nationalrat),
Reptblica Arabe Siria (Majlis Al-Shaab), Trinidad y Tobago (Camara de
Representantes y Senado), Turkmenistan (Majlis), Uganda (El Parlamen-
to), Emiratos Arabes Unidos (Majlis Watani Itihadi), Viet Nam (Asamblea
Nacional) y Zimbabwe (Senado). Véase: Women Speakers of National Parliaments
History and the Present, <http://www.ipu.org/wmn-e/speakers.htm>.

29 Idem.
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En otras esferas del orbe, once mujeres son Jefas de Estado y
diez Jefas de Gobierno; Ruanda es el pais con mayor nimero de
parlamentarias (63.8% de los escafios de la camara baja) y s6lo
17% de los cargos ministeriales estaban ocupados por mujeres, la
mayoria de sectores sociales como educacién y salud. Se desco-
noce la representacion de las mujeres en los gobiernos locales, lo
que constituye una brecha importante de conocimiento.”

Si bien se ha registrado un aumento considerable en la parti-
cipacion politica de las mujeres en los tltimos diez afios, s6lo dos
paises tienen 50% o mas de mujeres en el Parlamento, sea en ca-
mara individual o baja: Ruanda con 63.8% y Bolivia con 53.1%.
No obstante, un nimero mas elevado de paises ha alcanzado 30%
o mas de representacion femenina. Durante el primer semestre
de 2018, 46 camaras individuales o bajas estaban compuestas en
mas de 30% por mujeres, incluyendo 14 de Africa Subsahariana
y 11 de Latinoamérica.’ Fuera de esos 46 paises, 40 han aplica-
do algtn tipo de cuotas (cuotas de las y los candidatos o plazas
reservadas), abriendo un espacio para la participacion politica de
las mujeres.” El balance de género en la participaciéon politica y
la toma de decisiones es un objetivo acordado a nivel global, es-
tablecido en la Declaraciéon y Plataforma de Accion de Beijing.*

Existe evidencia creciente de que el liderazgo de las mujeres
en los procesos politicos y de toma de decisiones mejora dichos
procesos.”* Las mujeres demuestran su liderazgo politico al tra-
3 ONU Mujeres desarrolla la primera base de datos de mujeres elegidas en
gobiernos locales, en el marco de seguimiento de los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible (ODS) y particularmente ODS Meta 5.5. Véase: Informe de la
Secretaria General de la ONU sobre Mujer y Participacion Politica (2013),
<http://www.unwomen.org/es/what-we-do/leadership-and-political-
participation/facts-and-figures# sthash.4VptYile.dpuf>.

Véase: Union Interparlamentaria, Women in National Parlaments”, <http://
www.ipu.org/wmn-e/world.htm>.

32 Calculo de ONU Mujeres basado en IDEA, Stockholm University e IPU, la
basededatosmundialdecuotasde ONUMujeres, <http://www.quotaproject.
org, http://www.ipu.org/wmn-e/world.htm>.

Véase: Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, seccion G “La mujer en el ejerci-
co del poder y la adopcion de decisiones” <http://www.unwomen.org/~/media/
headquarters/attachments/.../csw/bpa_s_final_web.pdf>.

Unién Interparlamentaria, Igualdad en la politica: Un estudio sobre mujeres y

hombres en los parlamentos, Reportes y documentos nam. 54, Ginebra, IPU,

2008, p. 31.

31

33

34
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bajar en las filas de los partidos, en los grupos parlamentarios de

mujeres —1ncluso en los ambientes politicos mas reacios—; y defen-

diendo asuntos de igualdad de género, como la licencia de pater-

nidad y el cuidado infantil, las pensiones, las leyes de igualdad y

reformas electorales, y la eliminacién de la violencia de género.

En la siguiente tabla, incluyo 98 paises que por primera vez

en su historia parlamentaria una mujer se convirtié en oficial del

presidente del Parlamento o de una de sus camaras, y en donde

México ocupa la posicion 34.

Faises en los que una muwjer se convirtié en presidenta
del Parlamento o de una de sus camaras

1. Austria: 1927

2. Dinamarca: 1950

3. Hungria: 1963

4. Uruguay: 1963

5. Alemania: 1972

6. Canada: 1972

7. Argentina:1973

8. Islandia: 1974

9. Suiza: 1977

10. Bolivia: 1979

11. Italia: 1979

12. Dominica: 1980

13. Santo Tomé y Principe:
1980

14. San Marino: 1981

15. Irlanda: 1982

16. Belice: 1984

17. Jamaica: 1984

18. Costa Rica: 1986

19. Australia: 1987

20. Luxemburgo: 1989

21. Granada: 1990

22. Nicaragua: 1990

23. Finlandia: 1991

24. Guatemala: 1991

25. Suecia: 1991

26. Trinidad y Tobago: 1991

27. Reino Unido: 1992

28. Croacia: 1993

29. Japon: 1993

30. Noruega: 1993

31. Sudafrica: 1994

32. Antigua y Barbuda: 1994

33. El Salvador: 1994

34. México: 1994

35.
36.
37.
38.
39.
40.
. Bahamas: 1997

. Surinam: 1997

3. Paises Bajos: 1998

. Republica Checa: 1998
. Venezuela: 1998

. Espana: 1999

. Republica Dominicana:

Panama: 1994
Etiopia: 1995
Letonia: 1995
Pera: 1995
Malta: 1996
Polonia: 1997

1999

. Lesotho: 2000
. Republica de Moldova:

2001

. Georgia: 2001

. Chile: 2002

. Liberia: 2003

. Estonia: 2003

. Grecia: 2004

. Bélgica: 2004

. Saint Kitts y Nevis: 2004
. Nueva Zelanda: 2005
. Burundi: 2005

. Albania: 2005

. Zimbabwe: 2005

. Gambia: 2006

. Israel: 2006

. Swazilandia: 2006

. Turkmenistan: 2006

. Santa Lucia: 2007

. Estados Unidos: 2007
. Nigeria: 2007

68.
69.
. Serbia: 2008

. Ruanda: 2008
. Rumania: 2008
. Gabon: 2009

. Bosnia y Herzegovina:

Uzbekistan: 2008
Pakistan: 2008

2009

. Ghana: 2009

. India: 2009

. Bulgaria: 2009

. Lituania: 2009

. Botswana: 2009

. Mozambique: 2010
. Republica Unida de

Tanzania: 2010

. Republica Democrética

Popular Lao: 2011

. Uganda: 2011

. Portugal: 2011

. Federacion de Rusia: 2011
. Barbados: 2012

. Singapur: 2013

. Bangladesh: 2013

. Guinca Ecuatorial: 2013
. Madagascar: 2013

. Fiji: 2014

. Mauricio: 2014

. Nepal: 2015

. Emiratos Arabes Unidos:

2015

. Namibia: 2015
5. Vietnam: 2016
. Arabe Siria: 2016
. Filipinas: 2018

Fuente: Elaboracién propia con datos de la Unién Interparlamentaria,

<http://www.ipu.org/wmn-e/speakers.htm>.
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Visto este panorama a nivel internacional y teniendo presente
que “fue Francia la primera en promulgar el 6 de junio de 2000
la “Loi du Parité” para favorecer el acceso igualitario de hombres
y mujeres a mandatos electorales y funciones electivas”,* y que
hace apenas una década Bolivia y Ecuador se convirtieron en
“los dos primeros paises en incorporar la paridad de género a
nivel regional”,* siendo nuestro pais el tercer pais latinoameri-
cano en hacerlo, por lo que en el siguiente apartado analizo la
evolucion de la participacion politica de las mujeres en nuestro

continente.

% Frores, Imer B., “El problema del principio de la paridad de género en
materia electoral: ¢de punto de partida a punto de llegada?”, en Revista
Mexicana de Derecho Electoral, nim. 9, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, enero-junio 2016, p. 77.

35 Idem.
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Un breve vistazo al hiderazgo

politico de las mugeres en América

Latina y el Canbe

En lo que respecta a América Latina y el Caribe, es la primera
region del mundo segtin la Union Interparlamentaria (UIP) en
participacion de mujeres parlamentarias, con 29.5%. Las medi-
das afirmativas, leyes de cuotas, cuotas voluntarias en los partidos
y leyes que reconocen la paridad, han sido determinantes para
impulsar la participaciéon politica de las mujeres en la region,
aunque con distintos impactos.

A continuacién, expongo algunos datos y elementos que con-
forman el balance de la regién en el cumplimiento de los derechos
politicos de las mujeres, de conformidad con los tltimos datos
reportados por la UIP y la Comisiéon Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL):*’

* El derecho al sufragio activo y pasivo de las mujeres es

universal en la region.

* Kl primer pais de la regién que otorgd a las mujeres la
totalidad de los derechos civiles y la potestad del voto fue
Uruguay, en 1917, donde las mujeres pudieron votar en
1938. Le siguen Ecuador, en 1929; Haiti, en 1950; Méxi-
co, en 1953; Honduras, Nicaragua y Pera, en 1955; Co-

lombia, en 1957; Paraguay, en 1961, y asi sucesivamente.

9
3

" La primera cifra corresponde a datos de la Unién Interparlamentaria y la

segunda al Observatorio de la Igualdad de Género de América Latina y el
Caribe, CEPAL.
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» Algunas mujeres, principalmente de poblaciones indige-

nas, siguen sin poder ejercer su derecho al voto porque

carecen de identificacién nacional.?

* América Latina registra el porcentaje mas alto de mu-
jeres parlamentarias, después de los paises nordicos; las
mujeres representan 29.5% (29.7% en la Camara Baja y
30.6% en la Camara Alta o Senado).

*  Algunos paises de la regién se ubican entre aquéllos con
la representacién mas alta de mujeres en el mundo: Cuba
(53.2%), México (49.2%), Nicaragua (45.7%), Coosta Rica
(45.6%) Ecuador (38%) y Argentina (38.9%).

8 Fn México, el estado de Oaxaca presenta las mayores resistencias, princi-
palmente aquellos municipios que se rigen por sistemas normativos indi-
genas. En 2013, eran alrededor de 90 los municipios donde no votaron ni
fueron votadas mujeres, entre ellos San Pablo Cuatro Venados y Santa Ma-
ria Ixcatlan. Sin embargo, la realidad ha ido cambiando gradualmente: del
5% obtenido como presidentas municipales en el proceso electoral 2012-
2013, las mujeres pasaron a ocupar el 26% de los ayuntamientos; y en las
diputaciones locales, aumentaron la representacién de 38% a 45%. Fuen-
tes: Observatorio de Participacion Politica de las Mujeres de Oaxaca, Datos
de Procesos Electorales, www.ieepco.org.mx y Paullier, Juan, “Los pueblos de Mé-
xico donde a las mujeres no las dejan votar”, BBC Mundo, 23 de noviembre
de 2016, hitps://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-38059139.
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* Ln sentido inverso, paises como Brasil (10.7%), Belice
(9.4%) y Haiti (2.5%) se encuentran entre aquéllos con la
tasa mas baja de representaciéon de mujeres en los parla-

mentos del mundo.

Las mujeres han sumado fuerzas para influir en sus parla-
mentos y gobiernos mediante la formacion de las denominadas
“bancadas, mesas o caucus” de mujeres parlamentarias, cuyos
principales objetivos son: promover una mayor representacion
de las mujeres, sensibilizar a las mujeres electas sobre la agenda
de la igualdad de género y fomentar la transversalizacion de la
perspectiva de género en los parlamentos y en las propuestas le-
gislativas. Todos ellos, mecanismos que logran superar barreras
partidistas e ideolégicas para alcanzar consensos entre mujeres y
hombres, a favor de causas que transcienden dichas diferencias.
Brindan excelentes oportunidades para movilizar voluntades en-
tre los distintos grupos politicos, asi como con la sociedad civil,
aunque su dinamismo, formalizacion, funciones y capacidad de
influencia son muy diversos.

A nivel regional, tanto la Confederacion de Parlamentarios de
las Américas (COPA) como la Red de Mujeres Parlamentarias de
las Américas, constituyen espacios que generan intercambios en-
tre mujeres parlamentarias para promover avances en la region.”

Los parlamentos regionales, como el Parlamento Latinoame-
ricano (Parlatino) y el Parlamento Centroamericano (Parlacen),
si bien no son vinculantes para los parlamentos de los Estados
miembros, son foros que ofrecen oportunidades para avanzar en
el cumplimiento de los derechos politicos de las mujeres, al ge-

nerar intercambios y compromisos con la igualdad de género.*

39 Un ejemplo reciente fue la Segunda Consulta de Parlamentarios y Parla-
mentarias de las Américas (Brasilia, octubre de 2013), cuyo objetivo fue de-
batir y consensuar las prioridades de una agenda legislativa regional para
los derechos de las mujeres y la igualdad de género.

10" ONU Mujeres se ha comprometido a prestar apoyo con ambos parlamen-
tos regionales en sendos acuerdos marcos de cooperacion, los cuales han
producido diversos resultados.
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La legislacion que regula algtin sistema de cuota esta amplia-
mente recogida en la regiéon.'’ En América Latina, quince na-
ciones han introducido algtn tipo de cuotas para la inscripcién
de candidatas a los parlamentos nacionales: Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Repuablica Domi-
nicana y Uruguay. La incorporacién de la cuota en Venezuela no
esta a nivel de ley, sino que deriva de la resolucion del Consejo
Nacional Electoral en 2005. En el Caribe, Guyana y Haiti han
adoptado una legislacién sobre cuotas.

En paises como Brasil, Chile, El Salvador y Nicaragua, Repu-
blica Dominicana (Camara Alta) o Uruguay, los partidos politicos
han aprobado medidas voluntarias para incorporar una cuota
en la inscripcién de candidatas al Parlamento, que aun cuando
tienen el caracter de voluntarias pueden lograr mayor impacto, al
incluir a mas mujeres en sus listas al Parlamento.*

Los sistemas de cuotas han tenido efectos desiguales segtin los
paises; por ejemplo, Brasil ha contado con una ley de cuota desde
1997, pero las mujeres apenas conforman 8.6% de su Parlamen-
to, mientras que Costa Rica adopt6 su ley de cuota en 1999 y las
mujeres llegaron a alcanzar 38.6% de representacion en el Parla-
mento. La lectura de esta representatividad, en términos cuanti-
tativos, es que los efectos de las cuotas son positivos en la eleccion
de mas mujeres siempre que estén bien disehadas, y que las y
los legisladores y los tribunales electorales cooperen para lograr
“como minimo” un nimero de electas en el resultado electoral.

El debate sobre la democracia paritaria cobra cada vez mas
importancia en la regién. Los gobiernos han asumido en los Con-
sensos regionales de Quito, Brasilia, Santo Domingo y Monte-
video el reconocimiento de la paridad representativa como un

derecho democratico que sustenta la igualdad entre mujeres y

' Quota Project, pagina creada por IDEA Internacional, Stockholm Univer-
sity y la Unién Interparlamentaria, <http://www.quotaproject.org>.
12 Vease: Partidos politicos y paridad: la ecuacion pendiente, IDEA Internacional,

BID, 2010, www.idea.int/publications/parties_and_parity
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hombres. Actualmente, en cinco paises se ha incorporado la pa-
ridad a nivel estatal, Bolivia, Ecuador y México en sus constitu-
ciones, y Costa Rica y Nicaragua en su legislaciéon secundaria.

Los movimientos feministas en América Latina y el Caribe
han sido pilares para la defensa y promocion de los derechos de
las mujeres. En 2012, se constituyé un Grupo Asesor de la Socie-
dad Civil para América Latina y el Caribe, que brinda asesoria
de muy alto nivel en términos politicos y técnicos y sirve de puen-
te entre ONU Mujeres y las organizaciones de la sociedad civil en
los paises de la region (modelo que se replica a nivel de los paises).

Los partidos politicos de la mayoria de los paises son los arti-
fices de las listas electorales y deciden quién y en qué posicion se
integran las personas candidatas o aspirantes a la contienda elec-
toral. Un estudio del Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
de 2010, que analiz6 datos de mas de 90 partidos politicos de la
region, concluyd que las mujeres ocupan sélo 19% de los cargos
en los comités ejecutivos nacionales (GEN), y a su vez son relega-
das a las posiciones de menor poder en tales estructuras.* Esto,
aun cuando en algunos paises los partidos han aceptado medir su
compromiso con la igualdad de género (es el caso de México, que
cuenta con un sistema de semaforizacién para medir el compro-
miso de cada partido).

La region destaca por su profuso desarrollo normativo. Todos
los paises de América Latina y el Caribe han ratificado la Con-
vencion sobre la Eliminaciéon de todas formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), no obstante, la armonizacién nacio-
nal que desarrolla la Convencion sigue siendo un reto pendiente,
que obliga a los Estados a poner todos los medios a su alcance
—incluyendo mayores recursos economicos— para lograr la igual-
dad sustantiva. De ahi que reitere la necesidad de contar con una

planificacion integral y a largo plazo, con acciones afirmativas a

5 Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto Internacional para la De-
mocracia y la Asistencia Electoral, Partidos politicos y paridad: la ecuacion pen-
diente, Perti, BID / Idea Internacional, 2010, p. 10, <https://publications.
iadb.org/>.
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favor de mujeres y nifias, que ayude a eliminar las desigualdades
estructurales, la discriminacién y la violencia.

La region lleva décadas de desarrollo de una institucionalidad
significativa para la promocién de los derechos politicos de las
mujeres, si bien con mandatos, autoridad jerarquica, liderazgos
y resultados diversos. Los mecanismos nacionales de la mujer
cuentan, ademas, con foros de intercambio a través de entidades
supranacionales, como la Comisiéon Interamericana de la Mu-
jer (CIM) de la Banco Interamericano de Desarrollo (OEA),*
el Consejo Andino Asesor de Altas Autoridades de la Mujer e
Igualdad de Oportunidades (CAAAMI), el Consejo de Ministras
de la Muyjer de Centroamérica (COMMCA) o la Red Intergu-
bernamental de Mecanismos Nacionales para el Adelanto de las
Mujeres en la region andina (REMMA).

Asimismo, en los tribunales electorales de varios paises (entre
ellos México y El Salvador) se ha iniciado un proceso para crear
mecanismos de promocién de los derechos de las mujeres, como
las unidades técnicas de género,” ademas de medidas afirmativas

para promover una mayor presencia de mujeres como funciona-

" La Comisién Interamericana de Mujeres (CIM/OEA) organizé en 2011 y
2012 dos foros hemisféricos: “Liderazgo de las mujeres para la democracia
de ciudadania”, en colaboraciéon con ONU Mujeres.

> En este sentido, el 27 de noviembre de 2018 se expidié en nuestro pais el

Decreto que establece la obligatoriedad para que el Ejecutivo instituya las

Unidades de Género de la Administraciéon Publica Federal, en un plazo

de 60 dias naturales a partir de su publicacion en el Diario Oficial de la

Federacion (articulo Vigésimo primero transitorio). Lo anterior, con el ob-

jetivo de atender una necesidad plasmada desde hace casi veinte afios en

el entonces Programa Nacional para la Igualdad de Oportunidades y No

Discriminaciéon contra las Mujeres 2000-2006 (Proequidad), y que el IN-

MUJERES reiter6 en la administracién anterior: “contar con 6rganos res-

ponsables de implementar las acciones necesarias para garantizar igualdad

de oportunidades y de resultados al interior de cada dependencia; incidir
en la regulaciéon administrativa; generar estadisticas de igualdad; y, sobre
todo, construir politicas ptblicas, proyectos y programas con una perspec-
tiva integral de género. Contribuyendo asi, de manera fundamental, con
el cumplimiento de la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hom-
bres”. Fuente: Instituto Nacional de las Mujeres, Propuesta para la instauracion

de Unidades de Género en la Administracion Piblica Federal, enero 2014, pp. 3-4,

<https://www.colpos.mx/udege/pdf/norma/PropUnidad.pdf>.
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rias y magistradas. Varias agrupaciones regionales o redes de di-
chas comisiones/tribunales electorales tienen entre sus labores la
promocién de la igualdad de género, como son la Red Iberoame-
ricana de Magistradas Electorales o la Unién Interamericana de
Organismos Electorales.

La CEPAL* y la OEA* han contribuido enormemente a pro-
mover el empoderamiento de las mujeres en la region, movilizan-
do voluntades politicas y acompanando a los mecanismos de la
mujer de los paises para la promocion de sus derechos politicos.
No obstante, es necesario profundizar en el empoderamiento lo-
cal de las mujeres; no es posible hablar de planeacién estructural
sin considerar la participacion politica de quienes se convierten
en lideresas reconocidas por su comunidad. Es en este punto don-
de el analisis cuantitativo traspasa la linea imaginaria a la que me
referi antes para medir el como, la forma en que las mujeres ejer-
cen su liderazgo, y concluir si efectivamente los gobiernos locales
son espacios accesibles para aquéllas interesadas en el quehacer

politico.

16 El Observatorio de Género de la CEPAL constituye una herramienta muy
util y valiosa para evaluar y adoptar medidas que promuevan el cumpli-
miento de los derechos politicos de las mujeres en los Estados.

¥ Destacamos la adecuacién de la metodologia de observacién electoral de
la OEA respecto del enfoque de género, en la que colabor6 ONU Mujeres
con el Departamento de Observacién y Cooperaciéon Electoral.
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Conclusiones

Visto lo anterior, concluyo que, de los factores histéricos y poli-
ticos que han influido positivamente en la participacion politica
de las mujeres, destaco el hecho de que algunas llegaron a ocu-
par importantes puestos de liderazgo en varias esferas, como las
jefas del Ejecutivo en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial. El namero de estos casos y el que hayan tenido lugar
en distintas sociedades y sistemas, y bajo diferentes condiciones
politicas, me permite hacer dos afirmaciones:

Primero, pese a las barreras construidas a nivel individual y
nacional, las mujeres siguen emergiendo como lideres politicas y
jefas del Ejecutivo en un creciente nimero de paises y diversidad
de sistemas. Esta realidad politica me conduce a la segunda afir-
macion: el gradual ascenso de mujeres a posiciones de toma de
decision, su empoderamiento y su impacto social, exigen analisis
especificos, cuantitativos y cualitativos, que merezcan la atenciéon
de especialistas de diferentes disciplinas.

El propésito del liderazgo politico es empoderar a las muje-
res con el fin de cerrar las brechas socioeconémicas, politicas y
culturales entre mujeres y hombres; y de este modo alcanzar la
igualdad sustantiva de género en los hechos, tanto en el ambito
publico como en el privado, dos espacios cuyos limites, en pala-
bras de Nora Rabotnikof, se han modificado histéricamente, en

tanto maneras especificas de concebir la vida social y politica.*®

4 R ABOTNIKOF, Nora, Lo piblico, lo privado, p. 11, <https://perio.unlp.edu.

ar/sitios/opinionpublica2pd/wp-content/uploads/sites/14/2015/09/

T1.2-Rabotnikof-.P%C3%BAblico-y-privado.desbloqueado.pdf/>.
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Lo anterior me lleva a reflexionar, junto con Young, si hoy
realmente se reconoce la condicion de las mujeres, entendida
como “el estado material en el cual se encuentra la mujer: su
pobreza, su falta de educacion y capacitacion, su excesiva carga
de trabajo, su falta de acceso a [la] tecnologia moderna, a instru-
mentos perfeccionados, a [las] habilidades para el trabajo, etc.;”*
y si estamos en un punto de nuestra vida democratica donde sera
posible priorizar, junto con ellas o sus representantes, aquellas
necesidades que son susceptibles de atenderse a través de planes
y programas tangibles, medibles en el corto plazo, con resultados
que permitan evaluar, por ejemplo, el impacto del gasto publico
en los programas que buscan fortalecer la transversalidad de la
perspectiva de género.”

El resultado de tal consulta, en palabras de Kate Young, ha
demostrado ser revolucionario para transformar los puntos de
vista de quienes son responsables de planificar sobre las mujeres;
porque ésta se convierte, en si misma, en un elemento que motiva
y da sentido al empoderamiento de las mujeres.

En esta forma de ordenar el mundo, siguiendo a Bourdieu,
en la cual subyacen relaciones de dominaciéon patriarcal extre-
madamente injustas, se establecen privilegios para un género y se
perpetia la sumision para el otro, legitimandose, en primer lugar,

la violencia simbolica, “un modo de construir las relaciones entre

19 Youne, Kate, Op. cit., p. 122.

% Uno de los principales retos que identifica el Instituto Nacional de las Mu-
jeres en su plataforma Rumbo a la igualdad se relaciona, justamente con la
posibilidad de ubicar indicadores vinculados a programas dentro de los
presupuestos publicos. Unicamente 18 de las 32 entidades federativas in-
cluyen este tipo de indicadores, sin embargo, los posibles beneficios para
las mujeres se reducen cuando sélo 34% de los presupuestos estatales
combinan todas las clasificaciones de gasto y, por tanto, permiten conocer
detalladamente quién ejecuta el gasto, en qué y para qué. “La igualdad
entre mujeres y hombres no es una prioridad en el gasto ptiblico”, concluye
el INMUJERES al senalar que sélo 41% de los decretos de presupuesto
y sus anexos establecen la igualdad entre mujeres y hombres como una
prioridad en el gasto. Ver: México rumbo a la igualdad: transversalizar el género,
<http://rumboalaigualdad.inmujeres.gob.mx>.
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géneros que normaliza, a través de la cultura, las condiciones de
la dominacién y de la sumisiéon”.”" Asi lo demuestran la doble y
tercera jornadas, que se dan cuando las mujeres trabajan fuera de
casa, se ocupan de las labores domésticas™ y realizan alguna otra
actividad (como las ventas por catalogo); ademas del “techo de
cristal”,” barrera no explicita que suelen encontrar para alcanzar
puestos directivos en las empresas pablicas y privadas, y que llega
a ser tan blindado que comienza a llamarse “techo de cemento”,
aquel que es erigido por ellas mismas porque es autoimpuesto y
se relaciona con la interiorizaciéon de sus prejuicios o miedos a su
aptitud o empoderamiento.’*

El hecho de intentar mantener a la mujer en el espacio privado
del hogar ha sido una forma de que permanezca oculta. Lo que
no se ve no existe. La vision de la mujer actual, la mujer con dere-

chos, se ha hecho presente precisamente al trabajar fuera de casa,

U Ihidem, p. 2.

52 ¥l trabajo doméstico y de cuidado, en el cual las mujeres se ven inmersas
a raiz de los estereotipos de género y debido al cual enfrentan multiples
jornadas laborales, también llamado “Suelo pegajoso”, es incluido por el
Senado de la Reputblica entre las barreras estructurales que enfrentan las
mujeres por su condicion de género. Véase: Senado de la Reputblica, Dicta-
men de las Comusiones Unidas de Puntos Constitucionales; para la Igualdad de Género;
y de Estudios Legislativos, con Proyecto de Decreto por el que se Reforman Diversos
Articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de
Paridad de Género, abril de 2019, p. 14.

La metafora del “techo de cristal”, acufiada por el movimiento feminista
de los afos ochenta en Estados Unidos, alude a la barrera invisible que
impide el avance de las mujeres en su carrera laboral. Una de los mayores
retos que presenta este fenémeno es que no existen leyes ni disposiciones
sociales aparentes que impongan una limitacién a las mujeres a lo largo
de su carrera profesional. Entre las principales causas de la existencia del
techo de cristal encontramos los prejuicios sobre la capacidad de las muje-
res, la disponibilidad laboral ligada a la maternidad y las responsabilidades
familiares y domésticas. Para consultar mas sobre el tema véase: Galeana,
Patricia, Rompiendo el techo de cristal. Las mujeres en la ciencia, en la educacién y en
la independencia financiera, México, Centro de Investigaciones sobre América
Latina y el Caribe -UNAM, 2013, p. XI.

Ademas del “Techo de diamante”, que de acuerdo con el Senado de la
Republica “impide que se valore a las mujeres por criterios estrictamente
profesionales, sino de acuerdo a sus caracteristicas fisicas, lo que las deja en
una situacion de desventaja y de subordinacion para aspirar a un puesto de
decisién”. Senado de la Republica, Op. cit., p. 15.
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levantar su voz y ejercer sus derechos como ciudadana, lo que
Norberto Bobbio ha descrito como el derecho a tener derechos.”

Hablar del liderazgo ejercido por mujeres, implica reconocer
que hay mujeres trabajando por el feminismo, reivindicando la
igualdad, luchando por ella; no es cosa de mujeres y para muje-
res, sino un tema que atafie a mas de la mitad de la poblacién
mundial. “La desigualdad no es inevitable. La eliminacién de las
brechas representa el cumplimiento de una obligacién moral en
materia de derechos humanos”, de hombres y de mujeres.”

El liderazgo ejercido por las mujeres va de la mano con el
reconocimiento de sus derechos humanos y politicos, por ello la
importancia de entenderlo como las capacidades de las mujeres
para influir en la esfera publica, con pleno ejercicio de sus dere-
chos en el ambito politico.

Por altimo, respecto al concepto de liderazgo, la tarea pen-
diente sigue siendo la corresponsabilidad, el liderazgo comparti-
do y participativo entre mujeres y hombres. Las cuotas de género
constituyen una politica de equidad con la cual se busca dotar a
las mujeres de mayor acceso a los recursos para el desarrollo no

solo de ellas mismas, sino de la sociedad en su conjunto.

%> Bossio, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 119.
5% UN¥pA, Mundos aparte. La salud y los derechos reproductivos en tiempos de desigual-
dad. Estado de la poblacién mundial 2017, p. 96.
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