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I. INTRODUCCION

Para nadie es un misterio que en la actualidad los dos mayores topicos de interés a nivel
global son el medio ambiente y la democracia. El futuro de la humanidad depende en gran parte
de la adecuada conciliacion del referido binomio. Ambos se encuentran en crisis y esa es la
razon por la cual han acaparado la concentracidon de tantos politicos, agentes econdmicos, acti-

vistas e intelectuales.

Existe un fundamento de caracter multifactorial que dice relacion con la prevencion y
solucion de las problematicas actuales asociadas a dichos topicos: la existencia de un desarrollo
insostenible, la amenaza latente de la violencia, la prevalencia de una democracia restringida y
la irrupcidon desenfrenada de la corrupcion. A partir de estas cuatro problematicas surgen cuatro
aristas que constituyen la piedra angular de esta investigacion: desarrollo sostenible, serviciali-
dad estatal, democracia inclusiva y probidad publica, para enfrentar la crisis ecologica, social,

institucional y moral, respectivamente.
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La crisis ecologica del planeta se situa como corolario de la Revolucion Industrial: a partir
de ella el crecimiento demografico se expande aceleradamente y, consecuentemente, se inicia
la explotacion masiva de los ecosistemas, provocando dafios irreparables al medio ambiente,
tales como la pérdida de la biodiversidad, tanto vegetal —que provoca menos fuentes de oxi-
geno— como animal —que origina la extincion de especies—. La generalizada falta de interés
de la poblacion en las cuestiones ambientales forma parte del nacleo del problema, ya que to-
picos como el cambio climético, la contaminacién de las areas urbanas, las sequias, la gestion
de los residuos y la proteccion de los animales han sido teméaticas mas bien recientes, lo que
revela que aun hay poca conciencia y educacion de la ciudadania en la cultura ecologica. El
derecho, por su parte, no ha sido capaz de adaptar sus viejas directrices e instituciones a las
especiales caracteristicas de los fendmenos naturales; en lugar de ello, los ha sujetado a las
reglas de la ley positiva —cuya rigidez es conocida— y les ha construido una red de ficciones
juridicas —muchas de ellas creadas para el mundo previo a que se inventara el telégrafo—y
que le dan un «ritmo humano» a la biodiversidad, lo que ha desembocado en instituciones juri-
dicas fosilizantes del goce de derechos subjetivos de naturaleza vital, que amenazan los princi-
pios de primacia de los intereses colectivos, de proteccion y conservacion de la biosfera y de
prevencion y precaucion que recorren los cimientos del Derecho Ambiental. Se trata de ficcio-
nes erigidas por el positivismo en pos de la seguridad juridica y que son consideradas un acierto
desde el punto de vista legal, pero una aberracion desde el punto de vista ecoldgico y humano,

pues impone tecnicismos legales por encima de la pervivencia de las especies.

La crisis social refiere a que los gobiernos no han logrado dar suficiente cobertura a las
necesidades sociales en sus multiples variables (tiempos, espacios, prioridades, protagonistas,
etc.), por lo que ha habido negligencia —y en algunos casos hasta abandono— en la aplicacién
del principio de servicialidad del Estado. En el area especifica que nos convoca, particular re-
levancia adquiere la participacion ciudadana, donde la inexistencia, insuficiencia o ineficiencia
de canales de caracter vinculante y permanente ha derivado en un semillero para la introduccion
de mecanismos de presion ciudadana y violencia politica, pues una ciudadania que carece de
los medios institucionales para poder llevar a efecto sus demandas sociales se ve forzada a
recurrir a formas de intervencion no tradicionales o que no estan reguladas por el ordenamiento

juridico, lo que es secuela de la falta de voluntad politica.

La crisis institucional compromete a un modelo democratico cada vez mas cuestionado
debido a su falta de auténtica apertura, por una parte, y a la insuficiencia de acceso, por otra, de
manera que resulta fundamental contar con mayores y mejores herramientas para la expresion
popular, que estén en sintonia con las tendencias y nuevas tecnologias. En la tematica ambien-

tal, son dos los principales grupos de propuestas que se han alzado para tratar esta cuestion. En

12
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primer lugar se encuentra la tesis globalista, que implica traspasar parte importante de la gestién
a organismos supranacionales y, en segundo término, la tesis comunitaria, que se traduce en

introducir mas canales de participacion a nivel ciudadano.

La crisis moral es consustancial al antiheteronomismo. Desde la fundacién de Europa —
tras la coronacion de Carlomagno en el 800—, algunos de sus pulsos mas significativos han
sido el Cisma de Oriente en el siglo XI (iglesia ortodoxa), el Cisma de Occidente en el siglo
XIV (laicismo), la Reforma del siglo X VI (protestantismo), la Paz de Westfalia en el siglo XVII
(revoluciones liberales), el movimiento contracultural en la década de 1960 (cultura wun-
derground) y la digitalizacion en la década de 2010 (cultura de la ciberconexion). Las corrientes
antiheteronomistas poseen una base discursiva opuesta a los 6rdenes normativos imperantes y
permean transversalmente a la sociedad, provocando crisis y cambios significativos en ella. La
tecnologia actual permite casi a cualquier persona obtener facilmente una imagen, audio, vi-
deograbacion o registro filmico, lo que ha significado el surgimiento de multiples casos de co-
rrupcidon que antes del arribo de estas tecnologias permanecian ocultos y en el anonimato, sin
pruebas, sustento fundamental para condenar a alguien ante un tribunal de justicia. Pero hoy
por hoy el acceso a dichas tecnologias ha permitido que, por una parte, la corrupcion quede en
evidencia y, asimismo, surjan nuevos discursos antiheteronomistas, contrarios al «corrupto»
orden imperante. La corrupcién amenaza seriamente a la democracia, pues por causa de un
grupo de cleptdcratas se difunde la idea de que el sistema esta corrompido y para sanearlo se le
debe poner orden por medio de figuras omnimodas, lo que le abre el paso a desafortunados
populismos, caciquismos y regimenes autoritarios. Ya en nuestra materia especifica de estudio,
y mas alla de la responsabilidad especifica de sus agentes en lo inmediato, esto tiene su funda-
mento mediato, nuevamente, en la falta de voluntad politica de los gobiernos y de los legisla-
dores, quienes se han opuesto a brindar un mayor acceso a la ciudadania en el control de la
funcion publica, pese a que el primer numeral de la Declaracion Universal sobre la Democracia
establece que ésta se erige sobre cuatro principios fundamentales: libertad, igualdad, transpa-
rencia y responsabilidad.! La falta de cobertura ciudadana suficiente de estos dos ultimos prin-
cipios ha generado una crisis institucional global que se ha manifestado en las mas diversas

formas de presion ciudadana y de corrupcion politica.

Este trabajo propone, pues, un conjunto de mecanismos que proporcionaran nuevos ca-
nales institucionales de participacion ciudadana y con ellos abrir paso hacia una democracia
con mejor desarrollo sostenible, servicialidad estatal, inclusividad ciudadana y probidad pu-

blica, junto con fijar un nuevo paradigma de pesos y contrapesos —externo al Estado— que

! Uni6n Interparlamentaria (1997), principio 1.
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permitira a la ciudadania fungir como un nuevo actor de la balanza politica: como un fulcro o

agente estabilizador en el equilibrio entre el poder fiscal y el extrafiscal.

1. ESTADO DE LA INVESTIGACION

Argentina permite la realizacion de consultas populares vinculantes y no vinculantes en
la Ley n.° 25.432, por mandato de la Constitucion en su articulo 40. Pero el sufragio se ejerce
de manera obligatoria y presencial y solo para que la ciudadania se pronuncie sobre proyectos
de ley, de manera que en la actualidad no existe una instancia participativa vinculante para
decidir sobre problematicas que se susciten estando vigente una ley. Si bien Argentina es un
pais lider en la region en el ambito ambiental, sobre todo a nivel normativo y jurisprudencial,
carece de eficaces instrumentos de participacion ciudadana que permitan un mayor involucra-
miento y, consecuentemente, una mayor concientizacion de la poblacion sobre el problema am-
biental.> El panorama actual es poco alentador: algunas cifras internacionales revelan que Ar-
gentina es el pais de Latinoamérica con el nivel mas bajo de participacion ciudadana, por lo que

urge el establecimiento de nuevas vias de participacion de la ciudadania.*

Altman afirma que aquellos paises con instrumentos de participacion ciudadana eficaces
poseen una mayor cultura civica, conciencia democratica y, lo mas importante, una particular
estabilidad social basada en la utilizacion de dichas formas institucionales de expresion popular.
A contrario censu, aquellos Estados que no cuentan con las herramientas institucionales ade-
cuadas, en algin momento sufren importantes oleadas de insubordinacion popular. Esta conje-
tura fue bastante visible y pasé de la hipdtesis a la realidad especialmente en el afio 2019,
cuando Sudamérica se vio envuelta en una gran crisis de origen multifactorial, tales como el
Estallido Social en Chile, las manifestaciones sociales en Bolivia, Colombia, Ecuador y Vene-
zuela, la crisis econdmica en Argentina, la crisis politica en Peru y la crisis sanitaria en Brasil
y Paraguay. De acuerdo con Robert Klitgaard, dicha ausencia, insuficiencia o ineficiencia de
herramientas institucionales de participacion ciudadana provoca, ademas de la violencia poli-
tica, un camulo de acciones corruptas, consecuencia de sistemas que ofrecen un monopolio en
la toma de decisiones, una importante presencia de discrecionalidad y bajos estandares de ren-

dicién de cuentas.

2 Torchia, N. (2023), p. 22.
3 Chamorro, M. (2016), pp. 29 y 36.
4 Zechmeister, E. (2016), p. 166.
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2. JUSTIFICACION Y FUNDAMENTACION DEL PROBLEMA A INVESTIGAR

2.1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

2.1.1. Problema a investigar

Desde hace décadas, las dos mayores preocupaciones en el mundo son el medio ambiente
y la democracia. La situacion actual nos da cuenta de un desarrollo insostenible, una democracia
restringida, la irrupcion desenfrenada de la corrupcion y la amenaza latente de la violencia, todo
lo cual justifica el desarrollo de una investigacion que trate estos cuatro pilares de manera con-
junta. Asi las cosas, la implementacion de nuevas formas de participacion ciudadana en el De-
recho Ambiental —especialmente las que hemos denominado inquisitivas— constituiran un
solido avance para estrecharle el paso a dichas problematicas. Permitiendo estos espacios de
cooperacion vinculante la comunidad se involucrara mas en las tematicas ambientales, aumen-
tando los estdndares de educacion y conciencia ecologica, lo que se traducira en desarrollo sos-
tenible, brindara a la ciudadania mayores y mejores herramientas democraticas para la expre-
sion popular y el control de las potestades discrecionales y del poder publico en general, elevara
los niveles de probidad y transparencia en los organismos del Estado al forjar instrumentos de
vigilancia ciudadana que disuadiran la corrupcion, llevando a la préctica los principios de trans-
parencia y responsabilidad contenidos en la Declaracion Universal sobre la Democracia y de
participacion fijado en el Acuerdo de Escazu y actuara como una valvula de escape popular,
pues dichos mecanismos fungirdn como nuevas vias de interaccion social que desalentaran las

acciones violentas y de presion ciudadana, reforzando asi el principio de servicialidad estatal.

2.1.2. Justificacion de la investigacion

La materializacion del proyecto en propuestas concretas se justifica porque cumple cuatro
roles cardinales: desarrollo sostenible, servicialidad estatal, democracia inclusiva y probidad
publica. Al permitir la realizacion de asambleas deliberativas, plebiscitos electronicos e instru-
mentos de inquisicion ciudadana en materia ambiental con efectos vinculantes y permanentes
se mejoraria notablemente la calidad de vida de la ciudadania, pues al conferirse a la poblacion
la capacidad de tomar decisiones en dicha 4rea ésta se sentird mas involucrada y con el deber
de conocer mas de cerca la realidad medioambiental, generandose mayor educacion y concien-

cia ambientales (desarrollo sostenible) y al mismo tiempo con una mayor seguridad de que
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ningun tecnicismo juridico obstruya el goce del derecho a la existencia saludable de las perso-
nas, alcanzandose de paso otros suefios republicanos: la democratizacion de la funcion publica,
el control de las potestades discrecionales, la materializacion de la democracia activa y el afio-
rado reencantamiento de la juventud por el servicio publico (democracia inclusiva). Igualmente
actuara como valvula de escape para evitar la corrupcidn, particularmente nuestra propuesta de
democracia inquisitiva, que es la que establece mecanismos institucionalizados de control ciu-
dadano del poder, llevando a la préctica los principios de transparencia y responsabilidad con-
tenidos en la Declaracion Universal sobre la Democracia (probidad publica); y también para
cercar la violencia politica, porque con la creacion de estos nuevos instrumentos eficaces de
participacion ciudadana, normados y protegidos por el ordenamiento juridico, se evita la acti-
vacion de acciones violentas y de presion ciudadana que emergen frente a la frustracion por la
inexistencia de vias que canalicen las demandas sociales de la poblacion, de tal manera que
constituye una reafirmacion de que el Estado esta al servicio de las personas (servicialidad es-
tatal).

2.2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

2.2.1. Objetivo general

Dar a conocer las principales alternativas de instrumentos de participacion ciudadana sus-
ceptibles de ser aplicadas en materia ambiental y formular nuevos instrumentos de participacion
como paradigmas favorables al proceso de mitigacion de las cifras internacionales que revelan
que Argentina es el cuarto pais de Latinoamérica con el nivel mas bajo de participacion ciuda-

dana.

La iniciativa se funda en el permanente interés del Estado por explorar las herramientas
que le permitan enfrentar dos dilemas cronicos: el como permitir una mayor participacion ciu-
dadana para fortalecer la democracia, evitando que las elecciones de nuestros representantes
sean la iinica y escasa via de expresion democratica; y por otro lado, el como crear instrumentos
que permitan lograr una mayor concientizacién y educacién ambiental en la ciudadania, dado

que estos dos elementos representan piezas matrices del Derecho Ambiental.

2.2.2. Objetivos especificos
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2.2.2.1. Describir las principales instituciones que ponen en riesgo el goce de derechos

subjetivos de naturaleza vital o la plena reparacion del dano ambiental.

2.2.2.2. Identificar las causas que justifican una mayor participacion ciudadana en materia

medioambiental.

2.2.2.3. Determinar los instrumentos de participativa ciudadana susceptibles de ser utili-

zados en procedimientos estatales de indole o proyeccion ecologica.

3. SUSTENTO TEORICO E HIPOTESIS

3.1. MARCO TEORICO

La investigacion esta basada en una exploracion propia, en la experiencia nacional y com-

parada y principalmente en los trabajos de:

Barrueto, Felipe y Navia, Patricio (2013). Tipologias de democracia representativa en
América Latina, Politica y Gobierno, 20 (2), p. 265-307.

Bravo V., Juan Pablo (2013). Manual de Derecho Electoral. Santiago de Chile: Legal
Publishing.

Castan, Santiago (2012). Corrupcion electoral en la Republica romana: intereses del po-
pulus y la nobilitas en la lucha politica, Afduc, 16, p. 757-804.

Keane, John (2018). Vida y muerte de la democracia, Titulo original: The Life and Death

of Democracy, 2009. México: Fondo de Cultura Econémica.

Klitgaard, Robert (1991). Controlling Corruption. Los Angeles: University of California
Press.

Maisley, Nahuel (2013). ;Oportunidad u obstaculo? El incipiente derecho a la participa-
cion publica en asuntos ambientales globales, a la luz de la teoria de la democracia cosmopolita,
Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo (1), p. 113-150.
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3.2. HIPOTESIS

La aplicacion de algunas formas de participacion ciudadana desconocidas hasta ahora por
el Derecho Ambiental constituirdn un certero estimulo para promover la educacién y la con-
ciencia ambientales en la poblacion, ya que al fijarse con caracter vinculante y permanente y al
conferirse la capacidad de tomar decisiones, la comunidad se involucrard mas en las tematicas
ambientales y se traducird en un desarrollo sostenible, brindara a la ciudadania mayores herra-
mientas democraticas para la expresion popular y el control de las potestades discrecionales,
actuard como valvula de escape para evitar la corrupcion y originara nuevas vias de interaccion
social que desalentaran las acciones violentas y de presion ciudadana, fortaleciendo la servicia-
lidad del Estado.

4. METODOLOGIA Y DELIMITACION

4.1. METODOLOGIA APLICADA

Investigacion documental, tedrica y explicativa, con método deductivo y explicativo. En
cuanto a las técnicas de recoleccion de datos, el proyecto se circunscribira en la observacion no

participante y un analisis Cluster y documental de la informacion.

El proceso de la investigacion se separard en tres etapas: preparatoria, analitica y conclu-
siva. En la primera etapa se construird la estructura medular de la investigacion en base a las
pautas reglamentarias y se disponibilizaran todas las fuentes bibliogréaficas. En la segunda etapa
se procederd a fraguar la substancia de la investigacion en base a los hallazgos encontrados a
partir de las fuentes bibliograficas y también a partir de las conjeturas propias. En la tercera
etapa se divulgaran las conclusiones halladas, la confirmacion de la hipotesis y las recomenda-

ciones propuestas de lege ferenda.

4.2. DELIMITACIONES

La investigacion posee limitaciones humanas, temporales, territoriales, idiomaticas, eco-
nomicas y hasta juridicas, ya que su meta no es solo identificar una serie de instituciones que

ponen en riesgo el goce de derechos subjetivos de naturaleza vital o la plena reparacion del
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dafio ambiental, asi como las causas que justifican una mayor participacion ciudadana en ma-
teria medioambiental, sino que a la vez ofrecer una pauta concreta de instrumentos de partici-
pacion ciudadana susceptibles de ser utilizados en procedimientos estatales de indole o proyec-
cion ecologica. Por tanto, su concrecion implica la proposicion de reformas a la legislacion, de
manera que su eventual puesta en practica implica tener que someterse a los tramites propios
de un proyecto de ley en el poder legislativo, lo que obviamente excede los limites de nuestro
trabajo. La obra ante todo corresponde a un estudio e investigacion de factibilidad y recomen-

daciones, por lo que su materializacion en la realidad es resorte de las legislaciones.
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I1. JUSTIFICACION PARA LA INCORPORACION DE NUEVOS INS-
TRUMENTOS DE PARTICIPACION CIUDADANA EN EL DERECHO
AMBIENTAL

De acuerdo con Fidyka, el inicio de un proceso participativo no resulta ajeno de dificul-
tades como la falta de una tradicion participativa marcada por las huellas de los largos anos de
autoritarismo, la insuficiente informacion y formacion ciudadana sumada a cierta apatia, indi-
ferencia y miedo al compromiso, la crisis de representatividad de la «clase politica» que lleva
a un descreimiento generalizado de las instituciones republicanas, la escasez de recursos y los
procesos crecientes de desigualdad de oportunidades cuando no de exclusion de sectores socia-

les y la ausencia de una clara y decidida voluntad politica para promoverla.’

Para justificar la incorporacion de nuevos instrumentos de participacion ciudadana en el

Derecho Ambiental, en los siguientes capitulos abordaremos dichas problematicas agrupadas

5 Fidyka, L. (2004), p. 4.
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en cuatro pilares: sostenibilidad econémica y ambiental, servicialidad estatal, inclusividad ciu-
dadana y probidad publica, los que deberan fungir como principios rectores y filtro para per-

mear la orbita legal.

1. JUSTIFICACION EN LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y AMBIENTAL

1.1. LA EXISTENCIA DE DANOS IRREPARABLES AL MEDIO AMBIENTE

El caracter irreparable del dafio al medio ambiente y la naturaleza vital de los derechos
vulnerados resultan ser el quid de toda la cuestion. En los préximos capitulos examinaremos de
una forma sintética la problematica ecologica y, consecuentemente, la vulneracion a los dere-
chos mas fundamentales de la especie humana, como el derecho a la vida, a la salud y a vivir

en un medio ambiente sano, libre de contaminacion.

1.1.1.  El problema ecologico

Aristoteles fue el primero en tratar la cuestion ecoldgica desde el punto de vista cientifico.
Realiz6 una primera clasificacion de las cosas en animadas e inanimadas y dentro de las prime-
ras en animales y seres humanos.® Estos incipientes estudios prevalecieron en la sociedad gre-

corromana hasta la Edad Media.”

A 1nicios del siglo XIII el imperio de Mali promulg6 su constitucion: la Carta de Mandén
(Kurukan Fuga), importante fuente historica de los derechos humanos —sobre todo por su vo-
cacion de universalidad—, a la vez que un significativo antecedente ecoldgico, pues tiene el
mérito de haber establecido tempranamente normas juridicas de proteccion a los animales y al

medio ambiente.?

¢ Aristoteles (2003), libro I, cap. 2, 25.
" De la Llata Loyola, M. (2003), p. 16.
8 Carducci, M. (2020), p. 96.
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A partir de las ideas de la Ilustracion surge el deseo de conocer y descubrir todo lo que
rodea al hombre, por lo que la sociedad europea del Siglo de las Luces desarrolld interesantes
investigaciones cientificas de la naturaleza, tales como las de Anton van Leeuwenhoek, Carolus
Linnaeus, Georges Louis Leclerc, Alexander von Humboldt, Edward Forbes, Jean Baptiste La-

marck y Charles Darwin.’

Con el establecimiento de la Revolucion Industrial, a partir de la segunda mitad del siglo
XVIII, no solo cae en decadencia la economia de base agraria y animal y se instala una econo-
mia de base industrial y mecanizada, sino que ademas se imponen criterios de racionamiento
de la produccién y eficiencia econdmica (maximizacion de los recursos), los cuales derivan en
la sobreexplotacion de la persona humana —surgiendo asi la llamada «cuestion social»—y de

la naturaleza —creando la «cuestion ambientaly—.'°

En 1869 el naturalista y filosofo aleman Ernst Haeckel introdujo el término ecologia a
partir de las palabras griegas oikos (casa u hogar) y logos (estudio), es decir, el estudio de la
casa, y definio a esta disciplina como las «relaciones totales de los animales con su medio or-

géanico e inorganicox.!!

Recién a partir de la segunda mitad del siglo XX surgen las primeras reacciones claras
sobre proteccion del ambiente. En 1962 se publica el libro «Primavera silenciosa», de Rachel
Carson, obra vanguardista que denunci6 los nocivos efectos del uso de pesticidas sobre los
ecosistemas silvestres,'? y se convirtio en una influyente fuente documental que dio inicio a un
periodo de conciencia ambiental e institucionalizacion de los primeros organismos estatales de
proteccion ecoldgica (Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos, EPA, 1970)"® y de

los primeros movimientos ecologistas (Greenpeace, 1971).*

En 1987 fue acuniado por primera vez el concepto de «desarrollo sustentable» en el In-
forme Brundtland, nombrado asi por la primera ministra noruega Gro Harlem Brundtland, con
ocasion de la Comision Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo de Naciones Unidas
(WCED), fundada durante la Asamblea de las Naciones Unidas en 1983. El concepto se asumio

en el Principio 3° de la Declaracion de Rio de 1992.'% Pese a los esfuerzos por su difusion, el

° De la Llata, M. (2003), pp. 23-24.

19 Ashton, T. (2020), pp. 91-98.

1! De la Llata, M. (2003), p. 16.

12 Carson, R. (1962), p. 127.

13 Heitkamp, K. (2018), p. 40.

14 Brown, M. & May, J. (1991), p. 12.
15 Arribas, F. (2007), pp. 76 y sig.
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término aun era desconocido hasta antes del afio 2000.'® A partir de entonces, una serie de
tratados internacionales reconocen la nocion de desarrollo sustentable —aunque no sin desave-
nencias— como una conciliacion de la reduccion de emisiones con el crecimiento economico,
hasta un plan integral para mejorar la eficiencia de los recursos y la sostenibilidad ambiental

del sistema capitalista.!’

El agotamiento de los recursos naturales, la contaminacion y la destruccion de la biodi-
versidad son los tres principales ejes que conforman la denominada «cuestion ambiental»,'® que
hoy por hoy se ha transformado en uno de los mas importantes temas globales, tratados por
jefes de Estado, organizaciones internacionales e inclusive por la Iglesia catolica. En esta tltima
arista, el papa Francisco, en la enciclica Laudato si’, establece entre las causas de la problema-
tica un acelerado desarrollo econdmico a costa del medio ambiente, del clima y de los valores
de la sociedad, junto con decisiones torcidas por grupos politicos y econdmicos. Cita la provi-
sion de las necesidades con prescindencia de directrices éticas, la accion humana indolente y la
«cultura del descarte»,'” que contribuyen a la extincion sostenida de grandes cantidades de es-
pecies animales y vegetales, impidiendo a las futuras generaciones disfrutar y conocer innume-
rables variedades de ejemplares organicos;?’ la ausencia de una apropiada planificacion ur-
bana;?! la indiferencia provocada por la excesiva tecnologizacion que socava las bases de las
interacciones sociales; la «deuda ecologica» producida por la inequidad planetaria;*? y los pac-
tos entre los poderes politicos y los poderes facticos para acceder a los recursos.”> Concluye

que la mayor parte de los afectados con el cambio climatico son los pobres.?*

A continuacion, abordaremos una de los principales aristas que mantiene la cuestion eco-
logica en la actualidad, como es el problema de la escasez, falta de acceso y contaminacion del

agua.

1.1.2. El problema del agua

16 Curiel, F. (2005), p. 30.

17 Samaniego, J. L. y otros (2014), p. 25.
18 Castro, H. (2013), 54, p. 110.

19 Francisco (2015), n.° 20-22.

20 Francisco (2015), n.° 25.

2l Francisco (2015), n.° 44.

2 Francisco (2015), n.° 51.

2 Francisco (2015), n.° 57.

24 Francisco (2015), n.° 20.
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En esta parte nos aproximaremos a tres cuestiones relacionadas con el agua: el problema
de la escasez de agua, el problema de la falta de acceso al agua y el problema de la contamina-
cion del agua, junto con la reciente declaracion de las Naciones Unidas en orden a declarar el

agua como un derecho humano.

1.1.2.1. El problema de la escasez de agua

A. Antecedentes

La carestia del agua es un problema que ha afectado a la humanidad desde temprano. Ya
los egipcios sufrian las sequias del Nilo en épocas estivales, caudal que era vital para la civili-
zacion de las piramides hasta en sus necesidades mas cotidianas. La civilizaciéon mesopotamica
también padeci6 las consecuencias de las sequias estacionales de los rios Tigris y Eufrates,
aunque siempre en periodos cortos de tiempo. En la actualidad, segiin un estudio realizado por
Water Resources Research, los rios Tigris y Eufrates, que recorren Turquia, Siria e Irak, estan
secandose muy rapidamente. En apenas ocho afios el Tigris y el Eufrates han perdido casi ciento
cincuenta kiloémetros cubicos de caudal. Entre otras razones, la sequia se debe a que desde 2007
en Irak llueve menos de la mitad del promedio de un afio normal. A causa de la escasez del

agua, las autoridades locales ya han hablado de «desastre ecologico».

En la actualidad, la mayor parte de la escasez fisica del agua se produce en el norte de
China, el Tibet, el Asia central, la peninsula arabiga, el norte de Africa, Nueva Gales del Sur
(Australia) y los estados emplazados sobre las montaiias Rocosas de Norteamérica. Sin perjui-
cio de lo anterior, existe un inminente agotamiento de los recursos hidricos también en el Asia

occidental, Europa oriental, Sudafrica, México y la region nordeste de Brasil.

B. Efectos en la poblacion

La escasez del agua genera consecuencias dafiinas en las personas, tanto en el ambito
organico como social. Desde el punto de vista orgéanico, la falta de agua en el cuerpo provoca
deshidratacion y, consecuentemente, sensacion de sed, cansancio, fatiga, pérdida de elasticidad
de la piel, resequedad, pérdida de cabello, estrefiimiento, dolor al orinar, espasmos en los

musculos del cuerpo, dolores de cabeza y migraia, problemas en la dentadura, dificultad para
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respirar, infecciones del tracto urinario y hasta la formacion de calculos renales.?® La carestia
del agua produce dafinos efectos también en la bidsfera, tales como la irrupcidon de un desequi-
librio en la cadena trofica y, consiguientemente, la extincion de especies; y en el caso de las

plantas la incapacidad de desarrollar correctamente el proceso de fotosintesis.

Desde el punto de vista social, la falta de agua genera el acceso a fuentes contaminadas;
el excesivo aumento de su precio y del tratamiento de las aguas residuales; sequia por falta de
irrigacion del suelo; y hasta conflictos sociales y politicos. La escasez de agua hace que las
personas concurran a fuentes acuiferas no potables, aumentando el riesgo de padecer enferme-
dades como el colera, la fiebre tifoidea, la salmonelosis u otras enfermedades gastrointestinales,

el tracoma, la peste y el tifus.

Pero la carestia del agua no solo genera una crisis sanitaria, ecologica y social, sino ade-
mas una desaceleracion del crecimiento econémico. Segiin un informe de mayo de 2016 del
Banco Mundial, la escasez de agua provocada por el clima podria afectar en hasta un 6% la tasa

de crecimiento econémico de algunas regiones como Medio Oriente o el norte de Africa.?®

Otro punto preocupante es que se ha reportado una coincidencia entre lugares con bajos
niveles de acceso al agua y areas geograficas con indices de precariedad sanitaria, verificaindose
asi la denominada ley de cuidados inversos, que supone que el acceso a una atencion médica

de calidad opera en proporcion inversa a la demanda en la poblacion asistida.?’

C. Reacciones de la ONU

De acuerdo con Naciones Unidas, una de cada tres personas en el mundo no dispone de

agua suficiente para satisfacer sus necesidades diarias.”®

Segun la organizacion, la escasez de agua se produce incluso en regiones donde las pre-
cipitaciones son abundantes, pues la manera en que el agua se utiliza y reparte a veces no es la

forma mas 6ptima.

% Larramendi, E.; Millan, G. y Plana, M. (2021), pp. 3-4.
26 World Bank Group (2016), vii.

27 Tudor, J. (1971), p. 405.

28 Unicef and WHO (2019), p. 8.
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La escasez de agua es un problema comun en todos los continentes y aqueja a cerca del
40% de la poblacion mundial. Encima de todo, el escenario se esta agravando debido al aumento
de la poblacion, el desarrollo urbanistico y el incremento del uso del agua con propdsitos in-
dustriales y domésticos. Se estima que para 2025 unos dos mil millones de personas habitaran
en paises o regiones donde la escasez de agua sera dominante y los recursos hidricos estaran
por debajo de los 500 metros cubicos anuales aconsejados, cantidad que requiere una persona

para tener una existencia sana e higiénica.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) ha
sugerido algunas lineas de accion, como la derivacion de rios, presas y el aprovechamiento de
aguas subterraneas, la desalinizacion y el control de la contaminacién y sus fuentes. En materia
de riego, «en las primeras etapas del desarrollo hidrico, cuando el suministro de agua puede
cubrir la demanda facilmente, se suele dar prioridad a la gestiéon del suministro mediante la
construccion de infraestructuras de almacenamiento y transporte que apoyen el desarrollo de
los sistemas de riego. Mas adelante, cuando el suministro ya no puede satisfacer una demanda
sin limites y las mejoras de la eficiencia menos costosas ya se han realizado, los esfuerzos se
centran en la gestion de la demanda: se obtiene un aumento de la productividad del agua en la
agricultura y una reduccion de las pérdidas mediante medidas técnicas y de gestion que ayuden

a compensar las limitaciones del suministro».?

D. El derecho humano al agua

Si bien el derecho humano al agua fue reconocido como tal por medio de instrumentos
positivos en 2002 y fue consagrado oficialmente en 2010, su establecimiento fue el resultado

de un largo proceso de negociaciones, conferencias y acuerdos previos.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, Mar del Plata (marzo de 1977)

1.500 representantes de 116 paises participaron en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Agua, del 14 al 25 de marzo de 1977, instancia donde se buscaba gestionar los medios
para dar cobertura a las necesidades vitales de la comunidad internacional, reconociéndose por
primera vez el agua como un derecho humano y fijandose que «Todos los pueblos, cualquiera
que sea su nivel de desarrollo o condiciones econdmicas y sociales, tienen derecho al acceso a

agua potable en cantidad y calidad acordes con sus necesidades basicas».*

2 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (2013), p. 21.
30 Unesco (1978), p. 8.
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Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra la mujer
(diciembre de 1979)

Este tratado (Cedaw) constituye un estatuto para detener la discriminacion hacia la mujer
y en €l se hace mencion expresa al agua y a su saneamiento. El articulo 14 n.° 2 determina que:
«Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular, le asegu-
raran el derecho a: h. Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas
de la vivienda, los servicios de saneamiento, la electricidad y el abastecimiento de agua, los

transportes y las comunicaciones».’!

Convencion sobre los Derechos del Nifio (noviembre de 1989)

Antes de 1989 ya existian declaraciones sobre los derechos de los nifios, en 1924 y de
1959, pero no hacian referencia explicita al agua. La Convencion de 1989, por su parte, hace
alusion expresa a ella en su articulo 24 n.° 2, que establece que «Los Estados Partes aseguraran
la plena aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: c)
Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de la salud
mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimen-
tos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacion del medio ambiente; e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en
particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricién de
los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las me-
didas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en

la aplicacién de esos conocimientosy.*>

Conferencia Internacional sobre Agua y Desarrollo Sostenible (enero de 1992)

La Conferencia de Dublin fija cuatro directrices y tiene presente que «En virtud de este
principio (4°), es esencial reconocer ante todo el derecho fundamental de todo ser humano a

tener acceso a un agua pura y al saneamiento por un precio asequible».>?

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (junio de
1992)

31 Organizacion de las Naciones Unidas, Comité para la eliminacion de la discriminacidn contra la mujer (2003),
p. 117.

32 Unicef (2015), p. 17.

33 Fundacion Canal (2012), p. 68.

27



Juan Pablo Bravo Valdesi

Entre el 3 y el 14 de junio de 1992 se realiz6 en Brasil la Cumbre de Rio, acordandose la
denominada Agenda XXI, un programa de propuestas y metas para el desarrollo sostenible. Su
capitulo 18, relativo a la proteccion y administracion de los recursos de agua dulce, constituye
una confirmacion de la Resolucion de la Conferencia de Mar del Plata de 1977 por la que se

reconocia que todas las personas tienen derecho al acceso al agua potable.*

Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre la Poblacion y el Desarrollo (sep-
tiembre de 1994)

Esta reunion se llevo a efecto en El Cairo y dio como resultado un programa de accion
cuyo segundo principio establecio que «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado

para si y su familia, incluso alimentacion, vestido, vivienda, agua y saneamiento adecuados».*®

Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/Res/54/175 «El Derecho
al Desarrollo» (diciembre de 1999)

El articulo 12 letra a) de esta resolucion declara que «El derecho a la alimentacioén y a un
agua pura son derechos humanos fundamentales y su promocion constituye un imperativo mo-

ral tanto para los gobiernos nacionales como para la comunidad internacional».>®

Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (septiembre de 2002)

La declaracion de la Cumbre de Johannesburgo indica en su numeral 18 que centra su
atencion «en la universalidad de la dignidad humana y estamos resueltos, no s6lo mediante la
adopcion de decisiones sobre objetivos y calendarios sino también mediante asociaciones de
colaboracion, a aumentar rapidamente el acceso a los servicios basicos, como el suministro de
agua potable, el saneamiento, una vivienda adecuada, la energia, la atencion de la salud, la

seguridad alimentaria y la proteccion de la biodiversidad».®’

Observacion General n.° 15. El derecho al agua (noviembre de 2002)

En 2002 el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR) acord¢ la
Observacion General n.° 15 sobre el derecho al agua. El articulo 1.1 establece que «El derecho
humano al agua es indispensable para una vida humana digna». Esta Observacion General ade-

mas interpreta el Pacto sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, afianzando

3 PUCP (1998), pp. 349-350.

35 Organizacion de las Naciones Unidas (1995), p. 10.
36 United Nations (2000), p. 4.

37 Organizacion de las Naciones Unidas (2002), p. 3.
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el derecho al agua en la reglamentacion internacional. El documento provee algunas pautas para
la interpretacion del derecho al agua, circunscribiéndolo a dos preceptos: el articulo 11, que
ratifica el derecho a un nivel de vida adecuado, y el articulo 12, que dispone el derecho a dis-
frutar del mas alto nivel de salud posible. El informe determina los compromisos de los Estados
suscriptos en el campo del derecho humano al agua y especifica actividades que pueden ser

calificadas como una transgresion del mismo.*®

Proyecto de directrices para la realizacion del derecho al agua potable y al saneamiento.
E/CN.4/Sub.2/2005/25 (julio de 2005)

Se trata de una propuesta elaborada por el relator especial para el Consejo Econdémico y
Social de las Naciones Unidas, el senegalés El Hadji Guissé, expedida a requerimiento de la
Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos. «Tiene por objeto contri-
buir a que las personas que estan encargadas de la preparacion de politicas en los gobiernos, los
organismos internacionales y la sociedad civil y que trabajan en el sector del agua y del sanea-
miento hagan realidad el derecho al agua potable y al saneamientoy. Las directrices del proyecto
no se erigen como preceptos ni constituyen reglas de derecho estricto sobre el acceso al agua y

su saneamiento, sino que suministran una guia para su cumplimiento.*

Consejo de Derechos Humanos, Decision 2/104 (noviembre de 2006)

El Consejo de Derechos Humanos acordd «pedir a la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos que, teniendo en cuenta las opiniones de los
Estados y otros interesados, efectie, dentro de los limites de los recursos existentes, un estudio
detallado sobre el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes en materia de derechos
humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento que imponen
los instrumentos internacionales de derechos humanos, que incluya conclusiones y recomenda-
ciones pertinentes al respecto, para su presentacion al Consejo antes de su sexto periodo de

sesiones».*?

Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (diciembre de 2006)

Esta convencion tiene su origen en la Declaracion de Beijing de 2000, cuyo primer obje-
tivo estratégico era «Garantizar la disponibilidad y el acceso universal al agua apta para el con-

sumo y el saneamiento e instalar sistemas eficaces de distribucion publica lo antes posiblex.*!

38 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social (2003), pp. 5-7.
39 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social (2005), pp. 4-9.
40 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos (2006), p. 1.
41 United Nations, ONU Mujeres (2014), p. 75.
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El articulo 28 de la convencion consagra el derecho de las personas con discapacidad a un nivel
de vida apropiado y en su numero dos prescribe que «Los Estados Partes reconocen el derecho
de las personas con discapacidad a la proteccion social y a gozar de ese derecho sin discrimi-
nacion por motivos de discapacidad, y adoptaran las medidas pertinentes para proteger y pro-
mover el ejercicio de ese derecho, entre ellas: a) Asegurar el acceso en condiciones de igualdad
de las personas con discapacidad a servicios de agua potable y su acceso a servicios, dispositi-
vos y asistencia de otra indole adecuados a precios asequibles para atender las necesidades

relacionadas con su discapacidad».*?

Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre
el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes en materia de derechos humanos rela-
cionados con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento que imponen los instrumen-

tos internacionales de derechos humanos (agosto de 2007)

En cumplimiento de la decision 2/104 del Consejo de Derechos Humanos de 27 de no-
viembre de 2006, «El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
estima que ha llegado el momento de considerar el acceso al agua potable y el saneamiento
como un derecho humano, definido como el derecho a un acceso, en igualdad de condiciones y
sin discriminacion, a una cantidad suficiente de agua potable para usos personales y doméstico,
lo que comprende agua para el consumo, la colada, la preparacion de alimentos y la higiene

personal y doméstica, para mantener la vida y la salud».*

Consejo de Derechos Humanos, Resolucion 7/22 (marzo de 2008)

A través de esta providencia el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
ordena nombrar a un experto independiente para que dé cumplimiento a las recomendaciones
y obligaciones de derechos humanos vinculadas con el acceso al agua potable y su saneamiento
(DHAS).#

Consejo de Derechos Humanos, Resolucion 12/8 (octubre de 2009)

Se incorpora al Consejo de Derechos Humanos de la ONU el informe de la experta inde-
pendiente, Catarina de Albuquerque, recogiendo la consulta realizada durante el mes de abril
acerca del contenido de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al

agua potable y al saneamiento y reconociendo que «los Estados tienen la obligacion de encarar

42 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General de las Naciones Unidas (2006), p. 23.
43 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General de las Naciones Unidas (2007), p. 28 (n.° 66).
4 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos (2008), p. 2.
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y eliminar la discriminacion en materia de acceso al saneamiento y los insta a que traten de

poner efectivamente término a las desigualdades a este respecto».*’

Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/64/292 (julio de 2010)

Esta providencia constituye un hito trascendental en la cronologia juridica de los recursos
hidricos, por cuanto es la primera normativa de derecho internacional que oficialmente «reco-
noce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos» y «exhorta a los Estados y las orga-
nizaciones internacionales a que proporcionen recursos financieros y propicien el aumento de
la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la asistencia y la cooperacion inter-
nacionales, en particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por pro-

porcionar a toda la poblacién un acceso econdmico al agua potable y el saneamientox.*®

Consejo de Derechos Humanos, Resolucion A/HRC/RES/15/9 (septiembre de 2010)

Esta resolucion reafirma que el derecho al agua y el saneamiento forma parte integral de
la normativa internacional vigente y es juridicamente vinculante para los Estados, exhortando-
los a elaborar legislacion, planes y estrategias «para alcanzar paulatinamente la plena realiza-
cion de las obligaciones de derechos humanos referentes al acceso al agua potable segura y los

servicios de saneamiento».*’

Consejo de Derechos Humanos, Resolucion A/HRC/RES/16/2 (abril de 2011)

Esta providencia prorroga el mandato de la Relatora Especial sobre el derecho al agua
potable y el saneamiento por un periodo de tres afos y la insta a promover la plena realizacion
de este derecho humano, con especial atencidon a las soluciones practicas en su ejercicio —
particularmente en el contexto de las misiones a los paises y siguiendo criterios de disponibili-
dad, calidad, accesibilidad fisica, asequibilidad y aceptabilidad— como asimismo a los grupos
vulnerables y marginados; a vigilar su cumplimiento y a determinar sus obstaculos; a proseguir
el didlogo con los gobiernos y demas organizaciones competentes; a formular recomendacio-
nes; y a continuar informando anualmente al Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea

General.*®

4 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos (2009), p. 2.
46 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General de las Naciones Unidas (2010), p. 3.

47 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos (2010), pp. 2-3.

4 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos (2011), p. 3.
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Conferencia de desarrollo sostenible de Naciones, Rio+20 (junio de 2012)

En el vigésimo aniversario de la Cumbre de Rio de 1992, el Departamento de Asuntos
Econdmicos y Sociales de la ONU organizé la Conferencia de Rio 2012, en la que participaron
150 delegaciones. El documento final de este foro, denominado E! futuro que queremos, con-
cluyo en la necesidad de establecer un proceso intergubernamental inclusivo y transparente con
el fin de formular objetivos mundiales de desarrollo sostenible, en el que participen represen-
tantes de los cinco grupos regionales de las Naciones Unidas. Este proceso se llevo a cabo en

América Latina entre 2012 y 2018, dando como resultado el Acuerdo de Escazi.*

Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, Acuerdo de Escazi (sep-
tiembre de 2018)

El Acuerdo fue adoptado el 4 de marzo de 2018 en Escazl, Costa Rica, y suscripto el 27
de septiembre del mismo afio con la firma de 14 Estados. Con posterioridad se sumaron otros
paises, entrando en vigor en abril de 2021. Hacia fines del afio 2024 habia sido suscripto por 25
Estados y ratificado por 17, entre ellos Argentina y Chile. Este tratado hace eco de los principios
establecidos en el documento final de la cumbre, particularmente del principio 10 de la Decla-
racion de Rio,*® que subraya que el desarrollo sostenible exige una participacion amplia del
publico y un auténtico acceso a la informacion y los procedimientos judiciales y administrati-
vos, incluyendo a la comunidad, a las organizaciones no gubernamentales y a los demas intere-

sados.!

El derecho humano al agua, nacido de la Observacion General n.° 15 en 2002, del CESCR,
se define como «el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso personal y doméstico». Dicha definicion contiene un solo verbo rector:
disponer, el cual, sin embargo, concentra dentro de si algunas conductas que obligan a los or-
denamientos locales a llevar adelante las politicas hidricas de conformidad a cinco adjetivos:

suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible.

D.1. Suficiente

Significa que el suministro de agua por habitante debe reunir las condiciones de cantidad
adecuada y constancia para su consumo, ya sea para beber, aseo personal, lavado de vestiduras,

riego de alimentos vegetales, etcétera. Segin la Organizacion Mundial de la Salud, cerca de

4 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General de las Naciones Unidas (2012), n.° 248.
0 Naciones Unidas (1993), p. 4.
51 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General de las Naciones Unidas (2012), n.° 43.
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100 litros de agua por habitante son requeridos diariamente para cubrir las demandas mas ele-

mentales de la poblacion.>?

D.2. Salubre

El fluido vital no solo debe ser suficiente, también debe ser salubre, o sea, exento de
elementos contaminantes, como virus y bacterias o materiales quimicos peligrosos para la vida
humana. Generalmente las normas de proteccion del agua se encuentran establecidas por leyes
locales. La Organizacion Mundial de la Salud ha disefiado pautas de calidad del agua salubre,
las cuales sirven de referencia a los ordenamientos locales como paradigmas de estandar inter-

nacional.

D.3. Aceptable

Existe un nivel minimo del agua en su tonalidad, aroma y gusto que deben considerarse
aceptables para el consumo personal. La cadena de sanitizacion del agua, desde las plantas de
captacion de fuentes hidricas hasta las vias de distribucion domiciliaria, debe cumplir con los

estandares internacionales de agua potable aceptable.

D.4. Accesible

La accesibilidad del agua dice relacion con que ella debe encontrarse disponible en todas
aquellas areas donde seres humanos residan o deban desarrollar tareas, tales como el hogar, el
trabajo o la escuela. Segun la Organizaciéon Mundial de la Salud, el lugar de donde se obtiene
el agua nunca debiera situarse a mas de un kilémetro de distancia del hogar ni su traslado su-

perar la media hora.>?

D.5. Asequible

La asequibilidad se traduce en que debe garantizarse que el agua, como elemento vital
que es, pueda alcanzarse econdmicamente por la poblacion. El Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo (PNUD) aconseja que el valor del agua no debiera exceder el 3% de la

renta familiar.>*

1.1.2.2. El problema de la falta de acceso al agua

52 World Health Organization (2003), p. 3.
53 Organizacion Mundial de la Salud (2006), p. 101.
54 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2006), p. 66.
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Algunas regiones del planeta no tienen un problema de carestia del agua propiamente tal,
sino mas bien un problema de acceso a ella. Segun cifras del informe de 2015 de la Organiza-
cion Mundial de la Salud, el 64% de personas a nivel global no cuentan con acceso al agua.
Aunque en algunos sectores el acceso al agua se ha incrementado, atin existe una gran cantidad
de regiones con problemas de acceso. A esa fecha se calculaba que unos mil cien millones de
personas carecian de acceso al agua potable, ya sea como agua canalizada en sus casas, fuentes
cercanas o pozos aledafios a sus localidades y estas cifras van en aumento. Para el afio 2030 el

67% de la poblacién mundial no tendra un adecuado acceso al agua.>

Tratandose de la escasez econdmica del agua (problema de asequibilidad), destacan todos

los Estados del Africa central, los Estados continentales del sudeste asiatico, Bolivia y Peru.

1.1.2.3. El problema de la contaminacién del agua

Segtn cifras de la OMS, en el mundo cada dia alrededor de 1.900 millones de personas
beben agua no apta para el consumo humano. El agua no potable puede propagar patologias
como la diarrea, la disenteria, la fiebre entérica, el cdlera, la poliomielitis y la hepatitis A. La
contaminacion del agua provoca anualmente mas de medio millon de muertes por diarrea. Se
estima que al afio 2025 la mitad de los habitantes de la Tierra ocupara regiones con déficit de

agua salubre.*®

La presencia de agua contaminada en fuentes hidricas generalmente se debe a factores
antropicos, como la ausencia de una gestion adecuada de los residuos solidos urbanos, desper-
dicios industriales, aguas servidas, la presencia de organismos patdgenos como bacterias y vi-
rus, materiales quimicos como plaguicidas, numerosos desechos industriales, los surfactantes
de los detergentes, el petréleo y sus derivados, muchos deterioros ocasionados por la mineria,
como las explotaciones mineras, los compuestos inorganicos y quimicos, sedimentaciones, re-
laves y otros materiales desplazados por el aire atmosférico, la desproteccion de la tierra culti-

vable, los residuos radioactivos y las plantas nucleares.

La Organizacion de las Naciones Unidas, por medio de Unesco, dispuso el Programa

Mundial de Evaluacion de los Recursos Hidricos, en el que se coordina la labor de 31 entidades

55 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (2009), p. 12.
3¢ Unicef and WHO (2019), p. 7.
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asociadas y miembros de ONU-Agua en el Informe mundial de Naciones Unidas sobre la valo-
rizacion de recursos hidricos. El Programa tiene como proposito proveer de informacion, datos,
herramientas y conocimientos a los gestores del agua y a los responsables de la toma de deci-

siones para poder intervenir adecuadamente en el cumplimiento de sus mandatos.

Finalmente, Naciones Unidas, por medio de la ediciéon 2016 de su informe anual acerca
de la valorizacion de recursos hidricos titulada «El agua y el empleo», difundida en Ginebra el
22 de marzo —fecha en que se celebra el Dia Mundial del Agua—, informa que tres de cada
cuatro empleos del mundo dependen del agua potable, por lo que no cabe duda que desempefia
una funcion social y econdmica fundamental, cuya demanda se hace imprescindible para el
funcionamiento de actividades tan cotidianas como las instituciones educacionales, servicios

publicos, tiendas comerciales, establecimientos industriales, etc.

1.2. LA PREEMINENCIA DE INSTITUCIONES JURIDICAS OBSTRUCTIVAS PARA EL
GOCE DE DERECHOS SUBJETIVOS DE NATURALEZA VITAL O PARA LA PLENA
REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

1.2.1. Introduccion, justificacion y proposito

1.2.1.1. Aproximacion

Examinaremos un grupo de instituciones técnicas del derecho, la mayoria izadas en aras
de la seguridad juridica, que confluyen dia a dia —de alguna u otra manera— en los procesos
judiciales y que tienen como comun denominador un efecto obstructivo para el goce de dere-
chos subjetivos de naturaleza vital, lo que finalmente no permite satisfacer de manera optima
la pretension del actor en materia ambiental desde el punto de vista jurisdiccional. Considera-
mos derechos subjetivos de naturaleza vital aquellos que envuelven la subsistencia humana, y
que estan estrechamente vinculados con las necesidades basicas de la pirdmide de Maslow,
como el derecho a la vida, a la salud, a la integridad fisica y psiquica y, por supuesto, a vivir en
un medio ambiente sano. Las instituciones obstructivas que examinaremos son la irretractabi-
lidad, la cosa juzgada, la prescripcion extintiva, la caducidad, la preclusion, la ignorancia de la

ley, la irretroactividad de la ley y la doctrina de los derechos adquiridos.

El andlisis critico y las recomendaciones a esta clase de instituciones no emerge por meras

consideraciones éticas, sino porque en la produccion del dafio ambiental hay una doble lesion
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de alta magnitud: a los derechos humanos, que por si solos tienen un tratamiento juridico espe-
cial, y al medio ambiente, que también ha venido haciéndose de un estatuto juridico diferen-
ciado, fundado en que el dafio ambiental desencadena externalidades muchas veces irrepara-
bles, que se extienden sobre grandes areas y afectan un periodo prolongado de tiempo debido a
la interaccion de los ecosistemas, lo que puede provocar desde la contaminacion de elementos
vitales como el agua potable, el suelo y los océanos, la pérdida de biodiversidad, la extincién
de especies de flora y fauna, migraciones forzadas de la poblacion (que generan recesion, po-
breza, desigualdad, desempleo, exclusion), hasta dafios intergeneracionales insalvables al eco-
sistema y a la propia especie humana, siendo el desastre nuclear de Chernobyl (1986) un claro
ejemplo de ello; su nube radiactiva se desplazé por toda Europa llegando hasta Canada y tuvo
nocivos efectos de largo plazo sobre la salud humana, que atin se manifiestan en enfermedades

y malformaciones de sus habitantes.

El proposito de este apartado sera, en consecuencia, alertar y demostrar que un Estado
cuya accion de cese y reparacion del dafio ambiental se encuentra sometida a un proceso juris-
diccional de aplicacion general, en que el legislador no ha establecido garantias de procedi-
miento adaptadas a las especiales caracteristicas del dafio ecolégico y en que tengan plena vi-
gencia las instituciones obstructivas aqui tratadas, carece de un sistema institucional apropiado
para la proteccion Optima de su medio ambiente y de sus habitantes y, en consecuencia, su

ordenamiento juridico constituye un riesgo para la adecuada proteccioén de su poblacion.

1.2.1.2. Las ficciones juridicas como instituciones obstructivas

No podriamos justificar nuestra propuesta sin dedicar un espacio para exponer los moti-
vos por los cuales se debe repensar el modo en que nos relacionamos con las instituciones juri-

dicas, ya que el futuro de esta generacion y de las proximas estéd en riesgo.

Hemos logrado identificar ficciones juridicas que ha impuesto el positivismo y que afec-
tan negativamente a la sociedad. Estas ficciones constituyen sesgos y riesgos para la libre flui-
dez social, es decir, en la cancha de interacciones sociales (cigédromo)’’ y para la propia de-
mocracia que trasciende dentro de ella, por cierto. La ficcion (del latin fictio) es la accioén de
fingir, es decir, dar a entender lo que no es cierto.’® Es una fantasia, un hecho fingido o imagi-
nado, que no sucede en la realidad. Puede ser bien utilizada como recurso para la preparacion

de una disciplina (ensayo), para la explicacion de una catedra (ejemplo), para la prevencion de

57 Cigbdromo, término formado por las particulas griegas {oyodv (zygolin) —unir o ligar— y dpduog (dromos) —
pista o camino— y refiere al conjunto de vias disponibles o potenciales para la interaccion de acciones humanas.
S8 RAE (2001), v. 5, p. 718.
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riesgos (simulacro) o para la investigacion cientifica (hipotesis). Sin embargo, también puede
ser mal utilizada, para alterar la verdad (simulacién) o como instrumento normativo ideologi-
zante (ficcion juridica). Algunas de las ficciones juridicas mas conocidas son la cosa juzgada,
la irretractabilidad (o desasimiento), la prescripcion extintiva, la caducidad, la preclusion, la
ignorancia de la ley, la irretroactividad de la ley y la doctrina de los derechos adquiridos. Hay
muchas mas, menos conocidas, como la notificacion ficticia, las presunciones (como la presun-
cion de legalidad de los actos administrativos), el cumplimiento ficto de la condicion, la pre-
moriencia, la conmoriencia, la muerte presunta, el silencio administrativo, el funcionario de
hecho y la extraterritorialidad. La mayor parte de los objetivos de estas instituciones merecen
nuestros respetos, pues normalmente buscan brindar seguridad a situaciones juridicas inciertas,
mas su legitimidad se ha hallado fuera de las fronteras de la realidad social, recibiendo las
investiduras de su validez en fingidos subterfugios legislativos. Mejor seria hacer reposar sus
efectos sobre deberes y cauciones basados en los principios rectores de la justicia y la equidad

natural.

Gran parte de las ficciones fueron creadas en €épocas en que ni siquiera existia el telégrafo,
de modo que muchas de estas instituciones fueron establecidas para dar seguridad juridica en
tiempos en que reinaba la incertidumbre, situacion diametralmente distinta a la época actual: la
Era de las comunicaciones. A partir de ahi surge la necesidad de replantearlas y redefinirlas,
por los perjudiciales efectos que entranan su anacronismo. Estas ficciones han asfixiado a la
sociedad por medio de artificiosos entramados juridicos que han rigidizado al tejido social,
cifiendo el espacio a los verdaderos garantes legales de la realidad social, que son la costumbre
y la jurisprudencia. Couture, aludiendo a la cosa juzgada y citando el distico de Scaccia, refiere
que «La cosa juzgada hace de lo blanco, negro; origina y crea las cosas; trasforma lo cuadrado
en redondo; altera los lazos de la sangre y cambia lo falso en verdadero».”® A su turno, Costa
juzga a la presuncion de conocimiento juridico como «un verdadero escarnio y la mas grande
tirania que se haya ejercido jamas en la historia».®® Los peligros que encierran ficciones juridi-

cas de este calibre para los derechos fundamentales y el ecosistema es inmenso.

El positivismo ofrecié al mundo una sencilla idea que ha sustentado a la organizacion de
nuestras sociedades actuales y que ha perdurado durante casi dos siglos. Le otorg6 a la demo-
cracia el estatus de armadura perfecta de la ley, el orden y la justicia. Paraddjicamente es una
armadura cuyo soldado viste cada 4, 5, 6 o 7 afios y apenas durante un par de horas, que es el
tiempo en que se prolonga la votacion. Los afios refieren al periodo en que la ciudadania vuelve

a tener el poder de escoger a sus representantes, pues la mayoria de los paises renueva al poder

59 Couture, E. (1958), n.° 263.
60 Costa, J. (2000), p. 31.
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ejecutivo cada 4, 5, 6 o 7 afios.%! «El pueblo soberano se eclipsa para reaparecer de vez en
cuando a dar su consentimiento en las elecciones».®?> Encima de todo, durante la mayor parte
de ese tiempo los representantes deforman los mandatos de sus representados tanto como su
voluntad lo disponga, excepto en la época en que deben renovar sus escafios. La campana elec-

toral es el intervalo lucido de la politica.

El fundador del positivismo fue Augusto Comte, el prodigioso filosofo francés que a
inicios del siglo XIX dio vida a una de las corrientes intelectuales mas influyentes del siglo XX.
Gozaba de gran elocuencia y conciencia social, aunque también era iconoclasta y mordaz; su
irreverencia le acarred frecuentes sanciones en la escuela y desavenencias con su conyuge, ami-
gos y mentores.*® Tuvo delirios que lo llevaron a cometer un ataque incendiario en su habitaciéon

y varios intentos de suicidio por los que debi ser internado.®*

Muchas de las contribuciones de Comte constituyeron avances notables para la humani-
dad, tales como el altruismo (expresion que ¢l acuii6 y practico), la enciclopedia, el suministro
del estatus de ciencia a la sociologia y a la politica y la jerarquizacion de las disciplinas humanas
en funcion de la complejidad de sus 4reas de estudios (ley de los tres estados).®® Sin embargo,
su propuesta de establecer un nuevo orden moral y social totalmente desarraigado de compo-
nentes misticos (como la metafisica y la teologia) derivo en la implantacion de una nueva vision
basada en la formulacion de construcciones doctrinarias desprovistas de sustento social y basa-
das unicamente en su materialidad (ficciones). La critica en este punto es que el positivismo
pretende interactuar con el hombre, pero sin el hombre, pues lo despoja de su tesoro cultural,
lo que en definitiva constituye una sesgada imposicion cultural o cepo, y los intelectuales, en
lugar de proveer a la humanidad de una tesis de escape, no han hecho sino profundizar aun mas
su afeccion por medio de la complicidad de su desidia y su refugio en el aurea mediocritas,
procrastinandose con trivialidades, pretextos y nuevas ficciones. La excusa siempre ha sido el

manantial de donde beben el cobarde y el negligente.

La tesis positivista, sustentada en la suposicion de Comte de que el primero de los tres
estados correspondia a una fase «puramente especulativa» que habia colocado al hombre por
debajo de los animales,®® lo empuja a resetearse y a abjurar de su raigambre cultural, como sus

costumbres sociales (vinculos con el territorio y la naturaleza, tradiciones de sus antepasados,

61 Garcia Barzelatto, A. (2002), p. 552.

% Rendon, A. (2000), p. 304.

63 Pickering, M. (1993), v. I, pp. 19-20.

64 Pickering, M. (1993), v. I, pp. 381-383.
85 Pickering, M. (1993), v. I, pp. 199-203.
6 Comte, A. (1894), 28.
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instituciones politicas, practicas juridicas), su fe (ritos, piedad popular), su folclor (musica, li-
teratura, usos tipicos) y su legado historico (simbolos patrios, memoria popular de festividades
y tragedias).” El positivismo ha provocado coram populo y ad libitum el mayor genocidio
cultural de la Era Contemporanea, imponiendo la filosofia de la ficcion juridica. La propuesta
de Comte fue concreta: construir una nueva religion de la humanidad como una nueva expre-
sion cultural que trascienda desde una perspectiva cientifica por encima del patrimonio cultural
acumulado. Redact6 para ello un Catecismo positivista.%® Una fuerte inspiracion de Comte para
dar forma a esta idea —ademas del contexto historico de reconstruccion post-Revolucion fran-
cesa— fue la relacion adultera que mantuvo con Clotilde de Vaux —hermana de uno de sus
alumnos—, de acuerdo con su testamento, que revelo la correspondencia epistolar que mantenia
con ella. Tras la muerte de la joven, Comte le rindié culto a un mechoén de su cabello.® Aristo-

teles decia que lo que una sociedad honre sera lo que cultive.

Dentro del tema que nos convoca, cual alfarero modela la arcilla el positivismo ha mode-
lado a la democracia y al ius cogens a tal punto que los ha convertido en dogmas de fe. De ahi
que se escuchen soflamas como «hay que cuidar la democraciax». Si se tiene presente que ella
es una forma de gobierno, es decir, un método organizativo y una herramienta socio-juridica,
esa clase de expresiones son absolutamente disonantes. Claramente el positivismo ha sobreva-
lorado las dimensiones de la democracia, por ejemplo, haciendo descansar sobre ella los dere-
chos fundamentales de la especie humana, como si en los lugares donde no hay o no ha habido

democracia los seres humanos no tuvieran derechos inalienables.

Supiot, autor de Homo juridicus, una de las mas célebres apologias actuales al positi-
vismo, confirma que esta «nueva especie de hominido» se encuentra protegido por leyes uni-
versales escritas y creadas por ¢l mismo, que son fruto del respeto irrestricto de sus acuerdos y
de la exclusion de cualquier «amenaza» a dicho ordenamiento.’® Para evitar dichas amenazas
exige dominar la técnica de la ley prohibitiva, robusteciendo el positivismo con mas leyes es-
critas sancionadoras,’! rasgo identitario de un vastago del positivismo: el utilitarismo de Bent-
ham y Austin.”? En este punto recordamos las sabias palabras de T4cito, sintetizadas en el co-

nocido axioma «malos reyes, muchas leyes» (corruptissima re publica plurimae leges).”

67 Bialakowsky, A. y Alvarez, F. (2015), pp. 160-162.
%8 Pickering, M. (1993), v. I, p. 295.

8 Pickering, M. (1993), v. I1, pp. 212 y sig.

0 Supiot, A. (2007), pp. 260 y sig.

"I Supiot, A. (2007), pp. 173 y sig.

7 Farrell, M. (2015), pp. 1726-1727.

3 Taciti, C. (1884), liber 111, cap. 54.
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Cuando a la democracia se le atribuye un poder intrinseco, se degenera su objeto, origi-
nando una especie de supersticion totémica —o fetichismo, que el propio Comte practico—,
pues se fuerza a la ciudadania a creer que la validez y confianza de la ley y la justicia reposan
sobre la materialidad de la ley: en los libros que yacen inconscientes en las bibliotecas del par-

lamento y de las universidades.

Lo que est4 fundado en la corporalidad siempre esta en riesgo, pues si su materialidad se
excluye su contenido desaparece. De esta manera, una ley cuya validez reposa en una piedra
puede perfectamente ser extinguida si la piedra se destruye o desaparece. En cambio, una ley
que reposa en el alma de la sociedad, en la costumbre, no desaparece por la extinciéon de su
corporalidad. El positivismo ha actuado como un verdadero alambique social, pues ha destilado
la cultura hasta extraer solo sus fluidos normativos y los ha derramado sobre el crisol del par-
lamento para que queden grabados en rocas con forma de totems inviolables. Su herencia, que
se ha impuesto sobre todo en el sistema juridico continental, ha configurado una aporia que
debe ser vencida para poder allanar el camino a una nueva generacion, cuyo backup normativo

habite en la memoria inmortal y no en piedras, papeles o hostings.”

En definitiva, el positivismo es triplemente reprochable: es irrespetuoso con las raices de
la comunidad, pues las substituye con instituciones ficticias; es un freno al dinamismo social y
al desarrollo humano, pues lo anquilosa; y es un impostor, pues adultera las interacciones so-
ciales auténticas de la comunidad substituyéndolas por interacciones artificiales. Con todo,
agreguemos que el positivismo plantea una incoherencia sustancial, pues por un lado sustenta
la tesis de que solo mediante el método cientifico se puede lograr el pleno descubrimiento de la
verdad, no obstante, reconoce y ampara ficciones legales que tuercen la realidad. No se puede
desconocer el acervo cultural de toda una nacién —resultado de la construccion social manco-
munada durante siglos— que cual sembrador ha diseminado sus simientes en todos los confines

de su territorio. No hay legado més grande que sembrar las semillas del alma de un pueblo.

El padre del positivismo juridico, Hans Kelsen, planteaba que era necesario distanciar al

derecho de la moral.”

Sin embargo, es imposible separar al derecho de la moral, porque ambos
mantienen una relacion recursiva intrinseca. El derecho, que es objetivo, bilateral, heteronomo
y coercible, corresponde a la proyeccion social de la moral, que es subjetiva, unilateral, auto-
noma e incoercible. Es irreal que el derecho sea acultural. No habria derecho laboral si no hu-

biera previamente una larga lucha por el reconocimiento de los derechos sociales de las clases

4 Jaeger, W. (1953), pp. 33-34.
75> Kelsen, H. (1960), p. 62.
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mas desfavorecidas, ni habria necesidad de consignar normas que consagren expresamente el
sufragio universal si no hubiera existido la histérica lucha de la mujer para alcanzar el voto
popular, ni las garantias fundamentales del derecho constitucional tendrian sentido si éste omi-
tiera a la Carta Magna inglesa, a la Bill of Rights y a las violaciones de los derechos humanos
que tantas cicatrices han dejado en la historia. ;{Es que acaso el derecho pretende desconocer el
mas grande legado juridico de Occidente representado en el enorme trabajo encargado por Jus-
tiniano para la recopilacion del Corpus Iuris Civilis? La mayor parte de las instituciones reco-
gidas en dicha compilacién provienen —directa o indirectamente— de fuentes materiales, usos,
practicas, costumbres, factores historicos y geograficos, el aprendizaje acumulativo, el conoci-
miento cientifico y los avances tecnologicos, y son, en definitiva, las verdaderas progenitoras
de la ciencia juridica. El derecho es una herramienta cultural, no una divinidad ni un instru-
mento de la coyuntura politica, por lo que debe estar al servicio de la persona humana, su dig-
nidad y su cultura, que es la proyeccion de su identidad. El positivismo reduce al derecho a un
deus ex machina, proporcionando soluciones imposibles e irrisorias a problematicas sociales

reales.

Por ultimo, hemos de despejar que nuestra critica no esté dirigida a la corporeizacion en
si misma, que introduce una necesaria certeza en la legalidad,’® sino a la hubris original y al
fetichismo irracional que impone el positivismo para su aplicacion, proponiendo en su lugar un
modelo dindmico: la recursividad, que comparte la corporeizacion pero en base al respeto de
la realidad, sin frenar el desarrollo humano con artificiales canones petrificadores, sino que

permite el transito social de la mano de la naturaleza conforme al avance de la ciencia.

1.2.2. La irretractabilidad

1.2.2.1. Introduccién y concepto

Con este nombre se designa en Argentina al efecto que produce una sentencia judicial
luego de que es pronunciada, en cuya virtud el tribunal que la dicté queda impedido de susti-
tuirla o modificarla.”” Se trata de un efecto que restringe la actuacion del tribunal para que sus
decisiones no puedan ser enmendadas por el propio juez, lo que traeria consigo una vulneracion

al principio de la seguridad juridica. Posee similitud con la cosa juzgada en el sentido de que

6 Después de todo, la seguridad del pueblo debe ser la ley suprema (salus populi suprema lex esto). Véase Cicero,
M. T. (1881), L. III, P. III, Subp. VIII, p. 113.
77 Republica Argentina (1981), Cédigo Procesal Civil y Comercial, articulo 166.
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ambos efectos producen una imposibilidad de que una resolucion sea revocada, pero en la ex-
cepcion de cosa juzgada dicha imposibilidad la tienen las partes, mientras que en la irretracta-

bilidad el impedimento lo tiene el juez.

1.2.2.2. Derecho comparado

Al principio de irretractabilidad también se le conoce en Chile como desasimiento del
tribunal,”® mientras que en Uruguay como principio de inmutabilidad.” Pareciera ser que en
Latinoamérica solo estos tres paises del Cono Sur la reconocen como un efecto autonomo de
las sentencias, diferente de la cosa juzgada. En Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pera y
Venezuela se le reconoce como una manifestacion de la excepcion de la cosa juzgada formal.
Si bien el articulo 163 del Cédigo Procesal Civil guarani es exactamente igual al articulo 166
de su homologo argentino, el jurista paraguayo Casco Pagano, al comentar el articulo 163 del
codigo adjetivo de su pais, aprobado en 1988, veinte afos mas tarde que el argentino, no con-
cluye que la imposibilidad legal del juez de sustituir o modificar su fallo una vez pronunciado
sea un efecto autbnomo de la sentencia, sino que la trata como una expresion de la exceptio rei

iudicata.3®

No ha de sorprendernos que la mayor parte de la doctrina continental estudie la irretrac-
tabilidad como una expresion de la cosa juzgada, toda vez que el propio Chiovenda, inspirador
del Codigo de Procedimiento Civil italiano de 1940 y fundador de la ciencia procesal moderna,
la examina como la inmutabilidad de la cosa juzgada.®! En el mismo sentido Couture afirmaba
que ciertas resoluciones judiciales «quedan fuera de la posibilidad de impugnacién por acto de
las partes, pero no pasan nunca en autoridad de cosa juzgada sustancial a fin de impedir su

rectificacion por iniciativa del juez».*?

Mas el interés por aclarar su naturaleza juridica no es meramente dogmatico sino también
practico, habida consideracion de la existencia de una importante diferenciacion entre ambas
instituciones. La cosa juzgada, como veremos en el capitulo siguiente, requiere de la concu-
rrencia de una triple identidad, es decir, para que opere validamente es necesario que quien la
invoque acredite identidad de persona, de objeto y de causa de pedir, de modo que su actuacion
es ope exceptionis, asi que debe declararse judicialmente, a peticion de parte y tramitarse inci-

dentalmente o como excepcion previa. La irretractabilidad, como efecto legal, opera de pleno

8 Republica de Chile (1902), Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 182.

7 Republica Oriental del Uruguay (1988), Cédigo General del Proceso, articulo 222.1.
80 Casco Pagano, H. (2004), pp. 332-335.

81 Chiovenda, G. (1925), § 68 I1.

82 Couture, E. (1958), n.° 273.
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derecho, de modo que su actuacion es ipso iure, asi que no es necesario acreditarla y no requiere
ningun pronunciamiento especial del tribunal. Esto significa que una vez que el tribunal dicto

sentencia, queda impedido de sustituirla o modificarla por el solo ministerio de la ley.

1.2.2.3. Caracter obstructivo de la irretractabilidad en materia ambiental

Por supuesto que la irretractabilidad constituye una permanente amenaza al derecho a la
vida, a la salud, a la integridad fisica y psiquica y a vivir en un medio ambiente sano, toda vez
que impide al juez modificar de oficio su sentencia, incluso a pesar de que tome conocimiento
de su propio error. La tnica via que les queda a salvo a las partes es el recurso de apelacion ante
el drgano superior y no en todos los procedimientos ni en todas las legislaciones se admite este

medio de impugnacion.

En nuestro concepto, la irretractabilidad, tratandose de las materias recién descriptas, de-
biera asumir una fisonomia recursiva y especialmente configurada y adaptada al caracter vital
que poseen todos esos derechos, pues no se concibe congruente una nacion que, por un lado,
adscribe a tratados internacionales de derechos humanos y, por otro, ofrece a sus ciudadanos
una justicia que le cierra una y otra vez la puerta a sus derechos subjetivos de naturaleza vital.
Ampliaremos el andlisis de la recursividad cuando examinemos la inclusividad ciudadana y los

mecanismos de la democracia inquisitiva.

1.2.3. La cosa juzgada

1.2.3.1. Introduccion y concepto

La autoridad de cosa juzgada es una institucion juridica del derecho procesal, comun a
todas las areas del derecho donde se ejerce jurisdiccion o donde se requiere coercion en el cum-
plimiento de las resoluciones dictadas por la autoridad,®® sea para hacerlas cumplir (accion de
cosa juzgada), sea para evitar un nuevo proceso ya sentenciado con idénticas caracteristicas
(excepcion de cosa juzgada).®* Una de las definiciones de cosa juzgada mas citadas por la ju-
risprudencia es la del procesalista italiano Ugo Rocco, para quien es «la fuerza o eficacia obli-
gatoria inherente a la materia de la decision judicial contenida en la sentencia».®’ El célebre
procesalista uruguayo Eduardo Couture la define como «la autoridad y eficacia de una sentencia

judicial cuando no existen contra ella medios de impugnacién que permitan modificarlax».®® De

8 Gonzalez Pérez, J. (1952), pp. 67-70.
% Chiovenda, G. (1925), § 78 IIL.

85 Rocco, U. (1969), p. 314.

8 Couture, E. (1958), n.° 257.
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ahi que la cosa juzgada presente una doble caracteristica: su coercibilidad (también ejecutorie-
dad o coactividad), pues la parte vencida del pleito se encuentra forzada a cumplir la sanciéon
que se le ha asignado, y de no hacerlo de forma voluntaria la parte vencedora goza de medios
coactivos para exigirselo; y su inmutabilidad (también inatacabilidad, definitividad, intangibi-
lidad e indiscutibilidad), desde que las partes se obligan a respetar lo resuelto por el tribunal y

no pueden revivir en otro pleito la misma controversia.®’

El origen de la cosa juzgada esta ligado desde temprano al cumplimiento coactivo por
parte del poder puiblico. Proviene del imperium,®® derecho de mandar en nombre de la comuni-
dad reclamando obediencia o constrifiéndola, que es una figura juridica antigua y vinculada
inicialmente al plano militar.*® Los antepasados de los romanos, los etruscos, concedian el po-
der de imperium a los ciudadanos en armas, lo que implicaba la aptitud de dictaminar sentencias
de castigo a prisioneros de guerra y a desertores. Con el establecimiento de la monarquia en la
antigua Roma, surgi¢ la leyenda de que los dioses habian concedido el imperium al rex (rey),
leyenda que serviria en la Edad Moderna a los defensores de las monarquias absolutas.”® Con
el advenimiento de la Republica, el poder otrora concentrado en los reyes ahora se distribuye
en distintos funcionarios, tales como coénsules, proconsules, pretores y ediles curules, y su ca-
pacidad de imperium era mayor cuantos mas lictores (escoltas) los acompanaban. Asi, el edil
curul era acompanado por dos lictores, el magister equitum por seis, el pretor también por seis,
dos de ellos dentro del Pomerium (muro que servia de frontera de la ciudad de Roma), el consul
por 12 y el dictador por 36: 24 fuera del Pomerium y 12 adentro. Con el establecimiento del
Imperio, el emperador romano paso a concentrar el imperium maius, de modo que era la ma-
xima autoridad y vitalicia de todas las legiones de Roma.’! En todo caso, no siempre el cum-
plimiento de las resoluciones de los magistrados estuvo en manos del Estado. Antes de que ello
ocurriera las acciones ejecutivas estaban en manos de las propias partes del proceso judicial,
especificamente de aquella que triunfaba. La Ley de las XII Tablas (siglo V a. C.) establecio
acciones judiciales que se les permitia ejercer a los ciudadanos romanos para la defensa de sus
derechos. Surge asi la legis actio per manus iniectionem, o mas sencillamente, la manus iniec-
tio, mediante la cual se dejaban transcurrir treinta dias desde la sentencia declarativa para que
el deudor cumpliera la sentencia y en caso de que no lo hiciera dentro de dicho plazo, procedia
la in ius vocatio, acto solemne en presencia del magistrado por el cual el demandante sujetaba

el cuerpo del demandado en sefial de no pago. Luego el magistrado pronunciaba la addictio que

87 Casarino, M. (2005), n.° 201.

8 Guerra, V. S. (2011), p. 61.

% Buisel, M. D. (2013), p. 21.

% Guerra, V. S. (2011), p. 60.

°! Lopez Barja de Quiroga, P. y Lomas Salmonte, F. J. (2004), p. 149.
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autorizaba al demandante a retener licitamente al demandado en condicion de addictus (semi-
esclavitud) durante sesenta dias, dentro de cuyo plazo podia ser librado por un tercero que cu-
briese la deuda, pero si ello no ocurria, finalmente el demandante podia vender al deudor fuera
de Roma y pagarse con el precio de su venta. La manus iniectio fue abolida en el afio 326 a. C.,
con la aprobacion de la Lex Poetelia Papiria.® El imperium fue el fundamento mediato de la
cosa juzgada y la exceptio rei iudicata seria su fundamento directo o inmediato, surgida del
Derecho Romano clasico, aunque con la compilacion del Corpus Iuris Civilis, ordenada por
Justiniano a mediados del siglo V d. C., dichas normas fueron suprimidas, todo indica que para
evitar la petrificacion del derecho subjetivo y asi dejar del todo satisfecho al actor de su preten-
sion. En todo caso, conviene aclarar que en la etapa mas primitiva la decision de los pleitos no
quedaba en manos de un juez ni de las partes, sino que se dejaba a la voluntad divina por medio

de la aruspicina.”?

1.2.3.2. Clases de cosa juzgada

Si bien la literatura no es pacifica en este punto, pues hay quienes consideran que en
realidad no hay «clases» de cosa juzgada y que la unica que es tal es la material, mas no la
formal, seguiremos en esta parte la estructura doctrinaria tradicional, que clasifica a la cosa

juzgada —en primer término— en material y formal.”*

A. Atendiendo a sus efectos

Desde el punto de vista de los efectos procesales, la cosa juzgada se clasifica en accion y

excepcion.

A.1. Accién de cosa juzgada

«Es aquella que la ley confiere al litigante en cuyo favor se ha declarado un derecho en

una resolucion judicial firme o ejecutoriada para exigir el cumplimiento de lo resuelto».”

A.2. Excepcidn de cosa juzgada

También conocida como principio non bis in idem, «es el efecto que producen determi-

nadas resoluciones judiciales, en virtud del cual no puede volver a discutirse ni pretenderse la

% Petit, E. (1963), n.° 724.

% Guerra, V. S. (2011), p. 67.
4 Montero, J. (1996), p. 265.

% Casarino, M. (2005), n.° 202.
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dictacion de un nuevo fallo entre las mismas partes y sobre la misma materia que fue objeto del

fallo anterior».”®

B. Atendiendo a la extension objetiva de la excepcion de cosa juzgada

Desde el punto de vista de la extension objetiva de la excepcion de cosa juzgada, esta

puede ser formal o material.

B.1. Cosa juzgada formal

Es aquella que se traduce en la imposibilidad que una resolucion sea recurrida, es decir,
en la improcedencia de los recursos procesales contra ésta. En consecuencia, una resolucion

judicial que ostenta esta clase de cosa juzgada es inimpugnable.’’

B.2. Cosa juzgada material

Es aquella que se traduce en que una determinada decision judicial es inexpugnable me-
diante el inicio de un nuevo pleito. Sus efectos se producen en el litigio en que se dicto la
sentencia y subsisten en otros procesos futuros, de modo que se considera permanente y estable.
En consecuencia, una resolucion judicial que ostenta esta clase de cosa juzgada es inimpugnable
e inmutable.”® Por regla general, las resoluciones dictadas en procesos de jurisdiccion voluntaria
carecen de cosa juzgada material, de modo que pueden ser modificadas o revocadas, «con tal

que esté atin pendiente su ejecucion».”’

C. Atendiendo a la extension subjetiva de la excepcion de cosa juzgada

Desde el punto de vista de la extension subjetiva de la excepcion de cosa juzgada, esta

puede ser general o relativa.

C.1. Cosa juzgada general

Es aquella que produce efectos erga omnes, es decir, para todas las personas, aun cuando
no hayan tenido intervencion en el pleito. Constituye una excepcion en materia de cosa juzgada.
Por ejemplo, en una sentencia de divorcio los conyuges quedan divorciados no solo respecto de

ellos mismos, sino que para todos los efectos legales. En cuanto a las sentencias judiciales que

% Casarino, M. (2005), n.° 206.

97 Olaechea, D. (1960), p. p. 48.

% Olaechea, D. (1960), p. 49.

% Republica de Chile (1902), Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 821.
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originan efectos erga omnes, Casarino afirma que, entre otras, las producen las acciones cons-
titutivas de estados juridicos nuevos, como las acciones de interdiccion, divorcio, nulidad de

matrimonio, filiacion, etc.'?

C.2. Cosa juzgada relativa

También conocida como efecto relativo de las sentencias (inter partes), es aquella que
produce efectos sélo respecto de las partes del pleito y no afecta a personas externas. Es la regla
general y, por tanto, una de las principales caracteristicas de la excepcion de la cosa juzgada.

La relatividad se expresa por sus limites, cuyo analisis veremos a continuacion.

1.2.3.3. Limites de la cosa juzgada

Siguiendo la tradicion del Derecho Continental, la fuerza de las sentencias judiciales es
actual, es decir, afecta inicamente a las partes involucradas en el pleito, y —en su faz como
excepcion— produce la imposibilidad de cualquier futura reiteracion. De ahi que el legislador
quede obligado moralmente a fijarle limites, requisitos o supuestos que, operando de forma
conjunta, hagan viable su procedencia. Dichos limites pueden ser subjetivos —relativos a la
persona— u objetivos —relativos al objeto y la causa de la pretension—.'°! Los revisaremos

brevemente a continuacion.

A. Identidad de persona

Esto significa que quien ejerce la excepcion de cosa juzgada debe acreditar que en el
nuevo juicio vuelven a encontrarse las mismas partes: el mismo demandante y el mismo de-
mandado. El adjetivo mismo en este caso se usa en sentido juridico, vale decir, las personas que
el derecho les asigna tal posicion. Asi las cosas, el mismo demandante puede no ser el mismo
individuo, pero si quien representa esa misma condicion juridica. Por ejemplo, si para recobrar
uno de los inmuebles de propiedad de un menor de edad su tutor ejerce una accion de precario
contra su ocupante y pierde el pleito, y afios después el propietario del inmueble, ya mayor de
edad, decide ejercer la accion de precario, esta vez por si mismo, la identidad de persona le
impedira ejercer dicha accién y muy probablemente su contraparte le opondra la excepcion de
cosa juzgada.!®

B. Identidad de cosa pedida

100 Casarino, M. (2005), n.° 81.
191 Couture, E. (1958), n.° 270.
102 Olaechea, D. (1960), p. 50.
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Corresponde al beneficio juridico inmediato que se reclama o pretende en el pleito. Al
igual como ocurre con la identidad de persona, ha de estarse al beneficio que constituya la
pretension del actor mas que a la materialidad del mismo. Sin embargo, para Couture la cosa

pedida es el bien juridico reclamado y no el beneficio que se reclama.!®

C. Identidad de causa de pedir

Siguiendo a Couture, es «la razén de la pretension o sea el fundamento inmediato del
derecho deducido en juicio».!** Casi todos los autores coinciden en la complejidad de este tercer
limite y muchas de las causas judiciales que se elevan hasta la maxima magistratura en razén
de la cosa juzgada es precisamente por diferencias hermenéuticas de los jueces a la hora de
interpretar qué debe entenderse por identidad de causa de pedir. Veamos un ejemplo. El sindi-
cato chileno «Sewell» interpuso en 2004 una demanda en contra de su empleador, la conocida
empresa publica chilena de cobre «Codelco», para que declarase que el tiempo que los trabaja-
dores destinan a su aseo y cambio de vestuario fuera considerado jornada de trabajo, solicitando
el pago del supuesto tiempo adeudado a cada trabajador. Codelco opuso como defensa la ex-
cepcion de cosa juzgada, fundado en que el mismo sindicato habia realizado antes otra demanda
idéntica, siendo aquélla rechazada por no ajustarse al concepto de jornada laboral del Cédigo
del Trabajo. El juzgado del trabajo dicté sentencia acogiendo la excepcion de cosa juzgada,
pero la Corte de Apelaciones de Santiago la revocd en segunda instancia, aludiendo a la impro-
cedencia de dicha excepcion debido a que el contrato de trabajo es de tracto sucesivo, por lo
que nacen y se extinguen obligaciones permanentemente, careciendo de la inmutabilidad en la
causa de pedir. En 2007 la Corte Suprema de Chile revoco dicho veredicto, citando la doctrina
del mexicano Nicolds Coviello (considerando 11°), para quien la procedencia de la excepcion
de cosa juzgada tiene plena aplicacion si reune la triple identidad, sin importar nada mas, ni
siquiera el hecho de que la relacion juridica subyacente sea un contrato de tracto sucesivo o de

renovacion automatica.'®

1.2.3.4. Caracter obstructivo de la cosa juzgada en materia ambiental

La cosa juzgada, al igual que otras ficciones que aqui examinamos, fue ampliamente
desarrollada por la doctrina en una €poca en que las externalidades de la industrializacion atn
no eran visibles. Se desarrollo sobre todo bajo los principios del ius Civile romano, pensado

para la solucién de conflictos entre sujetos con intereses individuales y no para cuestiones de

103 Couture, E. (1958), n.° 282.
194 Couture, E. (1958), n.° 283.
105 Corte Suprema de Chile (2007), considerando 11.
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alcance masivo; se le dio una amplia preeminencia a la seguridad juridica en gran parte porque
la comunicacion de la época era reducida, insegura y lenta (el telégrafo se masifico recién a
finales del siglo XIX), de manera que trataba de suplir una incertidumbre factica con una certi-
dumbre juridica; y se abord6 en un contexto social y cultural de un mundo en expansion preo-
cupado por el crecimiento econdmico de los paises sin ninguna conciencia sobre el medio am-

biente.

Sabemos que la fijeza y la estabilidad de las relaciones juridicas substantivas es un efecto
normal y caracteristico de la cosa juzgada.'% Sin embargo, en aras de la seguridad juridica, la
cosa juzgada trastoca la verdad hasta el punto de torcer la realidad. Los glosadores llevaron la
exigencia de certidumbre hasta sus exageraciones maximas. En este sentido es famoso el distico
de Scaccia, citado por Couture: «La cosa juzgada hace de lo blanco, negro; origina y crea las
cosas; trasforma lo cuadrado en redondo; altera los lazos de la sangre y cambia lo falso en
verdadero».'”” Autores clasicos como Savigny y Chiovenda reconocian a la cosa juzgada ex-

plicitamente como una «ficcién de verdad».'%®

Tal como ya hemos anticipado, las relaciones del ser humano con el medio ambiente
constituyen una area peculiar y compleja que requiere un tratamiento juridico especial, de ma-
nera que su marco legal debe ser lo mas racional y respetuoso de la realidad posible y jamas
debe quedar cerrado de forma inmutable, porque estd comprobado que el medio ambiente ha
cambiado, cambia y seguira cambiando,'* de manera que una sentencia fija e inamovible, que
otrora fuera una buena decision, en el futuro podria convertirse en un dictamen inviable u opre-
sivo. No es como en cualquier juicio en que se discuten pretensiones personales que inicamente
afectan intereses particulares, sino que obedece a intereses superiores que trascienden el pleito,
cuyos resultados afectardn no solo a las partes involucradas sino a toda una comunidad, y en un
ambito de vital importancia, como lo es el ecosistema, donde una mala decision puede costar
nuestra salud o incluso nuestras vidas. En consecuencia, creemos que es absolutamente repro-
chable negarle a quien obra en beneficio del ecosistema acudir en su defensa para su bienestar
propio y del de todos, de modo que las sentencias que se pronuncian sobre asuntos medioam-
bientales no deben provocar excepcion de cosa juzgada, o bien, deben provocarla de una sin-
gular manera: permitiendo a la ciudadania ser el Gltimo canal de expresion, y esa decision,
manifestada de forma democratica e institucional, por medio, por ejemplo, de un plebiscito, el

cual debiese provocar el ya conocido efecto de inmutabilidad de la cosa juzgada. Por las mismas

19 Olaechea, D. (1960), p. 56.

197 Couture, E. (1958), n.° 263.

198 Chiovenda, G. (1925), § 78 1.

19 Encina, A. e Ibarra, J. (2000), pp. 16-18.
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calificadas razones recién descritas es que no debiese existir criticas por la adquisicion de efec-
tos erga omnes que la decision ciudadana de ultima ratio pueda alcanzar, pues algunos autores
ven en ese efecto una vulneracion al principio de separacion de poderes, debido a que se le
asigna a una resolucion judicial el cardcter de disposicion de aplicacion general, rasgo propio
de las normas que dicta el poder legislativo.!'’ No obstante, como ya hemos analizado, las con-
troversias en materia medioambiental exceden los meros intereses particulares de las partes y
debido a que los pronunciamientos que las zanjan pueden configurar desenlaces dramaticos
para comunidades completas, la herramienta que el Estado ofrece para la solucion de los con-
flictos de intereses —el proceso— debe asegurar que el derecho a la vida, a la salud, a la inte-
gridad fisica y psiquica y a vivir en un medio ambiente sano siempre se impondran a cualquier
otra situacion, lo que implica efectuar algunas alteraciones a las reglas generales, porque el
derecho esta lleno de tecnicismos y ficciones, casi siempre en pos de la certeza juridica, que
muchas veces impiden llegar a los valores de la ética, la justicia y la verdad, incluso algunos

impiden que los jueces lleguen siquiera a conocer un caso (como la inadmisibilidad).

1.2.4. La prescripcion extintiva

1.2.4.1. Introduccién y concepto

No corresponde examinar en esta sede latamente cada uno de los contenidos de la pres-
cripcidn extintiva, pues excederiamos nuestro objeto de estudio. En cambio, Uinicamente nos
abocaremos a analizar sucintamente los aspectos mas fundamentales de esta institucion juridica,
para concluir con lo que nos importa: el examen de su caracter obstructivo a los derechos sub-
jetivos de naturaleza vital. Hecha la advertencia, diremos en primer lugar que la prescripcion
extintiva es un modo de extinguir acciones y derechos ajenos por no haberse ejercido durante

cierto tiempo.

La institucion procede del Derecho Romano. Primero se establecio la usucapion, como
medio de adquisicion de la propiedad por medio de una posesion suficientemente prolongada,
justo titulo y buena fe. Su origen es antiguo, ya en la monarquia se dictaron normas que prohi-
bian la adquisicion de cosas robadas por esta via —Ley de las XII Tablas—. A partir de ahi se
fue gestando la idea de que la posesion debia tener una justa causa. Como a fines de la Republica

el Tus civile era aplicado solo a los habitantes de la peninsula italica, surgi6 mas adelante la

10 Lavié, E. (2012). Luego de exponer la literatura favorable a esa opinidn, el propio Lavié Pico concluye que el
efecto erga omnes de una sentencia no infringe ni menoscaba el principio de separacion de poderes: «Creo, since-
ramente, que con el ejemplo apuntado se vislumbra claramente que la divisién de poderes, entendida como una
reparticion de atribuciones o funciones del poder de autoridad, no resulta afectado por la disposiciéon de mas o
menos efectos a la sentencia» (p. 250).
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preescriptio longi temporis, establecida para proteger a los poseedores de los fundos provincia-
les.'!! Desde los origenes de Roma siempre se concibi6 la accion como perpetua, pero sucesi-
vamente fueron surgiendo instituciones para irla limitando en el tiempo, hasta que finalmente,
ya bien entrado el Bajo Imperio, una constitucion de Teodosio II defini6 que todas las acciones
que no estuvieran ya restringidas por un plazo mas sucinto debian ejercerse al menos dentro del
término de treinta afos, después de los cuales quedarian extinguidas por la preescriptio triginta
annorum.''? Finalmente, cuando el emperador de Bizancio, Justiniano I, ordené la recopilacion
de todo el Derecho Romano en el Corpus Iuris Civilis, se fusionaron ambas instituciones, usu-
capion y preescriptio longi temporis, por lo que el primer codigo civil moderno, el napolednico,
de gran influencia en el Derecho Continental, vino a configurarlas también de forma conjunta,

pasando asi a las legislaciones latinoamericanas.!!3

1.2.4.2. Caracter obstructivo de la prescripcion extintiva en materia ambiental

También la prescripcion extintiva constituye una obstruccion al pleno goce de los dere-
chos subjetivos de naturaleza vital. Es probablemente su mayor expresion, toda vez que cuando
el legislador establece un plazo de prescripcion para el ejercicio de la accion de cese o repara-
cion del dafio ambiental queda plenamente determinada una conducta permisiva y omisiva del
Estado frente a su deber de proteccion del medio ambiente, pues la prescripcion autoriza a los
tribunales de justicia a desestimar las acciones judiciales que se presenten. Es, por tanto, la
prescripcion extintiva, una de las ficciones juridicas mas lesivas y peligrosas para el resguardo

del medio ambiente.

En aras de dar aplicacion a los tratados internacionales sobre la materia, especialmente
aquellos que versan sobre derechos humanos, algunos jueces han sido vanguardistas y han ex-
tendido la barrera de la hermenéutica legal yendo mas alld y fallando a favor de la preservacion
del medio ambiente sano a pesar de los obstaculos impuestos por las legislaciones, por ejemplo,
valiéndose de la tesis de que la prescripcion solo aplica cuando el dafio ecoldgico ha cesado.
Sobre este punto cabe traer a colacion la sentencia de la Camara Civil y Comercial de La Plata,
Irazii Margarita contra Copetro S.A. La demandante present6 un requerimiento solicitando in-
demnizacion por dafios y perjuicios y el cese definitivo de la contaminacion ambiental que
producia la demandada, Copetro S.A., desde 1983 hasta la fecha de la interposicion de la de-
manda. Afirmaba que en el sector de su residencia se formaba una atmoésfera de particulas car-

bonosas que por la accion del viento se desplazaban hasta su residencia, ensuciando tanto el

11 petit, E. (1963), n.° 197.
112 Diez-Picazo, L. (1963), p. 973.
113 Vidal, F. (2009), p. 230.
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interior como el exterior de su vivienda, teniendo ademds que respirar dicho aire viciado. In-
formo que tanta era la propagacion de la contaminacion que quedaba alojada visiblemente sobre
las copas de los arboles, los techos de las casas y vehiculos y sobre las calles del entorno, lo
que motivo a los vecinos a agruparse para investigar el origen del material particulado y buscar
una solucion. Fue asi como se descubrid que la fuente de esta contaminacion era una gran chi-
menea sobre un horno calcinante que liberaba a la atmosfera carbon coque ya calcinado bajo la
forma de pequenas particulas incandescentes, ofreciendo prueba que lo vinculaba a la deman-
dada. Esta respondi6 con la excepcion de incompetencia —la que fue desestimada— y contesto
negando las acusaciones y —en subsidio— interpuso la excepcidn de prescripcion de la accion.
En lo decisivo, el tribunal desestimé esta ultima excepcion al considerar que la prescripcion
«sucede ininterrumpidamente, pues en forma diaria se sostiene se esta dafiando las propiedades
y la salud de sus duefios y familiares. [Con todo,] la prescripcion empieza a correr cuando
aquella cese (...). No habiendo cesado Copetro S.A. en sus labores, evidentemente si el dafio
existe, se sigue produciendo (...)».!'* Finalmente, la justicia acogié la demanda y el fallo fue

confirmado por la Corte Suprema.'!®

Por ultimo, si bien es cierto que el caso anterior resultd favorable al medio ambiente, no
menos cierto es que en muchas legislaciones atin no se han desarrollado doctrinas alternativas
o innovadoras como la recién expuesta y los tribunales simplemente desestiman aquellas accio-
nes donde aplica la prescripcion y por ello es que algunos autores exigen derechamente la im-
prescriptibilidad tratandose de aquellas acciones que reclaman el cese y reparacion del dafio
ambiental: «La tesis de la imprescriptibilidad de las acciones tendientes a la prevencion, cesa-
cion y reparacion del dafio ambiental acaecido sobre bienes pertenecientes al patrimonio natural
del Estado, o bien declarados de interés publico por parte del ordenamiento juridico, puede ser
sustentada en tres distintos argumentos juridicos, por una parte, el caracter de derecho humano
fundamental que posee la proteccion ambiental a nivel constitucional y del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, por otra, la naturaleza ptblica de los bienes ambientales de natu-
raleza colectiva, y por ultimo, a las similitudes que guarda el dafio ambiental de naturaleza

colectiva con los delitos de lesa humanidad.».''®

1.2.5. La caducidad

1.2.5.1. Introduccién y concepto

114 C4mara Civil y Comercial de La Plata (1993).
115 Republica Argentina (1988), p. 79.
116 pefia, M. (2013), p. 123-124.
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«La caducidad extingue el derecho no ejercido»,!!” asi que se trata claramente de un modo
de extinguir derechos, tal como lo define Llambias: «es un modo de extincion de ciertos dere-
chos en razén de la omision de su ejercicio durante el plazo prefijado por la ley o la voluntad

de los particularesy».!'®

La caducidad tiene por extinguido un derecho por no haberse ejercido o por no haberse
cumplido una obligacion legal en el plazo que la propia ley designa. El plazo, precisamente,
sera el que en cada caso haya establecido el legislador para cada causal. Si bien en el Cédigo
de Vélez no existia una reglamentacion juridica especifica para la caducidad, si contenia normas

que constituian causales de ella.!"”

Si bien la caducidad se asimila bastante a la prescripcion, también tiene notables diferen-
cias: la prescripcion se interrumpe, la caducidad no; la prescripcion se suspende, la caducidad
no; la prescripcion puede ser renunciada, la caducidad no; la prescripcion puede tener su origen
solo en la ley, la caducidad en la ley o en actos de particulares; y la diferencia mas notable: la
prescripcion debe alegarse, por via de accion o de excepceion, la caducidad —en cambio— opera

por el solo ministerio de la ley.'*

1.2.5.2. Caracter obstructivo de la caducidad en materia ambiental

Cuando opera la caducidad —que es una manifestacion de la seguridad juridica— sobre
un derecho subjetivo, en la préctica éste perece o «caduca», por lo que ya no se podra requerir
a la justicia su amparo. Evidentemente esto constituye un enorme riesgo para el goce de los
derechos subjetivos de naturaleza vital, por cuanto se petrifica una situacion juridica que puede
llegar a ser nociva para la salud humana o vulnerar de manera importante la biodiversidad.
Como hemos anotado anteriormente, el riesgo de consolidar juridicamente situaciones de riesgo
para la vida, la salud y el medio ambiente es absolutamente contrario a los derechos humanos.
Si el debido proceso en materia ambiental fuese recursivo, tendria caracteristicas como la liqui-
dez y permeabilidad, para que los procedimientos no se petrifiquen y permitan adaptarse a los

cambiantes hechos de la naturaleza.

Junto con lo anterior, ha de tenerse presente que la caducidad normalmente opera para
consolidar situaciones juridicas que se convierten en derechos, los cuales los particulares in-
teresados han sido negligentes de proteger, de modo que el legislador ve en la caducidad una

forma de consolidar situaciones juridicas inciertas que afectan meros derechos de particulares

7 Republica Argentina (2015), Cédigo Civil y Comercial, articulo 2566.
118 _lambias, J. (1997), n.° 1283.

119 Roldan, G. (2016), pp. 12-13.

120 Jiménez Vargas-Machuca, R. (2019), p. 46.



Juan Pablo Bravo Valdesi

indolentes, cuestion absolutamente inaplicable al &mbito ambiental, en cuya virtud los intere-
sados no necesariamente han sido negligentes en el ejercicio de sus acciones, sino que puede
suceder que las ejercen cuando el medio ambiente manifiesta de forma efectiva sus perniciosos
efectos, lo que puede ocurrir no necesariamente en un tiempo inmediato, como esperaria el

legislador procesal comun para considerar al interesado como «diligentey.

Por ultimo, solo agregar que el debido proceso aplicable al derecho ecologico siempre
debe reconocer el caracter colectivo del ambito de afectacion medioambiental, que rifie con el
caracter individual de la caducidad, pues lo que el legislador hace predominar en esta tltima es
precisamente el interés colectivo por sobre el individual, «en esta medida, la caducidad no pro-

tege ni concede derechos subjetivos, sino que apunta a la proteccion de un interés generaly.!?!

1.2.6. La preclusion

1.2.6.1. Introduccién y concepto

La preclusion debe ser una de las instituciones mas inextricables del grupo en examen.
Chiovenda se expresa acerca de ella en los siguientes términos: «consiste en que después de la
realizacion de determinados actos o del transcurso de ciertos términos queda precluso a la parte
el derecho de realizar otros actos procesales determinados, o en general actos procesalesy.!?
La preclusion es un principio o propiedad del procedimiento jurisdiccional que acta cerrando
las etapas en que éste se encuentra dividido a medida que los litigantes van avanzando en ¢€l,
con el fin de impedir que estos puedan reabrir fases ya clausuradas. En este mismo sentido se
manifiesta Couture, quien afirma que son tres los casos en que hay preclusion: a) por no haberse
observado el orden u oportunidad dado por la ley para la realizacidén de un acto; b) por haberse
cumplido una actividad incompatible con el ejercicio de otra; ¢) por haberse ejercido ya una

vez, validamente, esa facultad (preclusion en sentido estricto).!?

Alternativamente a la preclusion, de origen romano-canonico, existe el modelo de la «uni-
dad de vista», de origen germanico, en cuya virtud el procedimiento no se erige a través de
estadios, sino que forma una sola unidad, siendo factible hacer valer hechos nuevos y ofrecer

pruebas en cualquier momento hasta que el tribunal requiera autos para fallo.!**

121 Jiménez Vargas-Machuca, R. (2019), p. 45.
122 Chiovenda, G. (1925), § 69 1.

123 Couture, E. (1958), n.° 121.

124 Nugent, R. (1953), p. 85.
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1.2.6.2. Caracter obstructivo de la preclusion en materia ambiental

Constituye un riesgo forzado —impuesto por el legislador— al recto resultado del pleito,
tal como lo advierte el procesalista colombiano Hernando Devis, para quien «Es una limitacion
que puede ser perjudicial para la parte que por cualquier motivo deja de ejercitar oportunamente
un acto de importancia para la suerte del litigio, pero viene a ser, como se ha observado, el
precio que el proceso escrito paga por una relativa rapidez en su tramitacion».'?> La verdad es
que los procedimientos escritos no son rapidos, de modo que —valiéndonos de la metafora de

Devis— este es un pago de lo no debido.

El procedimiento para el cese y reparacion del dafio ambiental debiera permitir que en
cualquier momento del juicio se puedan hacer valer nuevos antecedentes o0 medios probatorios,
porque, como ya hemos adelantado, los ecosistemas cambian y con el transcurso del tiempo
pueden ir surgiendo nuevos efectos del dafio inicialmente causado. Para que quede aun mas
claro, ;podemos como sociedad aceptar que un juez deje a miles de personas condenadas a
respirar aire contaminado solo porque el abogado defensor del caso no calcul6 bien y se le fue
un plazo? Creemos que ello es intolerable y que la preclusion puede llegar a acarrear efectos
repugnantes desde todo punto de vista: €tico, social, cientifico. El destino de miles de personas
y de especies de la naturaleza no puede quedar supeditado a la pericia del abogado, de modo tal
que la preclusion debe quedar fuera de esta clase de procedimientos, pues constituye una lesiva

ficcion para el cese y reparacion del dafio ecologico.

1.2.7. La ignorancia de la ley

1.2.7.1. Introduccion y concepto

Aunque se atribuye a Aristoteles la expresion nemo legem ignorare censetur, traducida
del griego al latin, la ignorancia de la ley es una de las tantas instituciones desarrolladas am-
pliamente por los romanos. Surgio en la era republicana dentro del ambito del derecho pri-
vado,'?% especificamente dentro de la teoria del acto juridico, como uno de los vicios de la
voluntad: el error de derecho, y legada al sistema continental a través del Digesto.'?’” Surge asi
el adagio ignorantia juris non excusat, conforme al cual «la ignorancia de las leyes no sirve de
excusa para su cumplimiento».!?® Conforme a la inexcusabilidad de la ley, la persona que co-

mete un delito o cuasidelito —civil o penal— es responsable por €l y no puede ofrecer como

125 Devis, H. (2004), p. 67.

126 Verda y Beamonte, J. (2006), p. 191.

127 Corral, H. (1987), p. 61, citado por Hidalgo, P. (2006), p. 174.

128 Republica Argentina (2015), Cédigo Civil y Comercial, articulo 8°.
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excusa valida el que lo haya realizado desconociendo la legislacion que lo regulaba, porque la
ley se presume conocida por todos. Excepcionalmente los romanos convinieron que ciertas per-
sonas pudieran excusarse en la ignorancia de la ley, cumpliéndose algunos requisitos, como los

menores de veinticinco afos, las mujeres, los soldados y los rusticos.

1.2.7.2. Fundamento

Valdés Martinez divide la justificacion de la ignorantia juris non excusat en dos etapas:
clasica y moderna. En la etapa clasica el derecho le habla a un ser humano consciente de su
inmadurez intelectual, que vive para perfeccionarse, por lo que ve valor en virtudes como la
belleza, la justicia o la bondad. Por tanto, la inexcusabilidad se justifica por la seguridad juri-
dica, por el espiritu general de busqueda de la verdad, por el pragmatismo util que exige al
ciudadano escudrifiar el derecho y por la prevencion de las controversias juridicas, porque el
conocimiento es base de todo compromiso y —al menos tedéricamente— eslabon preliminar de
todo deber, previo a la coaccion. En la etapa moderna el derecho le habla a un ser humano
sumido en su propio ser, que solo ve valor en su propio interés personal. En consecuencia, la
inexcusabilidad se justifica en esta época también como expresion de la seguridad juridica, pero
ademds como una herramienta para calcular consecuencias juridicas ttiles y para gestionar es-
feras de libertad.'” Dentro del 4mbito de las consecuencias juridicas ttiles podemos situar la
vision de Pérez Lufio, para quien todo el sistema de derechos y garantias que otorga el Estado
de derecho «quedaria en el vacio de no existir la certidumbre civica del cumplimiento, sin pri-
vilegios o exenciones injustificadas, de la legalidad».'*° Por su parte, Linfante, aceptando la
necesidad del principio de inexcusabilidad, estima que la previsibilidad debe graduarse y si-
tuarse en diferentes planos seglin sea su ambito de interaccion, es decir, se exigira a los ciuda-
danos un mayor o menor grado de conocimiento de la ley dependiendo de si su conducta debe

ser resuelta por el Derecho Penal, Civil, etc.'’!

Utilizando la 16gica de Rawls, Pérez Bermejo sienta la nocion dicotomica del deber como
fundamento de la inexcusabilidad. En efecto, comprendiendo que el derecho subjetivo es solo
una de las dos caras de una misma moneda, la otra cara corresponde al deber u obligacion, de
manera que los ciudadanos no solo tienen derechos, sino también deberes, entre los cuales esté
precisamente el deber de informarse de las leyes. Pérez Bermejo afirma que este mandato le
impone a cada ciudadano un deber de escrutar los argumentos que el sistema juridico le pro-

porciona al momento de resolver un conflicto intersubjetivo. !>

129 Valdés, J. (2008), pp. 313-314.

130 Pérez Lufio, A. (1991), pp. 77-78.
B3I Linfante, I. (2015), pp. 23-28.

132 Pérez Bermejo, J. M. (2015), p. 94.
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Ciertamente también hay autores como Costa que han considerado esta presuncion de
conocimiento juridico como «un verdadero escarnio y la mas grande tirania que se haya ejercido
jamas en la historia». En este sentido, los argumentos de Costa son basicamente dos: nadie
conoce todo el derecho y solo una reducida ¢élite de hombres conoce una parte de las leyes
vigentes y, en segundo término, es imposible que la mayoria de las personas, incluso aquella
reducida élite, conociera todas las leyes («el sistema juridico no cabe en la memoria de ningun
ser humano, ni siquiera en la de muchas maquinas»).'** Por dichas razones, Costa cree que la

presuncion deberia ser la opuesta.'>

1.2.7.3. Alcance

Sobre el alcance que tiene la inexcusabilidad de la ley, la doctrina no es pacifica. Hay
autores como Corral que estdn a favor de entender el concepto «ley» en sentido amplio, inclu-
yendo por analogia cualquier norma juridica de efectos generales. Otros autores, como Merbi-
lhéa, aplicando las reglas hermenéuticas, solo la circunscriben al concepto estricto de ley, de
modo que el estar frente a otras normas juridicas de efectos generales —pero de inferior jerar-
quia— autorizaria al receptor de ellas a reclamar desconocimiento de la ley probando que in-

curri6 de buena fe en un error de derecho.'?®

1.2.7.4. Caracter obstructivo de la inexcusabilidad de la ley en materia ambiental

La ignorancia de la ley, junto con la prescripcion y la cosa juzgada, son las instituciones
mas antiguas en examen, todas surgidas antes de nuestra era. Son precisamente estas viejas y
gruesas raices del arbol de la seguridad juridica la primera obstruccion, porque cuanto mas
arraigadas las instituciones, mas cuesta reformarlas. De ahi el axioma de Benavente: «Los dic-
tadores pueden reformar las leyes; pero no las costumbresy.'*® Enseguida, el principio de inex-
cusabilidad es una presuncion iuris et de iure o presuncion de derecho, de modo que no admite
prueba en contrario. Esta clase de presunciones, pese a ser excepcionales, existen dispersas en
todo el ordenamiento juridico, dando por sentada una determinada situacion factica por el solo

ministerio de la ley y sin posibilidades de contradiccion.

133 Pérez Bermejo, J. M. (2015), p. 103.
134 Costa, J. (2000), p. 31.

135 Merbilhaa, A. (2007), p. 27.

136 Benavente, J. (1962), p. 14.
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La ignorancia de la ley es una ficcion legal, porque niega 11.000 afios de historia humana.
Cerca del 9.000 a. C. se produjo la revolucion neolitica que hizo que el hombre tomase el ca-
mino del sedentarismo y con ¢l la distribucion de funciones, que le permitié desarrollarse mu-
cho mejor en todos los &mbitos. En el ambito de la ley, la distribucion de funciones hizo posible
que hubiera personas que desarrollan la profesion de abogado y se dedicaran a conocer, asesorar
y defender la ley, pero ni alin en toda una vida seria posible que uno de ellos conociera todas
las leyes de su pais. ;Cuanto mas sabra, pues, un turista? Esta ficcion le dice al turista que, por
el mero hecho de poner un pie en el territorio del pais que visita, conoce al instante todas sus
miles de leyes, una aberracion desde todo punto de vista —excepto juridico, claro esta—. Y
como esta ficcion es ademads una presuncion de derecho, no admite prueba en contrario, o sea,

no tiene reclamacion alguna para desmentirla.

Esto constituye claramente una obstruccion al goce de derechos subjetivos de naturaleza
vital, por cuanto actia como una excepcion procesal favorable a quien atenta o amenaza al
medio ambiente. Por ejemplo, si se dirige una demanda de proteccion de la bidsfera en contra
de una industria que provoca contaminacion y esta esgrime la caducidad de la accion, practica-
mente de manera automatica la accion protectora va a ser declara inadmisible, coartando asi las
posibilidades de que los denunciantes pudieran eventualmente revivir la accion si lograsen acre-
ditar que su no ejercicio se debid a su ignorancia de la ley, por cuanto jamas fueron instruidos

o0 aconsejados acerca de las acciones jurisdiccionales que tenian a su disposicion.

1.2.8. La irretroactividad de la ley

1.2.8.1. Introduccién y concepto

La retroactividad «consiste en la prolongacion de la aplicacion de la ley a una fecha an-
terior a la de su entrada en vigor».!*” Por regla general, el principio que acogen las naciones es
el inverso, el de la irretroactividad, el cual no permite que una ley nueva pueda regir casos que
ocurrieron mientras estaba vigente una ley anterior sobre el mismo punto o que ya estan siendo
tratados en un juicio y bajo el amparo de una ley previa. Asi las cosas, la ley nueva puede solo

regir desde su dictacion y hacia adelante, para las situaciones que ocurran durante su vigencia.

137 Roubier, P. (1929), citado por Alessandri, A., Somarriva, M. y Vodanovic, A. (2009), v. 1, n.° 298.
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Siendo la irretroactividad la regla general, el legislador a veces ha apelado a recursos

juridicos, criticados por la doctrina,'*

para dar cobertura a las necesidades propias de las poli-
ticas publicas, como la ley interpretativa, una ficcion —mas— que permite obligar al juez a
aceptar una hermenéutica especifica en una ley determinada, de modo tal que la nueva ley viene

a aplicarse retroactivamente por medio de una interpretacion legal.!®

1.2.8.2. Retroactividad de la normativa ambiental

Pefia Chacon, partiendo de la base de que el estatus constitucional del derecho ambiental
obliga a los magistrados a aplicar las reglas de la norma mas favorable y de la condicién mas
beneficiosa para el interés publico ambiental, afirma que «en virtud del principio de progresivi-
dad, la norma ambiental posterior debe ser mas rigurosa que la promulgada con anterioridad y, por
tanto, debe descartarse la regla de “lex posterior derogat priori”, en la medida que lo que se busca
es precisamente mejorar los niveles de proteccion mediante la aplicacion de la norma mas estricta
y protectora para el ambiente». Bajo esta Optica, resulta absolutamente viable y hasta imperativo
que la legislacion ambiental se aplique retroactivamente, en tanto entrafie la salvaguarda del medio

ambiente. 4’

Entre los casos donde se justifica la aplicacion retroactiva de las normas ambientales, Pefia
Chacén menciona tres ejemplos: las licencias ambientales, el ordenamiento territorial y los sitios
contaminados. Respecto de las primeras, ilustrativa resulta la sentencia de la Corte Constitucional
colombiana del caso de proteccion de los paramos. «Los paramos son ecosistemas de gran riqueza
ecoldgica y, a su vez, juegan un importante papel en la economia de sociedades andinas por su
valor agricola e hidrico». Adicionalmente, cumplen una significativa «funcion social y econo-
mica para algunas comunidades dedicadas a la actividad agricola en estas zonas, y son funda-
mentales en la regulacion natural regional, gracias a que su vegetacion y las caracteristicas de
sus suelos retienen el agua controlando la escorrentia superficial, reduciendo picos y prote-
giendo de la erosion a las zonas bajasy».'*! Pues bien, la Corte Constitucional de Colombia resolvié
declarar inexequibles —y, por ende, derogados— los incisos primero, segundo y tercero del primer
paragrafo del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015, en virtud de los cuales se autorizaba, al interior
de un area delimitada como paramo, las actividades para la exploracion y explotacion de recursos
naturales no renovables que contaran con contrato y licencia ambiental otorgados antes del 9 de

febrero de 2010, para las actividades mineras, o antes del 16 de junio de 2011, para las actividades

138 Borda, G. (1999), n.° 142-148.

139 Williams, J. (2003), p. 226.

140 Pefia Chacon, M. (2014), p. 19.

141 Diaz-Granados, M. y otros (2005), p. 65.
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de hidrocarburos, de manera que podian seguir ejecutandose hasta su terminacion. La Corte deter-
mind que «la proteccion del ambiente prevalece frente a los derechos econémicos adquiridos por
particulares mediante licencias ambientales y contratos de concesion en las circunstancias en que
esté probado que la actividad produce un dafio, o cuando exista mérito para aplicar el principio de

precaucion para evitar un dafio a los recursos naturales no renovables y a la salud humanay.'#?

En cuanto al ordenamiento territorial, si bien su disefo legislativo en cada Estado es cierta-
mente variable, en América Latina existen rasgos comunes que permiten reconocerlo como una
«Funcioén publica que tiene por objeto establecer el marco de referencia espacial necesario para las
distintas actividades humanas, ya sean: asentamientos humanos, actividades productivas o de pro-
teccion de los recursos naturales; sefialando a su vez, la vocacion de las diversas del territorio». '+
Una situacion compleja en este punto se encuentra determinada por aquellos instrumentos del or-
denamiento territorial cuyo origen no corresponde al legislador en sentido estricto y, por ende, po-
drian quedar fuera de la garantia con que el principio de irretroactividad de la ley resguarda al medio
ambiente, precisamente por no ser «leyes» en stricto sensu. Sobre este punto, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica estim6 que los planes reguladores locales, por su
contenido, eficacia y obligatoriedad general, son «verdaderas normas juridicas o leyes en sentido
material, toda vez que reconoce derechos y establece obligaciones para los titulares y poseedores

de los inmuebles ubicados en la circunscripcion territorial del respectivo cantény.'#*

A su turno, la sociedad andnima reclamante solicitd la declaratoria de inconstitucionali-
dad del articulo 3.5 del Plan Regulador del canton de Belén, Reglamento de Zonificacion y Plan
Vial, entre otras razones, por estimarlo violatorio del principio constitucional de irretroactividad
de la ley, por cuanto impide realizar nuevas obras y modificaciones a las existentes en aquellos
casos en que su uso resulte no conforme con el aprobado en el plan regulador, al obligarle a
sujetarse a los requisitos correspondientes a la zona. Acusa que la norma no establece regula-
cion respecto de los derechos adquiridos de las empresas que operaban legal y reglamentaria-
mente hasta antes de la entrada en vigencia de esta normativa, por lo que no permite la expan-
sion de la actividad productiva, asi como tampoco realizar nuevas actividades estrechamente
vinculadas con su actividad originalmente autorizada. En virtud de lo anterior, se le lesionan
derechos adquiridos y su libertad de empresa, al ponerle en una situacion que no le permite
competir ni ejercer la actividad comercial autorizada. La Procuraduria General de la Republica
solicitd desestimar la accion en todas sus partes, por cuanto la norma impugnada no establece
menoscabo de derechos adquiridos, por el contrario, mantiene las edificaciones hechas con an-

terioridad a la promulgacion del plan regulador y, en tal condicion, suponen un uso no conforme

142 Corte Constitucional de Colombia (2016). Consideracion 128.
143 Montes, P. (2001), p. 14.
144 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (2006), considerando noveno.
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con la nueva zonificacion; asi tampoco modifica situaciones juridicas consolidadas; advierte
que en atencion a que los usos de suelo establecidos en los reglamentos de zonificacion de los
planes reguladores no dan lugar a situaciones juridicas consolidadas; la tinica situacion juridica
consolidada es la de seguir realizando la actividad que previo a la promulgacioén de la nueva
normativa urbana se venia realizando, y que en su momento fue conforme con el uso del suelo,
pero que ahora, en virtud de esa nueva normativa, se encuentra sometida a las nuevas limita-
ciones; la sujecion a las normas urbanas se traduce en limitaciones propias del régimen juridico
de la propiedad urbana, que se extiende a los derechos fundamentales dominicales, como ocurre
con la libertad de empresa; y no se trata de una limitacién que afecte el contenido esencial de
tales derechos, en tanto no se traduce en una pérdida de las facultades del propietario sobre el

inmueble, sino Unicamente el destino en razon de los fines que determina el plan regulador.

Para resolver el asunto, la Corte trajo a colacion el articulo 34 de la Constitucion costa-
rricense, que reza: «A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna,
o de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas».!*® En vir-
tud de esta disposicion, ningun acto administrativo o disposiciéon normativa puede afectar o
proyectar sus efectos sobre el pasado, concretamente, respecto de situaciones de hecho o situa-
ciones juridicas consolidadas o derechos adquiridos. Por consiguiente, la garantia constitucio-
nal de la irretroactividad de la ley se traduce en la certidumbre de que un cambio en el ordena-
miento no puede tener la consecuencia de sustraer el bien o el derecho ya adquirido del patri-
monio de la persona, o de provocar que, si se habia dado el presupuesto factico con anterioridad
a la reforma legal, ya no surja la consecuencia (provechosa, se entiende) que el interesado es-
peraba de la situacion juridica consolidada. Empero, la propia Corte aclara que «en aplicacion
de este precepto constitucional, no se genera un "derecho a la inmutabilidad del ordenamiento”,
de manera que en modo alguno puede pretenderse la inmodificacion del ordenamiento juridico;
con lo cual, no puede aspirarse a que una vez nacida a la vida juridica, la regla que conecta el
hecho con el efecto se mantenga, en tanto la misma puede ser modificada o incluso suprimida
por norma posterior; sino —como se explico— que si se ha producido el supuesto condicio-
nante, una reforma normativa que cambie o elimine la regla no podra tener la virtud de impedir

que surja el efecto condicionado que se esperaba bajo el imperio de la norma anterior».'*®

Finalmente, tratandose de los sitios contaminados, la interrogante se traduce en determinar si
a los propietarios de sitios contaminados se les puede aplicar retroactivamente normativas que los
obliguen a sanearlos, pese a tratarse de estatutos actuales, que debieran, por el principio de la irre-

troactividad, regir hacia adelante y no a situaciones pasadas, maxime si, por ejemplo, los verdaderos

145 Asamblea Legislativa de Costa Rica (1949), Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, articulo 34.
146 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (2006), considerando cuarto.
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responsables de la contaminacion fueron otros. En derecho comparado, Estados Unidos tiene una
norma expresa sobre responsabilidad por suelos contaminados, la Comprehensive Environmen-
tal Response, Compensation, and Liability Act (CERCLA), en cuya seccion 107 se dispone
expresamente la retroactividad de sus efectos normativos. La jurisprudencia norteamericana ha
sefalado reiteradamente que la aplicacion retroactiva de este estatuto no infringe las normas del
debido proceso al disponer la responsabilidad de saneamiento de sitios contaminados por ac-

ciones ocurridas antes de la fecha de dictacion de la CERCLA.'Y’

1.2.8.3. Caracter obstructivo de la irretroactividad en materia ambiental

La justificacion tradicional de la irretroactividad descansa en el hecho de que los bienes
juridicos de los particulares, como sus derechos, actos y contratos, no pueden quedar al arbitrio
de un cambio de d&nimo del legislador. Tal como lo manifestaba el célebre jurista francés Marcel
Planiol, «Ninguna seguridad y confianza tendrian los particulares si su fortuna, sus derechos,
su condicién personal y los efectos de sus actos y contratos fueran a cada instante puestos en
discusion, modificados o suprimidos por un cambio de parecer del legislador. El interés general,
que no es aqui sino la resultante de los intereses individuales, exige, pues, que lo hecho regu-
larmente bajo una ley, sea considerado valido, y, en consecuencia, inamovible, a pesar del cam-
bio de legislacion».!*® Como puede apreciarse, Planiol concebia el interés general como una
derivacion de los intereses individuales, lo cual es evidentemente cierto en tanto la sumatoria
de intereses particulares de un mismo carécter suscita la existencia de un interés colectivo. Em-
pero obvia otras expresiones del interés colectivo, como los derechos humanos, cuyo amplio
desarrollo corresponde a una generacion posterior a la de la obra del jurista galo. Y el derecho
a vivir en un ambiente sano por supuesto que es un derecho fundamental, reconocido por los
tratados internacionales que protegen los derechos humanos y, en consecuencia, el interés ge-
neral de tener un medio ambiente 6ptimo para la vida requiere de mayor estabilidad y proteccion

juridica que aquellos que son sostenidos por la mera reunion de bienes juridicos individuales.

1.2.9. La doctrina de los derechos adquiridos

1.2.9.1. Antecedentes

Se trata de un tema estrechamente vinculado al capitulo anterior. Hacia el siglo IV la

retroactividad ya era recogida como principio en la Constitucion de Teodosio I del afio 393,

147 Pefia Chacon, M. (2014), p. 24.
148 Planiol, M. (1911), 100, citado por Alessandri A. y otros (2009), n.° 315.
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para luego reeditarse en la Constitucion de Teodosio 11 y Valentiniano 111, del afio 400.'* Como
es sabido, hacia finales del siglo XVIII, tras asumir como consul, Napoledn propuso refundir
en un solo cuerpo legal toda la tradicion juridica francesa, para asi acabar con la configuracion
juridica del Antiguo Régimen. Asi, Portalis, uno de los principales redactores del codigo civil
francés, fue el primero en proponer la tesis de que para la aplicacion temporal de la ley habia
que distinguir entre derechos adquiridos y meras expectativas. Mas tarde, en 1809, Blondeau
publicé su Ensayo sobre el llamado efecto retroactivo de las leyes, distinguiendo entre ambas
figuras, aunque quien desarrollara ampliamente esta doctrina sera el jurista italiano Gabba,

quien en 1884 publicé la Teoria delle retroattivitd delle leggi.'>°

1.2.9.2. Introduccién y concepto

Segun se ha venido comentando, una ley no puede aplicarse retroactivamente en perjuicio
de las personas, ya que ello lesionaria garantias que hoy estan protegidas por las constituciones
y tratados internacionales. Segun la teoria clasica, una ley es retroactiva cuando lesiona intere-
ses que para sus titulares constituyen derechos adquiridos en virtud de la ley antigua; pero no

lo es cuando solo vulnera meras facultades legales o simples expectativas.

En concepto de Gabba, los derechos adquiridos son todos aquellos «derechos que son
consecuencia de un hecho apto para producirlos bajo el imperio de la ley vigente al tiempo en
que el hecho se ha realizado y que han entrado inmediatamente a formar parte del patrimonio
de la persona, sin que importe la circunstancia de que la ocasion de hacerlos valer se presente
en el tiempo en que otra ley rige», ! 0, dicho més sucintamente, «aquellas consecuencias de un
acto que han entrado a formar parte activa del patrimonio de una persona bajo el imperio de
una ley».!%% El célebre jurista alemén, Savigny, define el derecho adquirido como «el derecho

fundado sobre un hecho juridico acaecido, pero que todavia no se ha hecho valer».'*?

1.2.9.3. Justificacion y alcance

En el contexto de la aplicacion de la ley en el tiempo surge una interrogante: ;puede una
nueva ley tener efecto retroactivo y asi afectar derechos subjetivos consolidados? Para la doc-
trina de los derechos adquiridos la respuesta es no: precisamente porque los derechos subjetivos

en su momento se asentaron sobre la base de un marco juridico general, valido y vigente, de

149 Casas, J. (2005), p. 766, citado por Figueroa, J. (2013), p. 46.

150 Alessandri, A. y otros (2009), n.° 325.

151 Gabba, C. (1891-1898), p. 191, citado por Alessandri, A. y otros (2009), n.° 325.
152 Williams, J. (2003), p. 227.

153 Savigny, F. K. (1879), p. 40.
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modo que una nueva legislacion solo podria establecer limitaciones al ejercicio de dichos dere-
chos para quienes se incorporen bajo la vigencia de esa nueva normativa, sin posibilidades de
afectar a quienes ya estaban incorporados bajo la vigencia de la normativa anterior. En conse-
cuencia, y al igual como ocurre en el resto de las instituciones, la doctrina de los derechos

adquiridos cimenta su existencia en la seguridad juridica y, ademas, en la confianza legitima.'>*

1.2.9.4. Caracter obstructivo de la doctrina de los derechos adquiridos en materia ambien-
tal

El que los particulares puedan gozar de la caucion legal de que ni el legislador ni la judi-
catura puedan alterar «las reglas del juego» en un determinado acto juridico es garantia del
Estado de derecho. La institucion, derivada de la irretroactividad de la ley, tiene sus cimientos
en el Derecho Romano y goza de reconocimiento generalizado en las legislaciones del Derecho
Continental. Por consiguiente, no ponemos en duda su aplicacion general en la legislacion. Cosa
distinta es la que sucede en la sede ambiental, en que también se pueden ver afectados derechos
subjetivos, aunque de la categoria de derechos fundamentales, que son lo que hemos denomi-
nado derechos subjetivos de naturaleza vital. Es en este ambito donde creemos que debiese
existir un marco legal diferenciado, ya que una petrificacion de los derechos adquiridos de los
particulares en desmedro de la bidsfera podria generar externalidades devastadoras no solo para
un grupo de personas y de un momento determinado, sino para toda una comunidad y con efec-

tos nocivos en un largo periodo de tiempo.

En este punto merece un reconocimiento especial la legislacion uruguaya, que ha estado
a la vanguardia en cuanto a la supeditacion de los derechos adquiridos a la politica ambiental.
Veloso analiza la situacion a la luz de lo prescrito en el articulo 6 letra C) de la ley 17.283 del
pais charrta, el cual establece que «La politica nacional ambiental que fije el Poder Ejecutivo
se basara en los siguientes principios: C) Constituye un supuesto para la efectiva integracion de
la dimension ambiental al desarrollo econdmico y social, la incorporacion gradual y progresiva
de las nuevas exigencias, sin que por ello deba reconocerse la consolidacion de situaciones
preexistentes».'> La hermenéutica juridica de este tltimo enunciado transita de la mano del
principio de incorporacion, por lo que, por ejemplo, la imposicion de nuevas exigencias por
parte de una politica publica en una licencia o concesion industrial no resulta ilegitima, aun

cuando ellas puedan ser contrarias a las circunstancias originales.'*°

154 Veloso, N. (2010), p. 57.
155 Republica Oriental del Uruguay (2000), Ley de Proteccién del Medio Ambiente, art. 6 letra C).
156 Veloso, N. (2010), pp. 57-58.
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1.3. LA FALTA DE INTERES DE LA POBLACION EN LOS TEMAS MEDIOAMBIENTA-
LES

En lineas generales, durante siglos ha habido una desconexion de la humanidad con el
cuidado del entorno natural, provocada, en primer término, por su preocupacion por la supervi-
vencia inmediata, generalmente desprovista de condiciones basicas (desnutricion, insalubridad,
inexistencia de redes asistenciales); la priorizacion de intereses culturales o coyunturales (la
defensa, el comercio, la fe); y el desconocimiento de las reales dimensiones geograficas del
planeta, pues hasta solo un par de siglos tenia por ecumene unicamente al Viejo Mundo, lo que
le hacia percibir a la Tierra como un espacio de recursos inagotables o extremadamente supe-
riores a sus necesidades. Pero el resurgimiento de las ciudades y la aparicion de la burguesia —
entre otros factores— permitieron, a partir del siglo X VIII, que la Revolucion Industrial expan-
diera aceleradamente el crecimiento demografico y la explotacion de los ecosistemas. Debido
a ello, la preocupacion por el cuidado del hébitat es un tema relativamente reciente, por lo que

aun hay poca conciencia y educacion de la ciudadania en las tematicas medioambientales.

En las ultimas décadas, el entorno ha ido concentrando la atencion de mas personas por
causa de la irrupcion de problematicas asociadas a €l de afectacion colectiva, por cuanto muchas
de ellas generan implicancias para la supervivencia de la humanidad, como la sobreexplotacion
de los recursos naturales, que generan escasez de alimentos, la pérdida de la biodiversidad, tanto
vegetal —que provoca menos fuentes de oxigeno— como animal —que origina la extincion de

especies— y adversas consecuencias econdmicas y sociales.

Lentamente los temas medioambientales han ido interesando mas a la poblacion, sobre
todo en cuestiones como el cambio climéatico, la contaminacion de las areas urbanas, las sequias,
la gestion de los residuos y la proteccion de los animales. A partir de alli se han ido expandiendo

paulatinamente hacia mas areas de proteccion de la bidsfera.

Aunque aln es insuficiente, en la actualidad, gracias a las acciones desarrolladas durante
las ultimas décadas del siglo pasado por organismos internacionales y por la presion de activis-
tas, las nuevas generaciones estan mas educadas y concientizadas respecto del valor de la natu-
raleza y de la necesidad de su proteccion y poco a poco han ido introduciendo una cultura mas
amigable con el medio ambiente. Los Estados también —grosso modo— han ido robusteciendo
sus legislaciones internas para adaptarlas a los desafios que implican un cambio en la forma
como la humanidad interactiia con la biodiversidad. Se han desarrollado multiples foros, con-

ferencias y encuentros internacionales sobre tematicas ambientales con el fin de propiciar un
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desarrollo sustentable, y se han visto avances, aunque no han sido suficientes, porque las sefiales

de un cambio climatico y de un planeta agotado continiian manifestandose.

Para que exista un cambio de rumbo efectivo en el curso de estos acontecimientos no solo
deben practicarse acciones en los niveles internacional y estatal, sino que también debe involu-
crarse a la ciudadania, con més y mejores instancias de participacion que le permitan aproxi-
marse mas a la gestion publica de la bidsfera y al compromiso con la preservacion del medio

ambiente.

2. JUSTIFICACION EN LA SERVICIALIDAD ESTATAL

Siguiendo a Soto Kloss, la servicialidad estatal corresponde a un deber juridico que im-
plica que el Estado se encuentra al servicio de la persona humana,'>” y se manifiesta en cuatro
obligaciones esenciales: respetar los derechos de las personas; promover su ejercicio y no en-
trabarlos ni impedirlos; remover los obstaculos que impiden la participacion de las personas en

la vida nacional; y no entrabar ni impedir la iniciativa privada,'®®

0, en suma, respetar, promo-
ver, garantizar y proteger sus derechos.!*® Estas obligaciones del Estado se fundamentan en la
160
t,y

su cumplimiento por parte de los organismos publicos se debe practicar a través de la satisfac-

primacia de la persona humana y en la doctrina de la funcién social del poder, de Dugui

cion de las necesidades de la poblacion, aunque no basta que se concrete de una forma mera-
mente genérica, sino que exige en su materializacion eficiencia, oportunidad, idoneidad y pro-
porcionalidad, razonabilidad y no arbitrariedad, igualdad y ausencia de discriminaciones y di-
ferencias sin fundamento legal.!®! Por su parte, la omision, inactividad o el silencio del Estado
constituye una transgresion al ordenamiento juridico, pues vulnera el derecho de las personas.
La administracidn publica existe para servir, de manera que la omision de su servicio engendra
un reproche ético, social y juridico al fundamento mismo de su existencia.'®* Asi las cosas, la
ausencia o ineficiencia del Estado provoca el surgimiento en la sociedad de formas «no con-

vencionales» de satisfaccion de las necesidades colectivas e intereses publicos, «tales como

157 Soto Kloss, E. (1995), p. 20.

158 Soto Kloss, E. (1995), p. 23.

159 Arcididcono, P. y Gamallo, G. (2011), p. 70.
160 Porriia, F. (2005), p. 315.

161 Soto Kloss, E. (1995), p. 24.

162 Soto Kloss, E. (1995), pp. 24-25.
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protestas o manifestaciones ilegales, o movimientos revolucionarios subversivosy.'% Una pro-
longada desatencion de este deber del Estado provoca una grave ofensa al soberano mandante
popular y origina un polvorin que puede estallar de forma inminente, pues «una sociedad a la
que se le niegan los medios minimos requeridos para expresar sus demandas, ya sea en el tema
ambiental o en los muchos otros que no gozan de la atencion debida, tarde o temprano se vera
recurriendo a vias no convencionales que generan instancias de confrontacion, a las que un
Estado que no esté dispuesto a conceder espacios para el didlogo ciudadano, no estara capaci-
tado para atender en los tiempos y formas; de tal suerte que las tensiones sociales iran en au-
mento».'® Por consiguiente, la movilizacion social es consecuencia de la inaccion del Estado
en su deber de servicialidad y de ahi la importancia de contar con canales institucionales de
participacion ciudadana, que examinaremos en el capitulo correspondiente. Por ahora nos con-
centraremos en dos topicos: el surgimiento de acciones ciudadanas para la presion a las autori-
dades en la gestion de los intereses publicos y el surgimiento de acciones violentas que amena-

zan la estabilidad democratica.

2.1. EL SURGIMIENTO DE ACCIONES CIUDADANAS PARA LA PRESION A LAS AU-
TORIDADES EN LA GESTION DE LOS INTERESES PUBLICOS

La presion ciudadana es una forma de accion ciudadana organizada por los gobernados,
no por los gobernantes, realizada con el fin de proteger intereses publicos, colectivos o comu-
nitarios. Se trata de una accion ciudadana desafiante, pues opera frente a la ausencia, insufi-

ciencia o ineficiencia de instrumentos institucionales de canalizacion de las demandas sociales.

Como toda accion ciudadana, su finalidad es la creacion, modificacion o extincion de un
sistema, plan, proyecto o norma cuyo efecto o alcance sea general, comin o colectivo. Sin
embargo, se trata de una herramienta configurada como un reto, pues su fuerza catalizadora
engendra una o mas acciones que estan fuera de las pautas establecidas institucionalmente por
el Estado para canalizar las necesidades sociales, que historicamente han sido los partidos po-

liticos y los mecanismos de participacion ciudadana.

El raigambre cultural ejerce una gran presion sobre los intereses publicos, lo que deter-
mina su peso social. Pese a ello no son inmoviles, pues las necesidades instan a que las socie-
dades vayan generando nuevas demandas en ciertas dreas y obsolescencia en otras. Como co-

rolario politico, el margen de apertura de las promesas electorales se mueve a su compas y logra

163 Somuano, M. F. (2005), p. 66.
164 Moran, E. (2015), p. 87.
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desplazarse hacia las nuevas demandas sociales, permitiendo asi un caudal de legitimidad para
la incorporacion de nuevas politicas publicas en la gestion gubernamental (ventana de Overton).
No obstante, existen factores que conforman obstaculos facticos y juridicos para materializar
las demandas de la comunidad, tales como los entramados legislativos y las ficciones legales,
el cautiverio de la costumbre juridica, la insuficiencia de recursos econdémicos, la gestion de
necesidades mas apremiantes, la presion de los grupos de poder dominantes (establishment) y
la burocracia: el delay de la cadencia social. A lo anterior hay que sumar el debilitamiento
ciudadano producido por el natural crecimiento demografico del Estado. Rousseau afirmaba
que cuanto mas aumenta la poblacion de un Estado menos representada queda la voluntad de
cada ciudadano en la voluntad general, de modo que entre més grande sea el Estado menos

influencia en ¢él ejercen sus ciudadanos.'®®

La pervivencia de estos factores produce un anquilosamiento en la comunidad, que es
dindmica por naturaleza, y si los instrumentos institucionales de canalizacion de las demandas
sociales estan ausentes o son insuficientes o ineficientes, el desenlace correlativo es la presion

ciudadana.

Desde el punto de vista de su origen, las demandas sociales pueden exteriorizarse de ma-
nera singular o conjunta, en este Ultimo caso, a través de la participacion en organizaciones y
movimientos sociales (estables o espontdneos) con intereses comunes, como juntas de vecinos,
centros de padres, centros juveniles, clubes deportivos, comités de vivienda, sindicatos, cole-

gios profesionales, corporaciones religiosas, entre otros.

Desde el punto de vista de su forma, tradicionalmente las vias de expresion de la presion
ciudadana que se han utilizado para gestionar las demandas sociales han sido las peticiones a la
autoridad, las reuniones con los gobernantes, la presentacion de acciones judiciales ante los

tribunales, la exposicion medidtica internacional y el impulso de manifestaciones publicas.

2.1.1. Peticiones a la autoridad

Peticion es la accion de pedir, vocablo que proviene del latin petere, que consiste en re-

querir algo, exigirlo como necesario o conveniente.'®® Para Lopez Rodd, el ejercicio del derecho

165 Rousseau, J . J. (1836), Libro II, c. IX, p. 60.
166 RAE (2001), v. 8, p. 1161.
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de peticion es un modo llano y directo de comunicacion del pueblo con las autoridades y res-
ponde a la premisa de que toda organizacion politica erigida con el fin de servir a la comunidad
debe contar con vias expeditas de comunicacion.'®” Asi las cosas, la comunicacion tiene una
finalidad formal: transmitir a la autoridad el mensaje que contiene una demanda social de la
ciudadania, la cual puede adoptar multiples formas, como consultas o solicitudes de informa-
cion, quejas o inconformidades, el reconocimiento de derechos vitales e irrenunciables, peti-
ciones procesales administrativas o peticiones interestatales.'®® Precisamente por causa de su
contenido —quejas y solicitudes que no sido canalizadas antes y que movilizan a los ciudadanos
a «pedirlas» expresamente— es que examinamos la peticion a proposito de los mecanismos de

presion ciudadana.

El origen remoto del derecho de peticion se encuentra en las primeras civilizaciones, «en
la posibilidad que tenian los subditos de pedir gracias al monarca; bajo el entendido que, siendo
el Rey la instancia suprema de decision, podia considerar la peticion formulada, aunque sin
estar, en principio, obligado a hacerlo ni a dar respuesta».'®® Durante la Era Medieval el prin-
cipio era que los subditos podian dirigirse directamente al rey, sin necesidad de pasar por el
parlamento, principio que progresivamente fue mutando con las reformas introducidas por Car-
lomagno, particularmente con la institucion de los missi dominici, representantes enviados por
el emperador que recorrian los condados inspeccionando la actuacion de los condes y escu-
chando las quejas de los stubditos.!”® En la Edad Moderna fue perdiendo importancia, pues su
ejercicio carecia de cauce juridico y estaba restringido Ginicamente a personas poderosas (aun-
que el inmenso volumen de cartas dirigidas a monarcas y a las cortes confirma la vigencia social
de este derecho),!”! como queda de manifiesto en la relacion entre la corona hispana y los co-
lonos en América.!” En 1791 se instituy6 formalmente en la Constitucion francesa,'” y luego

en la espafiola de 1812, tras la conformacion de las Cortes de Cadiz.!™

Estas peticiones se pueden materializar a través de diversos canales. Aqui examinaremos

el correo postal, el correo electronico, las redes sociales virtuales y la prensa.

167 Lopez Rodo, L. (1961), p. 8.

168 Parra Hende, P. (2017), pp. 26-27.

169 Salazar Chavez, R. (1999), p. 189.

170 Garcia Cuadrado, A. (1991), pp. 128-129.

171 Lopez Rodo, L. (1961), pp. 10-11.

172 Escudero, R. y Paredes, R. (2006), pp. 24-25.

173 Lacretelle, C. (1824), p. 447: La liberté d'adresser aux autorités constituées des pétitions signées
individuellement.

174 Lopez Rodo, L. (1961), p. 11. Art. 373: Todo espariol tiene derecho a representar a las Cortes o al Rey para
reclamar la observancia de la Constitucion.
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2.1.1.1. La correspondencia epistolar

Se trata de la correspondencia tradicional, enviada a través de cartas dirigidas a la autori-
dad competente. Si bien es cierto que en la actualidad esta via de expresion se encuentra en
franca decadencia —principalmente debido al empleo masivo de las redes sociales electroni-
cas—, no menos cierto es que la correspondencia epistolar jug6 un rol esencial —casi exclu-

sivo— durante toda la historia hasta fines del siglo XX.

Las evidencias mas antiguas de cartas petitorias a la autoridad las podemos hallar en la
civilizacion egipcia y corresponden a los papiros archivados en la coleccion de Zenon de Cauno,
secretario privado de Apolonio, ministro de finanzas del faraon Ptolomeo II. Entre 260 cartas
conservadas se han encontrado peticiones escritas por personas humildes que suplicaban ayuda
ante las injusticias locales. Este recurso se mantuvo durante la Edad Antigua en casi todas las
culturas de la época. En la Edad Media la practica se asienta y adquiere cierta fisonomia formal,
siendo sus principales destinatarios gobernantes y eclesiasticos. Sobre todo debido a la exten-
sion social del alfabetismo, en la Edad Moderna el modelo epistolar ya se encuentra consolidado
y se utilizan formulas bien cuajadas, tanto en su tipologia como en su circulacion. A comienzos
del siglo XVI Franz von Taxis se convirtid en el mayor operador de rutas postales del Viejo
Continente, por lo que se le considera el fundador del servicio postal en Europa. Durante la
Edad Contemporanea «la escritura de peticiones y suplicas se convirtié en una practica coti-
diana, siendo el paso por prision, las persecuciones religiosas, las migraciones, los conflictos

sociales o las guerras algunos de los episodios en los que més se documenta su uso».!”>-176

En épocas mas recientes la correspondencia epistolar ha tenido un rol més colectivo, ma-
xime como un recurso para denunciar injusticias sociales. Por ejemplo, «en el mundo obrero,
fundamentalmente industrial y urbano, con el nacimiento de los movimientos de defensa de sus
derechos y la consolidacion del sindicalismo, la correspondencia se constituye también en una
fuente privilegiada, particularmente por su utilizacién para manejarse en el campo de las rela-

ciones con los patrones, las peticiones a las autoridades, las reclamaciones al poder».'”’

La férmula cominmente utilizada para hacer presentaciones a la autoridad ha sido la su-

plica, que emplea un lenguaje de subordinacion que consiste en una autodescripcion humilde

175 Adamez-Castro, G. (2020), pp. 57-60.
176 Castillo Gémez, A. (2011), p. 23.
177 Ravina, A. (2009), p. 7.
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ante la autoridad, manifestando sumision a la persona que tiene el poder de conceder lo deman-
dado, lo que se consigue a través del uso de un vocabulario deferente, que denote devocion y

exaltacion del poderoso acompaiiado de expresiones que refuercen dicha premisa.'”8

2.1.1.2. Por medio de correo electronico o formularios virtuales

En la actualidad, el correo electronico y los formularios virtuales son uno de los medios
mas utilizados para realizar denuncias, quejas o reclamos. En aras de una mayor participacion
de la poblacion y de la modernizacion del Estado, las instituciones publicas han avanzado en la
progresiva incorporacion de portales digitales para canalizar denuncias, reclamos y toda clase
de solicitudes ciudadanas. Esta alternativa ofrece ventajas respecto de otros métodos, tales
como evitar el desplazamiento fisico de la ciudadania a las dependencias de la administracion,
la centralizacion de las solicitudes, la inmediatez y el bajo costo,'” aunque también tiene des-
ventajas, sobre todo en torno a la accesibilidad, sea por la prevalencia de zonas de exclusion
digital —que no permiten la plena conectividad en todos los territorios—, sea por la brecha

digital, sea por el analfabetismo digital.!°

2.1.1.3. Por medio de la prensa

La exposicion de petitorios sociales a través de medios de comunicacion social, como
radioemisoras, television o medios de la prensa escrita, suelen gozar de respaldo mediatico,
aunque circunstancial. Sin embargo, muchas de las demandas ciudadanas corresponden a dile-
mas endémicos, que se arrastran durante varias generaciones y, en consecuencia, carecen de
actualidad, de modo que —en tales casos— por si mismas no resultan ser lo suficientemente
atractivas para los medios de comunicacion, pues no sintonizan con algunas de las cinco bases

del discurso periodistico: actualidad, novedad, veracidad, periodicidad e interés ptblico.!8!

2.1.1.4. Por medio de redes sociales electronicas

178 Adamez-Castro, G. (2020), p. 50.

179 Mestre, J. F. (2003), p. 123.

180 Rodriguez-Roman, R. (2021), p. 171.
181 Mar de Fontcuberta (1993), p. 16.
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Las redes sociales digitales (RRSS) son espacios de comunicacion virtual donde las per-
sonas pueden compartir informacion a través de Internet. Las RRSS han tenido un fuerte im-
pacto en la poblacién de inicios del siglo XXI producto de gozar de valores apreciados por la
sociedad actual, tales como la gratuidad, la inmediatez y la autonomia, de manera que estos

espacios son aprovechados para el despliegue de demandas sociales.

Como sabemos, la pandemia del COVID-19 confiné a personas de todo el mundo a en-
cerrarse en sus casas, de modo que practicamente la Unica alternativa de accion era la web,
provocando una digitalizacion forzada a partir del afio 2020. Asi las cosas, el coronavirus ace-
lerd el proceso de conversion digital definitiva del orbe, presionandolo a la utilizacién de espa-
cios virtuales para el empleo (teletrabajo), la educacion (e-learning), la salud (telemedicina), el
comercio (e-commerce), la justicia (e-justice), etc. Cada una de estas plataformas ofrece al
usuario una cuenta, sesion, sucursal virtual, oficina virtual, sitio privado o canal donde puede
hacer uso de ella ad libitum. Este cambio ha dado forma a una tendencia —que continuara
acentuandose— y adoptara caracteres de individualismo y desglobalizacion, y ya hemos sido

testigos de sus incipientes signos: el aumento de los discursos antiheteronomistas y el Brexit.

2.1.2. Reuniones con la autoridad

Las demandas sociales también pueden valerse de las reuniones con autoridades como
vias de expresion. De estas reuniones se obtienen muchas veces los acuerdos que permiten ac-

ceder total o parcialmente a las demandas de la ciudadania.

Es preciso efectuar una distincion. Cuando quienes pretenden reunirse con representantes
de organismos del Estado son un grupo de personas influyentes, organizado para presionar en
favor de determinados intereses, hablamos de lobby.'®* Algunos utilizan la expresion lobby
ciudadano para referirse a mecanismos de democracia participativa en que organizaciones par-
ticulares privilegiadas serian las mas aptas para reunirse con las autoridades y presentarles las
mejores propuestas de politicas publicas en representacion de la ciudadania. No obstante, no
son mas que formas elitistas y corporativistas de establishment disfrazadas de participacion
ciudadana, donde es el propio o6rgano vigilado quien escoge a distinguidos ciudadanos que, para

poder intervenir, deben reunir condiciones de €lite, como tratarse de «personalidades relevantes

182 RAE (2001), v. 6, p. 944.
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por su significacion institucional, politica, social, cientifica o cultural».'®® Eso no es participa-

cion ciudadana; es un homenaje a la pléyade.

La pandemia del COVID-19 fue todo un desafio para el ejercicio del derecho a reunion
con la autoridad. Tribunales de todo el mundo establecieron —grosso modo— que «las reunio-
nes en lugares de transito publico (...) podran limitarse, condicionarse o prohibirse cuando en
la previa comunicacion presentada por los promotores no quede garantizada la distancia perso-

nal necesaria para impedir los contagios». '3

2.1.3. Presentacion de accion judicial ante tribunales

La difusion de una demanda social a través de la incoacion de una accion procesal ante
un 6rgano jurisdiccional —o, en ciertos casos, el inicio de procedimientos cuasijurisdicciona-
les— es una alternativa tradicionalmente lenta e indirecta. Puede ocurrir cuando sus promotores
siguieron los conductos regulares y finalmente la administracion publica resolvid no dar curso
a la solicitud («callejones sin salida»), en cuyo caso la legislacion puede establecer algin me-

canismo de reclamacion jurisdiccional en contra del acto o resolucién administrativa. '8’

Couso sostiene que este fenomeno es observable tras el retorno o inicio de regimenes
democraticos en decenas de paises de Latinoamérica, Europa oriental y Asia, los cuales com-
partieron la misma estrategia de disefiar sistemas juridicos de control judicial, confiados de que

asi podrian sujetar el poder ejecutivo a la legalidad.'®¢

Abramovich afirma que las soluciones que puede disponer la judicatura son de cuatro
clases: formulas declarativas, drdenes especificas de cumplimiento (con prestaciones y servi-
cios concretos), instrucciones generales al ejecutivo o al parlamento para fijar politicas publicas
e instrucciones globales para fijar una politica y un procedimiento de dialogo.'®” En ese orden
de cosas es que Lovera asegura que la accion de proteccion de derechos constitucionales ha

llegado a convertirse de facto en una trascendental via de reclamaciones sociales. '3

183 Rubio, R. y otros (2021), pp. 241 y 266-267.
184 Presno, M. (2021), p. 124.

185 Arcididcono, P. y Gamallo, G. (2011), p. 71.
1% Couso, J. (2004), p. 30.

187 Arcididcono, P. y Gamallo, G. (2011), p. 73.
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Para Heller, la judicializacion de las exigencias sociales surge de la tesis de que las nece-
sidades sociopoliticas son facultades y los derechos serian permisos para ejercitarlas, es decir,
prerrogativas que autorizan para demandarlas coactivamente si previamente se encuentran atri-

buidas por el ordenamiento juridico, de lo que deviene su caracter justiciable.!®’

La judicializacién es, sin embargo, una estrategia arriesgada. Si se acoge la demanda ad-
quirira una legitimidad incuestionable —siempre a riesgo de otras reclamaciones o de las ape-
laciones ante los tribunales superiores—, pero si la accion se desestima, la legitimidad de la
demanda quedaré practicamente anulada para continuar por medio de otras vias —o al menos
amenazada y debilitada—, porque la sentencia condenatoria ya le habra hecho perder legitimi-
dad, y adicionalmente se puede producir condenacién en costas, pérdida de oportunidades fu-

turas y se consolida un precedente judicial opuesto a la causa social.

2.1.4. Exposicion en la esfera internacional

Este mecanismo ha sido posible observarlo en dos dimensiones. En primer lugar, cuando
ya se ha expuesto la demanda social ante las maximas instancias de los poderes publicos del
Estado sin haber sida satisfecha. Y, en segundo término, cuando las demandas provienen desde

un pais regido por un gobierno autoritario en el contexto de un sistema politico corrompido.

La instalacion de muchas de las demandas sociales en la esfera internacional, particular-
mente a nivel latinoamericano, se han canalizado a través del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos. El articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos impone
a los Estados miembros de la Organizacion el desarrollo progresivo y con €l la prohibicion de
regresividad, doctrina que ha sido bastante profundizada por la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos para la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.!”

Una de las causas mas destacadas de este tribunal internacional es el caso Lhaka Honhat
vs. Argentina (2020), pues fue la primera vez en un caso contencioso en que la Corte Interame-
ricana examind los derechos a un medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada, al agua y
a la identidad cultural de forma autéonoma a partir del articulo 26 de la Convencion, determi-

nando, finalmente, que Argentina viol6 dicho precepto.

189 Arcididcono, P. y Gamallo, G. (2011), p. 68.
19 Parra Vera, O. (2015), pp. 30-39
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2.1.5. Impulso de protestas pacificas

Las protestas pacificas son manifestaciones publicas de la ciudadania cuyo objetivo es

exponer una demanda social a la autoridad y persuadirla con el fin de que ésta la acoja.

La protesta pacifica es una manifestacion licita de la libertad de expresion y puede adoptar
formas como la recogida o recoleccion de firmas, las concentraciones publicas y los actos de
desobediencia civil. También existen las protestas violentas, pero en esta parte abordaremos

unicamente las formas pacificas de protesta.

2.1.5.1. Recoleccion de firmas

La cogida, recogida o recoleccion de firmas es un proceso de participacion indirecto, pues
las personas que suscriben el documento adhieren a la demanda social que provoca su arranque,
pero no necesariamente participan en la promocién activa de ella. Su impulso y desarrollo ha-
bitualmente no estorban la marcha de las instituciones del Estado, de modo que la recogida de
firmas resulta ser la més «civilizada» de las formas de presion ciudadana por medio del ejercicio

de protestas publicas.

La desventaja de este proceso es la incertidumbre acerca de su legitimidad si no se realiza
ante un ministro de fe publica, es decir, si sus signatarios no la suscriben frente a un escribano,
fedatario o notario. En todo caso, la fortaleza de la cogida de firmas no reposa en su legitimidad
sino sobre su volumen, pues cuanto mayor sean sus adherentes tanto mayor sera la presion para

los gobernantes en tomar partido sobre las demandas que por su intermedio se promueven.

Segtin Rodriguez Garcia, en Espaa la primera recogida de firmas relevante fue la lide-
rada por la Iglesia catolica tras la revolucion de 1868, la cual tuvo como propdsito solicitar a
las Cortes, al Gobierno y al rey la defensa de la fe catdlica como religion unica del Estado en
la nueva Constitucion de 1869.'"! En Nueva Zelanda, a fines del siglo XIX Kate Sheppard
reunid mas de treinta mil firmas para lograr que las mujeres votaran en su pais. Todas las hojas
de firmas que reunio las adhiri6 una a una formando un solo rollo, el cual entreg6 al congresista
John Hall, quien con gran dramatismo lo desenroll6 en el largo pasillo del parlamento. El hecho

causo tal impacto que la cdmara aprobo6 la propuesta y en menos de dos meses mas de cien mil

191 Rodriguez Garcia, E. (2009), p. 125.
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mujeres se inscribieron para votar en las elecciones de 1893. Este hecho sellaria a Nueva Ze-
landa como el primer pais del mundo en establecer el sufragio popular pleno.!? El contraste

visual permite que la conciencia active el instinto de correccion.

2.1.5.2. Concentraciones publicas

Corresponden a una forma de protesta de un conjunto de personas que ocupan uno o mas
espacios publicos con el fin de divulgar o reivindicar una demanda social. Al igual que las
demas formas de protesta, su objetivo es exponer una problematica de indole social a la autori-
dad y persuadirla para que la acoja, pero la concentracion publica especificamente busca causar
un impacto en la comunidad, procurando la concientizacion o solidaridad de la ciudadania
frente a su demanda social, con el objeto de que se genere una doble presion sobre el mando
gubernamental: el crecimiento del capital ciudadano que empatiza con la movilizacion y el au-
mento del caudal popular que le exige a la autoridad celeridad en resolver el asunto, pues pro-

voca una alteracion en la convivencia y en el desplazamiento normal de la ciudad.

La concentracion publica puede adoptar formas materiales y virtuales. En el primer grupo
puede ser estatica (congregaciones) o mdvil (marchas). Las virtuales se dan en la esfera digital
o de las telecomunicaciones y permite que las personas puedan concentrarse, por ejemplo, a
través de la red. Las concentraciones estaticas pueden ser centralizadas (mitines) o dispersas
(cacerolazos). Desde el punto de vista de su cobertura territorial, pueden ser locales; provincia-

les, departamentales o regionales; nacionales; e internacionales.

Las concentraciones —sobre todo las marchas— frecuentemente son acompafiadas de
lienzos o carteles que contienen un resumen de las demandas sociales, banderas que representan
a las agrupaciones promotoras de la manifestacion y gritos de consignas. Algunas también son
acompanadas de expresiones artisticas, disfraces y objetos alegoricos. Su impulso y practica
pueden resultar efectivos, aunque su uso excesivo también puede ser agotador para la ciudada-
nia, provocando finalmente un rechazo al alterar continuamente la vida cotidiana de la pobla-
cion. En la dimension virtual, una de sus manifestaciones es el netstrike, protesta social mate-

rializada en las plataformas digitales y que provoca trastornos en la red virtual.'*?

Pese a que su actuar es mayoritariamente pacifico, las concentraciones publicas tienen

una marcada accioén de protesta, es decir, de oposicion frente a un sistema, plan, proyecto o

192 Franz, A. (2006).
193 Garcia Garcia, R. (2019), p. 269: Una netstrike es comparable a una procesion fisica que ocupa una carretera
con el proposito de hacerla inaccesible.
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norma de trascendencia publica o colectiva,'** incluso pueden tener lugar como consecuencia
de una determinacion politica, por ejemplo, tras un proceso electoral fraudulento, tal como ocu-
1116 con la denominada Revolucion Naranja en Ucrania, entre 2004 y 2005. Luego de las elec-
ciones presidenciales de fines de 2004, la Comision Electoral Central declaré ganador en el
balotaje al primer ministro en ejercicio, Viktor Yanukovich, en desmedro del candidato de la
oposicion, Viktor Yushchenko, por lo cual miles de ucranianos salieron a las calles a protestar
por lo que consideraban un fraude electoral. La Suprema Corte declar6 nula la eleccion y ordeno
su repeticion, en la que Yushchenko resultd ganador. Cabe consignar, en todo caso, que la Re-

volucién Naranja también tuvo algunos ribetes de desobediencia civil.!*>

2.1.5.3. Actos de desobediencia civil

Los actos de desobediencia civil son generalmente percibidos como acciones u omisiones
organizadas y publicas de rechazo a la imposicidon de una conducta por parte de una autoridad,
acciones u omisiones que le ocasionan perjuicios, pero en que sus actores no utilizan medios
violentos. Por ejemplo, los actos de objecion de conciencia, el boicot, las huelgas o la absten-

cion electoral.

Si bien la desobediencia civil ha venido siendo tratada, como la conocemos en la actuali-
dad, desde que Henry David Thoreau publico su ensayo «Civil Disobedience» en 1849,'% la

definicion méas aceptada ha sido la elaborada por Hugo Bedau en 1961,"7

recapitulada por John
Rawls en 1971'?® y por Jiirgen Habermas en 1985.'%° Su doctrina define la desobediencia civil
como una accion de protesta colectiva, moralmente fundamentada, publica, ilegal, consciente
y pacifica que, violando normas juridicas concretas, busca producir un cambio parcial en las

leyes, en las politicas o en las directrices de un gobierno.?*

Si bien hay consenso en que la desobediencia civil importa una disociacion entre el ser y
el deber ser, como corolario del efecto heteronomo bajo el imperio del derecho, la doctrina no

es pacifica en torno a la violencia como elemento constitutivo. Hay autores que la aceptan como

194 RAE (2001), v. 8, p. 1255.

195 Aprumurun, IMagno (2016-2017), p. 186.

19 Thoreau, H. (1849).

97 Bedau, H. (1961), p. 661: «commits an act of civil disobedience if and only if he acts illegally, publicly, non-
violently and conscientiously with the intent to frustrate (one of) the laws, policies or decisions of his government.
198 Rawls, J. (1971), p. 363: «a public, nonviolent, conscientious yet political act contrary to law usually done with
the aim of bringing about a change in the law or policies of the government».

19 Habermas, J. (1985), p. 20, cita la definicién de Rawls.

200 Marcone, J. (2009), p. 42.
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un elemento conductor de su proposito, siempre y cuando sea dirigida contra objetos y no contra
personas, mientras que otros descartan la violencia a todo evento. El propio Thoreau justifico
la violencia bajo extraordinarias circunstancias, como la defensa que realiz6 del capitan John
Brown, quien en 1859 asalt6 un arsenal federal de Harpers Ferry en Virginia Occidental, por lo
que fue acusado de traicion y ahorcado. Thoreau reconoce la inmoralidad de la violencia, pero
concluye que la esclavitud es atn peor.?! Por su parte, la Iglesia catdlica, en su Catecismo,
ensefa que «La huelga es moralmente legitima cuando constituye un recurso inevitable, si no
necesario para obtener un beneficio proporcionado. Resulta moralmente inaceptable cuando va
acompanada de violencias o también cuando se lleva a cabo en funcion de objetivos no direc-

tamente vinculados con las condiciones del trabajo o contrarios al bien comuny.>*?

Durante el siglo XX, los actos de desobediencia civil mas recordados fueron los de
Mahatma Gandhi en India, Martin Luther King en los Estados Unidos y Desmond Tutu en

Sudafrica. Los tres tuvieron un punto de origen en comun: la lucha contra el racismo.

Mahatma Gandhi fue el lider del Movimiento de independencia de la India contra el im-
perio britanico, para lo cual ejercio actos de desobediencia civil no violenta, como marchas y
ayunos. Luego de titularse como abogado, Gandhi tuvo un fracasado inicio en su carrera, por
lo que aceptd un contrato de trabajo en 1893 para desempenarse en Sudaftrica en las operaciones
de una compaiiia india.?*> En una oportunidad, al dirigirse a Pretoria, se negd a cambiarse del
vagon de primera clase al de tercera, éste Ultimo destinado a gente de color. Tiempo después
seria golpeado por el conductor porque se nego a ceder su asiento a un pasajero de piel blanca.?%*
Estos hechos de racismo e injusticia lo motivaron a tomar parte activa en la defensa de los
derechos de sus connacionales en Sudafrica, fundado asi, al afio siguiente, el Partido Indio del
Congreso de Natal, el cual le sirvi6 de tribuna para exhibir a la prensa un sinnimero de hechos
discriminatorios contra los indios por los britanicos.?”> Luego de la Guerra contra los Boeres,
el gobierno proclamo una ley que exigia a todos los indios registrarse, lo que provoc6 una mul-
titudinaria protesta en Johannesburgo y el inicio del rol mas protagénico de Gandhi, llamando
a protestar sin violencia, lo que le valié a miles de sus compatriotas —y a ¢l mismo la persecu-
cion, encarcelacion y tortura. La crueldad del régimen sudafricano para reprimir las protestas
tuvo repercusion en el exterior, lo que lo obligd a negociar con Gandhi una salida. En 1915 el
pacifista indio regreso a su tierra natal y recorrid el pais junto a su esposa, estableciendo apoyo

a su causa independentista y redes de contactos. En 1930 protagoniz6 la «Marcha de la Sal,

201 Thoreau, H. (2012), p. 48.

202 Tglesia Catolica (1997), n.° 2435.
203 Rawding, F. W. (1991), pp. 16-20.
204 Rawding, F. W. (1991), p. 22.

205 Rawding, F. W. (1991), pp. 23-24.
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una protesta contra la corona britanica por el establecimiento del monopolio y gravamen a la
sal, en el contexto de que dicho producto era altamente demandado y encarecido. Gandhi quiso
reivindicar el derecho natural de los indios a producir sal y luego de recorrer 300 kilometros,
en la orilla del mar se inclin6 y recogi6 con sus manos un poco del preciado producto blanco,
un hecho simbolico que provocéd que miles de compatriotas lo imitaran. El gobierno britanico
en la India, incapaz de continuar reprendiendo a los colonos, se vio forzado a liberar a los presos
y areconocer a los indios el derecho a recolectar su sal.?% Pero la represion no tardaria en llegar
luego de que estallara la Segunda Guerra Mundial, pues la posicidén no contributiva de Gandhi
hacia el reino britanico —que lo habia condicionado a la declaracion de independencia india—
fue visto como traicidn, lo que ocasiono6 una brutal represion policial que al final de la guerra
contaba alrededor de 100.000 prisioneros politicos.?’” Tras la guerra, tuvo una activa participa-
cion en el plan de particion de la India que luego seria aprobado por el Congreso y cuyo propo-
sito era evitar una guerra civil hinduista-musulmana. En 1948, un afio después de la particion,

fue asesinado por un fanatico hinduista.??®

Martin Luther King fue el activista més importante de los derechos civiles afroestadou-
nidenses, quien lucho contra la segregacion racial en su pais. El arresto de Rosa Parks a finales
de 1955 —quien fue detenida por no ceder su asiento a un hombre blanco en el autobus— fue
el hecho que detonaria su cruzada antisegregacionista.?’’ Tras el hecho, King organizo un boicot
en contra de los autobuses, llegando a movilizar mas de 40.000 afroamericanos, quienes reco-
rrian decenas de kilometros para llegar a sus trabajos con tal de mantener el boicot. Tras meses
de represion, detenciones y ataques en sus hogares —de todo lo cual fue también victima el
propio King—, a fines de 1956 la Corte Suprema de los Estados Unidos declar6 que la segre-
gacion en autobuses y demas espacios publicos era inconstitucional, ordenando la inmediata
desegregacion.?!” King, basado en la doctrina de desobediencia civil de Thoreau y en el ejemplo
de Gandhi, continué luchando por los derechos politicos de los afroamericanos, exponiendo sus
ideas en su libro Stride toward freedom; the Montgomery story (La marcha hacia la libertad; la
historia de Montgomery).?!! Las protestas fueron creciendo y la discusion y exposicion media-
tica fue aumentando, por lo que el movimiento comenzd a ganar cada vez mayor simpatia.
Hacia 1960 sus ojos se centraron en Birmingham, la ciudad de mayor grado de segregacion
racial de los Estados Unidos en ese entonces. La lucha se concentr6 en las marchas y protestas
pacificas; sentadas en restaurantes, arrodillamientos en iglesias para blancos, etc. La respuesta

no se haria esperar: hubo represion policial y ataques incendiarios y explosivos de los grupos

206 Metcalf, B. y Metcalf, T. (2003), pp. 228-233.
207 Metcalf, B. y Metcalf, T. (2003), p. 296.

208 Metcalf, B. y Metcalf, T, (2003), pp. 266-268.
209 Escobar, M. (2006), pp. 18-19.

219 Escobar, M. (2006), p. 23.

211 Escobar, M. (2006), pp. 15, 46.

79



Juan Pablo Bravo Valdesi

opositores al movimiento. Luego de que cientos de estudiantes fueran preparados para marchar
pacificamente y de que la policia los reprendiera con perros y chorros de agua de alta presion,
que les provoco a los nifos un sinfin de lesiones, todo lo cual fue cubierto y mostrado por la
prensa, comenzo una reaccion nacional e internacional que comparé la segregacion racial del
sur norteamericano con el apartheid sudafricano. Llovieron las criticas y el alcalde de Bir-
mingham debidé renunciar, el jefe de la policia fue depuesto y se eliminaron los carteles de
segregacion racial en todos los espacios publicos. En 1963, la multitudinaria marcha a la capital
de un cuarto de millon de personas fue la antesala de la publicacion, en 1964 y 1965, de la Ley
de Derechos Civiles y la Ley de derecho de voto, respectivamente. King continu6 jugando un
papel relevante en su pais en los afios siguientes (en 1964 recibid el Premio Nobel de la Paz y
en 1965 mostréd publicamente su disconformidad con el rol de los Estados Unidos en la Guerra

de Vietnam), hasta su asesinato en 1968 a manos de un fanatico supremacista.’'?

Desmond Tutu fue un activista sudafricano que luchd contra el apartheid en su pais.
Luego de que su familia se mudara a Johannesburgo, Tutu comenzé a mostrar su inclinacion
por la ensefianza, graduandose en 1953 como profesor en el Colegio Normal Bantt de Preto-
ria.?!® Luego estudid teologia en el St. Peters Theological College de Rosettenville en Johan-
nesburgo y mas tarde comenzo6 su doctorado en el Seminario Teologico de Alice. Tuvo una
activa participacion brindando apoyo al boicot econdémico internacional contra su pais y al
mismo tiempo exigio a los padres abogar por un boicot escolar. Desde su posicion como obispo
de Lesoto de la Iglesia anglicana, continu6 su lucha contra el segregacionismo, liderando una
red de iglesias cristianas de Sudafrica.?!* El activista denuncié al gobierno por su politica sepa-
ratista y discriminatoria contra la poblacidon, mayoritariamente negra, y asimismo condeno a los
movimientos antisegregacionistas violentos. Luego de las elecciones democraticas de 1994 y
con ellas el término de la politica del apartheid, fue designado presidente de la Comision para
la verdad y la reconciliacion (TRC) creada por su amigo —y recién electo primer mandatario—
Nelson Mandela. Dicha comision denuncio los tratos inhumanos y degradantes en Sudafrica y
se considera como un paradigma internacional.?!> Desmond Tutu recibi6 el Premio Nobel de la

Paz y en 2010 anuncio6 su retiro de la vida publica. Fallecié en 2021 en Ciudad del Cabo.

Los tres ejemplos refieren a activistas pacifistas ligados a la fe, cuyos actos de desobe-

diencia civil se visibilizaron a nivel global, consiguiendo apoyo de la comunidad internacional.

212 Escobar, M. (2006), pp. 29-36.

213 Allen, J. (2006), pp. 24, 50, 63-67.
214 Allen, J. (2006), pp. 151-156.

215 Allen, J. (2006), pp. 345 y sig.
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Sin caer en una falacia retrospectiva sino Unicamente analizando la evidencia empirica,
es claro que la ausencia de mecanismos de participacion ciudadana genera actos de desobedien-
cia civil porque el ordenamiento juridico de ese lugar y en ese momento no otorga los medios
que logre canalizar la crisis como una valvula de escape, lo cual siempre termina con una ad-
ministracion incapaz de encauzar las demandas sociales y cuya unica respuesta es canalizar el
conflicto por medio de la represion de las fuerzas de orden y la policia. Lo peor de todo es que
este es el lamentable y habitual desenlace que se repite una y otra vez en todas las épocas y en
todos los lugares, pese a que podria ser distinto si el derecho contemplara mecanismos de par-
ticipacion ciudadana predeterminados, que permitieran soluciones eficaces a estas crisis. Si-
guiendo a Habermas, criticando en este punto a Rousseau, pues «no puede explicar como esa
voluntad comun normativamente construida puede, sin coercion, ser alcanzada, mediante la

libre eleccion de los individuosy».?'®

2.2. EL SURGIMIENTO DE ACCIONES VIOLENTAS QUE AMENAZAN LA ESTABILI-
DAD DEMOCRATICA

La violencia como tal es un tema que excede nuestro objeto de estudio, de manera que lo
acotaremos a una descripcion sintética. En la sociedad actual, civilizada y alejada de las cos-
tumbres primitivas de la antigliedad, resulta inverosimil —al menos tedricamente— concebir a
esta generacion como aquella que ha transitado por las peores y mas mortiferas guerras y que
ha permitido (y en algunos casos alin perduran) naciones completas divididas por razones poli-
ticas, étnicas o religiosas. En este sentido, resulta ilustrativa la obra de Mannheim,?!” para quien
es dable hallar el origen de la crisis cultural —yesca de las acciones violentas— en la dialéctica
hegeliana, que explica que los acontecimientos de la sociedad contemporanea son corolario de
las transformaciones histdricas de la Revolucion Industrial. Asi, la explosion demografica, el
surgimientos de nuevas clases sociales, la eclosion de nuevos paradigmas de autoridad y la
absorcion consuetudinaria desde las sociedades dominantes, fueron factores decisivos para el

devenir de los acontecimientos de la era actual.?'®

El origen de la violencia es multifactorial y puede analizarse desde al menos cuatro enfo-

ques bien definidos: bioldgico, socioldgico, politico y juridico.

216 Habermas, J. (1994), p. 228.
217 Mannheim, K. (1982), pp. 185 y sig.
218 Sanchez de la Yncera, 1. (1993), p. 28.
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2.2.1. Enfoque biologico

Desde el punto de vista evolutivo, dos teorias intentan descubrir el origen de la violencia
humana. La tesis mayoritaria es la «hipotesis del cazador», del paleoantropdlogo estadouni-
dense Robert Ardrey.?'” Una segunda tesis, propuesta también por Ardrey y por el antropologo
australiano Raymond Dart, es la denominada teoria del «mono asesino». La hipotesis del caza-
dor plantea que el hombre evoluciond como carnivoro. Al cazar animales cada vez mas grandes
conseguia mayor proteina y con ello aument6 deliberadamente el tamafio de su cerebro, dife-
renciandose asi del resto de los primates. A su vez, su mayor intelecto le permitié6 mejorar sus
armas y técnicas para cazar. En definitiva, la dieta transform¢ al ser humano en una especie
preparada para matar y de alli provendria el «instinto» violento humano. Esta tesis sintoniza
con recientes estudios como los de la Universidad de Nueva York (2017) que destrona la teoria
de que las relaciones sociales habrian sido las causantes del aumento del tamafio cerebral. Dicha
casa de estudios concluye que lo que mas influy6 en el tamafio del cerebro de los primates no
fueron las relaciones sociales, sino su dieta.??’ La tesis del mono asesino fue expuesta por Dart
a proposito de su descubrimiento del Australopithecus prometheus en Makapansgat, Sudafrica.
La mayoria de los fosiles y demas especies de los yacimientos estan fragmentados, por lo que

Dart asocid dicha condicion a signos de violencia en los primates.

En 1966 Ardrey publicé «The Territorial Imperative» (El imperativo territorial),?*! un
controversial libro que se transformo en bestseller y causé gran revuelo en la época. En ¢l afir-
maba que el impulso lleva a todo ser viviente a conquistar y defender su propiedad contra even-
tuales violaciones realizadas por miembros de su especie. La propiedad juega un rol fundamen-
tal en cada especie porque sita al individuo con su identidad. En el caso de los seres humanos,
el area de identidad seria mas amplio que el mero espacio geografico, permitiéndole identifi-
carse con un grupo social, politico, credo, etnia, etc. De esta forma, el instinto de supervivencia
nos impulsa a «poseer» un territorio o area de la sociedad que nosotros consideramos «nuestra»
y a la que estamos dispuestos a defender. Ardrey concluye en su trabajo que el hombre delimita
fronteras y limites de propiedad, como evolucion del instinto de los animales y de los métodos
que utilizan para demarcar sus propiedades. Un muro, un cerco, un letrero de «no pasar» o una
barrera; todos delimitan fronteras para separar los territorios y de esa forma sortear controver-
sias innecesarias. Ese mismo comportamiento y sentido de territorio y propiedad esta presente

en todas las especies animales.

219 Ardrey, R. (1976).
220 DeCasien, A. et al. (2017), p. 5.
221 Ardrey, R. (1966).
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Varios ensayos creen que para nuestros antepasados mas primitivos la propiedad era mas
bien colectiva y no individual,?*? debido a lo cual es dable sostener que en dichas comunidades
la violencia era un recurso —de uso frecuente— asociado mas al &mbito emocional que al pa-
trimonial, es decir, que el movil de la defensa de la propiedad tenia su fuente en los impulsos
de las emociones. Para el cristianismo, precisamente el primer crimen de la humanidad se llevo
a cabo por envidia, luego de que Cain asesinara a su hermano Abel por cuanto Dios hallé mas

propicio a este ltimo y su ofrenda.???

Hablar de la biopsicologia de la emocion (ciencia que estudia el origen de las emociones
humanas) es un tema de largo aliento, asi que s6lo nos limitaremos a un resumen. Hacia fines
del siglo XIX Darwin sostuvo que la emocion era el resultado de la evolucién humana, es decir,
a un proceso gradual de mutaciones de conductas heredadas.?** Una década mas tarde, William

James??® y Carl Lange??

afirmaron que son los procesos fisioldgicos los encargados de generar
una emocion, especificamente la corteza cerebral, la que recibe los estimulos sensoriales y pro-
voca cambios en organos y musculos por medio del sistema nervioso, todo lo cual produce la
emocion. A comienzos del siglo XX, Walter Cannon??’ y su discipulo Philip Bard*?® ampliaron
la tesis anterior y descubrieron que tanto la emocién como la respuesta corporal se producen de
forma simultanea, origindndose una interaccion entre ambas. James Papez??’ reveld que las
emociones estan controladas por complejas estructuras neuronales interconectadas del sistema
limbico. Ya dentro de la biopsicologia de la emocion, especificamente de la violencia, que es
la que nos interesa en este punto, siguiendo el trabajo colaborativo de los espafioles Gil-Verona,
Pastor, De Paz, Barbosa, Macias, Maniega, Rami-Gonzalez, Boget y Picornell, existen tres gru-
pos tedricos acerca del origen de la violencia: los modelos neurobiolédgicos, los psicologicos y
los socio-culturales. Dentro de los primeros estan los genéticos-neuroquimicos, los endocrino-
logicos, los etologicos y los neurobiologicos propiamente tales. A continuacion, veremos bre-

vemente cada uno de ellos.>*°

2.2.1.1. Modelos genéticos-neuroquimicos

Producto de accion sobre distintos receptores, se ha vinculado a la serotonina con la re-

gulacion de estados de &nimo como la depresion, la ansiedad, el consumo de alimentos y la

222V, gr. Engels, F. (1884).

223 Equipo de traductores de la edicion espafiola (2009), Génesis 4:3-8.
224 Darwin, C. (1872).

225 James, W. (1884).

226 Lange, C. (1885).

227 Cannon, W. (1927).

228 Bard, P. (1928).

229 Papez, J. (1937).

20 Gil-Verona, J. A. y otros (2002), p. 295.
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violencia subita. Estudios en ratas han demostrado que al extirparles el gen del receptor 5-HT1B
de serotonina, aislarlas durante cuatro semanas y luego mezclarlas con un raton natural, son
mucho mas agresivas. A la inversa, en investigaciones del Gltimo tiempo en que se ha experi-
mentado con animales de laboratorio se ha revelado que el estimulo de los receptores S-HT1A
provoca una reduccion en los habitos agresivos. En seres humanos se cree que una serie de
agentes sociales estresantes, como el menoscabo social o sexual durante la infancia, reducen el
minimum bioldgico de la violencia, como el grado de serotonina del cerebro. En efecto, los
monos machos mantenidos en cautiverio poseen margenes bajos de serotonina en su cerebro,
lo que evidencia que tanto factores exdgenos como genéticos pueden combinarse para influen-

ciar en la interaccion de la serotonina.!

2.2.1.2. Modelos endocrinologicos

Hay estudios que afirman que las hormonas esteroideas (v. gr. la testosterona) influyen
en la conducta agresiva, lo que se ha demostrado por la presencia de androgenos. En los roedo-
res investigados, la secrecion de androgenos se produce prenatalmente, luego decrece y después
vuelve a aumentar en la edad nubil. La agresividad entre roedores de sexo masculino se mani-
fiesta con el principio de la pubertad, lo cual induce a creer que este comportamiento esta do-
minado por conjuntos nerviosos activados por los androgenos. Otros estudios contrastaron la
violencia entre roedores capados luego del parto con roedores capados en su pubertad, demos-
trandose que el suministro de testosterona generaba hébitos violentos unicamente en las ratas
castradas con posterioridad; en tanto que las dosis inyectadas resultaron infructuosas en aque-
llas sometidas a castracion quirurgica tras el parto. En conclusion, las inyecciones de testoste-
rona tuvieron un resultado estimulante de agresividad inicamente en los roedores en los que
tuvo lugar un efecto organizador. Otro experimento con hembras aumento su agresividad luego
de recibir una dosis de testosterona. Por ultimo, también hay investigaciones que tras exponer
a ratas fecundadas a factores estresantes en la prefiez vieron incrementados sus grados de tes-

tosterona y los de sus crias, fendmeno asociado a un aumento de la agresividad postparto.?*?

2.2.1.3. Modelos etologicos

Un sector de los bidlogos —especialmente aquellos cercanos al conductismo elemental—
cree que los impulsos instintivos solo se desencadenan bajo el efecto de un estimulo externo
adecuado. No obstante, Lorenz afirma que las pulsiones de los animales revelan una inclinacion
a descargarse de forma independiente, inclusive sin estimulos apropiados y concretos. Precisa

que dichos impulsos instintivos poseen una funcion predeterminada «al servicio de la viday,

Bl Gil-Verona, J. A. y otros (2002), p. 296.
22 Gil-Verona, J. A. y otros (2002), p. 297.
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como lo seria la distribucion ordenada de los animales de la misma especie en un territorio
determinado, producto de la repulsion reciproca y el establecimiento de distancias minimas
entre los individuos y los grupos, el establecimiento de un orden jerarquico en los animales que

habitan comunidades de cierta complejidad.?*?

2.2.1.4. Modelos neurobioldgicos propiamente tales

Las conductas agresivas tendrian su origen en la forma como interactta la red neuronal,
especificamente la estimulacion eléctrica de diversos nucleos hipotalamicos mediales y mese-
cefélicos.?** En definitiva, ninguna parte del cerebro actiia de forma aislada para producir un
tipo de conducta —agresiva en el caso que nos convoca—, asi las conductas violentas reflejan
el resultado de un equilibrio entre estimulacion e inhibicion de diferentes zonas cerebrales en

un momento determinado.?*>

2.2.2. Enfoque socioldgico

En el plano sociologico podemos advertir que la teoria del conflicto se examina desde dos

perspectivas diferentes: una social (enfoque clasico) y una individual (enfoque conductista).

Desde el punto de vista clasico, Platon sostenia que el mayor riesgo para una comunidad
es la division derivada de la pluralidad de verdades. Esto obstruye a los integrantes de la comu-
nidad para que puedan coordinarse en la realizacion de las tareas comunes.?*® En el mismo
sentido, para Aristoteles el conflicto horada las bases de lo que los romanos denominarian af-
fectio societatis, es decir, la voluntad de permanecer unidos que liga a los integrantes de una
sociedad. Cuando la armonia es suspendida por el conflicto, los miembros de la comunidad
quedan impedidos de desarrollar las actividades que les permite su autosuficiencia.”>’ A su
turno, Ciceron ve en el conflicto social un fendmeno que proviene de la pluralidad de verdades
y de la ignorancia. Estos vicios provocan divisiones y odio en los miembros de la sociedad, con

sus consecuentes calamidades, como demagogia, corrupcion y sedicion.?*8

23 Gil-Verona, J. A. y otros (2002), p. 299.
234 Gil-Verona, J. A. y otros (2002), p. 300.
235 Gil-Verona, J. A. y otros (2002), p. 301.
236 Platon (1805).

27 Aristotelis (1882).

238 Ciceron, M. T. (2000).

85



Juan Pablo Bravo Valdesi

Tras la Ilustracién emergen dos grupos de teorias socioldgicas conflictualistas: la mar-
xista y la liberal, diferenciadas no solo por su historicidad, sino también por el enfoque especi-
fico en su relacion con el poder.?**>*° Para Marx y Engels la sociedad constituye un grupo
organizado y estructurado en base a clases sociales que, independientemente de las distintas
denominaciones que han recibido a lo largo de la historia, comparten la misma raiz conflictual:
la brecha entre ellas debido al enfrentamiento de sus intereses divergentes, siendo la lucha de
clases el catalizador de las grandes transformaciones histdricas.?*! Asi pues, para estos autores
la solucion del conflicto ha de hallarse precisamente en la transformacion dialéctica de las cla-
ses sociales, que conduciria a la dictadura del proletariado y, en ultima instancia, al estableci-
miento de una sociedad sin clases: la sociedad comunista.?*? Pero la filosofia ontologica de
Marx, que encuentra su fundamento mediato en la division del trabajo, posee fragilidades epis-
témicas. La raiz historica de la division del trabajo procede de la distribucion de funciones de
la revolucidn neolitica ocurrida hace 11.000 afios, cuando el Homo sapiens paso de ser nomade
a sedentario por causa de la Glaciacion cuaternaria, que le posibilité dominar la agricultura y
domesticar animales, tareas que, a la postre, le requirieron desarrollar nuevas técnicas, las cua-
les derivaron en nuevas funciones que distribuir dentro del clan.?** Asi las cosas, la division del
trabajo no corresponde a una dimension que haya de resolverse mediante la dialéctica hegeliana,
sino que ella conforma la propia configuracion recursiva del hombre y el conflicto es solo una
de sus consecuencias, que debe, por tanto, cefiirse a través de canales civilizados de gestion, de
caracter vinculante y permanente; como el proceso en la arista judicial, que vino a sustituir a la
autotutela o justicia por mano propia,?** y la democracia en la arista politica. El quid del asunto
estd en que ambos canales no han avanzado a la misma velocidad con que la sociedad interactiia.
Por ejemplo, el clasico derecho civil fue incapaz de anticipar y atender la masividad de los
intercambios luego de la Revolucion Industrial, de modo que debieron surgir otras ramas de la
ciencia juridica para dar cobertura a dicha area, como el derecho mercantil y el derecho labo-
ral.>*> En consecuencia, en la medida en que el hombre complejiza recursivamente sus cons-
trucciones asociativas el ordenamiento juridico debe avanzar con ellas y las Unicas fuentes for-
males del derecho que poseen la virtud de marchar al son de la polis son la costumbre y la
jurisprudencia, ambas relegadas en la actualidad —en mayor o menor grado— en todos los

paises del Sistema Continental, a causa del positivismo.

2% Silva Garcia, G. (2008), p. 30.

240 En todo caso, el enfoque especifico de la relacion de la violencia con el poder es muy anterior a Marx, ya se
encontraba bien documentado desde tiempos de la Antigua Grecia, véase Lintott, A. (2023), pp. 18-20.

241 Silva, G. (2008), p. 31.

242 Marx, C. y Engels, F. (1938), pp. 30 y sig.

23 Childe, V. G. (1968).

244 Couture, E. (1958), n.° 7.

245 Supiot, A. (2007), pp. 172-176.
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Por su parte, el conflictualismo liberal avanza en la descripcion dialéctica y la sitiia en el
grupo social mas que en la clase social, ya que en la practica develaron experiencias antagoni-
cas incluso dentro de una misma clase, de modo que el andlisis social no podia ejercitarse a

través de las formulas marxistas tradicionales.?*¢

Desde el punto de vista de la conducta individual, estudios paidoldgicos han revelado que
la violencia también tiene origenes en el aprendizaje social. En 1977 el psicélogo canadiense
Albert Bandura propuso el concepto de «aprendizaje vicario» dentro de su teoria del aprendizaje
social, la que plantea que los factores cognitivos también juegan un rol fundamental en el apren-
dizaje, siendo la suma de conducta y aspectos cognitivos los que determinan el aprendizaje
vicario.?*’ Para probar su teoria, Bandura realiz6 un experimento social con 72 nifios de guar-
deria en la Universidad de Stanford. Todos los nifios tenian entre 3 y 5 afos de edad. Los nifios
fueron organizados en tres grupos: 24 fueron expuestos a un modelo adulto agresivo y otros 24
fueron expuestos a un modelo adulto no agresivo. Ambos grupos fueron divididos en hombres
y mujeres. Los 24 nifios restantes eran parte de un grupo de control. Cada nifio fue expuesto al
experimento de forma individual, con el fin de no ser influenciado por el comportamiento de
sus compaiieros. Los nifios expuestos al modelo agresivo observan que el adulto comienza ju-
gando con los juguetes y luego se muestra agresivo hacia un particular juguete inflable de la
época (mufieco Bobo). Cuando el adulto abandona la sala y los nifios quedan solos, éstos repi-
tieron el comportamiento del adulto, interactuando de forma agresiva con el mufieco. Por su
parte, aquellos nifios cuyo modelo fue un adulto que no ejercid violencia sobre el tentetieso
Bobo, al quedar solos interactuaron con ¢l sin violencia. El experimento demostro que los nifios
expuestos al adulto agresivo eran mas propensos a actuar con agresiones fisicas que los nifios
que no fueron expuestos a dicho modelo. Con ello Bandura concluye que la exposicion a mo-
delos de agresividad en el ambiente contribuye a que las personas utilicen la violencia como

forma habitual de conducta.

Aunque es una forma de interaccion rudimentaria en si misma, la violencia ha ido adop-
tando nuevas dimensiones en la medida en que las sociedades han ido evolucionando. A la
violencia fisica primitiva se han sumado nuevas formas de violencia social o violencia por ex-
clusion, de la cual han derivado conceptos como el prejuicio, la estigmatizacion y el espiral del
silencio. En 1954 el psicologo turco Muzafer Sherif desarrollé un experimento social con 22
nifios (todos varones, de 11 afos de edad, de clase media, nivel académico intermedio y desco-
nocidos entre si), los cuales fueron trasladados al campamento de boy scouts en el parque Cueva

de los Ladrones de Oklahoma. Los nifios fueron distribuidos en dos grupos, llegaron en buses

26 Silva, G. (2008), p. 32.
247 Bandura, A. (1974).
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separados y desconocian tanto que iban a ser sometidos al experimento como la existencia del
otro grupo. En la primera fase (formacion) se promovié la interaccion intragrupal, por lo que
los nifios debian pasar tiempo juntos en la piscina, caminatas y juegos. Luego vino la segunda
fase de interaccidn entre grupos (friccion), las que se materializaron por medio de competencias
deportivas. Los psicologos a cargo del experimento —que habian sido presentados desde el
inicio como monitores del campamento— incitaron un ambiente proclive a la discordia y los
grupos se enemistaron, llegando incluso a generar acciones violentas, como insultarse y quemar
la bandera del grupo triunfador en una de las competencias. Finalmente, en la tercera fase (in-
tegracion), los monitores les informaron a los nifios —ex profeso— que se presentaron cues-
tiones extraordinarias que requeririan la cooperacion de ambos grupos, como la escasez de
agua, asi que todos debian contribuir para restaurar el suministro. Los nifios accedieron y cola-
boraron de manera integrada y cordial en restablecer el agua por el bien de todos. Lo que de-
muestra el experimento de Robber’s Cave es que en todo grupo humano existe una susceptibi-
lidad innata a la generacion de pugnas fundamentadas principalmente en prejuicios identitarios
y, en segundo término, que pese a que puede haber diferencias en los grupos sociales existe una
inclinacion hacia la colaboracion mutua en caso de compartir intereses superiores (efecto del

enemigo comuin).**8

El socidlogo canadiense Erving Goffman reveld que la estigmatizacion es una especial
forma de violencia social, en que el entorno altera perjudicialmente la identidad de un indivi-
duo. Para Goffman existirian tres causas que inciden en el comportamiento discriminatorio so-
cial: el cuerdismo, fundado en el diagndstico médico, las malformaciones o diferenciaciones no
deseadas y la identificacion étnica, religiosa o de alguna creencia. Todas estas condiciones pue-
den provocar una desafeccion del individuo por parte del grupo social al que pertenece.>*’ Es-
pecificamente sobre este ultimo punto, John Rawls plantea que cada individuo se fragua su
propio plan de vida y lo adapta a alguna de las doctrinas comprehensivas particulares (credo,
partido politico, movimiento social, tendencia, etc.), las que normalmente se ven enfrentadas
entre si debido a su contradiccion. Este pluralismo identitario, precisamente, acaba en un inevi-

table y perpetuo conflicto social.>>°

2.2.3. Enfoque politico

El crecimiento de las comunidades humanas permiti6 la organizacion de estructuras mas

grandes y estables de poblacion y territorio, surgiendo asi las ciudades, los reinos y més tarde

28 Sherif, M. et al. (1961).
24 Goffman, E. (1963).
250 Rawls, J. (1971).
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los Estados. Este proceso de complejizacion de las estructuras sociales también devino en nue-
vas formas de violencia mas complejas, como la guerra, el genocidio, el terrorismo y la violen-
cia de Estado.

Aunque los egipcios construyeron la primera civilizacién con una organizacion y estruc-
tura de la poblacién y territorio, se le atribuye a Espafia —tras el matrimonio de los reyes cato-
licos— el titulo del primer Estado en su concepcion moderna,?’! propio del liberalismo clasico
de Maquiavelo, Bodin, Hobbes, Locke, Rousseau y Montesquieu. Maquiavelo intent6 descubrir
el mejor paradigma para el gobierno de un Estado: el ser amado o el ser temido. Si bien parte
de la premisa de que es mejor tener ambas cualidades, concluye que ello es muy dificil e im-
practicable, de modo que es mejor ser temido, por lo que legitima el uso de la violencia en el
gobierno del Estado. Da muchos ejemplos —incluso biblicos— para fundar su razonamiento,
de que una crueldad justificada al inicio del gobierno asegurara la estabilidad de la reptblica.?*?
Thomas Hobbes desarrollé la idea de que el hombre en estado de naturaleza esta condenado a
llevar una vida llena de descontrol y conflictos provocada por su apetito de poder que solo cesa
con la muerte. En lugar de ello, los hombres deciden realizar transferencias reciprocas de poder,
es decir, un contrato social que les permite crear una estructura de poder que impida el caos y
la guerra de todos contra todos y en donde el ser humano sacrifica su derecho natural a hacer lo
que quiera en pos de vivir cierto grado de paz y bienestar social. Esa estructura organizada de
poder es el Estado, cuyo poder absoluto puede transformarse en el leviatan: aquella temida
bestia descripta por la biblia. Asi las cosas, el Estado surge como un remedio para neutralizar
la violencia.?>® Un siglo mas tarde, Rousseau utilizaria las mismas ideas del liberalismo clasico
de Hobbes en El Contrato Social*** La tesis de Hobbes, de que los hombres renuncian a su
poder de autodeterminacion y se lo transfieren al Estado para que éste administre justicia por
ellos, es desarrollada por Max Weber, quien acufi6 la idea de que el Estado tiene el monopolio
de la violencia. Empero ello no significa que el gobierno pueda usar la fuerza fisica en forma
arbitraria, sino que la sociedad le ha transferido al Estado la aptitud de ser la tnica fuente de
legitimidad para toda coaccion fisica o adjudicacion de coaccion que deba ser administrada
sobre los gobernados.?>> De ahi que para Arendt cuando la accion politica queda al servicio de

256

la estrategia se torna en una accion violenta,”® aunque ella llega a dicha conclusion de una

manera —expresamente— diferente a la vision cldsica de Hobbes: el monopolio de la violencia

no es mas que un medio prepolitico para poder dominar la necesidad de vivir.?>’

231 Anderson, J. (1986).

252 Maquiavelo, N. (1821), p. 106.
233 Hobbes, T. (1651), pp. 166 y sig.
234 Rousseau, J. J. (1836), pp. 18-21.
255 Weber, M. (1919).

236 Vargas, J. C. (2009), p. 93.

257 Arendt, H. (2009), p. 43-44.
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Para nadie es un misterio que el transito politico desde las monarquias absolutas o auto-
ritarias del Antiguo Régimen hacia las democracias y monarquias constitucionales contempo-
raneas se tejio por medio de las revoluciones liberales haciendo uso de la violencia. La Revo-
lucién francesa, en este sentido, fue crucial, pues situ6é de manera positiva e irrefutable el poder
soberano en el ciudadano e hizo un reconocimiento a su origen armado. «He aqui, pues, el
verdadero soberano: el elector guardia nacional y votante. A él es 4 quien ha querido hacer rey
la Constitucion; en todos los grados de la jerarquia, se encuentra alli, con su sufragio, para

delegar la autoridad, y con su fusil para asegurar el ejercicio de aquélla.» [sic].2%®

2.2.4. Enfoque juridico

Pareciera ser que el comun denominador de todas las formas de violencia es siempre el
interés, que en el concepto clasico de Carnelutti es la posicion favorable a la satisfaccion de una
necesidad.?>® Para el célebre jurista italiano «Cuando los intereses pertenecen a personas dis-
tintas (conflicto intersubjetivo), su incompatibilidad constituye un peligro, pero no todavia un
dafio para la paz, ya que puede ocurrir o que uno de los interesados tolera la insatisfaccion o
entre ellos medie un acuerdo. El peligro se transforma en dafio cuando, no verificandose nin-
guna de las hipotesis recién imaginadas, los interesados pasen a ser contendientes, en cuanto

cada uno de ellos exige que se satisfaga su interés». >

En derecho, la prohibicion de autotutela, es decir, la defensa privada de los propios in-
tereses, es algo reciente, fruto de la instauracion moderna del Estado y con €l su método de
solucion pacifico de conflictos de intereses: el proceso jurisdiccional. La idea de que quien goza
de un interés no puede defenderlo por su propia fuerza sino a instancias de un tercero imparcial,
o0 sea, de un juez, ante un tribunal, corresponde a las civilizaciones modernas, lo que confirma
que la autotutela, cuya herramienta principal es la violencia, fue la forma usual de defensa de
los intereses propios desde los primeros asentamientos humanos hasta la aparicion de las pri-
meras grandes civilizaciones del mundo antiguo, en su forma mas primitiva y, en forma mas
«civilizaday, hasta bien entrada la Edad Moderna. Incluso en la actualidad existen formas licitas
de autotutela, como la legitima defensa y el derecho legal de retencion. El también jurista ita-
liano, Piero Calamandrei, afirma que el Estado progresivamente restringira la autodefensa,

hasta prohibirla, mientras perfecciona la organizacion y medios entregados a los ciudadanos

258 Taine, H. (1922), pp. 239-240.
259 Carnelutti, F. (1944), p. 11.
260 Carnelutti, F. (1973), p. 25.
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para una defensa publica de sus intereses.?®! La tesis de Calamandrei sintoniza con el factor
sociologico, pues el ser humano puede inclinarse a legitimar sus propios actos amorales, lo que
Bandura denomina desconexion moral selectiva, utilizando mecanismos defensivos que permi-

ten justificar en ciertos casos conductas ilicitas pese a ser opuestas a su preceptiva moral.?®?

La violencia es el recurso mas primitivo para la satisfaccion de las necesidades e intereses
0 para exigir la ejecucion de una determinada conducta y habitualmente es utilizada por quienes
carecen de medios para encauzarlas, tal como ocurre en algunas sociedades con escasos canales
institucionales para la expresion ciudadana, como acontece en aquellos paises que se encuentran
en los peldafios mas bajos de la Escalera de Participacion Ciudadana de Sherry Arnstein. En
palabras de Ortega y Gasset, «era la violencia el medio a que recurria el que habia agotado antes
todos los demas para defender la razon y la justicia que creia tener (...) la civilizaciéon no es
otra cosa que el ensayo de reducir la fuerza a ultima ratio».**®> Altman concluye que aquellos
paises con instrumentos de participacion ciudadana eficaces poseen una mayor cultura civica,
conciencia democratica y, lo mas importante, una particular estabilidad social provocada por la
utilizacion de dichas formas institucionales de expresion popular.2®* 4 contrario censu, aquellos
Estados que no cuentan con las herramientas institucionales adecuadas, en algin momento su-
fren importantes oleadas de insubordinacion popular. Entre nosotros y en nuestra época, esta
conjetura fue bastante visible y paso de la hipdtesis a la realidad especialmente en el afio 2019,
cuando Sudamérica se vio envuelta en una gran crisis de origen multifactorial que adopté di-
versas expresiones de violencia social, tales como el Estallido Social en Chile, las manifesta-
ciones sociales en Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela, la crisis econdmica en Argentina,
la crisis politica en Pert y la crisis sanitaria en Brasil y Paraguay. La escasez o total ausencia
de valvulas de presion —mecanismos institucionales que canalicen las demandas de la ciuda-
dania— favorece las manifestaciones de lo que se ha denominado coraje civil, una especie de
conciencia colectiva del actuar debido frente a injusticias sociales o abuso de los estdndares
éticos que suelen acumularse e incluso explotar repentinamente.?®> Cuando la violencia logra
permear el estrato social y toma el control del poder politico, el ordenamiento juridico sucumbe,
pues se transforma en esclavo de sus caprichos, y sus idedlogos son tan hdbiles que hasta logran
convencer a los intelectuales de justificar la violencia desde la catedra.?®® A causa de ello es

célebre el proverbio de Ciceron inter arma enim silent leges; cuando las armas hablan, las leyes

261 Calamandrei, P. (1973), pp. 221 y sig.

262 Bandura, A. (1990).

263 Ortega y Gasset, J. (1930).

264 Altman, D. (2019).

265 Meyer, G. y otros (2004), p. 43 y sig.

266 g Gallo, J. C. (2017), p. 90: «...los movimientos sociales juegan un papel muy importante (...) A través de
sus acciones en la esfera publica, los diferentes problemas sociales y las diferentes experiencias de la injusticia
cobran visibilidad (...) como una forma de transformacion politica a través de la resistencia...».
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permanecen en silencio. Después de que la nueva legislacion surgida desde el seno de un estadio
de violencia se instaura, deviene para el nuevo gobierno el problema ético-juridico acerca de la
legitimidad de su aplicacion ex injuria jus non oritur. En tales circunstancias, un auténtico Es-
tado de derecho no debiera permitir su procedencia, aunque tampoco debiera permitir el estado

previo, que la genero. En sintesis, cuando la justicia esta despierta, la ira del pueblo ronca.

3. JUSTIFICACION EN LA INCLUSIVIDAD CIUDADANA

En las proximas paginas veremos que el ser humano tiene una tendencia a realizar una
proyeccion individual sobre la relacion social y ésta, a su vez, se proyecta en formas asociativas
mas complejas. Este fenémeno, la recursividad, es base de la interaccion social, estd presente
a toda escala y en toda entidad asociativa, desde una junta vecinal hasta las organizaciones
internacionales, pasando por las comunidades religiosas, clubes deportivos, sindicatos, gre-
mios, corporaciones, fundaciones de beneficencia, sociedades comerciales, universidades y —
por cierto— en el propio Estado. No obstante, debido a la accion del positivismo, su reconoci-
miento ha sido preterido por el ordenamiento juridico. El positivismo ha truncado el desarrollo
de la ciudadania como un agente legitimo en la gestion de los intereses publicos. Con la recur-
sividad el ciudadano, destinatario final de las politicas ptblicas, se convierte en un ente prota-
gonista auténtico de ellas y no solo un participe simbdlico, como ocurre con la representacion
en la democracia representativa exclusiva, en que el sufragio de cada elector tiene un poder
meramente estadistico y limitado en el tiempo. En la recursividad, en cambio, cada ciudadano

tiene un poder vinculante y permanente.

Conocemos las corrientes que propugnan la tesis que el Estado no debe intervenir en las
relaciones sociales, pero ese estado de cosas desconoce nuestra inclinacion natural de conser-
vacion; desconoce que los seres humanos también somos manada y nos cuidamos unos a otros,
desconoce que somos iguales y, por tanto, que no pueden tolerarse conductas de abuso de unos
sobre otros, desconoce que para conservarnos debemos respetarnos entre nosotros y para ello
hay que crear reglas. También conocemos las corrientes que propugnan la tesis que el Estado
debe intervenir en todas y cada una de las relaciones sociales, pero ese estado de cosas desco-
noce nuestra inclinacion natural de intersubjetividad, desconoce que los seres humanos somos

naturalmente libres y que las reglas son herramientas para conservar el orden, no armas para
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aniquilarnos ni fetiches a los que les debamos rendir culto. Ese estado de cosas es cautiverio y

también conlleva al caos.

El estado de cosas que debe conllevar a la trascendencia y a la realizacion del ser humano
es el estado recursivo, porque en €l logra proyectar su propia esencia en todas las formas aso-
ciativas, incluida el Estado. La recursividad no significa determinismo ni tautologia, sino el
reconocimiento del acervo cultural de cada pueblo y de la gestion de los intereses publicos sobre
la base de cuatro pilares fundamentales: sostenibilidad econdmica y ambiental, servicialidad

estatal, inclusividad ciudadana y probidad publica.

Cuando la democracia representativa hizo su aparicion lo hizo en contextos de escaso
desarrollo educacional de las masas, de manera que su establecimiento quedo disefiado de tal
forma que fueran las élites mas afortunadas e instruidas las que ejercieran el poder, por ejemplo,
estableciendo el sufragio censitario. La democracia en la Grecia clasica recibid criticas de Tu-
cidides, Aristofanes, Platon y Aristoteles, quienes coincidian en que la gente comun carecia de
la aptitud para gobernar de una forma tan directa como en Atenas. Pero a medida que la pobla-
cion crece y mas ciudadanos acceden a la educacion y toman conciencia de su condicion de
cuerpo soberano los mecanismos de presion ciudadana aumentan y desembocan muchas veces
en luchas contra los poderes establecidos. Pronto veremos cuan costosa fue la interpelacion de
la masa para que las legislaciones dieran el paso hacia el sufragio universal. No hay temor mas

grande para un legislador que un pueblo que se educa y lo interpela.

Rousseau sostenia que cuanto mas aumenta la poblacion del Estado menos representada
queda la voluntad de cada ciudadano en la voluntad general, asi que entre mas grande sea el
Estado, mas eficaz debe ser, para evitar la desobediencia a esa voluntad general. Por ejemplo,
en un pais con diez millones de electores, cada voto representa un 0,0000001% del censo o
padron electoral (1e-7), de manera que su grado de influencia es tan marginal que su poder real
es nulo. En la democracia recursiva, en cambio, el ciudadano tiene un poder real e influyente,
porque su intervencion se traduce en una accioén concreta, sobre todo en la democracia inquisi-
tiva, donde su accion puede llegar a corregir el ejercicio arbitrario de un procedimiento estatal
o la ejecucion torcida de una ley. Asi las cosas, una democracia recursiva, con expresiones
validas de democracia inquisitiva, resulta ser incluso mas eficaz que la democracia exclusiva-
mente representativa, pues no la sustituye, sino que la complementa. La recursividad es un bafio
de realidad, pues el ciudadano sale de su cautiverio politico para encarnar su voluntad, ejer-

ciendo mecanismos vinculantes y permanentes de democracia inquisitiva.
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A partir de lo anterior podemos observar seis fases o estadios en la relacion del ciudadano
con el poder. En el estadio primitivo los seres humanos interactian entre si a nivel de nacleos
familiares. Los jefes de las tribus concentran la mayoria de las funciones publicas pues proyec-
tan su relacion familiar (padre-hijos) en la relacion tribal (rey-subditos). En el estadio funda-
cional los cuerpos sociales (generalmente cuerpos armados) instituyen una estructura social de
caracteristicas hereditarias (perdura la proyeccion de la relacion familiar antepasado-heredero
en la relacion politica rey-sucesor). El poder lo transmiten a sus descendientes consanguineos
y la estructura social la pasan a los descendientes de su comunidad. En el estadio censitario se
establece una organizacion con una asamblea para distribuir el poder (cabildo, consejo, senado).
Sin embargo, los requisitos para ejercer los derechos politicos son exigentes, de modo que solo
una proporcion reducida de la poblacion puede ejercerlos. En el estadio representativo existe
una institucion que organiza y gestiona las funciones publicas, que se denomina Estado. Se
establecen requisitos abiertos para ejercer los derechos politicos,?¢” de manera que la mayoria
de la poblacion puede ejercerlos, y el sufragio se encuentra igualmente extendido. Sin embargo,
la ciudadania deja el poder totalmente en manos de sus representantes (mandato representativo)
y —fuera del sufragio— carece de medios directos para controlar a sus gobernantes y demandar
su responsabilidad politica, quedando ésta reservada inicamente a autoridades de otros poderes
del Estado, por medio del sistema de pesos y contrapesos. En el estadio monitorizado el Estado
tiene un diseflo complejo que permea gran parte de las interacciones sociales. El sufragio se
encuentra extendido y los cargos de eleccion popular son formalmente asequibles para la mayor
parte de la poblacion, aunque en la practica las personas corrientes, sin grandes recursos eco-
ndémicos ni comunicacionales, quedan normalmente excluidas de la carrera electoral, prevale-
ciendo el caciquismo y el elitismo hereditario. La ciudadania se deja representar por sus gober-
nantes, pero ain no tiene medios directos para controlar la actividad de sus representantes ni
para exigir su responsabilidad politica, o tiene algunos, pero muy estrechos, y a los que en la
préctica pocos pueden acceder. Esta sequedad ciudadana, no obstante, permite que la poblacion
ejerza sobre el Estado una especie de principio de subsidiariedad invertido, ocupandose asi de
proporcionar aquello que el Estado no logra ofrecer o lo hace de manera ineficiente o insufi-
ciente, a través de mecanismos que Keane denomina democracia monitorizada. La propuesta
de Keane, sin embargo, no consigue una auténtica democracia representativa inclusiva —del
cuerpo ciudadano—, por cuanto sus mecanismos no son mas que casos de organismos publicos
de vigilancia —del sistema de pesos y contrapesos—, el ejercicio de libertades y derechos ci-
viles —como el derecho de peticion e informacion o las libertades de asociatividad, prensa y
expresion— y algunos casos de democracia deliberativa y contraloria social —como hay en la
actualidad en México, Venezuela y Ecuador—, careciendo de instrumentos de participacion

ciudadana institucionalizados de caracter vinculante y permanente. En el estadio recursivo el

267 Sin desconocer que en este trayecto puede llegar a haber varias paradas intermedias, como la democracia
iliberal. Véase Guzman Gamez, H. (2010), pp. 111-112.
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Estado se ha transformado en una estructura de poder altamente compleja e influyente, de ma-
nera que casi todo debe pasar por él, desde la compra de un pequefio objeto hasta las mas im-
portantes relaciones internacionales. Los ciudadanos han alcanzado un gran nivel de conciencia
social, por lo que comprenden el alto grado de influencia que ejerce el Estado en casi todas las
esferas de sus vidas, de manera que se hacen representar a si mismos en diversos procedimien-
tos estatales sin abandonar su condicion de cuerpo ciudadano, a través de instrumentos de par-
ticipacion institucionalizados y de caracter vinculante y permanente. Esta forma particular de
representacion ciudadana estd normada y consiste en el empleo de herramientas de ejercicio
directo para controlar y demandar la responsabilidad de sus representantes. Como estos meca-
nismos gozan de reconocimiento institucional, se asegura de antemano a los ciudadanos que su

ejercicio es completamente licito y esperado.

3.1. LA ESCASEZ DE INSTRUMENTOS DE PARTICIPACION DE LA CIUDADANIA EN
MATERIA AMBIENTAL

Hasta el término de la Segunda Guerra Mundial practicamente no existieron manifesta-
ciones de conciencia ecoldgica, mucho menos de participacion ciudadana en dicho contexto.
En 1949 la Conferencia Cientifica sobre Conservacion y Utilizacion de los Recursos fue el
primer 6rgano de Naciones Unidas en ocuparse del uso y agotamiento de dichos recursos. Sin
embargo, la atencion se centré en como gestionarlos en beneficio del desarrollo economico y
social, sin preocuparse por su conservacion. Recién en la década de 1960 los principales 6rga-
nos de Naciones Unidas consideraron seriamente las cuestiones medioambientales.?s® E1 29 de
mayo, el Consejo Economico y Social fue el primero en incluir dichas cuestiones como un
punto especifico de su programa y en tomar la decision de celebrar la primera Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Humano. La Conferencia Cientifica de las Naciones Uni-
das también conocida como la Primera Cumbre para la Tierra, celebrada en Estocolmo, en 1972,
adopt6 una declaracion que enunciaba los principios para la conservacion y mejora del medio
humano y un plan de accidén que contenia recomendaciones para la accion medioambiental in-
ternacional. Esta fue la primera vez en que se instald en un foro internacional la cuestion del
cambio climatico, emplazdndose a los representantes de todas las naciones a ponderar las faenas
que lo favorecen o empeoran y a examinar las dimensiones de sus externalidades sobre el am-
biente. En 1979 se celebro en Ginebra la primera Conferencia Mundial sobre el Clima, convo-
cada por la Organizaciéon Meteoroldgica Mundial (OMM). Dicha Conferencia gird en torno al

calentamiento global y de como este podria afectar a la actividad humana. Con el Informe

268 Castro, H. (2013), p. 114.
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Brundtland, de 1987, comienza a utilizarse por primera vez el anglicismo sustainable develop-
ment, «desarrollo sustentable», y asimismo aparece por primera vez la necesidad de una mas

efectiva participacion ciudadana en los procesos de decision.?®

En las ultimas tres décadas, la participacion de la ciudadania en el desarrollo sostenible
ha sido reducida, entre otras razones por una falta de voluntad politica de parte de los gobiernos
de poner en practica las recomendaciones resueltas en las conferencias internacionales sobre
desarrollo sustentable, como el Programa 21. También existen elementos de presion, como gru-
pos econdmicos que se resisten a creer en el crecimiento econémico a través de un «desarrollo
sostenible». En consecuencia, en la actualidad la ciudadania no es un real actor protagdnico en

la busqueda de una economia sustentable, mas alld de algunos casos excepcionales.

La participacion ciudadana tiene varios canales de intervencion. Desde la presentacion de
un humilde proyecto en una feria escolar hasta los acuerdos con grupos econémicos para en-
frentar una externalidad negativa, o la participacion de la poblacidon en una consulta popular.
En cualquier caso, la ciudadania debe ser considerada un actor protagénico en la bisqueda de
una economia sustentable, por varias razones. En primer lugar, desde el punto de vista politico,
la intervencion de la ciudadania halla su justificacion en el origen mismo del poder, pues «si el
hombre tiene una naturaleza social, preciso es que, en la ordenacion politica de la vida comu-
nitaria, participe para su construccion, pues esa participacion perfecciona aquella natura-
leza».?’® Asi, el pueblo, legitimo y auténtico titular del poder soberano, no puede ser preterido
de aquel espacio que ¢l mismo ha construido para la ordenacion de la sociedad, maxime cuando
concurran disposiciones que introduzcan condiciones comprometedoras para el ambiente, como
lugar apto para su propia subsistencia. Pese a que Rousseau fue quien desarroll6 la concepcion
de soberania popular, mantenia cierto temor de proporcionar mas canales de participacion a la
ciudadania, pues podrian fragmentar el pacto social. En él «ningun socio pueda reclamar; pues
si quedasen algunos derechos a los particulares, como no ecsistiria un superior comun que pu-
diese fallar entre ellos y el publico, siendo cada uno su propio juez en algun punto, bien pronto
pretenderia serlo en todos; subsistiria el estado de la naturaleza, y la asociacion llegaria & ser
precisamente tirdnica ¢ inutil» [sic].?’! Hemos de precisar que la visién de Rousseau en este
punto, sin embargo, se encontraba condicionada a la cultura del siglo XVIII, en que no habia
ninguna clase de apoyo tecnologico para las interacciones sociales como aquellas con las que

contamos en la actualidad, que permiten relaciones intersubjetivas expeditas y en tiempo real,

269 Zillman, J. W. (2009).
270 Catapano, T. A. (2015), p. 142.
271 Rousseau, J. J. (1836), p. 19-20.
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como la ciberconexion, de modo que es muy probable que su posicion sobre la participacion

ciudadana, con las condiciones contemporaneas, hubiese sido favorable.

En segundo lugar, desde el punto de vista ético-juridico, la existencia de una relacion
entre grupos que gozan de derechos subjetivos con idéntico reconocimiento y valor exige, ne-
cesariamente, participacion del grupo donde tendran efecto las decisiones del otro. Como las
externalidades negativas de una actividad productiva se encuentran fuera de la esfera de activi-
dades gubernativas o administrativas, no aplica aqui el vinculo coercitivo de la relacion de
mando y obediencia, propia de la relacion entre el Estado y sus gobernados, de modo que ni los
grupos econdmicos se encuentran en una situacion mejorada respecto de la comunidad, ni el
Estado debe valerse de su imperio para favorecer a dichos grupos en desmedro de la ciudadania.
Por consiguiente, la relacion entre la industria y la ciudadania es una relacion de particulares,
por lo que dicho vinculo debe regirse por las normas entre particulares, es decir, se requiere de
acuerdos y no de imposiciones estaduales. Mas bien el Estado debe ser el garante de estos

acuerdos, normando condiciones minimas para dar garantia al proceso.

En tercer lugar, desde el punto de vista filosofico-politico, la imposicion a la comunidad
de una carga forzada —soportar ruidos molestos, malos olores, aire viciado, vibraciones mo-
lestas— por medio de una norma imperativa en beneficio de un grupo econémico que obtendra
utilidades importa un gravamen que carece de legitimidad. La mayoria de las legislaciones
obliga a los Estados a interpretar los ordenamientos juridicos en favor de la persona humana y
a resguardar la finalidad ultima del Estado como ente promotor y protector de los derechos
humanos. Por ende, las necesidades de los grupos econémicos, organizados a través de personas
juridicas, se encuentran en un nivel de proteccion mas bajo que las necesidades colectivas que
afectan a la comunidad. Pese a ello, tradicionalmente la hermenéutica ha sido la opuesta. Los
intereses de los grupos econdmicos serian mas substanciales que los intereses de la comunidad,
por cuanto ellos precisamente representarian los intereses colectivos de la comunidad, por ejem-
plo, las organizaciones privadas que han sido favorecidas con concesiones de agua potable,
electricidad, empresas hidroeléctricas, etc. Esta interpretacion ha gatillado la creacion de mas
burocracia y el desembolso de mayores egresos fiscales, como el establecimiento de organismos
publicos de supervision y fiscalizacion y ombudsman o defensores del pueblo. Con una inter-

pretacion jurisprudencial adecuada los Estados ahorrarian millones en esta clase de organismos.

En cuarto lugar, desde el punto de vista econdomico, al ser la ciudadania el destinatario o
consumidor final del desarrollo sustentable, el Estado tiene como mision elemental el fomentar
la participacion ciudadana. El Estado est4 al servicio de la persona humana y su finalidad es

promover el bien comtn, de modo que toda politica, programa, plan o estrategia publica tiene
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como destinatario final al ser humano. Es lo que se conoce como principio de servicialidad del
Estado. Los cuerpos intermedios de la sociedad, como las organizaciones sociales, los estable-
cimientos educacionales, las empresas y los partidos politicos, tienen como fin ultimo el desa-
rrollo de la persona, de manera que nada ni nadie puede impedir que el crecimiento y desarrollo
del individuo sea siempre el fin ultimo de toda actividad, sea esta social, politica, econdmica o
de cualquier otra indole. A veces es necesario refrescar estas directrices fundamentales, pues,

como reza el aforismo, las cosas por sabidas se callan, y por calladas se olvidan.

Pero la ciudadania no solo debe ser considerada un actor protagénico en la biisqueda de
una economia sustentable solo por factores éticos, politicos o econémicos. La ciudadania ofrece
caracteres objetivos para ser legitimada. Uno de ellos es la satisfaccion que genera la autocon-
viccion. Una comunidad que soporta una prohibicioén bajo acuerdo estd mucho mas conforme
que una comunidad que lo hace bajo el temor a ser sancionada. La convencion dignifica a la
comunidad y puede incluso alcanzar otras adendas con las empresas, que podrian beneficiar a
ambas partes. Por el contrario, la comunidad que no ha alcanzado dicho acuerdo estara cons-
tantemente en disputa con el grupo econdmico y es muy probable que persiga juridicamente a
la empresa de manera incesante, cubriendo a la magistratura con demandas y a la autoridad
administrativa con denuncias y solicitudes para su inspeccion y supervision; hasta puede expo-
ner a la empresa al escrutinio publico a través de los medios de comunicacién social, todo lo
cual desconcentra a la empresa de su foco natural y empeora la calidad de vida de los ciudada-

nos que reclaman el cese del dafio ambiental y su reparacion.

Otro rasgo distintivo que ofrece la ciudadania para ser legitimada es el compromiso con
la palabra empefiada. Los gobiernos cambian periddicamente y asi un gobierno de turno que le
entregd a una empresa una concesion, derecho o permiso sobre una determinada actividad pro-
ductiva no garantiza que el gobierno siguiente respete todo lo cimentado, por ejemplo, si es que
el nuevo gobierno posee una ideologia diferente. En cambio, el acuerdo con la ciudadania es
mucho mas sustentable, porque la comunidad que logré una alianza con una empresa se siente
formar parte de dicha alianza, haciendo suyos los compromisos alcanzados, por lo que ambas
partes se convierten en verdaderos aliados frente a un eventual cambio de planes de un gobierno
de turno. La alianza, pues, se asienta en la solidez de la legitimidad de la voluntad ciudadana

en lugar de la fragilidad del papel.

Por todas las razones explicadas precedentemente es preciso fomentar una mayor partici-
pacion por parte de la ciudadania en actividades de economia sustentable, sea ofreciendo el

propio Estado financiar proyectos ciudadanos, sea motivando a los particulares que financian
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proyectos ciudadanos, como las ferias de ciencias, por medio, por ejemplo, de incentivos tribu-
tarios a quienes desarrollan y/o financian estrategias ecologicas sustentables, y, por cierto, es-

tableciendo mecanismos institucionales de participacion ciudadana.

Fig. 1. Localizacion de la participacion ciudadana

en el esquema de interacciones sociales
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3.1.1. Mecanismos de participacion politica

Siguiendo la taxonomia propuesta en la figura 1, las acciones humanas se clasifican en
voluntarias e involuntarias,?’? y las primeras en individuales y plurales. La accion plural —que
Max Weber denominé accién social—?*"* admite multiples formas: costumbres, emociones, va-
lores y propdésitos. Dentro de esta ultima categoria —acciones plurales que tienen fines deter-
minados— la que tiene como objetivo especifico la interaccion del ser humano con las normas

sociales es una accion social —hecho social para Durkheim—.?’* Si esta interaccion produce

272 Aristoteles (1873), Libro I, c. L.
213 Weber, M. (1944), p. 226.
274 Durkheim, E. (2001), p. 151.
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ademas consecuencia juridica, toma el nombre de hecho juridico.?”> A su turno, las acciones
sociales se clasifican en privadas, si estan destinadas a cubrir un interés particular —como la
minga o minka— y publicas, si estdn destinadas a satisfacer un interés publico o colectivo —
como un plebiscito o referéndum—. La accion publica la clasificamos en accion ciudadana,
accion estatal y accion de organismos internacionales sujetos de derecho internacional publico.
La accion ciudadana es la accion publica que tiene origen extrafiscal, es decir, fuera de los
organismos del Estado. Por su parte, la accion estatal proviene de alguno de los organismos del
Estado, sus autoridades o funcionarios, en el ejercicio de las potestades publicas, y se clasifican
en actos constituyentes o legislativos, actos administrativos y actos jurisdiccionales. La accion
ciudadana se clasifica en participacion ciudadana, presion ciudadana y accion politica. La par-
ticipacion ciudadana es la accidon ciudadana institucionalizada por el ordenamiento juridico. La

presion ciudadana, en cambio, es la accion ciudadana que no lo esté (v. capitulo 2).

La accioén politica es una forma especial de accion ciudadana que es desplegada por los
partidos politicos, sus afiliados o por personas independientes, con el fin de ejercer influencia
en la conduccion del Estado. Es corriente que estas personas formen parte, a su vez, de la orga-
nica del Estado, como autoridades o funcionarios publicos, pero es sustancial que, en ese caso,
la accion politica se ejercite en su faceta ciudadana, no como autoridad, pues en tal caso esta-
riamos frente a una acciodn estatal. Por ejemplo, cuando un alcalde concurre el dia de la eleccion
a un establecimiento para votar no ejerce ninguna potestad publica, sino solo su derecho ciuda-

dano de sufragio.

La participacion ciudadana, como accion ciudadana que es, forma parte de las acciones
voluntarias de los seres humanos. Por su parte, hemos denominado interaccion ciudadana
deontologica a la dimension donde trascienden las relaciones de los ciudadanos para con su
comunidad desde el punta de vista de un deber. Destinaremos un capitulo especial para exami-

nar las expresiones de dicha dimension: el cometido ciudadano y la contribucion ciudadana.

3.1.1.1. Accidn politica independiente

Uno de los efectos mas elocuentes de los procesos revolucionarios de fines del siglo
XVIII es que los Estados que fueron acogiendo el régimen republicano lo hicieron al alero de

la democracia representativa, debido a la fuerte influencia de la cultura partidista britanica.?’®

275 Petit, E. (1963), p. 177. Para la clasificacion pandectistica del siglo XIX, véase Savigny, F. C. V. (1840), §52,
p. 333.
276 Welp, Y. y Serdiilt, U. (2012), pp. 172-173.
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En razén de ello, la accidon de los partidos politicos prevalecid por sobre la accion politica in-
dependiente y ello se fue manifestando en las legislaciones electorales, que permitian una ro-
busta actividad de dichas colectividades en desmedro de las organizaciones no partidistas. Se

concibio, pues, que los partidos politicos debian ser el vehiculo natural de la democracia.

3.1.1.2. Accidn de los partidos politicos

A. Introduccién y concepto

Si bien han existido expresiones en la antigiiedad que pueden considerarse similares a las
de los partidos politicos, su concepto moderno asi como su principal expansion pertenecen al
siglo XIX y sobre todo al XX.?”” Duverger*’® y Sartori*” coinciden en que el antecedente de
los partidos se encuentra en las «facciones» surgidas desde las republicas antiguas hasta las
monarquias constitucionales modernas, agregando que hasta 1850 en ningln pais del mundo
—con excepcion de Estados Unidos— habia partidos politicos en el sentido moderno del tér-

280 es decir, cualquier grupo politico identificado por una etiqueta que se presenta a las

mino,
elecciones, y es capaz de colocar, a través de elecciones libres o no libres, a candidatos para
cargos publicos.?®! A modo de ejemplo, es conocida la rivalidad de facciones que hubo entre
populares y optimates en la reptiblica romana, mas la llegada a acuerdos electorales por parte
de sus candidatos (coitiones) eran vistos como estrategias politicas deshonestas.?*> Bobbio ase-
gura que «el inicio de una organizacion de partido en plena forma se hace remontar a la segunda
gran reforma electoral de la constitucion inglesa que fue en 1867. En la ciudad de Birmingham
se constituyeron las primeras asociaciones representativas del partido liberal, tomando el barrio
como base territorial tal y como luego habria de consolidarse en la organizacion posterior tam-
bién de los demas partidos, con drganos estables (asamblea, comité general, comité ejecutivo)
y con la funcién correspondiente al comité general, de designar a los candidatos de la ciudad

para el parlamento».”®3

En el concepto clasico de Max Weber, el partido es una asociacion que «va siempre diri-

gida a un fin metddicamente establecido, tanto si se trata de un fin “objetivo” —realizacion de

277 Nogueira, H. y Cumplido, F. (1986), pp. 43 y 47.

278 Duverger, M. (2012).

27 Sartori, G. (2005).

20 Duverger, M. (2012), p. 15.

281 Sartori, G. (2005), p. 63: A party is any political group identified by an official label that presents at elections,
and is capable of placing through elections (free or nonfree), candidates for public office.

282 Bravo, M. J. (2011), pp. 13-33.

283 Bobbio, N. (2002), p. 58.
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un programa con propdsitos ideales o materiales— como de un fin “personal” —prebendas,
poder y, como consecuencia de ello, honor para sus jefes y secuaces o todo esto a la vez—» .23
Si bien el concepto reafirma que el elemento convergente de los partidos gravita en la lucha por
el poder,?® ello conforma solo una parte de las realidades de estas colectividades, lo que las
limitaria inicamente, utilizando la terminologia clasica de Linares, a su faz agonal, dejando a
un lado su faz arquitectonica.?®® En la faz agonal los partidos politicos compiten precisamente
por el poder, de manera de ganar escafios en las instituciones publicas y de ese modo que su
programa o sus principios tengan influencia en el devenir de la cosa publica. En su faz arqui-
tectonica los partidos desarrollan las politicas publicas y ponen en ejecucion las ideas prometi-
das al electorado. Si bien es cierto que estas colectividades no tienen el monopolio de la parti-
cipacion ciudadana en los asuntos del Estado, como entes capaces de influir y de ofrecer pro-
gramas para la comunidad, no menos cierto es que los partidos politicos normalmente constitu-

287 ya que los Estados habitualmente los pro-

yen la via institucional e idonea creada al efecto,
veen de estatutos juridicos especiales, con normas especificas para su constitucion, desarrollo
y extincion, por ejemplo, para su participacion en las elecciones y para el financiamiento pu-
blico en el cumplimiento de sus fines. Se calcula que 7 de cada 10 paises del mundo conceden

alguna clase de financiamiento publico a los partidos politicos.3

B. La participacion ciudadana a través de los partidos politicos

Tal como destacan Duverger y Sartori, las «facciones», predecesoras de los partidos po-
liticos, fueron constituyéndose en clubes, comités y corrientes de pensamiento que, a la larga,
tras el surgimiento del parlamentarismo britanico, permitié el reconocimiento de estas colecti-
vidades como agrupaciones estables. De la industrializacion emergio la clase obrera y de ella
sus preocupaciones sindicales y sociales, y para lograr materializar sus soluciones los trabaja-
dores se concentraron en torno a movimientos colectivos, que corresponderian al vastago de los
primeros partidos socialistas, con base en sus afiliados. Sus lideres buscaban precisamente in-
fluir en la toma de decisiones que afectaban a sus asociados para dar respuesta a sus demandas
sociales. Empero no todo fue miel sobre hojuelas. Ostrogorski apuntaba ya a inicios del siglo
XX que los partidos eran asociaciones corruptas y tiranas, cuyas decisiones en realidad no eran

tomadas por sus bases sino por sus lideres,?® mientras que Michels reconocia una tendencia de

28 Weber, M. (1944), p. 1129.

285 Sartori, G. (2005), pp. 27 y sig.

286 Linares, J. F. (1960).

27 Porraa, F. (2005), p. 264.

288 Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral (2013), p. 14.
289 Ostrogorski, M. (1903).
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los partidos politicos hacia la oligarquia.?’® Para Panebianco, sin embargo, la estructura parti-
daria de las colectividades occidentales fue desplazada, a mediados del siglo XX, desde los
afiliados hacia los electores,”®! en tanto que para Katz y Mair, hacia fines del siglo XX emerge
un nuevo desplazamiento: esta vez desde los electores hacia las instituciones del Estado.?*?> Bajo
estas premisas, los partidos politicos fueron, sin duda, un importante vehiculo de la participa-
cion ciudadana durante la primera mitad del siglo XX. No obstante, fenomenos como los altos
niveles de abstencionismo electoral, el agotamiento de los canales tradiciones de la democracia
representativa y el surgimiento de nuevas tecnologias de alcance masivo para la poblacion,
entre otros factores, han provocado una decadencia de los partidos politicos como agrupaciones
aglutinadoras de masas para la defensa, promocion o ejecucion de proyectos colectivos.?** Lo
anterior ha generado la eclosion de movimientos sociales de adherencia significativa (v. gr.
feminismo, ecologismo, animalismo) y de activistas independientes, cuyas tribunas en el primer
cuarto del siglo XXI han sido las plataformas digitales. Estas plataformas, a diferencia de los
partidos politicos, tienen la virtud de que en ellas no se imponen jerarquias para poder partici-
par, sino que se permite una interaccion horizontal entre todos, de igual a igual. «En el mundo
online las opiniones pesan por igual, aspecto muy relevante que contribuye no solo al empode-
ramiento ciudadano, sino que va a estimular la inclusiéon».>** Sintetizando a Norris, no es que
los temas sociales hayan sido abandonados por los ciudadanos, sino que estos han ido abando-
nando el vehiculo tradicional que los conducia para subirse a vehiculos mas modernos y que

avanzan mejor y mas velozmente en el trafico contemporaneo.

En la actualidad, cada nueva plataforma digital que surge y recoge necesidades colectivas
subvierte el sistema institucional y amenaza el sistema de partidos como cronica de una muerte
anunciada. Urge, pues, una modernizacion a las instituciones del Estado, a la legislacion orga-
nica de los partidos y una reforma al sistema politico, que avance hacia modelos mas participa-
tivos de democracia, agiles y exentos de burocracia. Bobbio en los ochenta ya habia apuntado
que «el desarrollo de los [partidos] esta vinculado al problema de la participacion, es decir al
progresivo aumento de la demanda de participar en el proceso de formacion de las decisiones
politicas por parte de clases y estratos diversos de la sociedad. Esta demanda de participacion
se presenta de manera mas intensa en los momentos de grandes transformaciones econémicas
y sociales que trastornan la estructura tradicional de la sociedad y amenazan con modificar sus
relaciones de poder: es en estas situaciones cuando surgen grupos mas o menos grandes y mas

0 menos organizados que se proponen actuar por una ampliacion de la gestion del poder politico

290 Michels, R. (1911).

291 Panebianco, A. (1990), p. 491.
22 Katz, R. & Mair, P. (1995),
293 Norris, P. (1999).

294 Ford, E. (2019), p. 56.
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a sectores de la sociedad que anteriormente estaban excluidos o que proponen una distinta es-

tructuracion politica y social de la misma sociedad».>”

Aun cuando estamos convencidos de la urgente modernizacion de los espacios de parti-
cipacion ciudadana y de la necesidad de apoyarse en la tecnologia, no hemos de sobreestimar
la medida justa de su valor, que ante todo es una herramienta que, como toda herramienta hu-
mana, nunca estd exenta de riesgos. Byung-Chul Han comenta que la dimension virtual no es
dominada por el Estado, sino por el marketing, y muchos de los datos que en ella se vierten son
consecuencia de algoritmos de incidencia en la opinion publica, como los bots y cuentas falsas
que simulan ser personas reales. Apoyandose de las herramientas digitales, es la industria la
que incluye, organiza y excluye a las personas de las comunidades de interacciones virtuales y
somos los propios individuos quienes suministramos la informacion a estas empresas, nutrién-
dolas de datos personales, preferencias y habitos a través de las aplicaciones y plataformas di-

gitales, lo cual es aprovechado para el pronéstico del consumo y el comportamiento humano.?”

Pese a todo, los partidos politicos continian como los navegantes mas experimentados
para surcar en los frios océanos de la politica y «permanecen como actores clave en los regi-
menes democraticos».?°’ Pero que quede claro que una generacion de nuevos marineros ya ha

zarpado con nuevos navios y la consolidacion de su supremacia es solo cuestion de tiempo.

3.1.2. Mecanismos de participacion ciudadana

Etimologicamente, el término participar proviene del latin participare, una expresion
compuesta de las particulas partis, que significa parte, y capere, que quiere decir tomar. Asi las

cosas, participar supone tomar parte en un asunto.

La participacion ciudadana ha tomado gran notoriedad precisamente a propoésito del De-
recho Medioambiental. A partir de la declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD), celebrada en Rio de Janeiro en 1992, se
ha reconocido de manera transversal el valor de la participacion social para consolidar la im-

plementacion de politicas publicas.

2% Bobbio, N. y otros (1976), p. 1153.
296 Han, B. (2022).
27 Alfaro, R. (2014), p. 161.
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A. Concepto de participacion ciudadana

En primer lugar, el concepto de participacion ciudadana se ha orientado en dos dimensio-
nes bien definidas, como una capacidad y como un proceso. En la primera corriente tenemos,
por ejemplo, al Diccionario panhispanico del espanol juridico, que recoge el concepto de la Ley
de Transparencia de Aragon y la define como la Facultad reconocida a los ciudadanos de par-
ticipar en los procedimientos de elaboracion de decisiones que afectan a intereses colectivos o
a los suyos concretos.*>® Molina la define como el poder de comunicar, informar, tomar parte,
intervenir, compartir a través de mecanismos e instancias que poseen los ciudadanos y las
comunidades para incidir en la toma de decisiones, para la formulacion, control y seguimiento
de la politica piiblica.*® Entre quienes la perciben como un proceso, en primer término esté la
clasica definicion de Hart, para quien corresponde al proceso de compartir decisiones que afec-
tan la vida personal y a la vida de la comunidad en la que uno vive>*° Gonzalez Marregot la
define como el proceso mediante el cual los ciudadanos en forma directa, o mediante sus ex-
presiones asociativas, inciden en ciertos procesos gubernamentales definitorios de politicas
piiblicas.*' El Instructivo Presidencial de Chile sobre participaciéon ciudadana en la gestion
publica la define como el proceso de cooperacion mediante el cual el Estado y la ciudadania
identifican y deliberan conjuntamente acerca de problemas publicos y sus soluciones, con me-
todologias y herramientas que fomentan la creacion de espacios de reflexion y didlogos colec-
tivos, encaminados a la incorporacion activa de la ciudadania en el diserio y elaboracion de
las decisiones politicas.>** Para Rojas Calle es el mecanismo por el cual los ciudadanos se
involucran activamente en las decisiones publicas ya sea a nivel nacional como local ya que
tales decisiones serdn en beneficio de la poblacién.>® Segiin Velasquez y Gonzélez, es el pro-
ceso social que resulta de la accion intencionada de individuos y grupos en busca de metas
especificas, en funcion de intereses diversos y en el contexto de tramas concretas de relaciones

sociales y de poder.>**

Creemos que el concepto de participacion ciudadana ha sido excedido de la tradicional
definicion de Hart y ya es posible adaptarlo a los matices de la realidad actual. En este punto es
dable proponer un género mayor: el de la accion ciudadana, que corresponde al desarrollo de
una o mas actividades por parte de la ciudadania con el fin de aportar en la construccion o

transformacion de un sistema, plan, proyecto o norma que logre una eficacia publica, colectiva

2% Diccionario panhispanico del espafiol juridico.

2% Molina, D. (2013).

300 Hart, R. (1992), p. 5.

301 Gonzélez Marregot, M. (2005), p. 2.

302 Reptiblica de Chile (2014), 1, 3.

303 Rojas, D. y Sanchez, K. (2021), p. 6039.

304 Velasquez, F. y Gonzélez, E. (2003), p. 19, citado por Ramos, H. (2015), p. 126.
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o comunitaria. Si el proyecto cuenta con mecanismos predeterminados para canalizar las trans-
formaciones, hablaremos de participacion ciudadana, y si el proyecto carece de dichos meca-
nismos, hablaremos de presion ciudadana. Siguiendo esta premisa, la participacion ciudadana
es una forma preestablecida por el ordenamiento juridico de canalizar las necesidades de la
poblacidn, orientadas hacia una transformacion, y que de alguna u otra manera recoge el parecer
de ella. La presion ciudadana, en tanto, cumple el mismo proposito, pero no se encuentra insti-
tucionalizada por el ordenamiento juridico. De lo que se viene hablando, la participacion ciu-

dadana requiere indefectiblemente de un marco legal.

B. Roles y ventajas de la participacion ciudadana

Segtin Mirosevic,*® la participacion ciudadana posee las siguientes funciones y ventajas:
B.1. Megjoras de eficiencia y eficacia de las politicas publicas

B.2. Permite una educacion politica

B.3. Refuerza la solidaridad colectiva y el sentido de bien comun

B.4. Fomenta la asociacion

B.5. Permite el control social de los agentes de gobierno

B.6. Reduce la carga del aparato publico

B.7. Permite hacer efectivo el derecho a ser oido

B.8. Constituye un mecanismo de prevencion y resolucion de conflictos sociales

B.9. Contribuye al cumplimiento voluntario del ordenamiento juridico.

Por nuestra parte podemos agregar:
B.10. Fortalece la democracia al proporcionar mas legitimidad al poder popular

B.11. Configura un equilibrio entre las fuerzas de impacto social, mas alla del sistema de
pesos y contrapesos

B.12. Refuerza las libertades y derechos civiles como el derecho de peticion e informa-
cion y las libertades de asociatividad, prensa y expresion

B.13. Colabora con la transparencia y probidad publicas

B.14. Disuade el conflicto social al fungir como vélvula de escape para evitar la presion
ciudadana y la violencia

395 Mirosevic, C. (2016), pp. 58-65.
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B.15. Permite que la comunidad tenga un mayor involucramiento y conocimiento de la

marcha del Estado

B.16. Favorece la difusién de mayor conciencia y responsabilidad civicas.

C. Fases de participacion ciudadana

La doctrina también reconoce que en la practica existen distintas fases de participacion
ciudadana. En 1969 la trabajadora social norteamericana Sherry Arnstein publico «A Ladder of
Citizen Participation» (La Escalera de Participacion Ciudadana), un articulo que fija niveles en
que un Estado le proporciona poder real a sus ciudadanos. Afirma que existen ocho escalones
o grados de participacion que enfrentan a gobernantes y gobernados. Los dos peldafios méas
basicos, manipulacion y terapia, se atribuyen a procesos en que no existe una verdadera parti-
cipacion. En ambos el propdsito de los procesos son el de instruir a los participes. Luego existe
un grupo de tres peldafios que juntos constituyen una participacion simbdlica. En el de infor-
macion y consulta a los ciudadanos se les permite escuchar y ser escuchados, pero carecen del
poder de asegurar que sus comentarios y demandas sean considerados por los gobernantes. La
conciliacion es el nivel més alto de participacion simbolica y permite a todos los ciudadanos
participar, aun a los mas desfavorecidos. Empero el poder de decidir acerca de la ejecucion
continta estando en poder de los gobernantes. Enseguida, en el ultimo grupo existe poder ciu-
dadano: alianzas, poder delegado y control ciudadano. En las alianzas la ciudadania tiene per-
mitido negociar e involucrarse en la toma de decisiones junto con los gobernantes, mientras
que, en los peldafios siguientes, poder delegado y control ciudadano, los ciudadanos més pos-

tergados logran acceder a espacios de toma de decisiones.*?

3.1.2.1. Mecanismos de democracia directa y semidirecta

La democracia directa o pura es el régimen en que el propio pueblo se gobierna a si
mismo. Esta politicamente fundamentada en la nocidon de soberania popular proyectada por
Rousseau y en la doctrina del mandato imperativo.**’3% Segtin Favoreau, «La democracia di-
recta es la forma mas pura de democracia. Se trata en efecto de un régimen en el cual el pueblo

ejerce directamente la soberania, de conformidad con la nocién de soberania popular. Cada

306 Arnstein, S. R. (1969).
307 Nogueira, H. (1993), p. 58.
308 Jellinek, G. (2004), p. 223.
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ciudadano dispone asi de una parcela de soberania y puede dirigir €l mismo los asuntos del

Estado sin hacer uso de representantesy.’”

De acuerdo con Trejos, han sido tres los momentos mas significativos para la democracia
directa: la antigua Grecia, la Revolucion francesa y los cantones suizos. Para evitar reiteracio-

nes, examinaremos estas etapas dentro del capitulo sobre las elecciones publicas.?!°

Utilizando la hermenéutica legal en sentido estricto —gobierno de si mismo—, una parte
significativa de la doctrina considera a estos mecanismos mas como instrumentos de democra-
cia semidirecta o mixta, ya que combina los caracteres de la democracia directa con los de la
democracia representativa.’!' Asi, el hombre que vota por si o por no en un referéndum esta

emitiendo su expresion de pensamiento, pero no estd gobernando.>'?

A. Los plebiscitos y referéndums

Los plebiscitos y los referéndums constituyen una forma de democracia directa en que la
autoridad somete una cuestion a la decision de la ciudadania, para que ésta se pronuncie. Doc-
trinariamente, si lo que se somete a la voluntad popular es una propuesta sobre algin tema
relevante para la comunidad, estamos frente a un plebiscito, y si lo que se somete a la ciudadania
es la aprobacion, modificacion o derogacion de la constitucion o de una ley estamos frente a un

referéndum.’!?

El plebiscito es un tipo de consulta popular que se formaliza a través de una convocatoria
oficial a la ciudadania, con el fin de que ésta se pronuncie aceptando o rechazando una pro-
puesta. Su objetivo es proporcionarle legitimidad popular, ya que la decision que se adopte
gozara del respaldo publico, pues el resultado es el escogido por la mayoria de la ciudadania.
Atendiendo al ambito territorial donde tendra vigor la propuesta, el plebiscito puede ser local,
regional o nacional. Atendiendo a la necesidad de presencia fisica de los electores, el plebiscito
se clasifica en clasico y electronico. El efecto mas importante del plebiscito es que la propuesta

en virtud de la cual se convoca a consulta popular sera obligatoria si la mayoria la acoge. Este

309 Favoreu, L. (2010), p. 588, citado y traducido por Trejos, S. (2014), p. 139.
310 Trejos, S. (2016), p. 219.

311 Nogueira, H. (1993), p. 59.

312 Bidart, G. (1961), pp. 13-14, citado por Rendon, A. (2000), p. 305.

313 Rendon, A. (2000), pp. 312y 316.
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es el denominado efecto vinculante. Por el contrario, la propuesta sera rechazada si la mayoria

del cuerpo electoral la repudia.

Tradicionalmente se ha determinado que el plebiscito reune las siguientes caracteristicas:

1. De efectos vinculantes. Los resultados del proceso plebiscitario adquiriran fuerza y

plena vigencia en la poblacion, sea de manera inmediata, sea de manera diferida.

2. Extraordinario. Generalmente se regula juridicamente por medio de un proceso nor-
mado Unicamente para ciertas y determinadas materias, en las que se pretende proveer legiti-

midad.

3. Regulado. Se requiere que el mecanismo se encuentre normado previamente por el

ordenamiento juridico.

4. Factico. Una de las diferencias del plebiscito con otras formas de consulta popular,
como las elecciones, la iniciativa legislativa o el referéndum, estriba en su finalidad. Mientras
bajo la formula de una eleccion lo que se somete a la voluntad popular es la seleccion de per-
sonas para desempefiar cargos publicos y en el referéndum la aprobacion, modificacion o dero-
gacion de una ley, en el plebiscito se somete una propuesta concreta, habitualmente a través de

una o mas preguntas especificas que se realizan a la ciudadania en calidad de cuerpo deliberante.

5. Eventual. Se recurre a é]l inicamente cuando las circunstancias lo ameritan, a diferencia
de otras formas de participacion continua, como las elecciones publicas, que tienen una época

predeterminada para su convocatoria y se realizan permanentemente.

6. Publico. La convocatoria la realiza la autoridad, al contrario de otras formas de parti-

cipacion ciudadana cuya convocatoria es particular, realizada por organizaciones privadas.

7. Universal. La generalidad de la ciudadania esta llamada a participar en el proceso ple-
biscitario, en lugar de lo que sucede, por ejemplo, en el jurado, en que solo determinadas per-

sonas pueden participar.

Atn cuando la palabra plebiscito proviene del latin plebiscitum y se compone de las raices

latinas plebis —«de la pleben— y scitum —«decreton—,>1*

es decir, decreto o ley de la plebe,
se sabe que ya los griegos realizaban consultas populares de este tipo muchos afios antes que
Roma. Durante el siglo V a. C. florecid la democracia en Grecia, en plena edad de oro. En el
461 a. C. Pericles qued6 como lider del partido democratico en Atenas tras el asesinato de
Efialtes y ese mismo afio se transformo en el gobernante de la polis. Lider6 una politica popular
que habilit6 a las poblaciones méas modestas a acceder gratuitamente a obras teatrales de cargo

del Estado, redujo la cantidad de tierras para alcanzar el arcontado y retribuy6 a los magistrados

314 RAE (2001), v. 8, p. 1211.
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de la Heliea. Su programa de gobierno recibi6 acidas criticas de Tucidides, del partido conser-
vador, quien culp6 a Pericles de despilfarrar los recursos publicos. Pericles fue interpelado por
la Ecclesia para presentar sus descargos, proponiendo restituir a la ciudad todo lo desembolsado
de su propia fortuna a condicidon de que la polis honrara estas obras a su nombre. Su estrategia
dio frutos y logr6 aventajar al historiador tracio reconquistando al pueblo; y Tucidides fue sen-
tenciado al ostracismo. Por sus victorias bélicas y sobre todo por su politica, los historiadores

han inmortalizado a Pericles como el padre de la democracia.?!?

Tras los procesos revolucionarios de fines del siglo XVIII, los Estados que adoptaron el
régimen republicano consolidaron la democracia representativa por el fuerte influjo de la dis-
ciplina partidista. Una de las excepciones mas notables fue la de Suiza, cuyos mecanismos de
democracia directa fueron introducidos con la primera Constitucion, de 1848, tras el referén-

dum para ratificar la Constitucién.>!®

B. Las asambleas

Como toda forma de democracia directa, la asamblea es la instancia en que los ciudadanos
de una comunidad deciden cuestiones de interés publico sin intermediarios o representantes. En
Atenas la asamblea era la Ecclesia, que reunia a todos los ciudadanos libres mayores de 18
afios, se reunia en el Pnyx, celebraba sesiones cada 9 o 10 dias y la votacion se realizaba a mano
alzada.’!'” En Roma los comitia curiata constituian la instancia de expresiéon popular, donde los
ciudadanos podian ejercer el ius honorum y el ius suffragi.>'® En la actualidad el ejemplo que
menciona la literatura especializada de forma asamblearia lo constituyen los landsgemeinde o

asambleas cantonales en Suiza.

Suiza es una confederacion de estados denominados cantones, en tres de los cuales pode-
mos encontrar manifestaciones de la democracia directa: Glaris, Unterwald y Appenzell. El
auge medieval de la autonomia comunal permitié a estos cantones una mayor capacidad de
autodeterminacion, sellando en 1291 la vieja Confederacion Suiza que le daria gran solidez a
la alianza durante los proximos dos siglos. El reconocimiento de su independencia en la Paz de
Westfalia (1648) se sumaria como otro ingrediente mas a esa estabilidad que le es tan caracte-

ristica, hasta que en 1798 Napoledn impuso un régimen que la transformé en un Estado unitario

315 Kagan, D. (1969).

316 Welp, Y. y Serdiilt, U. (2012), pp. 172-173.
317 Aristoteles (1984), pp. 70 y sig.

318 Mommsen, T. (2003), p. 134.
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(Republica Helvética). Tras liberarse del dominio francés, en 1848 se aprobo una Constitucion

Politica, inspirada en la norteamericana, que restablecio la confederacion.

Los landsgemeinde de la Suiza contemporanea se celebran al aire libre y a mano alzada,
pero su democracia directa no se limita inicamente a ellos, puesto que sus ordenamientos esta-
blecen otros mecanismos que permiten a sus habitantes el autogobierno. Lauvaux los clasifica
en referéndum constitucional, referéndum legislativo, iniciativa popular y referéndum faculta-
tivo. En algunos cantones el poder ejecutivo es ejercido por un ciudadano denominado landa-

mman, el cual le rinde cuentas a la asamblea integrada por la comunidad.

Los estados confederados han sido agrupados por los constitucionalistas en dos grupos:
cantones democraticos alpinos y oligarquias urbanas. Trejos afirma que es probable que en los
cantones de los Alpes la democracia directa haya tenido una trayectoria eficaz en razon de ser
estados pequefios de baja densidad demografica y baja participacion de la ciudadania, conside-

rando que —agrega— solo a pequefia escala podemos concebir la democracia directa.’!’

C. La iniciativa popular de ley

Corresponde al «derecho de los ciudadanos para presentar proyectos de ley ante los par-
lamentos, ya sea para crear o derogar leyes».>?* No es necesario que sea el cuerpo ciudadano
completo que presente dichas mociones, sino que basta que un sector la plantee, cumpliéndose

los cuérums y las demas exigencias legales.

Su practica se encuentra bajo permanente observacion académica y politica, debido a que
resulta ser una herramienta muy cotizada por el lobby —que de otra manera no tendria acceso

a convertir un proyecto en realidad—, el populismo y la demagogia.??!

A nivel global, Latinoamérica es la regién con mas paises con iniciativa popular de ley,**
siendo, de hogafio, Chile y El Salvador los tinicos que no tienen dicho mecanismo. Sin embargo,
en el resto del mundo la situacion es muy distinta. Por ejemplo, en la OCDE, solo 13 de sus 38
Estados miembros contemplan mecanismos de iniciativa popular legislativa, lo que equivale a

solo un tercio de este organismo internacional.

319 Trejos (2016), pp. 228 vy sig.

320 Rendén, A. (2000), pp. 319-320.
321 Rendén, A. (2000), p. 320.

322 Hevia de la Jara, F. (2010), p. 178.
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D. La revocatoria de mandato

Revocatoria es lo que revoca o invalida. A su turno, el término «revocar» proviene del
latin revocare, compuesto por el prefijo -re, «hacia atrds»,90 y vocare —expresion descen-
diente de la raiz indoeuropea wekw- («hablar»)—, que significa «llamar», por lo que revocar es
llamar hacia atras o volver a llamar, lo cual describe la accion de volver a llamar a un represen-
tante del mandante y, por ende, dejar sin efecto el mandato anterior.>?* En efecto, la revocatoria
del mandato constituye un derecho politico a través del cual los ciudadanos dan por terminado

de forma anticipada el mandato conferido a una autoridad elegida por voto popular.’?*

Hizo su aparicion con la democracia ateniense, donde los ciudadanos tenian la potestad
tanto de designar a sus representantes como de hacer cesar sus mandatos si estos no encajaban
con sus intereses. En la Revolucion francesa se siguio la doctrina de Montesquieu, Condorcet
y el abate Sieyées, fijando al efecto el principio del mandato representativo, que permite a los
gobernantes ejercer sus facultades sin tener que recibir instrucciones de su mandante, siendo,
pues, un mandato irrevocable. Se trata de una ficcidn juridica, pues si un mandante le otorga un
poder a alguien para que lo represente en alguna gestion, lo natural y obvio es que siga sus
instrucciones. Marx asocia el mandato representativo a la sociedad burguesa y reflexiona sobre
la Comuna de Paris, de 1871, que estaba integrada por representantes revocables. Por su parte,

Lenin aprovecha esta concepcion y las introduce en algunas constituciones soviéticas. 23326327

Fig. 2. Paises con y sin mecanismos de revocatoria de mandato (2017)

Paisas cor rsvealons parnitida
Paises sin evosatisia pesmitida
| Sindatos

Fuente: International IDEA

23 RAE (2001), v. 9, p. 1337

324 Martinez, E. (2013), p. 86.

325 Jiménez, W. (2001), p. 72.

326 Martinez, E. (2013), p. 86-87.

327 Welp, Y. y Serdiilt, U. (2012), p. 172.
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A partir de la entrada en vigencia de su Constitucion de 1991, Colombia cuenta con un
sistema de revocatoria de mandato en los niveles municipal y departamental. Sin embargo, de
todos los procedimientos registrados por Jiménez, ninguno ha llegado a verificarse la destitu-
cion, atribuyéndose a la baja participacion electoral de la ciudadania, en circunstancias de que

la legislacion exige un cuérum de participacion minimo del 60%.3?8

Jiménez*?® y Martinez** realizan una critica al disefio de la revocatoria de mandato. El
primero interroga al legislador con la siguiente pregunta: ;qué explica el que un instrumento
hecho para fomentar la participacion y control ciudadano se haya convertido, por el contrario,
en instrumento de desmovilizacion, alejamiento de las urnas y aparente apatia ciudadana? Di-
ferimos de la tesis de los autores. La existencia de mas y mejores mecanismos de participacion
ciudadana debe ir de la mano de la responsabilidad social por la estabilidad de sus instituciones,
de manera que no pueden fijarse instrumentos democraticos proclives al exterminio de la propia
democracia, so pretexto de vencer un clivaje. El pueblo se encuentra legitimado para establecer
la revocatoria de mandato como instrumento de su voluntad, por ser su soberano titular, pero
no puede desconocer su propia evolucion cultural, el peso de su marcha desde el Homo faber
del Neolitico al complejo estructural que ha creado para resolver de mejor manera sus requeri-
mientos y que subsiste hasta la actualidad, y tal como un hijo hacia sus padres, las nuevas ge-
neraciones le demandan una perspectiva madura y con un alto sentido de interés superior para
su prolongacion en paz y con conciencia ecoldgica, social, institucional y moral. Asi las cosas,
el hecho de que un régimen politico cuente ya con un sistema predeterminado y periddico de
recambio —las elecciones— limita al constituyente y al legislador en su trabajo de prescripcion
de normas juridicas que provoquen la deslegitimacion del agente estatal validamente investido,
por lo que solo puede ser utilizado como una puerta de emergencia para huir de agentes que
hayan tornado su administracion tan intolerable que su destitucion sea una demanda perentoria
de una afliccion social unanime. En consecuencia, el recall o revocatoria de mandato debe estar
validado como herramienta juridico-politica, pues los gobernantes deben saber que pueden ser
expulsados de la cosa publica si las circunstancias lo ameritan, pero ha de estar normada de tal
forma que sea una instancia de ultima ratio y no como un instrumento de participacion de uso
corriente y que se deba fomentar (con bajos cuérums de participacion electoral y financiamiento
publico, como proponen Jiménez**! y Martinez>*?). Si una propuesta de revocacion de mandato
logra traspasar las exigentes condiciones legales y convertirse en una consulta publica formal

que convoque al cuerpo electoral a una votacion, su drastico efecto solo debiera ver la luz si

328 Jiménez, W. (2001), p. 73.

32 Jiménez, W. (2001), pp. 73 y sig.

330 Martinez, E. (2013), pp. 86-87 y 95-96.
31 Jiménez, W. (2001), p. 79.

332 Martinez, E. (2013), p. 96.



Juan Pablo Bravo Valdesi

cuenta con un respaldo ciudadano, pero tan amplio como fuere posible, pues ante todo estamos

frente a una autoridad publica que fue electa por sufragio popular.

E. Limites a la democracia directa

Es importante consignar que las manifestaciones de la democracia directa, en los lugares
donde han brotado, han tenido luces y sombras. Keane comenta que en Atenas la asamblea
requeria de una parafernalia «indirecta» que consistia en instituciones de representacion cuyo
objetivo era proteger, alimentar y redefinir la voluntad de sus ciudadanos.?* Por su parte, Suiza
y Liechtenstein, paradigmas de la democracia directa, son también modelos de la introduccion
tardia del sufragio femenino, ya que fueron los dos ultimos Estados europeos en reconocerle el
derecho a voto a las mujeres. La razén que se esgrime estriba en que ambos paises son de
raigambre conservadora, por lo que sus sistemas electorales, que establecen en mayor o menor
grado la democracia directa, permitieron soberanamente por décadas que sus ciudadanos vota-

ran en contra de una reforma que autorizara el sufragio femenino.

Debido a la ambigiiedad tradicional de la literatura sobre su practicabilidad, creemos que
resulta apropiado efectuar un examen epistemologico a la democracia directa para lograr visua-
lizar su naturaleza y alcance con total nitidez, sin sobreestimarla ni menospreciarla desde una

trinchera ideoldgica o atavica.

Cicerdn no tenia una buena opinidn de la democracia directa, pues creia que la participa-
cion igualitaria de todos los ciudadanos inclinaba la balanza institucional produciendo un des-

334

equilibrio que degeneraria en una oclocracia.”” «La participacion politica igualitaria (aequabi-

litas) es injusta en la mayor medida, es totalmente inicua (iniquissima), porque choca abierta-

mente con la estructuracion natural de la sociedady.?*>

Dicha estructura natural de la sociedad posee un origen y fundamento recursivo. De
acuerdo con Childe, el hombre logr6 formar las primeras civilizaciones gracias a que dejo de
ser nomade, transformacion social conocida como revolucion neolitica, iniciada alrededor del
9.000 a. C. como consecuencia de la Glaciacion cuaternaria, que le llevo a asentarse en lugares

idoneos para su supervivencia, como la Mesopotamia. Su paso hacia el sedentarismo lo condujo

333 Keane, J. (2018), p. 76.
334 Cicero (1818), n.° 34-35.
335 Andrés, F. J. (2013), p. 15.

114



Tesis doctoral

a dominar la agricultura y la domesticacion de animales,**® tareas que le requirieron nuevas
técnicas,>*’ lo que a su vez derivé en nuevas funciones que distribuir dentro del clan, explotando
asi su faceta mas social. Con esta mayor seguridad sobre las fuentes alimentarias el hombre
tiene mas tiempo para abordar otras areas, como el culto y el arte, asi como para perfeccionar
la comunicacién por medio de su representacion grafica: la escritura. De esta manera, el mundo
barbaro poco a poco va quedandose atras y progresivamente va adquiriendo nuevas y cada vez
mas complejas formas de interaccion social. Para Jaeger, «En el mundo barbaro (...) cada cual

338

es sefior y juez de su mujer e hijos»,”® un mundo primitivo en que todos decidimos sobre todo.

Como ya hemos sentado, la recursividad permite que el hombre proyecte su propia es-
tructura fisioldgica y etologica en sus instituciones y construcciones asociativas. Durante la
vida son los adultos los que toman las decisiones y no los infantes, quienes atin carecen de la
fuerza (crias altriciales), los conocimientos y las destrezas necesarias para poder ejecutarlas
por si mismos (comportamiento epimelético'y cuidado parental).**® El apego, sostenido por el
instinto de supervivencia, genera las primeras imitaciones de los infantes hacia sus padres o
cuidadores.*** De acuerdo con Lacan, el nifio posee un lazo original con su madre y recibe de
ella la atencion y cuidado fisico y emocional, pero también esta la funcion paterna, en que el
padre viene a integrarse a dicho vinculo, transformandose en el ente incisorio que fracciona la
unidad infanto-maternal original y, por tanto, juega el rol de portador de la ley, es decir, cumple
una funcion simbolica de heteronormatividad.**! De ahi que, recursivamente, la monarquia sea
el régimen politico subsecuente de las primeras tribus: un padre-rey que dirige los destinos de
sus hijos-suibditos, como una proyeccion de la autoridad del progenitor (paternalismo). En la
sociedad primitiva, en que cada jefe de familia, clan o tribu decidia qué cazar, qué y donde
sembrar, qué animales domesticar y criar, etcétera, la distribucion de funciones fue el corolario

natural del sedentarismo de la revolucion neolitica.

336 Childe, V. G. (1969), citado por Jiménez Villalba, F. (1995), p. 162.

337 La agricultura demandé el dominio del arado, la rotacién de cultivos y sistemas de drenaje, la fabricacion de
canales de irrigacion, presas y molinos y la invencidn de la rueda. Asimismo, se precis6 desarrollar y traspasar el
conocimiento de la influencia que ejerce la naturaleza sobre las cosechas. Para su almacenamiento y mejor
aprovechamiento se hizo conveniente la construccion de graneros, silos, pozos de agua y hornos, mientras que
para su traslado fue indispensable cultivar técnicas como la alfareria, la ceramica y la cesteria. El sedentarismo
derivado de la agricultura y la domesticacion de animales requirio la utilizacion de la arcilla para la edificacion de
viviendas y fortificaciones. Todas estas actividades demandaron el manejo de nuevas herramientas por parte del
Homo faber, como dominar la metalurgia y fabricar vestuario y calzado adecuados, por lo que el dominio de la
textileria fue esencial. El intercambio con otros clanes que cultivaban recursos diferentes trajo consigo el comercio,
impulsando el establecimiento del transporte maritimo y la construccién de caminos, puentes y embarcaciones.
338 Jaeger, W. (1953), p. 20.

3% Darwin, C. (1871), p. 262.

340 Bowlby, J. (1954), pp. 14 y sig.

341 Lacan, J. (1999).
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La distribucion de funciones permitio al ser humano descentralizarse y proyectarse en
«otros» para realizar actividades diversas, llegar a lugares distantes y ejecutar tareas masivas.
Asi, esta distribucion de funciones en tareas fisicas se fue adaptando a tareas mas simbolicas
por medio de la representacion, la cual permitia a un rey poder designar a un embajador que lo
representase en otro pais, un litigante podia designar a un letrado para que lo representase en
un tribunal y de esa forma contar con una defensa adecuada, un contratante que no podia estar
en dos sitios a la vez podia designar a un dependiente para efectuar el intercambio mercantil en
el otro lugar, y las autoridades podian designar representantes para hacer cumplir la ley, tales
como soldados y recaudadores de impuestos. El propio principio de separacion de poderes del
Estado es una consecuencia de la representacion y de la distribucion de funciones. En defini-
tiva, si la asociatividad es una construccion social de unidades humanas proyectadas, ;como
reproducirse socialmente sino a través de la representacion? La representacion es condictio sine
qua non de toda sociedad civilizada, y la recursividad actia como reconocimiento de que los
actos fundamentales de los seres humanos se proyectan —grosso modo— en sus relaciones
sociales. Asi las cosas, la representacion es la proyeccion del yo en un intercambio o en una
organizacion. El hombre también comprendid que cuando dirige los destinos de si mismo por
si mismo corre el riesgo de tomar decisiones desfavorables, por su condicion de ente emocional,
carente de la imparcialidad necesaria para resolver los problemas propios. Por tal razon se ciiio
la autotutela y se cred en su lugar el proceso jurisdiccional, que es el método civilizado de
solucion pacifica de conflictos, puesto en practica en la actualidad por medio de tribunales es-
tatales imparciales.>*? De la misma manera se cifi6 la democracia directa y se cre6 la democra-
cia representativa como mecanismo civilizado de gobierno. Por lo tanto, y a diferencia de lo
que muchos creen, la democracia directa no resulta ser un avance, sino una involucion, pues
incita el retorno a un estado primitivo, impropio de una sociedad civilizada. Tal como la auto-
tutela, los mecanismos de democracia directa en las sociedades actuales deben estar restringidos
a circunstancias limitadas. Unicamente debiesen permitirse para proporcionar una legitimidad

de origen, sea en el nivel constitucional, sea en el nivel legislativo por causa del interés nacional.

En conclusion, la democracia directa ha demostrado ser una férmula con luces y sombras,
y un mecanismo paleodemocratico, una forma muy bésica de expresion mayoritaria, que pasa
por alto los rasgos socio-culturales que ha acumulado el ser humano durante miles de afios, de

manera que los ordenamientos juridicos debiesen establecer limites a sus manifestaciones.

3.1.2.2. Mecanismos de democracia representativa

342 Couture, E. (1958), n.° 7.
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Fig. 3. Dendrograma de la democracia representativa
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En la figura 3 representamos un dendrograma de la democracia representativa. Del tronco
de la democracia emergen sus dos principales ramas: la democracia directa y la democracia
representativa. De esta ultima afloran la democracia exclusiva y la democracia inclusiva, la cual
se subdivide en institucional y no institucional. La primera posee, a su vez, dos vastagos: de-
mocracia deliberativa y democracia inquisitiva. En el ultimo apartado de este capitulo nos re-
feriremos concretamente a los mecanismos de la democracia inquisitiva. Por ahora nos aboca-
remos a realizar un sumario histérico acerca de la democracia representativa, con especial én-
fasis en las elecciones y el sufragio, pues la historia es la mejor compaiiera de la voluntad, de

modo que su estudio resulta inexcusable.
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Etimologicamente, la voz democracia proviene del griego onuoxpatio, una expresion
compuesta de las raices démo, que significa pueblo, y kratos, que quiere decir gobierno.** Asi
las cosas, la democracia es el gobierno del pueblo.*** Para Bobbio, un régimen democratico se
caracteriza por la atribucion del poder a un nimero muy elevado de miembros del grupo.>*
Existe consenso en la literatura acerca del origen de la democracia a mediados del siglo V a. C.
Confirma esta tesis el descubrimiento realizado en el afio 1952 en Oxirrinco, Egipto, de la tra-
gedia Las suplicantes, cuya datacion historica se ha asociado a un periodo proximo al terremoto
del 464 a. C. Precisamente entre los papiros de la obra de Esquilo —fragmento 2256.3— se
contiene la primera referencia histérica a la democracia.**® Keane, por su parte, cree que su uso

se encontraba consolidado en una fecha atin mas antigua.*’

Si bien en la antigiiedad se dieron las primeras manifestaciones de la democracia tanto
directa como indirecta, el establecimiento del Imperio romano y el desenlace de su posterior
caida confind a este régimen politico al obituario practicamente durante once siglos. La reapa-
ricion de las ciudades, el auge del comercio y las secuelas del cesaropapismo progresivamente
van modelando una incipiente democracia asamblearia altomedieval —sobre todo en las ciuda-
des italianas—y las ideas de la Ilustracion la van nutriendo intelectualmente para darle sustento,
siendo las revoluciones liberales de la Era Moderna las que traeran a la democracia de vuelta a
la vida. De acuerdo con Keane, fue el marqués d’ Argenson, ministro de Luis XV, quien en 1765
concibiod la democracia como un tipo de gobierno en que el pueblo tenia la potestad de escoger

348

a sus gobernantes a través del voto,”*® y mas tarde, en 1777, Alexander Hamilton, padre funda-

dor norteamericano, hablaria ya derechamente de democracia representativa.>*

Las revoluciones liberales en Estados Unidos y en Francia abrieron paso a las Guerras de
Independencia Hispanoamericanas, estableciéndose la democracia representativa en estas na-
ciones de Occidente. El préximo gran pulso democratico vino a asentarse tras el término de la
Segunda Guerra Mundial, que cambi6 drasticamente el mapa geopolitico global. Estados Uni-
dos y la Unién Soviética quedaron como los Estados dominantes y se constituyeron como dos
bloques econdmicos y politicos contrapuestos (Guerra Fria), instaurandose asi dos paradigmas
de democracia: el modelo occidental y el modelo popular.>>* Esto también trajo consigo una

serie de olas nacionalistas, de modo que las potencias coloniales como el Reino Unido debieron

3 RAE (2001), v. 4, p. 503.

34 Bravo, J. P. (2013), p. 11.

35 Bobbio, N. (1986), p. 14.

346 Fernandez, M. P. (2015), pp. 79 y 173.
347 Keane, J. (2018), pp. 87-95.

348 Keane, J. (2018), pp. 21-22.

3% Hamilton, J. (1851), p. 582.

3%0 Sartori, G. (1991), p. 119.
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dejar sus dominios, abriéndose camino a la democracia representativa en los incipientes Estados

recién creados, sobre todo en Africa y en Asia.

Durante la segunda mitad del siglo XX, el modelo representativo de la democracia —un
poco mas maduro en el continente americano y en parte de Europa que en el resto del mundo—
ya evidenciaba sintomas claros de decadencia ante una sociedad que protestaba por el estanca-
miento de la servicialidad del Estado (por las crisis econdémicas, politicas, sociales y bélicas en
la primera mitad del siglo XX) y la insuficiencia de la participacién de la ciudadania en la
gestion de los intereses publicos, lo que se hizo notar a través de diversos movimientos estu-
diantiles, obreros, femeninos, etc. El desenlace de esta crisis fue el surgimiento de una nueva
tendencia que buscaba dar respuestas a las cuestiones sociales pendientes por medio de la ges-
tion de los asuntos publicos con calidad: el New Public Management o Nueva Gestion Publica.
Asi las cosas, los Estados, instados por las organizaciones supranacionales, progresivamente
fueron materializando reformas constitucionales, legislativas y administrativas para la descon-
centracion, la descentralizacion, la privatizacion y la incorporacion de mecanismos de partici-

pacién ciudadana.>>!

A. Las elecciones publicas y el sufragio

El término eleccion (del latin electio), accion y efecto de elegir, proviene del latin eligéere
y ésta del griego exléyw,*>? derivado a su vez de éxxaléw, divisible en las particulas ek (éx),
fuera, y kaléo (kaléw), llamar, lo que quiere significar que elegir es llamar desde fuera, deno-
tando precisamente la idea de que la eleccion es un llamado que se hace desde el exterior, donde
no se conoce el parecer del soberano, para que se exprese y revele su voluntad.*? El sufragio,
por su parte, del latin suffragium, que significa voto, como parecer o dictamen de una junta,*>*
es una locucion formada por el prefijo -sub —debajo— y el verbo frangere —romper— y hace
referencia al antiguo procedimiento democratico griego del ostracismo, en que la Ecclesia debia
decidir, una vez al afio, a qué ciudadano condenaria por diez afios al destierro. Para deliberar la
asamblea utilizaba como voto el material més barato de ese entonces: un fragmento de ceramica
o una concha de ostra (de ahi la voz ostracismo) y en ella cada ciudadano inscribia el nombre

de su candidato al exilio.?>’

351 Mirosevic, C. (2016), pp. 34-44.
332 RAE (2001), v. 4, p. 590.

353 Bravo, J. P. (2013), p. 21.

334 RAE (2001), v. 9, p. 1430.

3% Keane, J. (2018), pp. 71-74.
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Las elecciones publicas constituyen la expresion mas profusa de la democracia represen-
tativa, en cuya virtud el ordenamiento juridico de un Estado convoca periddicamente a sus ciu-
dadanos para seleccionar a sus autoridades por medio del sufragio. Las elecciones publicas de
autoridades, tanto nacionales como locales, conforman el sustrato de la democracia y envuelven
una combinacion de procesos «constituida por el registro de electores y candidaturas, la regu-
lacion de los recursos economicos y materiales de éstas, la recepcion y clasificacion de los
sufragios, el registro de los resultados de dicha clasificacion, la observacion electoral y la solu-

cion de las controversias generadas por todas estas funciones».>>

Los comicios electorales como los conocemos en la actualidad, es decir, mediante sufra-
gio universal —en que el grueso del electorado no esta sujeto a restricciones legales basadas en
el género o la riqueza—, son de reciente data. Si bien a comienzos del siglo XIX existian legis-
laciones electorales que establecian el sufragio universal —como la Instruccion Electoral espa-
fiola de 1810—,%" no se llevaban a la préctica, pues hasta fines del decimondnico casi la tota-
lidad de los Estados que utilizaban alguna forma de democracia lo hicieron con el sufragio
masculino y censitario. El primer pais en contar con sufragio popular general fue Nueva Ze-
landa, en 1893, luego de afios de reuniones y recolecciones de firmas impulsadas por la activista
feminista Kate Sheppard, las que permitieron que el parlamento aprobara el sufragio feme-
nino.*>>® Al término de la Segunda Guerra Mundial solo un tercio de las naciones del mundo
permitia el sufragio pleno, y de ellas el 70% estaban concentradas por encima del paralelo 30
norte. En 1946 la Organizacion de las Naciones Unidas cre6 la Comision de la Condicion Juri-
dicay Social de la Muyjer, la que en 1950 decidi6 enviar un cuestionario a sus Estados miembros
para identificar el marco juridico-electoral de las mujeres en el mundo.**® En 1952 la Asamblea
General de 1a ONU acord6 constituir un convenio para la firma y ratificacion de los Estados, lo
que se materializaria dos afios mas tarde por medio de la Convencion sobre los Derechos Poli-
ticos de la Mujer, el primer instrumento internacional que garantiza el sufragio femenino.**° El
convenio tuvo notables resultados: una década mas tarde ya el 80% de los paises contaba con
sufragio universal integro. En 1997 la Union Interparlamentaria proclama la Declaracion uni-
versal sobre la democracia, la cual establece que esta se cimienta sobre cuatro principios fun-
damentales: libertad, igualdad, transparencia y responsabilidad.*®! Fij6, ademas, el estindar de
toda futura eleccion para ser considerada democratica: «el elemento clave del ejercicio de la

democracia es la celebracion a intervalos periddicos de elecciones libres y justas».>%

356 Bravo, J. P. (2013), p. 19.

357 Peralta, R. (2011), pp. 222-225.

358 Franz, A. (2006).

359 Commission on the Status of Women (1950).
360 General Assembly (1952).

361 Unidn Interparlamentaria (1997), principio 1.
362 Union Interparlamentaria (1997), principio 12.
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A.1. Antecedentes paleodemocraticos

Existe consenso mayoritario de la literatura especializada en que los antecedentes mas
antiguos de las elecciones democraticas se encuentran en la sociedad ateniense de la época
arcaica. No obstante, hay autores que sostienen que las fuentes de donde provienen los relatos
de las estructuras politicas griegas fueron escritas por los descendientes de sus élites intraoli-
garquicas, por lo que les merece un examen critico, al tiempo que sugieren el reconocimiento a
fuentes aiin mas antiguas. En este sentido Isakhan afirma que hay evidencia de asambleas en el
Medio Oriente que datan de unos 2000 afios antes de las reformas de Clistenes. A modo de
ejemplo menciona en Sumeria a Shuruppak, ciudad-estado que entre el 2600 y el 2350 a. C.
funcionaba con una camara de magistrados; y Sippar, que entre 1890 y 1590 a. C. parece haber
estado gobernada por una asamblea bicameral. También menciona al pueblo de Israel, que se
organizo6 por medio de una asamblea de ancianos. Incluso —agrega— en la era monarquica de
la propia Atenas los ancianos eran muy respetados y dominaban gran parte de los procesos
politicos, al punto en que el consenso de la mayoria de la asamblea del pueblo tenia la potestad
de aceptar o rechazar a cualquier candidato al trono.*®* Afiade que hay constancia de que algu-
nas ciudades-estados de Mesopotamia se reunian en asambleas y utilizaban complejos meca-
nismos de votacion, como arrodillarse, caminar hacia el hablante para indicar aprobacion o
sentarse para manifestar desaprobacion.*** Del mismo modo, en el reino de Ebla, hacia el 2500
a. C., el monarca era elegido por voto popular por un periodo de siete afios y compartia el poder
con un consejo de ancianos.*®® En la India, hacia el final de la era védica, se establecieron en la
cuenca del Ganges las mahajanapadas, Estados organizados como monarquias a partir del siglo
VI a. C. En el periodo posvédico algunos de ellos ya tenian forma de republica en regiones
como Licchavi, Malla y Vajji, cuyas asambleas decidian los asuntos importantes democratica-
mente. Con Bimbisara en el trono de Magadha, este reino se convirtio en la mayor potencia del
Indostan y logroé anexionar gran parte de las mahajanapadas, permitiéndole un crecimiento
notable hasta el siglo IV a. C., época en que fue sometido por las huestes de Alejandro Magno
y el trono fue usurpado por Chandragupta, quien instaur6 el Imperio Maurya. En afios recientes,
las referencias a las mahajanapadas han llevado a politicos e intelectuales del Asia meridional

a considerar a la India como madre de la democracia.>%®

A.2. Antecedentes helénicos

363 Isakhan, B. and Stockwell, S. (2011), pp. 23-24.
364 Isakhan, B. and Stockwell, S. (2011), p. 27.

365 Manglapus, R. (2004), p. 66.

366 Prasad, B. (1928), p. 159.
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La civilizaciéon griega converge como cuna de todos los flancos de la cultura occidental
y la democracia no es una excepcion, la cual, no obstante, debe ser admirada en su justa medida.
Para Gaetano Mosca la democracia griega era mas bien una aristocracia ampliada,®®’ y para
Alexis de Tocqueville Atenas, a pesar de su sufragio universal, no era sino una republica aris-

tocratica, en donde todos los nobles tenian igual derecho al gobierno.>®®

A.2.1. Grecia prehelénica y arcaica

Los pueblos prehelénicos y de la antigua Grecia (civilizaciones minoica y micénica) —
como la mayoria de las tribus de la Era Antigua— se organizaron en monarquias teocraticas.>®
La practica de cultos religiosos con elementos comunes en la peninsula del Atica propici6 el
fortalecimiento de liderazgos locales que favorecio la alianza entre las familias. Con el paso del
tiempo, las gens se organizaron en fratrias y estas en cuatro tribus (sinecismo), hasta que el
mitico rey Teseo unifico territorial y politicamente la region, transforméandola en la polis ate-
niense (s. XIII a. C.).>”® Gobernada por reyes durante medio milenio —y a diferencia de Es-
parta—, Atenas transito hacia la desmonarquizacion. Entre diversas teorias y leyendas, la mayor
parte de las fuentes concuerda en que la aristocracia no estaba a gusto con el excesivo poder del
soberano, jefe supremo en lo religioso, politico, militar y judicial, de manera que tras la muerte
de Codro, el legendario Ultimo basileus de Atenas, los reyes fueron sustituidos por magistrados
electos o arcontes, uno de los cuales, Dracon, en el siglo VII a. C., codifico las leyes hasta
entonces transmitidas exclusivamente de forma oral entre las élites, empresa que ha sido con-
siderada como el primer paso hacia la reptiblica.>’!*’> Hay tres factores que confluyeron para
dar cabida a este corolario: el paso de las normas de convivencia desde su legado oral entre los
nobles a su positivizacion, la reestructuracion socio-politica que permitié una mayor participa-
cion de la poblacion en los asuntos publicos y la delimitacion del monopolio de la violencia en
manos del Estado.?”? Si bien es cierto que el paso de la monarquia a la reptiblica constituy6 un
gran cambio en lo politico, no menos cierto es que lo que se establecié fue una republica aris-
tocratica, que muchos han considerado incluso una consolidacion de la estructura oligarquica
ateniense y una profundizacién de las luchas politicas.’”* En ese contexto, en el 594 a. C. Solén

fue electo arconte de comun acuerdo por las partes enfrentadas y dedicé sus mayores esfuerzos

367 Mosca, G. (1896), pp. 145-146.

368 Tocqueville, A. (1863), p. 74.

3% Finer, S. (1997).

370 Alvarez, H. (2009).

371 Finley, M. (1986).

372 Forrest, W. G. (1988), pp. 126 y sig.
373 Menéndez, J. L. (2001), pp. 8-12.
374 Jaeger, W. (1996).
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para poner orden en medio del caos y asi evitar una guerra civil en el Atica. Instauré la timo-
cracia o gobierno segun la riqueza, reorganizando la sociedad en cuatro clases: pentakosiome-
dimnoi, hippeis, zeugitai y thetes.’”> Una de sus medidas mas memorables fue la seisachtheia
o liberacion de las cargas, por medio de la cual cancel6 toda deuda publica y privada y prohibio
el ofrecimiento de la propia libertad como garantia de los préstamos.*’® Esta providencia, que
inicialmente pudiera interpretarse como una medida puramente privada, tuvo, no obstante, no-
tables consecuencias en lo social, como el retorno a la polis de los exiliados por causa de su
endeudamiento y la ampliacion significativa de ciudadanos a causa de su liberacion de la escla-
vitud.>”” A nivel constitucional, Solon cred tres nuevas instituciones politicas: la Ecclesia, la
Boulé y la Heliea. La Ecclesia era la asamblea general, que celebraba sesiones cada 9 o 10 dias
y reunia a todos los ciudadanos libres atenienses mayores de 18 anos. La Boulé era el Consejo
de los 400 —100 por cada tribu— (que Clistenes elevo a 500) ciudadanos libres y mayores de
30 afios electos por sorteo que examinaban los proyectos de ley y decidia cuéles llevar a la
Ecclesia. También se encargaba del control de la politica interior y exterior y su presidencia —
la pritania— se ejercia de forma mensual y rotativa. La Heliea era el tribunal popular, integrado
por 6.000 ciudadanos mayores de 30 afios, distribuidos en diez clases de 500 ciudadanos (mil
quedaban en reserva) sorteados anualmente para ser magistrados, y estaban encargados de ad-
ministrar justicia civil y penal.’”® La Ecclesia se reunia en el Pnyx,*>” y la votacion se realizaba
a mano alzada (cheirotonia). La Boulé sesionaba en el buleuterio del Metroon, en el 4gora ate-
niense, y deliberaba de la misma manera.’*® Para el siglo V el pritano era quien contaba los
votos y hacia el siglo IV lo hacian los proedros.*®! La Heliea, por su parte, se reunia en el 4gora
y decidia mediante el voto secreto.*3? Sus votos eran discos de bronce con un cilindro en medio,
la mitad con superficie ahuecada, que representaban al demandante, y la otra mitad de superficie
maciza, que representaban al demandado. Dos anforas servian de urnas donde los jueces debian
depositar sus votos. En el dnfora de bronce debian colocar el voto que consideraban valido y el

otro en la de madera. El escrutinio se realizaba sobre una tabla y un heraldo proclamaba vence-

375 Aristoteles (1984), pp. 66-69.

376 Cabe mencionar que en Medio Oriente hubo intentos similares al del reformador griego. Alrededor del 2300 a.
C. Urukagina, rey de Lagash, traté de instaurar la igualdad basica entre los ciudadanos estableciendo derechos y
eliminando abusos, liberando a los pobres de sus deudas y devolviendo las tierras requisadas al pueblo, lo que para
algunos autores convierte al monarca sumerio en el primer reformador de la historia. Véase Isakhan, B. and
Stockwell, S. (2011), p. 29.

377 Rodriguez Guerra, R. (2009), p. 107.

378 Aristoteles (1984), pp. 70 vy sig.

379 El Pnyx era una colina de Atenas, distante a unos 600 metros al suroeste de la acropolis y a unos 800 metros al
sur del agora.

380 Sinclair, R. K. (1988). Democracy and Participation in Athens, titulo original: Anuoxpatio ko1 couueroyij otnv
opyoio. AGnva. Cambridge, U.K.: Cambridge University Press, p. 145.

381 Aristoteles (1984), p. 162.

382 Sinclair, R. K. (1988), p. 20.
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dor al litigante que hubiese obtenido el mayor niimero de votos y, en caso de empate, se pro-
clamaba vencedor al demandado.*®* Si bien Solén mantuvo el aredpago, modificé su composi-
cidn y sus prerrogativas.>®* En tiempos de la monarquia el aredpago fungia como corte real,
cuyos integrantes eran eupatridas designados por el basileus. Durante la republica presolonica
ejercia como supremo tribunal de justicia, para pasar a transformarse en un consejo de miem-
bros electos por arcontes a cargo de la supervision de los magistrados y de impartir justicia en
los delitos graves. Dado que también estaba a cargo de interpretar la ley y de ser el guardian de
la constitucion y las leyes, fue, a la sazon, tribunal constitucional.®®®> Aunque las reformas de
Solén no pueden considerarse propiamente democraticas —ni siquiera protodemocraticas—,>%
sin duda cimentaron el camino hacia ella, ya que el poder politico no qued6 a merced de una
exclusiva élite en funcidon de su abolengo o sangre, permitiéndose su ejercicio por parte de tres
de las cuatro nuevas clases sociales y con claras posibilidades de movilidad social.*®’ Servio
Tulio fue contemporaneo al legislador griego e introdujo igualmente la timocracia en Roma.
No se sabe a ciencia cierta si es que fue inspirado en las reformas de Solén.**® De lo que si hay
plena certeza es del influjo del derecho griego en la reforma del siglo V a. C., en cuyo seno fue
forjada la Ley de las XII Tablas, base del Derecho Romano e influyente fuente de principios de

la democracia, y que por primera vez plasmé por escrito la legislacion italica.>®

Finalizada su obra reformadora, Solon hizo jurar a los atenienses que obedecerian sus
leyes al menos diez aios, tras lo cual se retir6 a Egipto y Lidia. Su exilio, sin embargo, no evitd
que revivieran las tradicionales rivalidades politicas entre las élites atenienses.*”® Pisistrato,
quien se habia hecho de fama tras dirigir al ejército ateniense, habilmente aprovecho este crucial
momento y fingidé coram populo haber sido victima de un cruento ataque de sus adversarios
politicos, tras lo cual el agora le concedid una guardia personal, la cual utilizd para tomar la
acropolis y asi hacerse del poder.**!°? Lo mantuvo un par de afos, luego fue exiliado y mas
tarde regreso a la ciudad en un carro dorado simulando estar acompafiado de Atenea, lo que

muchos interpretaron como una sefial divina, aunque en realidad era una mujer disfrazada de la

383 Aristoteles (1984), pp. 209-211.

384 Rodriguez Guerra, R. (2010), p. 41.

385 Aristoteles (1984), pp. 70-71.

386 Algunos autores han calificado a la obra de Solén como protodemocratica, lo que a priori es inexacto, al menos
en los términos que el arconte tuvo en vista al momento de poner en practica sus reformas. Véase Troncoso, V.
(2015), pp. 179-181.

387 Rodriguez Guerra, R. (2010), pp. 38-39.

38 Para Grimal «la figura (...) de un Servio Tulio no puede compararse con la de un Solony». Véase Grimal, P.
(1984), p. 94, citado por Patifio, J. (2019), p. 101.

389 Existen fuentes contradictorias acerca de la influencia helénica al Derecho Romano antes del siglo IV a. C. En
favor de la influencia véase Petit, E. (1963), n.° 21 y Grimal, P. (1984), p. 94. En contra véase Castillo Alvarez,
A. (1989), p. 217.

390 Aristoteles (1984), pp. 74-80.

391 Aristoteles (1984), pp. 81-82.

392 Forrest, W. G. (1988), pp. 151 y sig.
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diosa.>** Cinco afios mas tarde volvié a ser exiliado y en el exterior acumulé riquezas que us6
para formar un ejército y volver a hacerse del poder. Tras su muerte, sus dos hijos no gobernaron
con la moderacion distintiva de su progenitor, lo que provocd que el menor fuera asesinado y
el mayor derrocado. Con los pisistratidas fuera del poder, Isdgoras fue electo arconte eponimo,
pero los seguidores de Clistenes se opusieron a ¢l y lograron expulsarle y elegir a su caudillo
como nuevo arconte.>** En el 508 a. C. Clistenes inici6 su obra reformadora: establecio la igual-
dad de los ciudadanos ante la ley (isonomia), aumenté las tribus de 4 a 10, cada una de las
cuales tenia 3 tritias, y aumento de 400 a 500 los integrantes de la Boulé.>*® Esta redistribucion
no solo permiti6é una mayor participacion de ciudadanos, sino una transformacion geografica 'y
social, ya que obligaba a la integracion de los atenienses, evitando caciquismos locales basados
en castas.’® No existe absoluta claridad acerca de las motivaciones y mecanismos utilizados
por el legislador ateniense, pero se cree que sus iniciativas fueron encausadas a través de la
Ecclesia.**’ De lo que si hay plena certeza es del extraordinario legado histérico de Clistenes,
a quien el propio padre de la historia califico como quien instituyd en Atenas las tribus, el

régimen democratico y un vasto sentimiento nacionalista.>*8

Las reformas de Clistenes —protodemocraticas en concepto de Keane—>*° tuvieron un
sustantivo eco cultural, ya que causaron que una significativa cantidad de habitantes pasaran a
ser ciudadanos libres con derechos politicos, lo que sembr6 un sentimiento nacionalista e iden-
titario —habilmente representado por Temistocles en el campo de batalla— que permitio dete-
ner el avance de los persas en las guerras médicas del siglo V a. C., sellando asi la hegemonia

ateniense sobre la Hélade.**°

A.2.2. Grecia clasica

Si bien el pacto militar que permitié a atenienses y espartanos luchar juntos contra los
persas (symmagquia) significo una breve alianza entre ambas potencias, el terremoto del 464 a.
C. provoco que los ilotas se sublevaran: Esparta pidi6 ayuda a sus aliados, Atenas envi6 a Ci-

moén junto a cuatro mil soldados, pero la campafia no solo no cumplié su proposito, sino que

393 Pl4cido, D. (2006), pp. 63-64.

394 Aristoteles (1984), pp. 88-98.

395 Aristoteles (1984), pp. 99-102.

3% Gallego, J. (2008), p. 190. El conjunto de reformas de Clistenes supuso una importante reduccion del poder que
la aristocracia detentaba sobre la base del gentilicio, pues la filiacion ya no se haria segtin el linaje sino a partir de
la pertenencia a los demos y tribus territoriales.

397 Rodriguez Guerra, R. (2011), pp. 149-165.

398 Herddoto (c. 430 a. C.), Historia, Libro VI, 131,1.

39 Keane, J. (2018), p. 44.

400 Pritchard, D. (2010).
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levanto el temor en Esparta de que la colaboracion ateniense podria transformarse en una mision
de exportacion de sus ideas democraticas, por lo que les exigié abandonar sus dominios. Este
episodio, conocido como el insulto de Itome, determiné un radical cambio en la politica exterior
de la Hélade. En el Atica comenzo a emerger un sentimiento antilaconio; los partidos oligér-
quicos proespartanos perdieron protagonismo, Cimon fue condenado al ostracismo y el partido

prodemocratico de Efialtes se vio fortalecido.*’!

Efialtes consideraba que Atenas continuaba en manos de la élite y que su bastion, el Areo-
pago, seguia manteniendo las viejas prerrogativas de la aristocracia, por lo que para avanzar
hacia una auténtica democracia habia que abolirlo o al menos estrechar sus poderes.**> Sus
reformas —consideradas las primeras auténticamente democraticas en el sentido actual del tér-
mino— les restaron atribuciones al Aredpago, permitieron que ciudadanos de todas las clases
sociales pudieran tener participacion en los asuntos del Estado, por ejemplo, mediante la insti-
tucion de jurados populares, los arcontes pasaron a ser electos por sorteo y establecieron la
retribucion de todos los cargos publicos (misthos) para poder hacer realidad la participacion de
todos los niveles sociales.*** Efialtes, asesinado en el 461 a. C., fue sucedido por Pericles,**
quien gobernd Atenas durante treinta aflos, y mas alla de su incuestionable legado social, eco-
némico, cultural y urbanistico, en lo politico logré poner en practica la democracia siendo ¢l
mismo un modelo de gobernante.*> Su inteligencia y astucia quedé reflejada, por ejemplo, en
su politica exterior, al trasladar la tesoreria de la Liga de los Aliados desde Delos hasta Atenas
con el pretexto de que dicha isla estaba a merced de un eventual ataque persa, traslado que fue
crucial para la ejecucion de su proyecto politico. Pericles no solo fue un paradigma de buen
gobernante, sino que dejé como herencia un poderoso imperio cultural de cuyo tronco las na-
ciones de Occidente son sus vastagos, extendiendo sus raices mas alld de las Columnas de Hér-
cules.**® La historia, sin embargo, ha dejado constancia de que la democracia ateniense tuvo

cabida en cierta medida gracias al aislamiento geografico*’’ y a practicas despreciables como

401 Cole, J. (1974), p. 383.

402 Aristoteles (1984), pp. 116-118.

403 Bowra, C. M. (1983), pp. 48-49.

404 Aristoteles (1984), p. 115.

405 QOrador innato, elocuente y de gran poder de persuasion, Pericles ejercié su liderazgo con un profundo
compromiso con el Estado. Era un hombre dotado de multiples talentos: hdbil en la politica, la guerra, la filosofia,
las artes, la ciencia y los negocios, ademaés de incorruptible: su integridad era reconocida y admirada. Primus inter
pares en el debate: su retorica cautivaba a simpatizantes y detractores. Era idealista y un ejemplo de hombre de
Estado, admirado por su sentido de justicia y su grandeza moral, lo que transmitia un gran sentimiento de seguridad
y patriotismo a las masas.

406 Mossé, C. (1987), pp. 42-43.

407 Keane, J. (2018), pp. 40-42.
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408

la pederastia*®® y la esclavitud.*®® Esta tltima permitié que los ciudadanos pudieran dedicar

tiempo a la cosa publica (koinon) en tanto sus siervos desarrollaban desde sus labores mas co-

tidianas hasta algunas de las monumentales obras que son apreciadas hasta nuestros dias.*!%-4!!

Pericles —electo general anualmente hasta su muerte— debid enfrentar a Esparta en la
guerra del Peloponeso, una lucha que ya era inminente y que fue desatada por los aliados de
ambas potencias, y en razén de ella confin a los habitantes del Atica dentro de la ciudad amu-
rallada, hacinamiento que fue propicio para la plaga que azot6 a la metrépoli en el 430 a. C., lo
que provocaria la muerte de la cuarta parte de la poblacion de Atenas, la del propio Pericles y
la pérdida de la guerra y de su hegemonia frente a Esparta.*!? La crisis ademas hizo estallar una
guerra civil entre los partidarios de la democracia y los de la oligarquia, siendo los adeptos
exiliados de este ultimo bando quienes lograron imponerse, reemplazando el régimen democra-
tico con la Constitucion de los Cuatrocientos y estableciendo un gobierno provisional de ma-
gistrados (Treinta Tiranos),*> el cual sucumbié luego de la pérdida del apoyo de Esparta y del
asedio de Trasibulo.*'* Para lograr cierta paz social (homénoia), durante el arcontado de Eucli-
des se impuso la paz entre los oligarcas de la ciudad y los democratas del Pireo, se restablecio
el sistema democratico y se permitio la reconciliacion entre ambos bandos por medio de una
amnistia.*'> Por ultimo, las filipicas de Demdstenes no impidieron el avance de los macedonios,
quienes finalmente suprimieron la democracia en el 322 a. C.*!® Ast, el reino de Macedonia
domino6 la Hélade, hasta que Roma lo derrotd en la batalla de Corinto en el 146 a. C., convir-

tiendo a Grecia en protectorado y mas tarde en provincia.*!’

A.3. Antecedentes romanos

408 Pascual, S. (2011). La pederastia griega y el Eros platonico, Avances de Investigacién, 7: La democracia

ateniense determind la necesidad de formar a sus ciudadanos para que la ejercieran, por lo que se establecid un
sistema de educacion superior para los hijos de aquellos que aspiraban entrar en la vida publica. Dicho modelo
educativo llevaba implicita la exigencia de amor pederasta entre el maestro y su discipulo, una relacion en que el
primero entregaba su sabiduria a cambio de la belleza y juventud del segundo (Pascual, p. 10). Véase también
Keane, J. (2018), p. 54.

409 Bowra, C. M. (1983), pp. 66 y sig.

410 Keane, J. (2018), pp. 59-60.

41 Rousseau, J. J. (1836), Libro 111, c. XV, p. 131.

412 Perea, J. (2020).

413 Aristoteles (1984), pp. 124 y sig.

414 Sancho, L. (2005).

415 Sancho, L. (2001).

416 Hernandez, F. (2013).

47 Goldhill, S. (2001).

127



Juan Pablo Bravo Valdesi

La Republica romana, que se desarrollé entre el 509 y el 27 a. C., no fue un régimen
politico de reglas uniformes en el tiempo, sino que se desarrollé bajo un estatuto juridico vario-
pinto a raiz de sendas luchas sociales entre plebeyos y patricios por el orden social imperante
(secessio plebis), de ahi que la mayor parte de las leyes prodemocraticas sean de la fase final
de la Republica. Mommsen advierte que, si bien la influencia griega es innegable, el desarrollo
del régimen prodemocratico de Roma no provino de la Hélade, sino que se erigid y crecio en el

propio Lacio.*!®

Los derechos politicos que tenian los ciudadanos romanos eran el ius honorum, derecho
a postular a las magistraturas y a ser electos, y el ius suffragi, derecho a votar en las asambleas.
La participacion electoral tenia su expresion mas significativa en los comicios centuriados (co-
mitia centuriata), organizados en cinco clases socioeconémicas y distribuidos en secciones in-
ternas denominadas centurias, y que en un comienzo ascendian a 193.*! Pese a que las Leges
Liciniae Sextiae (367 a. C.) abrieron la puerta a los plebeyos a los cargos politicos, permitiendo
que muchos de ellos fueran los primeros de su familia en acceder a una magistratura (homo
novus), en la practica la integracion de la asamblea suponia la necesidad de contar con una
buena situacién econémica, un respetado pasado familiar y una carrera politica ascendente (cur-
sus honorum), por lo que habitualmente el poder lo detentaban quienes integraban la primera y
segunda clases. Esto queda en evidencia no solo por el hecho de que los cargos se ejercian por
el honor y no remuneradamente, sino ademas en el peso que tenia cada clase en la distribucion
de las centurias, ya que las dos primeras tenian por si solas la mayoria absoluta, por lo que los
electores de las clases siguientes habitualmente ni siquiera llegaban a depositar su voto a las
urnas.*?® Asi las cosas, la calificacion como «democratica» de esta reforma no es tan precisa,
porque luego de ella Roma pasoé a estar gobernada por una oligarquia formada por los patricios
y plebeyos ricos y poderosos, modelo que intensificod las desigualdades sociales y se asentd

como verdadero abono para las guerras civiles que terminaron por acabar con la Republica.*?!

El sistema de sufragio censitario, basado en la estratificacion social que mantenia Roma
desde sus inicios, permitia la eleccion indirecta de los magistrados, cuyas caracteristicas eran
la dualidad, la anualidad y la gratuidad, ya que eran desempenados por dos magistrados, durante
un afio y sin remuneracion.*?? En los comitia centuriata cénsules y pretores se escogian anual-
mente y los censores quinquenalmente. Los cuestores y los ediles curules eran elegidos por la

comitia tributa, en tanto que los tribunos y ediles plebeyos eran escogidos por el concilio de la

418 Mommesen, T. (2003), pp. 104-105.

419 petit, E. (1963), n.° 14.

420 Dupla, A. y otros (1990), pp. 84-85y 112.
21 Castan, S. (2012), pp. 763-766.

422 Diaz Zorrilla, R. (2022), p. 17.
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plebe, también anualmente.*>* Nadie podia ejercer una misma magistratura mas de dos veces ni
de forma consecutiva.*** El voto, que no era obligatorio, no se ejercia de manera individual,
sino que se escrutaba dentro de cada centuria y la suma total fijaba el voto final en su conjunto.
Se calcula que el universo electoral ascendia a unos 70.000 electores,** cifra que pretendid
ampliarse en varias ocasiones, en la fase final de la Republica, por medio de proyectos de ley

que quisieron extender el censo electoral a los libertos.**®

Para participar como candidato, el proceso electoral en Roma —de formalidades legales
rigidas— se iniciaba con la professio, «una declaracién formal y solemne de caracter publico,
hecha (...) ante quien iba a presidir los comicios».**” El magistrado saliente debia comprobar
que el aspirante reunia todos los requisitos legales: edad,*?® estar inscripto en el censo, no ejer-
cer otro cargo, no estar sometido a un proceso penal y postular siguiendo el orden del cursus
honorum.** Aceptada la candidatura, se incorporaba su nombre a la lista electoral y se publi-
caba en el foro y en otros lugares de acceso publico, como los contiones, asambleas que solian
utilizarse como tribuna para hacer propaganda electoral, pese a que en rigor ella no estaba per-
mitida.**® Entre el dia de la convocatoria y las elecciones mediaban 24 dias.**! El postulante se
vestia con la toga cdndida —expresion que da origen al vocablo candidato—, una tinica blan-
queada con tiza para que quedase mas brillante y asi pudiera distinguirse de los demas ciuda-
danos.*? En esta época surgen los primeros textos sobre campafias electorales de los que se
tiene noticia, si bien las fuentes son incompletas —incluso en algunas se duda de su autentici-
dad—, como el breve manual sobre elecciones de Quinto Tulio Ciceron (Commentariolum Pe-
titionis), un compendio del 64 a. C. que establecia recomendaciones a su hermano Marco Tulio
—el célebre Ciceron— para postular como cénsul.***> Debido a la brevedad del tiempo al que
servian en las magistraturas —un afio—, los candidatos no basaban sus campafas electorales
en un programa de gobierno, sino que se respaldaban en su personalidad ptblica y militar,***
de ahi que era fundamental para los postulantes su manifestacion coram populo, tanto en el foro

como en otros lugares emblematicos de Roma, saludar a los ciudadanos (saludatio) y estrechar

423 Taylor, L. (1990).

424 Gil Garcia, O. (2012), pp. 356-357.

425 Sudrez, A. M. (1998), p. 427.

426 Suarez, A. M. (1998), p. 441.

427 Rodriguez Neila, J. F. (1986), p. 355-356.

428 La Lex Villia Annalis (180 a. C.) fijo las edades minimas para postular a las magistraturas: 42 afios los consules,
39 afios los pretores, 36 afios los ediles y 27 afios los cuestores. Véase Gil Garcia, O. (2012), p. 348.

429 Dupla, A. y otros (1990), p. 72.

439 Bravo, M. J. (2011), p. 17.

41 Castan, S. (2012), p. 787, aunque, de acuerdo con Rodriguez Neila, el trinundinum era de 25 a 27 dias. Véase
Rodriguez Neila, J. F. (1986) p. 356.

432 Bravo, M. J. (2011), pp. 19-20.

433 Dupla, A. y otros (1990), p. 23 y sig.

434 Castan, S. (2012), p. 766.
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sus manos (prensatio).**> Incluso era corriente que el candidato ofreciera banquetes y frecuen-
tase sepelios y combates de gladiadores.**® Es muy plausible que la propaganda electoral haya
surgido a consecuencia de las restricciones legislativas tardorromanas, como las leyes sobre
voto secreto y ambitus, las cuales habrian presionado a candidatos, facciones y secciones a
recurrir a nuevas formulas de difusion de las candidaturas, formulas a las que antes no necesi-
taban acudir porque el voto en publico y la tolerancia de coacciones hacia los votantes les per-

mitian mantener al electorado en cierta forma «bajo control».*’

Las elecciones se celebraban en el mes de julio.**® El voto inicialmente se expresaba de
forma publica y oral, ante el rogator y, tras las reformas de tribunos populares del siglo 11 a.
C., se transformd en secreto y por escrito, ejerciéndose a través de una tarjeta que el votante
colocaba sobre una tablilla encerada donde marcaba con un lapiz las iniciales de los nombres
de los candidatos de su preferencia, luego depositaba el voto en la urna (cista), todo lo cual era
vigilado por los representantes de las demas secciones y presidido por un magistrado (duoviro)
asistido por sus colaboradores.**® El sufragio era ejercido en el Campo de Marte, en un lugar
denominado diribitorivm, que era donde también se practicaba el escrutinio. El lugar se dividia
en 35 pasillos —correspondientes a las 35 tribus— cada uno de los cuales albergaba hasta 2.000

ciudadanos.**° La reunion de las tribus fuera de los muros era considerada nula.**!

El paso hacia el anonimato del voto con la Lex Gabinia (139 a. C.)**? tuvo como proposito
asegurar la libertad del sufragio, evitando las presiones de los patronos, de los candidatos, de
las facciones y del propio magistrado, que al momento de deliberar sometia al ciudadano a un
interrogatorio publico.*** Naturalmente el sufragio debia ser ejercido de forma presencial y per-
sonal, aunque hay noticia de que en el siglo I a. C. se les permitio a los decuriones de las colo-

nias el voto postal.***

Finalizados los comicios electorales, el 5 de diciembre asumian sus funciones los cuesto-

res, el 10 de diciembre los tribunos y el 1 de enero los cénsules y pretores.**> Dado que la

435 Castan, S. (2012), p. 788.

436 Bravo, M. J. (2011), pp. 31-32.

47 Bravo, M. J. (2011), pp. 23-24.

438 Gil Garcia, O. (2012), pp. 344-345.
99 Sudrez, A. M. (1998), p. 426,

40 Bagi, E. (2010), p. 207.

441 Mommsen, T. (2003), p. 529.

4“2 Lintott, A. (2023), p. 226.

43 Sudrez, A. M. (1998), pp. 433-434.
444 Rodriguez Neila, J. F. (1986), p. 366.
45 Gil Garcia, O. (2012), pp. 344-345.
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duracion de sus mandatos estaba predefinida, los magistrados salientes cesaban automatica-
mente en sus funciones, sin necesidad de ninguna providencia.** En caso de vacancia de las
magistraturas, por muerte, renuncia (abdicatio) o destitucion por ley especial (abrogatio), las
asambleas electorales debian reunirse de manera excepcional para cubrir las plazas y los ma-
gistrados electos asumian sus cargos inmediatamente después de la votacion (extemplo) y solo
por el tiempo que les restaba a sus predecesores.**” Los magistrados electos de esta excepcional

manera fueron llamados suplementarios (suffectus).**8

En el &mbito procesal y penal electoral existian diversas formas de fraude, las cuales se
englobaban bajo el concepto de ambitus, un conjunto de practicas que torcian la libertad del
voto (e. g. cohecho, clientelismo, trafico de influencias) y que fue penalizado con la Lex Baebia
(181 a. C.), ley que sancionaba a los culpables con la prohibicion de ser candidatos durante 10
afos,** hasta que la Lex Calpurnia establecié la prohibicién a perpetuidad.**® Resulta signifi-
cativo destacar que la Lex Baebia fue la primera ley que castigd la corrupcién electoral como
un delito.*! Entre otros delitos electorales, uno que puede ser asimilado al actual acarreo de
votantes era el desarrollado por los adsectatores, que acompafiaban a los candidatos;*? los so-

453

bornos de los divisores,*> el impedimento del libre acceso de electores al lugar de votacion,*>*

las faltas a la Lex Antia sumptuaria (71-68 a. C.), que fijaba limites maximos de gasto electoral

—aun cuando esta ultima parece no haber sido acatada—;*>-4>¢

y la obstruccidn a la justicia
electoral —frente a la utilizacion de pretextos del magistrado o de los testigos para comparecer
en los procesos judiciales—.*7 La nulidad electoral —estrechamente ligada a la tradicion teo-
cratica de Roma— se podia declarar, en una primera etapa, por parte del magistrado o de un
miembro del colegio augural —y mas adelante también por el tribuno de la plebe— si es que,

consultada la voluntad de Jupiter, habia signos desfavorables que hacian procedente invalidar
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47 Guarino, A. (1990), p. 219.
48 Mommsen, T. (2003), pp. 567-568.
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41 Castan, S. (2012), p. 779.

452 Sudrez, A. M. (1998), p. 438,
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la eleccion.**® En todo caso, se testimonia que el ejercicio de estas prerrogativas fue excepcio-
nal.#*%-46% Por ultimo, cabe destacar la fuerza de la aclamacion del pueblo en la tradicion repu-

)461
b

blicana (vox populi que permitia a los tribunales cuyo veredicto lo daba una asamblea del

pueblo (iudicium populi) la facultad de aceptar toda clase de candidaturas, incluso aquellas que

no habian presentado la professio o la habian otorgado de una forma no presencial.*%?

El sistema censitario y la corrupcion electoral llevaron a una creciente aristocratizacion
de la Repuiblica romana.*®* Tras la guerra marsica se le concedi6 la ciudadania romana al resto
de las ciudades italicas, pero la desconfianza de las élites las condujo a tramar subterfugios para
impedir el voto real a las provincias.*** Cuando Mitridates VI concreté el exterminio de miles
de ciudadanos romanos en Anatolia, el Senado designo general a Sila, lider de los optimates —
el bando conservador—, quien marché a Asia a dirigir el contragolpe. En ausencia de Sila,
Sulpicio, tribuno de la plebe, dio vida a una reforma electoral que volvi6 realidad el voto a los
ciudadanos de las provincias. Asi, con la nueva composicion, la asamblea le confiri6 la coman-
dancia a Mario, lider de los populares.*®> El enfrentamiento de ambas facciones dio inicio a las

guerras civiles que concluyeron con el fin de la Republica y el triunfo del imperio.*%®

Tres décadas antes de la guerra civil, Cicerén, inspirado en Platon, ya reconocia en su
obra De re publica las tres formas clasicas de gobierno: monarquia, aristocracia y democracia
y sus respectivas formas viciosas: tirania, oligarquia y oclocracia, defendiendo un modelo de
régimen mixto en que pudiera armonizarse y tener cabida la terna virtuosa. Durante la guerra
civil redacto filipicas en contra de la irrupcion de la tirania, las que no lograron ponerle freno,
y cuando sus opositores ascendieron al poder ordenaron su ejecucion.*®’ Ya en la fase final del
Imperio romano, San Agustin, influenciado por Cicerdn, formulaba que «la ordenada concordia
entre si de los cohabitantes en el mandar y obedecer se debe regular con la ordenada concordia

entre si de los ciudadanos en el mandar y obedecer».*¢®

4% Mommsen, T. (2003), pp. 310 y 530.

49 Sudrez, A. M. (1998), p. 431.

460 E1 propio Cicerdn litigd més de una vez en defensa de candidatos acusados por corrupcion electoral, en que se
solicitaba invalidar y repetir la eleccion. Véase Pro Murena 'y Pro Plancio.
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A 4. Antecedentes medievales

Desde el siglo IV d. C. los pueblos barbaros asediaron el Imperio romano, provocando su
caida en el 476. Los pueblos germanicos llegaron a fusionarse con las comunidades locales, al
punto en que el rey de los francos, Carlomagno, se hizo coronar emperador romano en el 800,
siendo su reinado decisivo en la construccion de las naciones europeas. Tras su muerte, las
luchas de sus descendientes por los territorios junto con las invasiones en las postrimerias de la
Alta Edad Media y el poder real incapaz de defender a sus stibditos, presionaron a las poblacio-
nes a refugiarse en el mundo rural, lo que en definitiva llevd al establecimiento del sistema

feudal del Medioevo.*?

Si bien el modelo senorial logré enfrentar las invasiones de los siglos IX y X, la interrup-
cion de las rutas comerciales por parte de los sarracenos —quienes en 1187 se tomaron el santo
sepulcro—, la decadencia rural provocada por la peste negra, el abandono por parte de la auto-
ridad real y otras calamidades —como la pirateria, la anomia y las externalidades de las pugnas
entre el emperador y el papa— cimentaron el camino para que la burguesia disefiara estructuras
comunitarias con capacidad para brindar proteccion material y juridica, consolidando asi los
gremios, las ligas y las comunas, corporaciones que impulsaron a la sociedad feudal a dar un
salto para la conformacion de una entidad supraterritorial que fuera capaz de enfrentar el nuevo

escenario politico y socioeconémico global.*’04"!

El Islam, surgido desde el seno de la peninsula arabiga en el siglo VII, se expandi6 hasta
que logrd penetrar en el suroeste de Europa (Guadalete, 711), avance que seria detenido por los
francos con Carlos Martel a la cabeza (Poitiers, 732). Tras el triunfo en Cadiz, los musulmanes
establecieron en la peninsula ibérica el valiato de Cérdoba —emirato a partir de 756 y califato
desde 929— y conquistaron las regiones adyacentes casi sin resistencia, aunque, tras una épica
batalla (Covadonga, 722) se mantuvo un reducto cristiano al norte de la peninsula, que luego
se organizaria como el reino de Asturias. Tras la muerte de Alfonso III (910), la capital bable
fue trasladada a Ledn. Al caer Hixem III (1031) se puso fin al Califato de Cordoba, fraccionan-
dose en pequeiios reinos o taifas.*’* El proceso de reconquista de Espafia requeria contar con

nuevos recursos, pero la emergente burguesia leonesa, consciente de su poder econdémico e

469 Collins, R. (2000).
470 Pirenne, H. (1952).
471 Pirenne, H. (1952).
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influencia, no estaba dispuesta a pagar mas impuestos sin una correlativa caucion de sus dere-
chos y una mayor participacion en los asuntos ptiblicos.*’* Fue asi como en 1188 el rey Alfonso
IX convocé a la curia regia, incorporandose a ella por primera vez a representantes electos de
las principales ciudades del Reino de Leon, a la vez que se le afiadieron prerrogativas fiscaliza-
doras sobre la corona.*’* Este acontecimiento constituye un hito destacado para la democracia

global y ha sido considerado por la Unesco como el origen del parlamentarismo moderno.*”

Desde el siglo VIII los vikingos venian expandiéndose y conquistando diversos territorios
en Europa, entre ellos Normandia, que en el 911 fue ocupada por Rollo el Caminante tras un
acuerdo con Carlos el Simple de Francia.*’®*’” Hacia el siglo XII la dinastia angevina, heredera
de las conquistas vikingas, gobernaba Inglaterra y una extensa region en Europa continental
desde el Sena hasta los Pirineos que abarcaba casi la misma area de la Francia Occidental ob-
tenida en Verdun por Carlos el Calvo, abuelo de Carlos el Simple y nieto de Carlomagno. A
inicios del siglo XIII el rey galo Felipe Augusto inicio6 la tarea de recuperar dichos territorios,
generandose la guerra anglo-francesa que finalizo en la batalla de Bouvines, la cual le dio el
triunfo al rey francés sobre el ejército aliado de Inglaterra, el Sacro Imperio Romano, Portugal,
Flandes y Holanda.*’® Por su parte, Guillermo el Conquistador, tras la batalla de Hastings
(1066), habia exportado a Inglaterra el modelo feudal franco-normando y substituido el Witan
por la Curia Regis, consejo real integrado por los nobles y encargado de conducir los asuntos
legislativos, judiciales y diplomaticos. Si bien el vasallaje obligaba a los sefiores feudales a
rendir homenaje y a asistir militarmente a la corona, los continuos fracasos militares y trans-
gresiones reales a las costumbres inglesas provocaron la resistencia de los barones, y tras la
batalla de Bouvines (1214), Juan I —rey angevino y novena generacion desde Rollo el Cami-
nante— retorn6 a su pais llevando a cuestas la derrota que significo la definitiva separacioén
territorial de Inglaterra con la Europa continental —ganéandose el apodo sin tierra— y cargando
sobre si el peso de un reino en ruinas.*’”® El colapso econdémico lo llevé a solicitar mas impues-
tos, pero un grupo de nobles ingleses se rebelaron y lo interpelaron, obteniendo asi el compro-
miso de poner el sello real el 15 de junio de 1215 en una declaracion de derechos y libertades
que seria conocida como la Carta Magna.**® El objetivo inmediato de los barones era proteger
sus derechos contra el abuso monarquico,*®! pero a la larga la Carta se transformd en un caté-

logo de protoprincipios politicos y constitucionales que se tradujeron en una fuente general

473 Gordo, A. y Melo, D. (2015), p. 141.
474 Bécker, J. (1915), pp. 26-33.
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sobre el buen uso del poder,*® fijandose embrionariamente la legalidad de la tributacion,*® la

necesidad de convocatoria del parlamento, el estado de derecho, el juez natural,*** el control de
la gestion publica, la libertad econémica y, en general, las bases de las garantias constituciona-
les.*® La vigencia de la Carta se mantuvo en intermitencia durante casi cinco siglos, hasta que
el Rey Guillermo de Orange aceptd la monarquia constitucional tras firmar la Bill of Rights en
1689.%%¢ Este acontecimiento inspiraria a Thiers para referirse a la monarquia parlamentaria
inglesa como aquella en que el rey reina, pero no gobierna, pues en ella rige la ley pronunciada
por el parlamento constituido por representantes del pueblo. Es lo que hoy conocemos como

imperio de la ley.*s’

En el 800 Carlomagno se hizo coronar emperador romano con miras a restaurar en Occi-
dente la unidad politica, econdmica, social y religiosa perdida desde hacia mas de tres siglos,
estableciendo la union entre el Estado y la Iglesia, lo cual desat6 una creciente intervencion de
las autoridades temporales en materias propias de las potestades eclesiasticas, fendémeno cono-
cido como cesaropapismo, casus belli de muchos de los grandes conflictos de la historiografia
europea del segundo milenio. Tras la destitucion de Federico II del Sacro Imperio Romano
Germanico por el papa Inocencio IV en el primer Concilio de Lyon —y para evitar las disputas
dinasticas—, la corona alemana promulg6 la Bula de Oro (1356), un documento oficial para la
eleccion e investidura de los reyes y emperadores romano-alemanes, que por influencia del
Derecho Canonico posee similitudes con el procedimiento de eleccion del romano pontifice. 3
Pese a ser el estatuto juridico de una monarquia electiva, muchas de las disposiciones de esta
ley trascendieron a la legislacion electoral contemporanea debido a su minuciosidad. Determino
las formalidades del sufragio activo (7 principes electores: el rey de Bohemia, el conde palatino
del Rin, el duque de Sajonia, el margrave de Brandeburgo y los arzobispos de Maguncia, Tré-
veris y Colonia), el plazo para efectuar la votacion (3 meses luego de la vacancia en el trono),
el sistema electoral aplicable (escrutinio mayoritario), el lugar de votacion (iglesia de San Bar-

tolomé de Frankfurt),*® el encargado de los preparativos de la votacion (el arzobispo de Ma-
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488 Salazar Sanchez, M. (1991), pp. 33 y sig.
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guncia), el cuorum de validez de la eleccion (4/7), la forma de deliberacion (oral y bajo jura-
mento) y el principio de inviolabilidad del elector.**® Asimismo, establecid el sistema de con-

1 reguld las fuerzas encargadas del orden publico durante la eleccion (burgueses de

clave,
Frankfurt)*? y concedi6 accion popular para la sancion de los delitos electorales.*’* La plenitud
de poderes se alcanzaba con la coronacion pontificia, por lo que antes de ella el elegido se hace
llamar emperador electo, y a la vez dicha calificacion servia de confirmacion del soberano en
el trono. Este modelo puede considerarse una de las raices de algunos de los actuales sistemas
politicos, los que, por una parte, llaman electo al candidato antes de habitar su cargo y, por otra,
requieren de la confirmacion del jefe del poder ejecutivo para la asuncion de algunos integrantes

de altos organismos nacionales que no son de eleccion popular.***

Uno de los conflictos més importantes entre el Sacro Imperio y la Iglesia catélica tuvo
lugar en el siglo XI: la querella de las investiduras. En ella se disputaba quién tenia la autoridad
suprema (dominium mundi) para designar clérigos y beneficios eclesiasticos del clero. El papa
Gregorio VII dict6 decretos que el emperador Enrique IV desconocid, por lo que el santo padre
lo destituy6 de su autoridad real. Presionado por la nobleza, el emperador acudio a Italia como
penitente al castillo de Canossa, de propiedad de Matilde de Toscana, férrea defensora del ro-
mano pontifice. Una vez absuelto y retornado a Alemania, Enrique IV, atizado por las disputas
internas, reivindico sus pretensiones eclesiasticas, que el obispo de Roma por supuesto no
acepto, por lo que el relapso monarca convoco a un concilio donde lo declar6 desposeido de su
autoridad pontificia y nombro en su lugar a un antipapa, tras lo cual la sede apostdlica reaccion6
con un concilio que depuso al emperador y lo excomulg6. Como corolario, Enrique IV dirigio
un ejército a Roma, el que a su vez busco defensa en las huestes de Matilde de Toscana, cuyas
campaiias finalmente forzaron la retirada del emperador de los territorios del centro y norte de
Italia.*>-**® Tras la muerte de la condesa, quien habia donado a los Estados Pontificios sus
territorios y los conquistados al Imperio, se produjo una pugna por estas regiones. Ante este

escenario, los propios ciudadanos de Florencia tomaron el control de la ciudad y las tierras

490 Salazar Sanchez, M. (1991), pp. 42 y sig.
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ciudad. Gregorio X promulgé la constitucion apostolica Ubi periculum (1274), formalizando esta practica para las
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aledafias, siguiendo su ejemplo, también iniciaron un autogobierno. Este hecho marca el naci-
miento de las comunas italianas entre los siglos XI y XII, que constituyen las bases del régimen

republicano y del Estado moderno.*’

Las comunas italianas, claramente influenciadas por la autoridad de la Iglesia, para su
organizacion siguieron pautas del Derecho Canonico —que fijaba reglas para la eleccion de

%8 por lo que se organizaron en torno a un sistema representativo,

prelados, obispos y papas—,*
con consules electos periddicamente.*”® El propio principio de la mayoria absoluta como factor
determinante del resultado de una eleccion fue el fruto de un debate eclesial de siglos que fue

9’500

zanjado en el Tercer Concilio de Letran, de 117 y la propia eleccion pontificia fue regulada

en la bula Ubi periculum, de 1274.

El nuevo régimen de gobierno, inspirado en la Republica romana>®! y en el modelo cano-
nico, vio la luz en la ciudad de Pisa, en 1081, extendiéndose luego en la mayor parte de la
peninsula italica. Se establecieron senados y consejos, pero los conflictos oligarquicos internos
favorecieron una atmosfera de desconfianza que allan6 el camino al establecimiento del sufra-
gio indirecto para elegir a los magistrados.’**> Se crearon nuevas magistraturas, como el capi-
tano del popolo y los podesta, dictadores interinos de origen extranjero encargados de las fun-
ciones judiciales de la comuna, que luego se extenderian también a las ejecutivas, administra-
tivas y de policia. Mas adelante las asambleas populares los elegirian anualmente y por mayoria
de votos.>9*3% Los cargos de eleccion popular, de una manera similar a las reptiblicas romana
y ateniense, se ejercian mediante rotaciones muy cortas, a menudo de solo meses, pero, a dife-
rencia del modelo griego, el objetivo de la rotacion no era alcanzar una total participacion de la
ciudadania, sino evitar la concentracion del poder en manos de una sola familia.’* Asi como

en Atenas —y a diferencia de la republica en Roma—, los cargos eran asalariados, lo que para

497 Renée, A. (1859), pp. 263-264.
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monjes refugiados en sus conventos-fortalezas que en la Alta Edad Media tuvieron que elegir a sus propios
superiores. No pudiendo recurrir ni al principio hereditario, ni al de la fuerza, a ellos no les quedé mas que elegir
votando».

590 Gilli, P. (2010), p. 97.

01 El Corpus luris Civilis, para dar término a la tutela al existir pluralidad de tutores, estableci6 la formula quod
omnes tangit debet ab omnibus approbari (lo que a todos atafie, todos deben aprobarlo). Esta regla rebasé con
creces el ambito privado original, pasando luego tanto al derecho candnico como al derecho medieval castellano,
permitiendo asi un sustento juridico a la premisa de representatividad de los cuerpos eclesiales y politicos colegia-
dos. Véase Merello Arecco, I. (2005), pp. 164 y 165; y Alonso Garcia, M. (2022), pp. 41 y 42.

392 Gilli, P. (2010), pp. 101-102.

303 Vedia y Mitre, M. (1927), pp. 11-12.

504 Milani, G. (2015).

595 Mundy, J. H. (1989), p. 822.
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algunos intelectuales de la época los convertia en verdaderos mercenarios, sujetos a la corrup-

cion y a ejercer la administracion en funcion de su propia supervivencia.’*®

Entre los siglos X y XI Florencia comenzd a tomar notoriedad en el concierto europeo,
después de que se fundara una abadia benedictina —que mas tarde seria un destacado centro de
difusion cultural—%7 se erigiera como la capital de la Toscana, se celebrara un concilio y sur-
giera desde sus entrafias un papa. Pero no fue sino tras la muerte de la condesa Matilde de
Toscana, en 1115, cuando emprendid su itinerario republicano, con la instauracion de la comuna
auténoma y el régimen consular.’®® En 1193 se produjo una insurreccion que acabé con el con-
sulado, estableciéndose en su lugar al podesta, un noble generalmente escogido desde el ex-
tranjero para que fuese neutral frente a las recurrentes pugnas de las familias aristocraticas flo-
rentinas.’” En paralelo, si bien la ciudad experimentaba un crecimiento econémico notable —
al punto en que en 1252 comenzd a circular el florin, la influyente primera moneda de oro de
Europa occidental—,>! las luchas entre giielfos y gibelinos no cesaban, y en 1282 se suprimid
la constitucion y se establecié un nuevo régimen politico basado en el priorato, que consistia
en que 6 priores, representantes de los gremios mas importantes, ejercerian el poder ejecutivo
y también tenian iniciativa legislativa.’!! Su eleccion se realizaba en la iglesia de San Pier Sche-
raggio, mediante votacion secreta y por pluralidad de votos, por los priores salientes y por los
jefes de los doce talleres.’'? Con el priorato Florencia alcanzé una gran madurez y logré un
protagonismo sobresaliente en Italia.’'®> No obstante, la burguesia que accedi6 al poder y que
substituyo a la aristocracia feudal al poco andar se convirtié en una nueva nobleza que reprodujo
muchas de las mismas practicas abusivas del pasado.’'* Conscientes de este escenario, los flo-
rentinos sondearon diversas férmulas para enfrentar su realidad socio-politica —hubo 24 pro-
puestas de sistemas electorales en el periodo—>'°, hasta que a finales del siglo XIII dieron na-
cimiento a un nuevo modelo gubernativo, materializado a través de las reformas lideradas por
el prior Giano Della Bella que desembocaron en la dictacion de las Ordenanzas de Justicia
(1293), las que fijaron canones mas elevados de igualdad ante la ley, dieron un mayor acceso a
las clases populares —sobre todo a la burguesia, pues exigian para participar en las elecciones,
entre otras cosas, estar inscriptos en un gremio— y dejaron el gobierno de la ciudad en manos

del confaloniero.”'® Luego de varias intervenciones extranjeras, Florencia restablecio su antigua

39 Mundy, J. H. (1989), p. 829.

07 Leader, A. (2012).

398 Renée, A. (1859), pp. 263 y sig.
39 Palma, L. (1869), p. 157.

310 Orsini, 1. (1760).

S Lanzani, F. (1882), p. 716.

512 Lanzani, F. (1882), p. 717.

513 Lanzani, F. (1882), p. 718.

514 Lanzani, F. (1882), pp. 719-720.
$15 Ninci, R. (1994), p. 40.

516 Palma, L. (1869), p. 160.
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constitucion. A finales del siglo XIV, tras la Guerra de los Ocho Santos, algunas familias nobles
quisieron imponerse y cambiar la constitucion, lo que provoco una insurreccion popular lide-

rada por trabajadores de la lana (Tumulto dei Ciompi, 1378),>"

apoyada luego por los gremios
menores, aunque al poco andar la oligarquia recuperd el poder y se impuso, llevando a cabo
nuevas reformas politicas.’'®>! En el siglo XV, con el arribo de los Médici al poder, se desfi-
gura el modelo republicano —que bien conectaba con las corrientes promonarquicas de la
época, como la de Dante Alighieri—,”*° luego de que Cosme de Médici lograra concentrar en
su persona el poder de los érganos superiores y reemplazar las elecciones democraticas por la
Signoria.>®' Tras el deceso de su nieto Lorenzo (1492), el gobierno dinastico se desintegra y se
restablece la constitucion republicana, creandose un nuevo cuerpo legislativo de gran partici-
pacién democratica denominado Gran Consejo.’*? En 1526 Florencia se uni6 a la Liga Cognac
y tras su derrota frente a las tropas del Sacro Imperio (1530) la nobleza consiguio restaurar el
linaje Médici en el gobierno, convirtiéndose en el Gran Ducado de Toscana, monarquia here-
ditaria que acabo con el régimen republicano y que se mantendria en pie hasta la fase de unifi-

cacion italiana de mediados del siglo XIX.5??

Florencia establecié un régimen electoral sin precedentes. Para Bartolo la capital de la
Toscana era el modelo de reptblica.”** Se calcula que en la época del Gran Consejo habia al
menos tres mil cargos de gobierno, casi la quinta parte del electorado. Pese a ello, esté lejos de
considerarse paradigma del sufragio universal, pues se calcula que en esa época contaba con
alrededor de un millén de subditos.’?> Marxistas célebres, como Gramsci, han ido mas lejos y
consideran a las republicas italianas medievales derechamente como poderes urbanos contrarios

a la formacion del Estado nacional .>%¢

317 Algunos llaman a esta la primera insurreccion obrera en el mundo. Véase Quintero, R. (2003), p. 20.

518 Palma, L. (1869), p. 58.

519 El sistema electoral se pervirtié a través del rimbotto, una practica ilegal iniciada en 1387 que consistia en
extender la elegibilidad de los candidatos retroactivamente a escrutinios anteriores. Véase Ninci, R. (1994), pp.
43-44.

520 Alighieri, D. (2018), § 4-15.

521 Los Médici habian adquirido un gran poder no solo en Italia, sino en toda Europa. Sus centros financieros
recogian el dinero de la Iglesia en todo el mundo. El principal legado de Cosme, la catedral de Florencia, se
convirtio en la obra mas monumental de la época y atrajo las miradas de todas las ciudades, sirviendo como capital
de circulos artisticos y culturales de todas las latitudes, por lo que los Médici no solo fueron aclamados por sus
majestuosas obras que posicionaron a la ciudad como la principal del continente, sino que Lorenzo también fue
apodado el padrino del Renacimiento.

522 En funciones de 1494 a 1502 y de 1527 a 1530.

53 Diaz, F. (1976).

524 Ascheri, M. (2006), p. 17.

525 Gaeta, A. (1897), pp. 19-20.

526 Ascheri, M. (2006), p. 8.
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Hacia finales del siglo XIII Venecia atravesaba una crisis economica y politica. En 1289
Pietro Gradenigo fue elegido Dux en el Véneto, llevando una politica exterior con amargos
fracasos (caida de Acre en 1291 y, poco antes de su ascenso, la derrota de Meloria, en 1284) y
una politica interna llena de turbulencias. En 1297 fue aprobada la ley que decreto el cierre del
Gran Consejo, estableciendo que solo podrian integrarlo los descendientes de quienes fueron
miembros entre 1293 y 1297, instaurando asi una oligarquia. El Dux también mantuvo un serio
conflicto politico con Roma, al punto en que la reptblica fue excomulgada por el Papa Clemente
V. Todas estas calamidades motivaron revueltas y conspiraciones para deponer al Dux y al Gran
Consejo. En 1310 Bajamonte Tiepolo y algunos miembros de las familias aristocraticas del
Véneto iniciaron un complot para dar un golpe, pero el recién creado Consejo de los Diez los
descubrid y los sanciond. Este Consejo era una institucion originalmente de caracter temporal
que tenia la funcidn especifica de encontrar y castigar a los autores de la conspiracion Tiepolo.
Sin embargo, el prestigio de su eficiencia le permitié una sobrevida de casi 500 afos. En 1455
pas6 a convertirse de manera oficial en una institucion permanente (Decreto del Maggior Con-
siglio de 20 de julio). El Consejo estaba compuesto por los diez miembros ordinarios, elegidos
de entre los senadores mayores de 40 afios, el Dux —y seis consejeros—, quien presidia la
Asamblea, y al menos un avogadori di comun (miembro de familias nobles). Ordinariamente
se reunia cuatro veces al mes y en forma extraordinaria cuando un asunto lo ameritaba. Fungia
como supremo tribunal en materia penal y policial y sus funciones principales eran tres: man-
tener la paz y la prosperidad del Estado, la seguridad nacional y la proteccion de la moralidad.
Como guardidn supremo de la vigilancia politica y para una adecuada administracion de los
asuntos publicos, el consejo se encarg6 de la supervision del fraude electoral, por lo que fue el

primer 6rgano piiblico europeo con expresas funciones de vigilancia electoral.>*’

Las corrientes antropocentristas europeas de los siglos XIV y XV contribuyeron al desa-
rrollo del ideal republicano. El Renacimiento se vertio como movimiento inspirado en la cultura
grecorromana, del cual brotaron complejas manifestaciones filoséficas que ayudaron a fortale-
cer el ideal civico, haciendo resurgir a los autores clasicos, como Platon y Aristoteles —cuya
obra, La Politica, traducida al latin en 1260, fue particularmente relevante—,*® potenciando la
educacidn y la cultura en torno a la ciudad y al servicio publico y revalorizando la trascendencia
de la democracia. Santo Tomas de Aquino, en su Suma teoldgica,** aprecié su alcance citando
a San Agustin: «Cuando un pueblo es correcto, y ponderado y celosisimo guardian del bien
comun, es justo que se le reconozca por ley la facultad de nombrar él mismo a los magistrados

que lo han de gobernar» .’

527 Macchi, M. (1864).

528 Lucca, B. (1997), p. 18. La traduccion de La Politica fue obra de Guillermo de Moerbeke.
529 Aquinas, T. (2017), Quaestio 97, Articulus 1.

530 Hipona, A. (2019), I, VI, pp. 14-15.
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El humanismo, a su turno, patrociné al hombre en su paso de un ser contemplativo a uno
activo en el cosmos y lo reconocié como ente capaz de tomar sus propias decisiones.>*! Este
homenaje al hombre consolid6 un individualismo que desdibujoé el modelo feudal y abri6 paso
a un nuevo régimen de gobierno, que en el caso de la Italia de la Baja Edad Media seria la
republica, por la especial situacion politica que devino a la muerte de la condesa de Toscana,>?
pero que en gran parte del resto de Europa seria el camino hacia la monarquia absoluta, ya que
el maximo paradigma politico de la antigiiedad era el modelo romano imperial, es decir, un
pueblo regido por un solo gobernante con plenos poderes. A una peninsula italica presionada
desde la cultura y la politica externa hay que sumar su propia politica interna, pues, pese a la
pujanza de las republicas del Adriatico y el Tirreno, la exclusion en las asambleas legislativas
de la burguesia desato su descontento en muchas comunas, lo que derivo en sendas controver-
sias que la oligarquia no supo frenar sino con violencia, por medio de mercenarios (condottieri)
y autOcratas (tiranno), lo que hizo brotar corrientes de pensamiento que impetraron la investi-
dura de una sola autoridad con poderes absolutos que fuera capaz de detener la division y el
caos, porque —segun ellas— la paz social era un bien superior a la participacion ciudadana. De
esta manera, el proyecto republicano progresivamente fue desapareciendo, al punto en que ya

en el siglo XV Florencia y Venecia eran las tinicas republicas italianas.’*

La fundacion del Estado moderno vendria a consolidarse con la difusion del pensamiento
de Maquiavelo y tras el matrimonio de los reyes catdlicos, en 1469. Cuando su nieto, Carlos I,
asume plenamente la corona, se concentra el poder en manos de un solo soberano: rey de Es-
pana, de las colonias en América y emperador del Sacro Imperio Romano Germanico, por lo
que comienza a tomar forma el régimen de las monarquias absolutas, desde la doctrina —Bodin,
Hobbes, Bossuet— y la Iglesia —cardenal Richelieu—. Este modelo politico y social se fue
tornando en un despdtico entramado de preceptos que oprimieron a las clases sociales bajas y
a una cada vez mas poderosa burguesia, motivando diversas formas de resistencia —v. gr. la
guerra de Flandes, la Fronda francesa y las revueltas en Aragon, Castilla y Catalunia— que
fueron escalando cada vez mas hasta finalmente erradicar el Antiguo Régimen, culminando en
tres grandes procesos revolucionarios, fuentes directas de las democracias modernas: la Revo-

lucién inglesa, la Revolucion francesa y la Independencia de los Estados Unidos.***

331 Méndez, M. (2014), p. 110.

532 En todo caso, Florencia en el siglo XVI también abandond la reptiblica, con el establecimiento del Ducado de
Toscana, y el Renacimiento, con la llegada de la inquisicion.

333 Vedia y Mitre, M. (1927), pp. 17 y sig.

534 Anderson, P. (1974), pp. 43 y sig.
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La Reforma protestante también jugd un papel crucial en la radicacion del Estado mo-
derno. Luego de que Lutero clavara sus 95 tesis en la iglesia de Todos los Santos (1517),% se
desataron sangrientas guerras religiosas en todo el Viejo Continente durante un siglo y medio,>*¢
tras lo cual se procuraron varios intentos por detener la lucha, como la Paz de Augsburgo
(1555), que establecio el principio cuius regio, eius religio en el Sacro Imperio, el cual se ex-
tenderia a toda Europa con la Paz de Westfalia (1648).737 A partir de este tratado el papado se
fue debilitando y a la vez consolidando los principios de la libertad religiosa, soberania nacional
en el Estado, autodeterminacion de los pueblos e igualdad internacional.’*® Los frutos de este
acuerdo alcanzaran efectos capitales en las proximas generaciones, pues «sefialo el inicio de un
nuevo orden internacional en el cual el sistema europeo de estados iba a ser regulado en lo

sucesivo seglin una serie de acuerdos politicos».>*

A.5. Antecedentes modernos

El Antiguo Régimen, sistema politico, econdmico y social presente en gran parte de Eu-
ropa desde el siglo XVI, segregaba a la poblacion en capas sociales cuyos grupos minoritarios
eran Unicamente los privilegiados y hacia reposar el poder en monarquias absolutas o autorita-
rias que se sustentaban en la doctrina del derecho divino de los reyes, de San Agustin,** y en
el contractualismo clasico de Hobbes.>*! El modelo se fue debilitando con las ideas de la Ilus-
tracion, movimiento intelectual —cuyos origenes se remontan al siglo XVII— que puso al
hombre al centro del cosmos y que fue demostrando a través del método cientifico la necesidad
de una transformacion del modelo imperante. De los cimientos del pensamiento ilustrado —
sobre todo con Locke y Spinoza— emergeran varios de los principios de las democracias mo-
dernas: libertad individual, libertad de expresion, igualdad de género, igualdad racial, tolerancia
religiosa, autodeterminacion de los pueblos y soberania nacional.>*? Por su parte, las colonias,
bajo el influjo de las ideas de la Ilustracion, durante el siglo XVIII experimentaron «un proceso
de crecimiento social, econémico y cultural que cred, en distintos grados, un sentido de identi-
dad regional muy distinto del de la ‘madre patria’ (...) e hizo mas facil aceptar la opcion por la

independencia cuando otras circunstancias la pusieron a su alcance».’*’ Asi las cosas, con el

535 Castelar, E. (1880), II, pp. 254-262.

536 Castelar, E. (1880), II, pp. 408 y sig.

537 Castelar, E. (1880), IV, pp. 787 y sig.

$38 Elliott, J. (1999), p. 146.

59 Elliott, J. (1999), p. 131.

540 Hipona, A. (1614), Libro XIX, c. XIV y XVI.
$41 Lamilla, J. (2010), p. 66.

342 Raynero, L. (2016), p. 126.

543 Bushnell, D. (2009), p. 278.
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34 se requeria solo una chispa

suministro teérico a cuestas y un ambiente explosivo inminente,
para encender la llama revolucionaria, corolario que tuvo lugar precisamente entre los siglos
XVII 'y XVIII, en un periodo de gran agitacion social que Hobsbawm denomino la era de las
revoluciones.>® Para Palmer, las transformaciones politicas de la segunda mitad del siglo
XVIII, que ¢l llama revoluciones atlanticas, son parte de un solo movimiento mayor, refractario
del modelo sociopolitico imperante, aunque su obra prescinde de otros factores ampliamente
documentados, como el colonialismo y la esclavitud.>*® El triunfo de las revoluciones liberales
inglesa, francesa y americana no significo, sin embargo, un itinerario facil para el devenir de-
mocratico; por el contrario, en muchos lugares donde se establecio la republica hubo guerras
de restauracion del régimen monarquico y condenas desde los circulos de poder. Exempli gra-
tia, la Iglesia catdlica publico una enciclica por medio de la cual sentenci6é que provocar revo-
luciones por medio de la fuerza de las masas constituye un crimen de lesa majestad, no sola-

mente humana, sino también divina.>*’

El paso de la democracia asamblearia medieval a la democracia representativa moderna
se fue tejiendo en el Barroco y, de acuerdo con Keane, fue el marqués d’Argenson, ministro de
Luis XV, quien en 1765 concibié la democracia como un tipo de gobierno en que el pueblo

548

tenia la potestad de escoger a sus gobernantes a través del voto,”*® y mas tarde, en 1777, Ale-

xander Hamilton, padre fundador norteamericano, hablaria ya derechamente de democracia re-

presentativa.>®

A.5.1. La Revolucion inglesa

El absolutismo era el régimen politico dominante en la Europa del siglo XVII. Si bien
Inglaterra desde sus inicios se habia erigido como una monarquia absoluta —el Witan medieval
anglosajon funcionaba mas bien como consejo real que como auténtico parlamento—,>* tras la
firma de la Carta Magna en 1215 se dieron los primeros pasos hacia una monarquia parlamen-
taria, la cual se asent6 definitivamente en 1689, tras la firma de la Bill of Rights, precisamente

el principal corolario politico de la Revolucion inglesa.>!

54 Hay autores que afirman que el aporte intelectual en estas revoluciones se encuentra sobrevalorado. Véase
Maxwell, K. (1993), pp. 209 y sig.

345 Hobsbawm, E. (1962), p. 4.

346 Palmer, R. (1959), pp. 22 y sig.

547 Sanctae Sedis (1885), p. 163.

348 Keane, J. (2018), pp. 21-22.

5% Hamilton, J. (1851), p. 582.

350 Maddicott, J. R. (2010), pp. 49 y sig.

551 Santin, O. (2018), p. 38.
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En 1628 el rey Carlos I solicité recursos al parlamento, el cual, a su vez, le present6 una
Peticion de Derechos (Petition of Right), a través de la cual demandaba al monarca el cese de
los arrestos arbitrarios y de los impuestos que no fueran aprobados por la camara legislativa. El
rey simul6 aceptarla, pero al afo siguiente disolvio el parlamento, dando inicio a once afios de
absolutismo, hasta que, en 1640, sin recursos y tras una rebelion en Escocia, se vio forzado a
convocar nuevamente al 6rgano colegiado. Este suprimi6 las medidas financieras tomadas por
la corona y establecio la obligatoriedad de reunir al parlamento cada tres afios, con o sin la
anuencia del rey. Entretanto, continuaban los alzamientos locales y las pugnas entre catélicos
y protestantes, lo que sumado a las peticiones reales de someter a juicio por traicion a los par-
lamentarios provoco una guerra civil. En 1642 tanto el rey como el parlamento tenian sus pro-
pios ejércitos, los que se enfrentaron durante afios junto con sus aliados, hasta que en 1648 el
ejército parlamentario, comandado por Oliver Cromwell, derrot6 a las huestes reales. Al afio

siguiente el rey fue condenado por alta traicién y decapitado.>>

El Parlamento Rabadilla (Rump Parliament) elimind la monarquia y la camara de los
lores, estableciendo un nuevo régimen politico: una republica dirigida por el lord protector
(Commonwealth of England). Oliver Cromwell dirigio como dictador los destinos de Inglaterra
durante diez afios, con politicas atin mas arbitrarias que las del depuesto rey.’> Tras su muerte,
en 1658, la autoridad militar determind que era insostenible continuar con un gobierno dirigido

por el ejército, de modo que restableci6 la monarquia (Restoration).>>*

Electa la Camara de los Comunes, en 1660 decretdé una amnistia a los partidarios del
gobierno precedente —declarado ilegitimo—, con excepcion de los jueces y del propio Cro-
mwell, a quien se le hizo una ejecucion pdstuma. Pese a que el parlamento electo era de mayoria
realista (Convention Parliament), los problemas financieros del rey Carlos II lo instaron a pac-
tar con Luis XIV de Francia un acuerdo por el que le entregaba una gran suma de dinero a
cambio de liderar el restablecimiento del catolicismo en Inglaterra (7ratado de Dover). Muchas
de sus decisiones posteriores se dieron en aras de ese acuerdo, como la suspension de las leyes
que penalizaban a los catdlicos (Declaracion de Indulgencia) o el apoyo a la politica exterior

franca.>>

352 Ashley, M. (1990), pp. 24 y sig.
353 Bennett, M. (2006), p. 155.

354 Coward, B. (2013), pp. 155 y s.
555 Blair, W. (2009), pp. 145 y ss.
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En 1678 se difundid una acusacion de que desde Roma se urdia un complot para asesinar
al rey y sustituirle con su hermano (Popish Plot), lo que fue investigado y concluy6 con conde-
nas y ejecuciones a catolicos inocentes.’>® Mas tarde, el investigador real fue censurado y el
rey, para salvarlo, disolvio el parlamento. La nueva camara electa no solo era de mayoria opo-
sitora al monarca, sino atin mas radical en sus posiciones que la legislatura predecesora, pues
se acrecentaron las facciones que no aceptaban que un catdlico ascendiera al trono. Las preo-
cupaciones parlamentarias se basaban en que Jacobo II, el catélico hermano menor del rey, era
quien ocupaba el primer puesto en la linea de sucesion a la corona, pues Carlos II no dejo
herederos legitimos. A raiz de ello, el parlamento se dividi6 entre quienes apoyaban a Jacobo
(tories) y quienes pretendian que se le excluyera de la sucesion (whigs), dando origen al sistema

bipartidista existente hasta la actualidad en Inglaterra.>>’

En 1685 Jacobo II ascendi¢ al trono e inicié una politica de designacion de catdlicos en
altas reparticiones del Estado y aplicé leyes y sentencias judiciales de manera arbitraria, favo-
reciendo a la minoria catolica. Ese mismo afio el parlamento (Loyal Parliament) protestd por
las politicas del monarca, tras lo cual el rey orden6 su disolucién y bajo su reinado nunca mas
fue restablecido. En abril de 1688 ordend que se republicara la Declaracion de Indulgencia y
que se difundiera en todas las iglesias del reino, lo que le valio la oposicién de los obispos
anglicanos, quienes le pidieron al rey reconsiderar sus politicas religiosas, siendo arrestados y
enjuiciados por sedicion.>® La cumbre de esta crisis llegaria en junio de ese afio, cuando el rey
al fin tuvo un hijo que le sucederia en la corona. La nobleza inglesa vio en el nacimiento de su
hijo una enorme amenaza de que con ¢l se consolidaria en Inglaterra una dinastia catolica que
convertiria en una realidad las estipulaciones del Tratado de Dover, asi que los nobles decidie-
ron escribirle a Guillermo de Orange, marido de Maria —Ila hija protestante de Jacobo 11—,
invitdndole a tomar el trono para asi hacer retornar al reino a su fe anglicana.>* Guillermo de
Orange desembarcd en noviembre de ese afio y march6 pacificamente hasta Londres, mientras
que Jacobo II huyo a Francia. Este hecho seria conocido como la Revolucion Gloriosa (Glorious

Revolution).>®°

La hija de Jacobo II, Maria, asumi6 la corona en conjunto con su esposo Guillermo (mo-
narquia dual inédita hasta ahora), pero previamente se les hizo jurar la Bill of Rigths (1689),

que fijaba que solo el parlamento podia aprobar leyes, recaudar impuestos y mantener el ejér-

336 Kenyon, J. (1972), pp. 204 y sig.

557 Miller, J. (2000), pp. 88 y sig.

558 Macaulay, T. B. (1849), pp. 209 y sig.
559 Macaulay, T. B. (1849), pp. 391 y sig.
560 Macaulay, T. B. (1849), pp. 482 y sig.
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cito, y que se respetaria la libre eleccion de sus miembros. Con la suscripcion de esta declara-
cion por parte de la corona y del parlamento britdnico se da nacimiento ex facto oritur ius a la

monarquia constitucional, aiin vigente en el Reino Unido.*¢!

Si bien es cierto que el modelo politico inglés se corresponde tedricamente con una mo-
narquia parlamentaria, cuyo origen precisamente se encuentra en la Revolucion Gloriosa y en
la Declaracion de Derechos de 1689, no es menos cierto que no se trata de un modelo parla-
mentario puro, pues se basa en un sistema electoral uninominal (first past the post), en que la
ciudadania escoge al jefe de gobierno de forma indirecta, desde las elecciones parlamentarias,
donde se vota por un solo candidato en cada circunscripcion y el monarca selecciona al jefe de
gobierno desde las filas del partido politico vencedor en el resultado general, razén por la cual
algunos como Bobbio han calificado al sistema britanico como el gobierno del primer ministro,
asimilable a las republicas presidenciales y, sin lugar a dudas, una fuente directa de las demo-

cracias modernas.>%?

A.5.2. La independencia de Estados Unidos

Desde el siglo XVI Inglaterra venia incrementando su expansion e influencia en el Viejo
Continente, enquistada durante la Revolucion Gloriosa del siguiente siglo, tras la cual el ideal
imperial britanico volvid a reflotar, principalmente después de la firma del Acta de la Union en
1707, que agrupd a ingleses y escoceses en un solo Estado. Por su parte, la Revolucion Indus-
trial —iniciada en el seno de Gran Bretafia— no solo provocé un gran desarrollo tecnoldgico y
profundas transformaciones sociales, sino que ademas impulso a los gobiernos coloniales a em-
prender una verdadera competencia por la supremacia econdmica y geopolitica internacional,
lo que devino en un enfrentamiento entre las dos superpotencias de la época; el Reino Unido y
Francia, provocando que estallara la guerra de los Siete Afios (1756-1763): el primer conflicto
bélico a escala global. Si bien el Estado insular consiguio el triunfo, lo obtuvo a un alto costo,
pues la guerra liquido el tesoro de la corona —la deuda britanica casi se duplico—,*%* por ende
dispuso su refinanciamiento a través del alza de impuestos —como la Ley del Azucar, la Ley
del Sello y las Leyes de Townshend—, lo que precisamente constituyd el catalizador de la re-

volucion estadounidense.’**

361 Burnard, T. (2020), p. 85.
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En junio de 1765 la Asamblea de Massachusetts despacho una carta a las legislaturas de
las otras colonias invitdndolas a enviar delegados a un congreso en Nueva York para acordar
una respuesta general frente a la Ley del Timbre. El congreso se desarrollo en octubre, integrado
por delegados de nueve de las trece colonias, el cual emitio la Declaracion de Derechos y Agra-
vios (Declaration of Rights and Grievances), en la que manifestd que los nuevos tributos se
aprobaron sin que las colonias tuviesen representacion en el Parlamento britanico, una violacion
a sus derechos como ingleses, por lo cual pidieron al rey que derogara los impuestos ultra vires.
Al ano siguiente dicho parlamento realizé varias reformas legales, entre las cuales incluy6 la
Declaratory Act, donde establecio que su legislacion era valida y, por ende, aplicable tanto en

suelo europeo como en el de las colonias.>®

La presion britanica se intensifico y en 1767 se aprobaron las Leyes Townshend, que
gravaban bienes de primera necesidad. Los ingresos percibidos con estos impuestos se utiliza-
rian para sufragar los sueldos de los funcionarios britanicos en América. Esta legislacion y las
politicas de asedio solo destemplaron aiin mas los animos en las colonias y su respuesta no se
hizo esperar: los colonos reaccionaron con movilizaciones, boicots y violencia que a la postre

se transformaron en las raices de la guerra de la Independencia.>®

En 1768 Samuel Adams escribié una carta —Massachusetts Circular Letter— en que
argumentaba la inconstitucionalidad de las Leyes Townshend, carta de la que el gobierno bri-
tanico exigid su inmediata retractacion y, para demostrar su poderio, disolvid la asamblea local
y siti6 la ciudad de Boston con cuatro regimientos de infanteria. Esta ocupacion militar, lejos
de disuadir a los colonos, comenzd a incubar en ellos un sentimiento nacionalista, por verse
como verdaderos prisioneros en sus tierras y cuyas libertades les habian sido arrebatadas.’®’ La
tension se elevd atin mas luego de la Masacre de Boston, en 1770, y la promulgacion de la ley
del té, en 1773, cuyo cumplimiento fue saboteado por los colonos arrojando 45 toneladas de té
en las aguas de Boston. Como represalia, la corona britanica bloqueé el puerto, impuso estado

de excepcion y una serie de medidas que serian conocidas como las leyes intolerables.>®

El Primer Congreso Continental se reuni6 en septiembre de 1774 en Filadelfia y aprobo
las Resoluciones de Suffolk, en que determinaron negarse al pago de los impuestos, boicotear

las importaciones britdnicas, formar un gobierno colonial y crear milicias locales. Paralela-

365 Coakley, R. & Stetson, C. (2010), p. 85.
s66 Becker, C. L. (1922), p. 39.

567 Archer, R. (2010) pp. 91 y sig.
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mente, varios parlamentos provinciales continuaban desarrollandose, uno de ellos fue el Con-
greso Provincial en Concord, que en abril de 1775 habia designado por unanimidad como re-
presentante a John Hancock, una figura cada vez mas influyente en la causa patriota, quien al
finalizar el encuentro decidi6 quedarse en su casa de Lexington. El ejército britanico recibio la
orden de arrestar a los lideres del Congreso en Concord y envio un destacamento a Lexington
para requisar sus pertrechos, produciéndose al amanecer del dia 19 la batalla homoénima que
estallé la guerra por la independencia.’® El Segundo Congreso Continental se reunié en Fila-
delfia en mayo de 1775, escogio a Hancock como su presidente, resolvio adoptar la Declaracion
de Independencia de los Estados Unidos el 4 de julio de 1776 —redactada por Jefferson e ins-
pirada en los postulados de John Locke—, aprobo la invasién de Canadé y designo a George

Washington como comandante en jefe del incipiente ejército continental.>”

Los ingleses, que subestimaron a las colonias, suponian que iba a ser una guerra sin de-
masiado esfuerzo, por tratarse de un ejército profesional versus milicia improvisada, pero fac-
tores como la enorme distancia del centro de mando —allende el Atlantico—, la gigantesca
extension del virtual campo de batalla, la fragmentacion demografica americana, las estratage-
mas de los locales y —sobre todo— el apoyo franco-espaiiol a la causa patriota, inclinaron el
devenir del conflicto en favor de los rebeldes.’”!

Luego de la victoria en Yorktown en 1781, comenzaron a soplar fuertes aires indepen-
dentistas en las colonias y al afio siguiente se inici6 la redaccién de un acuerdo de paz. En
septiembre de 1783 se firm6 el Tratado de Paris, poniéndose fin a la guerra y reconociéndose

la independencia de Estados Unidos, fijandose las fronteras con Canada y el Imperio espaiiol.>”?

En 1787 representantes de las viejas colonias se reunieron en Filadelfia para realizar en-
miendas a los Articulos de la Confederacion que diez afios antes habia aprobado el Congreso
Continental. Finalmente, la Convencion de Filadelfia determiné redactar una nueva constitu-
cion que estableceria un Estado federal, aunque no sin discusiones. El plan Virginia favorecia
los intereses de los estados mas grandes, proponiendo un congreso integrado por representantes
en proporcion a la cantidad de sus habitantes y el poder ejecutivo debia ser el depositario de la
soberania, siendo los estados meras divisiones administrativas. El plan Nueva Jersey, por su
parte, proponia la igualdad de los estados, en que cada uno deberia tener la misma cantidad de

representantes independientemente de su tamafio y que la soberania debia residir en ellos. Una

3% Frothingham, R. (1873), pp. 55 vy sig.

570 Frothingham, R. (1873), p. 106.
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solucion ecléctica se materializo a través del Compromiso de Connecticut, creandose un con-
greso bicameral: con una camara de representantes cuyos integrantes serian electos de acuerdo
a su poblacion y un Senado con representantes electos en igual cantidad para cada estado, in-
dependientemente de su dimension territorial y demografica. Esta formula esta vigente en la
actualidad y sirvi6 como modelo para muchos paises del mundo, donde se estableceria un par-
lamento con dos camaras: uno siguiendo el principio de la igualdad territorial y otro de la re-

presentacion demografica.’”

Sin lugar a dudas que la mas proxima influencia del modelo democratico estadounidense
la ejerci6 sobre sus vecinos: las colonias hispanoamericanas.’’ En todo caso, los reinos de las
indias ya venian experimentando elecciones desde hacia mucho tiempo en circuitos acotados
como en los cabildos y al interior de la Iglesia. Pese al caracter eclesiastico de las elecciones
conventuales, las fuentes documentan que provocaban un alto interés por parte de la sociedad
colonial, al punto en que se desarrollaban grandes campafias de propaganda electoral y actos de
violencia politica que debian ser disueltos por las tropas del virrey.’”> Los prelados electos di-
rigian los monasterios coloniales por medio de pautas de administracion denominadas manda-

tos, donde fijaban las reglas conventuales durante su periodo de gobierno.>”®

A.5.3. La Revolucion francesa

En primer término, durante este ciclo, en lo que estrictamente al derecho de sufragio se
refiere, Cardona —siguiendo a Condorcet— distingue tres etapas. En el periodo prerrevolucio-
nario, previo a 1789, el Antiguo Régimen se despliega en el sistema feudal estamental, en que
la corona concentra el poder politico y los promotores de sus reformas, seguidores del modelo
fisiocrata, abogan por el sufragio censitario, que consideraba a los duefios de la tierra como los
auténticos ciudadanos. En el periodo revolucionario, a partir de 1789, se vuelcan las ideas de la
Ilustracion sobre la Revolucion, fijando las dos bases del nuevo paradigma de ciudadano: liber-
tad y autonomia. Como corolario, quedaron excluidos del universo electoral los menores de
edad, los enajenados, los monjes, el servicio doméstico y —de forma indirecta— las mujeres.
En el periodo del terror, a partir de 1793, se intenta construir la nocién de reptblica desde el
principio de igualdad politica, lo que convierte al voto en un derecho absoluto, sin restricciones,

dando fundamento al sufragio universal: piedra angular de las democracias contemporaneas.’’’

573 Pérez Alonso, J. (2022), pp. 486-491.

574 En contra de esta afirmacion historica véase Rodriguez O., J. (2010), p. 706.
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Las ideas de la Ilustracion sirvieron como catalizador intelectual para pavimentar el ca-
mino hacia la Revolucion y la independencia estadounidense como reflejo de una posibilidad
real de combatir al Antiguo Régimen, que no fue capaz de enfrentar eficazmente el escenario
de crisis econdmica, politica y social dominante en el pais galo en el siglo XVIII, que cargaba
una deuda fiscal (heredada de la guerra de los Siete Afos y engrosada por la Revolucion norte-
americana) que las autoridades traspasaron a las clases mas desfavorecidas con tributos aflicti-
vos, pese a los altos niveles de desempleo y a la escasez de recursos agricolas.>’® Con 26 millo-

nes de habitantes Francia era el pais mas poblado de Europa a finales del siglo XVIII°”

y la
gran demanda de alimento no lograba ser totalmente cubierta —a lo que se suma que las viejas
rutas comerciales eran del todo deficientes—, con lo cual los alimentos se encarecieron y co-
menzaron a escasear, al punto en que en la primavera de 1789 las capas agricolas rurales se
quedaron sin produccién y las clases obreras urbanas sin poder adquisitivo.’®" La poblacion no
solo se sentia oprimida por la élite gobernante, sino ademas burlada por la indiferencia de la
corte con el sufrimiento del pueblo, pues era conocido el despilfarro de Maria Antonieta, de
modo que la aversion hacia la corona —y de singular manera hacia la reina— solo fue incre-

mentandose.>®!

Las reformas del ministro de finanzas de Luis X V1, Jacques Necker —quien habia inten-
tado dar mas poder a las asambleas provinciales y mas transparencia al reino—, fueron un res-
piro en la asfixiante atmosfera politica del ultimo cuarto de siglo francés, por lo que no es
extrafieza que su destitucion haya sido el detonante de la toma de la Bastilla. El ministro suizo
jugd un papel crucial en la Revolucion francesa.’®? Siete afios después de su dimision el rey
volvio a llamarlo a su gabinete y Necker convenci6 al monarca de llamar a los Estados Gene-
rales, adelantando la convocacion de 1787 —tras la Revuelta de los parlements—, emitiéndose
el decreto de convocatoria el 8 de agosto de 1788, y en noviembre reuni6 a una asamblea de
notables para fijar las reglas de eleccion de los diputados.’®® Entre febrero y mayo de 1789 se

concretaron extensas reuniones con este objeto.’%*

Los Estados Generales se reunieron en la sala des Menus Plaisirs, en Versalles, el 5 de
mayo de 1789, y en dos horas y media el ministro expuso sobre la grave crisis financiera por la
que atravesaba la nacion. No obstante, el principal tema de interés de los delegados era otro: el

electoral. Sus ojos estaban puestos en la representatividad ex aequo de los estamentos en los

578 Michelet, J. (1860), pp. 114-116.
59 Meuriot, P. (1918), pp. 34-56.
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Estados Generales, a cuya reunion asistieron 270 delegados de la nobleza, 291 del clero y 578
del Tercer Estado —la mayoria burgueses e intelectuales—, que representaba al 96% de la po-
blacion francesa, el cual demandaba el voto por cabeza, en tanto que los dos primeros exigian
el voto por estamento.’® Durante las semanas siguientes todo gir6 en torno a las elecciones y
las conversaciones no se destrababan. Los representantes del estado llano el 17 de junio se
constituyeron como Asamblea Nacional —arengada por Sieyés— y dos dias mas tarde el clero
—por 149 votos contra 115— decidié unirsele.’®® Para evitar que continuaran reuniéndose, el
20 del mismo mes se les impidio6 el acceso a los diputados, de modo que buscaron otro lugar de
reunion: una sala distante a unos cientos de metros que servia como cancha del juego de palma
—antecesora del tenis—, motivo por el cual el compromiso realizado ese dia, de no separarse
hasta aprobar una nueva constitucion, seria conocido como el Juramento del Juego de Pelota.
El 23 de junio Luis XVI declaro la nulidad de las decisiones de la Asamblea y ordend su diso-
lucion, pero ésta realizd una votacion y por unanimidad acordé mantener sus resoluciones.>®’
El monarca dispuso la concentracion de tropas alrededor de Versalles y destituyd a Necker el
11 de julio, tras lo cual comenzaron los disturbios y dos dias después los parisinos asediaron el
ayuntamiento, designando a La Fayette —héroe en la independencia estadounidense— jefe de
la Guardia Nacional. La falta de armamento fue cubierta con saqueos a armerias y centros de
acopios de artilleria, el mayor de los cuales era la Bastilla, que el 14 de julio fue asediada por

los revolucionarios.>®®

Paris estuvo sumida en un caos de proporciones apocalipticas: habia incendios, robos y
saqueos por doquier, se formaron milicias y tribunales improvisados, se multiplicaron las de-
capitaciones y los asesinatos a destajo desencadenaron una carniceria que hizo correr sangre
por el Sena.’® La Asamblea, por su parte, respaldaba tacitamente estos eventos, tratdndolos
como hechos fortuitos que desaparecerian tras la nueva constitucion.>® Cabe consignar que en
la sesion del dia anterior la Asamblea habia emitido una resolucion en que responsabilizaba a
todos los ministros de las desgracias ocurridas en la nacion, declaracion considerada como una

importante fuente del principio de responsabilidad politica del gabinete.*"

Luego de los cruentos sucesos del 14 de julio hubo un giro en los acontecimientos: el rey

reincorporo a Necker, se mostré mas proclive a la Asamblea —a la que por primera vez llamo

592

Nacional—, la nobleza se incorpor6 a ella,””” y la Asamblea proclamé la Declaracion de los
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Derechos del Hombre y del Ciudadano.>** La noche del 4 de agosto los representantes de todos
los cuerpos privilegiados hicieron abandono de sus beneficios a imitacion de dos nobles libera-
les que renunciaron a sus derechos sefioriales. Esa noche se suprimieron las servidumbres per-
sonales, el diezmo y se puso fin al sistema feudal, causando un ambiente de gran efervescencia
social que rebaso los limites de Paris, movilizando a las capas populares rurales.’** Sin em-
bargo, un opulento banquete de bienvenida a la nueva guardia real en Versalles hizo resurgir el
ambiente revolucionario, concretindose la marcha del 5 de octubre que hizo que la Asamblea
dejara Versalles y se asentase en el Jardin de las Tullerias de Paris.>>> Cuando las revueltas, los
saqueos y los asesinatos se salieron de control, la Asamblea declaré ley marcial y prohibicion

de reunién.>%¢

Por su parte, el trabajo constitucional continuaba incesante. La Asamblea tomaba como
modelo la Constitucion de Estados Unidos y queria replicar para Francia la monarquia consti-
tucional de la constitucion inglesa,>’ basandose en los principios de soberania popular de John
Locke, el modelo republicano de Rousseau, la separacion de poderes de Montesquieu, la igual-
dad politica de Condorcet y las ideas anticlericales de Voltaire. Estas ultimas penetraron fuerte
en la Revolucidon y sirvieron de sustento para que durante 1790 se confiscaran los bienes al
clero.>®® El anticlericalismo, sin embargo, no se limité solo al &mbito patrimonial, sino que tuvo
profundas repercusiones en la esfera espiritual y civil, manifestdndose en el Culto de la Razon,

que se erigi6é como la religion oficial del Estado francés.>?%-6%

La oscilante confianza en el monarca —que se mecia del hilo de sus discursos y de su
aparente simpatia por la causa patriota— se rompi6 definitivamente tras la fuga de Varennes en
1791,%01-602 por 1o que el pueblo vio en su huida no solo la evidencia de su traicién y una razon

603

legal para destronarlo,”™” sino ademads la confirmacion del Gran Miedo: que potencias extran-

jeras urdieran un plan para asilar a la familia real y luego invadir Francia para restablecer el

393 Thiers, M. A. (1840) L, pp. 289-290.
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602 Fue Jean-Baptiste Drouet, maestro de postas en Sainte-Menehould, quien en la madrugada del 21 de junio de
1791 reconocid al rey en el carruaje y ordeno su detencidon para evitar su huida. Cuén distinto hubiera sido el
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absolutismo.** Este creciente temor —incitado por prensa sensacionalista como L ’Ami du peu-
ple de Marat y engrosado por la Declaracion de Pillnitz— motivo que en 1792 la Asamblea
Nacional declarara que el pais estaba en riesgo (la patrie en danger) y gener6 un sentimiento
nacionalista que convino en enfrentar a los enemigos externos no solo con el ejército formal
sino con el auxilio popular, lo que se tradujo en el reclutamiento de levas en masa a partir del

afio siguiente.5*®

El 3 de septiembre de 1791 la Asamblea promulg6 la nueva Constitucion y el 30 del
mismo mes se disolvi6 tras cumplir su cometido.®”® Dos dias mas tarde se reuni6 la Asamblea
Legislativa, el o6rgano colegiado recién creado. La nueva carta magna francesa —la tercera
constitucion moderna del mundo tras la norteamericana y la polaca— establecié una monarquia
constitucional con separacion de poderes, un parlamento unicameral que reposaba sobre la
Asamblea Legislativa, compuesta por 745 diputados electos cada dos afios mediante sufragio

censitario e indirecto.%"’

No obstante el esfuerzo constituyente, la nueva constitucion no alcanzé a durar un afio,
ya que en 1792 fue suspendida tras el asalto al palacio de las Tullerias, ocurrido el 10 de

agosto,608

violenta réplica a la provocadora carta del duque de Brunswick, general del ejército
de Prusia, que amenazaba con arrasar Paris si la familia real sufria algin vejamen.®” Luego de
la revuelta el rey fue detenido —y al afio siguiente ejecutado—, se convoco a elecciones —
mediante sufragio universal— para formar una Convencion que abarcara todos los poderes del
Estado y redactara una nueva constitucion. El 21 de septiembre de 1792 los diputados abolieron
la monarquia e instauraron la Primera Republica, que seria gobernada por la Convencion Na-

cional (1792-1795), el Directorio (1795-1799) y el Consulado (1799-1804).610

Para enfrentar la crisis alimentaria, la guerra externa y los ataques contrarrevolucionarios,
la Convencion autorizé el nacimiento del Comité de Salvacion, liderado por Robespierre, el
cual instaurd El Terror (1793-1794), que impuso estado de excepcidn constitucional y castigo
rapido y severo a todo aquel que fuere considerado enemigo de la reptiblica.’!! La radicalidad

de Robespierre, sin embargo, le costd su caida y ejecucion en 1794.512

604 Thiers, M. A. (1840) IL, pp. 61-64.
605 Thiers, M. A. (1840) II, pp. 385-388.
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En 1793 vio la luz una nueva constitucion, esta vez con sufragio universal, mas no tuvo
aplicacion en la practica. Por otro lado, tras el paso de Luis XVI al cadalso, los monarquicos
proclamaron rey a Luis XVII, el delfin, de solo 8 afios, a quien los insurgentes mantuvieron en
cautiverio, falleciendo en 1795.%13 Ese afio otra constitucion asentd el poder ejecutivo en un
directorio de cinco miembros y el legislativo en un parlamento bicameral integrado por el Con-

sejo de Ancianos y el Consejo de los Quinientos, electos mediante sufragio censitario.®'

El pais seguia inmerso en una ola de caos y revueltas, lo que motivé que Napoledn Bo-
naparte concretara un golpe de Estado el 9 de noviembre de 1799 (18 de brumario), estable-
ciendo el Consulado.®!® La constitucion, promulgada en la Navidad de ese afio, dispuso un ré-
gimen autoritario en que el poder ejecutivo era asumido por tres consules, aunque solo Bona-
parte ejercia el poder absoluto, hasta que en 1804 se instituyd el Primer Imperio Francés, ce-

rrando asi la etapa de la Revolucion francesa.®!¢

Cuando Napoleon fue derrotado en Leipzig (1813) se inicid la Restauracion borbdnica
(1814-1830), respaldada por el Congreso de Viena, pero a cambio de renunciar a las conquistas
territoriales alcanzadas el ultimo cuarto de siglo, ya que el objetivo de este foro internacional
era precisamente mantener el equilibrio de las potencias europeas y restaurar las fronteras del
Viejo Continente al instante previo al inicio de la Revolucién en 1789. El hermano del rey
decapitado, Luis XVIII, asumid el trono en 1814 y promulg6 la Charte constitutionnelle, con-
firmatoria de la restitucion mondrquica a la vez que un reconocimiento de algunos de los dere-
chos alcanzados durante la Revolucion.®'” Su hermano Carlos lideraba el movimiento ultramo-
narquico que atizo la represion hacia los revolucionarios (ferror blanco). Cuando fallecié su
hermano y asumi6 la corona en 1824 —bajo el titulo de Carlos X—, le presentd al primer
ministro un paquete de medidas para que fueran aprobadas por la Camara, las cuales restaura-
rian los viejos privilegios de la nobleza y el clero y derogarian gran parte de las leyes y conce-
siones adoptadas durante la Revolucion, proposito para el cual fue tolerante al fraude electoral.
La impopularidad de la politica monarquica se encarno en el pueblo francés y el rey fue de-
puesto por la Revolucion de 1830, que establecid la Monarquia de Julio y corond a Luis Felipe
I, quien, a diferencia de su predecesor, condujo su reinado bajo una monarquia constitucional,
aunque la grave crisis economica no impidi6 su caida durante la Revolucion de 1848, afio en

que se instaura la Segunda Republica Francesa. Cuatro afios més tarde se impuso el Segundo

613 Fernandez Guisasola, L. (2023), p. 40.
614 Thiers, M. A. (1840) IX, pp. 199-201.
615 Thiers, M. A. (1840) X, pp. 415-416.
616 Mignet, F. (1840), XIV.

617 Cortés, C. (1987), pp. 7-19.
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Imperio Francés, con Napoleon 111 a la cabeza.®'® En 1870 se proclama la Tercera Republica:

el primer régimen duradero que condujo los destinos de Francia hasta mediados del siglo XX.%°

Una de las consecuencias mas significativas de los procesos revolucionarios de fines del
siglo XVIII es que los Estados que fueron adoptando el régimen republicano lo hicieron al alero
de la democracia representativa, debido al fuerte influjo de la cultura partidista britanica. Una
de las excepciones mas notables fue la de Suiza, cuyos mecanismos de democracia directa fue-
ron introducidos con la primera Constitucion, de 1848, tras el referéndum para ratificar la Cons-

titucion.62°

B. Mecanismos de democracia deliberativa

Los instrumentos de democracia participativa han sido probados en otras latitudes con
buenos resultados, aunque también existen criticas, la principal es que al ser formas de partici-
pacion ciudadana de acceso voluntario, algunas de estas formulas pueden resultar excluyentes
o incluso elitistas por falta de representatividad, debido a que el tamafio de las muestras no
interpretaria significativamente a la poblacion. Para corregir dichos vicios es posible promover
la participacion de los ciudadanos en estos foros, por ejemplo, creando mecanismos legales que
estimulen la contribucion de la comunidad en ellos, tales como asignar un mayor puntaje en los
concursos publicos para ingresar a la administracion del Estado a quienes tengan mas partici-
pacion en dichos mecanismos. Algunos, como Rico Motos, han ido mas alla y han propuesto
establecer que el paradigma ateniense, cuyo «igualitarismo radical de la democracia griega im-
pulso la participacion directa de todos sus ciudadanos en el gobierno de la polis», ha de ser la
guia para la participacion ciudadana de los tiempos actuales, debiéndose establecer «la demo-
cracia de las sociedades de masas debe aspirar a una igual presencia de sus ciudadanos en el

debate publico que precede a la decision de los representantesy.®?!

La democracia representativa ofrece mecanismos alternativos a las tradicionales eleccio-

nes populares, como son los mini-publics, el jurado, las asambleas populares, las encuestas

618 Cortés, C. (1987), pp. 51-54.

619 Llorente, P. y Pdez-Camino, F. (1986), p. 26.
620 Welp, Y. y Serdiilt, U. (2012), pp. 172-173.
621 Rico, C. (2006-2007), p. 154.
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deliberativas, las audiencias publicas y las consultas ciudadanas. En las proximas lineas exami-

naremos someramente los dos primeros grupos.®??

B.1. Los mini-publics

Los mini-publics constituyen una iniciativa planteada por primera vez en 1989 por el
célebre politdlogo norteamericano Robert Alan Dahl. Bajo la influencia de los principios de-
mocraticos, Dahl disefid una novedosa estructura para promover una participacion mas activa
de la ciudadania en su relacion con las tematicas publicas. Inspirado en la democracia ateniense,
lo denomind «minipopulusy, es decir, una reunion de ciudadanos representativa de la poblacion,
agrupados con el fin de conocer y resolver una tematica determinada.®?* El elemento distintivo
de un minipublico es el azar, de ahi que también se le haya definido como un espacio dentro
del cual un cuerpo diverso de ciudadanos, que de otro modo no interactuaria, es seleccionado

al azar para razonar juntos sobre un tema de interés ptiblico.®**

En palabras de Dahl, «Supongamos un avanzado pais democratico fuera a crear un "mi-
nipopulus" que consiste quizads en un grupo de mil ciudadanos al azar seleccionado de toda la
poblacion. Su tarea seria deliberar, durante un afo tal vez, sobre un tema y luego anunciar su
eleccion (...). Un minipopulus podria existir en cualquier nivel de gobierno: nacional, estatal o
local. Podria ser asistido (...) por un comité asesor de académicos y especialistas y por personal
administrativo. Podria celebrar audiencias, encargar investigaciones y participar en debates y
discusiones. Veo la institucion del minipopulus (...) no como sustituto para los cuerpos legisla-

tivos, sino més bien como un complemento».5?

El proyecto de Dahl en general ha tenido buena acogida internacional y ha dado buenos
resultados. Varios proyectos sustentados en esta idea se han aplicado en distintas latitudes y
areas, como jurados de ciudadanos, células de planificacion, conferencias de acuerdos, encues-
tas ciudadanas y asambleas populares, aunque no sin criticas, como que el disefio de los mini-
publics favorece la aparicion de grupos de interés que reclutan a individuos con el fin de influir

en favor de sus propios intereses o que crean tecnologias de persuasion social.52°

622 Debido a limitaciones metodoldgicas y reglamentarias, no podremos abarcar la totalidad de las expresiones de
la democracia deliberativa, maxime que nuestro enfoque esta puesto en los nuevos mecanismos de participacion
ciudadana, que son los de la democracia inquisitiva.

623 Escobar, O. (2017), p. 1.

624 Setdld, M. & Smith, G. (2018), p. 300.

625 Dahl, R. (1989), p. 340.

626 Riley, T. & Riley, C. (2003).
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El nombre «mini-public» deriva de la idea de que el grupo seleccionado para cada reunion
proviene del cuerpo electoral total, es decir, de «el piblicoy, y es escogido al azar o a través de
otro medio andlogo que garantice que cualquier persona de «el publicoy» tiene iguales posibili-
dades de ser escogido para representar al cuerpo electoral en su integridad. De este modo, el
grupo de ciudadanos seleccionados constituye una muestra representativa de «el publico», lo

que lo convierte en un pequefio-publico o un «mini-publico» (en inglés «mini-publicy).

B.2. El jurado.

El jurado es una forma de participacion ciudadana con efectos vinculantes en la justicia,

presente en los sistemas judiciales germanico y anglosajon y en menor medida en los latinos.

627 cuyo prefijo -iu

«Jurado» es el participio del verbo jurar, que proviene del latin iurare,
corresponde al lexema ius, «derecho» —raiz de voces como juridico, jurisprudencia o jura-
mento—.%%8-%2% Es una expresion heredera de la raiz indoeuropea yewes, que significa «ley».®*

Si bien posee un origen remoto en la Heliea creada por Solon, que estaba conformada por

631 ge trata de

6.000 ciudadanos mayores de 30 afios sorteados anualmente para ser magistrados,
una institucion mas proxima al modelo penal romano, al enjuiciamiento de nobles establecido
en el Coédigo de Alarico —inspirado en el Cédigo de Teodosio— y, por supuesto, a la Carta
Magna de 1215. Mas tarde, bajo el reinado de Enrique I1I se extenderia a las clases populares,
aunque siempre en el contexto britdnico, hasta la Revolucion Francesa.®*? A partir de alli se fue
reproduciendo en el resto del continente, exportandose el modelo, mas no su trasfondo, lo que
provoco fracasos por la artificiosidad en su incorporacion. Con la salvedad de Estados Unidos,
en el resto de paises donde fue introducido el jurado popular ora cayo en desprestigio, ora se
adapto al escabinado; el sistema de tribunales colegiados de composicion heterogénea con jue-

ces letrados designados y ciudadanos legos sorteados.5*

En Argentina los juicios por jurados en sede criminal estdn en la Constitucion Nacional

desde su origen, en 1853, pero en 170 afios el Congreso Nacional no ha aprobado la ley que los

27 RAE (2001), v. 6, p. 901.

628 Bogarin, J. (2001), p. 312.

629 Garcia Hernandez, B. (2010), p. 30.
30 Barroso, M. e Peel, L. (2016), pp. 33.
031 Aristoteles (1984), pp. 70 y sig.

632 pottstock, E. (1965), p. 169.

633 Pottstock, E. (1965), p. 170.
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regule para convertirlos en una realidad. En la practica, quienes han cubierto ese vacio legisla-

tivo han sido las provincias, las que han promulgado su propia normativa al respecto.®*

Pese a la existencia de la norma constitucional, diversos factores, desde politicos hasta
socioldgicos, truncaron la materializacion de los juicios mediante jurado hasta recién entrado
el siglo XXI. Por una parte, la disonancia derivada de un precepto constitucional influenciado
por el paradigma democratico de la época decimononica, como lo era la Constitucién norte-
americana, versus una fuerte influencia del Derecho Continental europeo en las otras areas del
derecho; y por otra el surgimiento del mundo académico o incluso de las autoridades que afir-
maban que la sociedad carecia de la preparacion suficiente para contribuir en la justicia.®*> Por
ejemplo, en el afio 2013, la ministra de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Dra. Carmen
Maria Argibay, declar6 publicamente que «La sociedad no estd preparada para los juicios por
jurado».®*® Otros incluso auguraban «mayor demora, mayores costos, menor rigurosidad téc-

nica y las decisiones de peor calidad».®’

C. Mecanismos de democracia inquisitiva

Antes de proceder a revisar los mecanismos de la democracia inquisitiva, que también
hemos denominado inquisicion ciudadana, proponemos analizar brevemente el estado actual
de la democracia representativa —de donde la democracia inquisitiva forma parte— sobre todo
a la luz de los trabajos de Keane y de Barrueto y Navia, quienes desarrollan un trabajo sintético
bastante lucido, y esta vez lo haremos desde el punto de vista sistémico, pues la perspectiva
historica ya la hemos examinado ampliamente en capitulos precedentes, al referirnos a las elec-
ciones y el sufragio. Enseguida efectuaremos un conciso recorrido deductivo por la recursivi-

dad, fuente de la democracia inquisitiva.

C.1. Estado actual de la democracia representativa

Desde una perspectiva comparativista, Vida y muerte de la democracia de Keane es un
trabajo sobresaliente que constituye un avance notable para la ciencia politica, el derecho poli-

tico y la sociologia politica, pues no solo interpreta con un agudo juicio reflexivo la evolucion

634 Prunotto, A. (2016), pp. 2498.
635 Schiavo, N. (2019), p. 225.
636 Infojus (2013).

637 Bercholc, J. (2007), p. 126.
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y el desarrollo de la democracia representativa hasta tiempos recientes, sino que ademas descu-
bre un conjunto de vigias y tecnologias que la controlan y supervisan, infiriendo con ello un
nuevo momentum politico al que se encuentra sujeta y que €l denomina democracia monitori-
zada. No obstante, ella no configura una propuesta concreta de participacion ciudadana con
caracter permanente y eficacia vinculante, de modo que la democracia recursiva, especialmente

la democracia inquisitiva, viene a constituir su necesario complemento.

A nivel regional, Barrueto y Navia describen cuatro estadios en que pueden situarse las

democracias representativas: minimalista, procedimental, resultadista y maximalista.®*

Democracia minimalista

Aquella en que basta la eleccion competitiva como su causa necesaria y suficiente. Equi-
vale a la democracia representativa exclusiva. Los primeros en utilizar esta nomenclatura fueron
Schumpeter (1947) y Popper (1962).5%°

Democracia procedimental

Aquella en que no es suficiente la eleccidn competitiva como su causa necesaria y sufi-
ciente, sino que requiere ademas de la existencia y proteccion de derechos civiles como garantes

de la competencia electoral .54

Democracia resultadista

Aquella en que no basta la eleccion competitiva y los derechos civiles, sino que requiere

asimismo de resultados 6ptimos medibles que puedan dar estabilidad al régimen.®*!

Democracia maximalista

Aquella en que no es suficiente la eleccion competitiva, derechos civiles y resultados
medibles para la estabilidad, sino que ademas requiere la proteccion y promocion de la interac-
cion social, es decir, la inclusion de justicia y participacion sociopolitica y la igualdad de los

agentes politicos. E1 PNUD en 2004 se refiri6 a ella como «democracia ciudadanay.%*?

638 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 267.
639 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 272-273.
640 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 273.
%41 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 274.
642 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 277.
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Por nuestra parte, creemos que la democracia minimalista equivale a lo que hemos deno-
minado democracia representativa exclusiva, es decir, aquella que tnicamente involucra al ciu-
dadano como ente legitimador de la representacion popular por medio del sufragio en periodos
de tiempo predefinidos (habitualmente por medio de elecciones cada 4, 5, 6 o 7 afios). La de-
mocracia procedimental y la resultadista equivaldria a lo que Keane denomina democracia mo-
nitorizada. Y la democracia maximalista seria equivalente a lo que hemos denominado demo-
cracia representativa inclusiva o democracia recursiva, una forma de democracia representativa

avanzada basada en el fendmeno de la recursividad.

C.2. La recursividad: sustento de la democracia inquisitiva

Parece haber consenso en la necesidad de darle més espacio a la ciudadania en la gestion
de los intereses publicos por medio de una democracia inclusiva —a la que algunos se refieren

643 644-645 o Ciudadana_’646—647

como democracia maximalista,”*” activa pero la ausencia de un sus-
tento tedrico ha impedido generar un acuerdo sobre cual debe ser su contenido.®*® Ante este
estado del arte merece, pues, que nos detengamos a reflexionar con mas profundidad para lograr

un atisbo de dicho sustento.

Son conocidas las inclinaciones naturales del ser humano de conservacion, reproduccion
y sed de conocimiento e interaccion social —por su condicion de animal racional— en la tra-
dicion aristotélico-tomista.5*%% Creemos que estas inclinaciones individuales se proyectan en
la relacion social, de tal forma que el transito habitual de las personas en areas especificas de la
vida va dejando huellas (v. gr. aprendizaje vicario, efecto bandwagon, efecto Einstellung) que
guian el recorrido de las nuevas generaciones y si se mantienen con éxito durante largo tiempo
generan verdaderos senderos sociales que a la larga trasmutan en costumbres, tradiciones, ins-
tituciones y creencias. La proyeccion individual sobre la relacion social es lo que denominamos
recursividad, es decir, el reconocimiento de que los actos de los seres humanos se representan
0 proyectan —grosso modo— en sus relaciones y construcciones sociales. En todo caso, la
recursividad no debe ser utilizada como pretexto para proyecciones arbitrarias (bien conocemos

las secuelas de los totalitarismos), sino que implica proyectar las raices socio-culturales mas

643 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 276.

644 Ramos, H. (2015), p. 135.

65 OECD (2023), p. 12.

646 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2004), p. 25.
847 Soriano, R. (2011), p. 397.

648 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 273.

49 Aristotelis (1882), 1253a 9.

650 Aquinas, T. (2017), P. I-11, Quaestio 94, Articulus 2.
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gruesas del hombre: su conservacion y reproduccion, su sed de conocimiento, su intersubjeti-
vidad e instinto de manada, y su templanza. En cada construccion asociativa del hombre deben

proyectarse o reconocerse estas bases fundamentales.

En la esfera politica, el ser humano es un animal civico —o un zoon politikon para Aris-
toteles—, con tendencia natural a agruparse, vivir en sociedad y organizar asociaciones mas
amplias en extension y atributos. A partir de dicha inclinacioén el hombre ha creado institucio-
nes, las ha entrelazado y ha originado complejos sistemas como la democracia, forma de go-
bierno en que la propia comunidad es quien gestiona la secuela de sus actos de forma directa o
indirecta. Esta ultima forma —mas conocida como democracia representativa— es la mas po-
pular, empero, en nuestra opinion, posee graves falencias, pues se encuentra escoltada por in-
franqueables muros que la constrifien, como ciertos principios politicos atavicos y las ficciones
del positivismo juridico, a las que ya nos hemos referido latamente al tratar la justificacion en

la sostenibilidad.

El positivismo ha instituido la mas extensa red de ficciones juridicas destinada a dar co-
bertura a intereses publicos por medio de simulaciones legales. El fundamento de esta critica
radica en que se trata de instituciones irracionales y antidemocraticas, pues los ciudadanos quie-
ren que sus necesidades sean cubiertas por medio de derechos y obligaciones reales, sustentadas
en la realidad social y la equidad natural, no a través de fantasias legislativas. Si se quiere lograr
la eficacia que produce una ficcion juridica ha de buscarse el efecto deseado, pero a través de
deberes y cauciones, sin tener que recurrir a una utopia que es ajena a la realidad y que se burla
de la razon, exempli gratia, las condenas criminales que excede la vida del condenado. ;Cémo
puede salir de un poder del Estado una sentencia que condena a una persona a cumplir mas de
140.000 afios de prision? (caso de Chamoy Thipyaso). En Sudamérica el récord lo ostenta Mi-
guel Krassnoff, militar chileno condenado a més de 1.000 afios de prision. La pregunta obvia
es (por qué los Estados aceptan estas aberraciones contra la razén? Veamos un ejemplo menos
denso. La tesis de la ignorancia de la ley es que un turista, por el mero hecho de poner un pie
en el territorio del pais que visita conoce magicamente y al instante todas sus miles de leyes,
una aberracion desde todo punto de vista—excepto del juridico, claro estd—. Esto no significa,
empero, a priori, que estemos en desacuerdo con los efectos pretendidos por las leyes en las
ficciones. Més bien lo que proponemos es sincerar dichos efectos sin acudir a la ficcion: refor-
marlos o sustituirlos por efectos acordes con la realidad. Por ejemplo, en algunos casos se puede
recurrir al establecimiento de cauciones y/u obligaciones legales, como ocurre con el voto obli-
gatorio en las elecciones, el deber de asistencia como testigo en los procesos judiciales o la

obligacion de denuncia de todo funcionario publico.
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Ademas de las ficciones, la democracia representativa tradicional se basa exclusiva o pre-
ferentemente en el sufragio, método de seleccion de representantes por deliberacion mayorita-
ria. De ahi que nos referimos a ella como democracia representativa exclusiva, aunque también
se le conoce como democracia minimalista.%' En muchos de estos casos, cuando los sistemas
politicos se encuentran modelados como democracias con subsidiariedad paternalista, autores
como Dahl proponen substituir el concepto de democracia representativa por el de democracia

delegativa.®>?

Nuestra propuesta es abrir paso hacia una democracia representativa inclusiva, mas com-
plementaria que antagonista, y que también denominamos democracia recursiva, ya que es la
institucionalizacion en la democracia del fendémeno de la recursividad. La sed de conocimiento
e interaccion social es una inclinacion natural del hombre, por lo que esta no puede ser alienada,
no puede ser excluida, y la democracia representativa exclusiva produce —precisamente— la
exclusion del individuo en aquella inclinacion natural que lo distingue del resto de los animales.
La democracia representativa inclusiva, por su parte, no priva al ser humano de su sed de inter-
accion social, sino que se la reconoce. La democracia recursiva es liquida y permea todas las
instituciones y napas del Estado, reapareciendo una y otra vez en cada o6rgano y servicio publico

y en cada procedimiento apto de participacion.

Hasta los limites que la metafora dispensa, la democracia representativa exclusiva no es
mas que un fideicomiso ciego o blind trust, en que la ciudadania confiere a sus representantes
la facultad de administrarle sus derechos y bienes durante un plazo determinado sin derecho a
intervenir en su gestion. En filosofia politica a esta figura se le denomina mandato representa-
tivo, la cual permite a los gobernantes ejercer sus facultades sin tener que recibir instrucciones

de su mandante.

En la democracia representativa exclusiva los ciudadanos les otorgan legitimidad a sus
gobernantes en un instante y abandonan su tribuna de poder hasta que transcurran 4, 5, 6 o 7
afios,®> cuando tengan que designar a nuevos representantes, repitiendo alli el procedimiento.
«El ritual de las votaciones solo permite cambiar a funcionarios del gobierno, pero no ayuda a
modificar las relaciones sociales que propician una mejor convivencia, ni a que solucionemos
de manera colectiva los conflictos que nos agobian».®** Por lo tanto, en la practica —como bien

afirmaba Rousseau— la soberania reside ordinariamente en los representantes y solo durante

651 Barrueto, F. y Navia, P. (2013), p. 273.
652 Bettina, A. (2006).

653 Garcia Barzelatto, A. (2002), p. 552.
654 Moran, E. (2015), p. 83.
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un par de horas (el dia de la eleccion) —cada 4, 5, 6 o 7 afios— ésta reside en la ciudadania.®>
En la democracia representativa exclusiva el nivel de colaboracidon ciudadana en la pista de
interacciones sociales tiene puertas cerradas o muy estrechas. En la democracia recursiva, en
cambio, dicho nivel es de acceso abierto, es decir, a los ciudadanos se les permite entrar y salir
de forma permanente. Asi las cosas, en la democracia recursiva los ciudadanos comparten la

soberania con sus representantes de manera continua.

La democracia representativa inclusiva se diferencia de la democracia monitorizada a la
que hace referencia Keane en que, si bien en ella también existe una participacion ciudadana,
en la democracia recursiva esta se encuentra reconocida mediante mecanismos institucionali-
zados (se reconoce el fenomeno de la recursividad institucionalmente), en tanto que en la de-
mocracia monitorizada las acciones ciudadanas son meras manifestaciones de la libre expresion
y la materializacién de sus demandas queda al arbitrio de las autoridades.>® A su turno, la
democracia recursiva se diferencia de la democracia monitorizada gubernamental de Keane en
que ¢ésta implica que el control se ejerce desde las propias estructuras gubernamentales, por
ejemplo, la supervision que ejerce la Contraloria en algunas legislaciones sobre las municipali-
dades, o de las superintendencias sobre los servicios publicos. En la democracia recursiva, en
cambio, el control emana de la propia ciudadania hacia el aparato del Estado, es decir, es extra-
fiscal. Por lo tanto, en la democracia recursiva las acciones ciudadanas son verdaderas caucio-
nes democraticas e institucionales y sus efectos son vinculantes, aunque no adoptan la forma
de una deliberacion. Adoptan otras formas, por ejemplo, la de una revision forzada por parte de
una instancia superior o la legitimacion activa privilegiada para el inicio de un procedimiento
jurisdiccional o cuasijurisdiccional. Los representantes pueden ceder a las pasiones y presiones,
por lo que la recursividad es una caucion institucional en la medida en que sus mecanismos lo
que hacen es inyectar vigias ciudadanos en los procedimientos de los organismos del Estado.
Esta caucion es una garantia o seguridad para el Estado, para la democracia y para la propia
ciudadania. La recursividad debe actuar como un verdadero sistema inmunolédgico ciudadano,
que haga frente a los agentes que contaminan y amenazan a la democracia, como la corrupcion
y la violencia politica. Una democracia sin control es el anticipo del lamento intergeneracional,
que ve como sus predecesores toleraron a gobernantes que torcieron la voluntad popular y co-
rrompieron la administracion publica. De ahi la importancia de esta institucion, pues quien da

crédito sin caucion cauciona su propia desilusion.

655 Rousseau, J. J. (1836), p. 129: El pueblo inglés cree ser libre, y se engaiia; porque tan solo lo es durante la
eleccion de los miembros del parlamento, y luego que estos estan elejidos, ya es esclavo [sic].
6% Keane, J. (2018), pp. 731-732 y 844.
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El o los ciudadanos que ejercen un mecanismo de democracia recursiva «representany a
la ciudadania en general, de modo que sus acciones no pueden pasar desapercibidas por las
autoridades ni tampoco éstas pueden tolerar que avance un procedimiento administrativo sin
que el mecanismo de democracia recursiva haya sido validado, de lo contrario la ley debe es-
tablecer como sancion la existencia de un vicio de ilegalidad. Con todo, por aplicacion de los
principios de continuidad de la funcién publica y de primacia del interés publico, la ausencia
de ciudadanos interesados en ejercitar un mecanismo de democracia recursiva no debe obstruir
la prosecucion del proceso estatal, el cual debe seguir su curso igualmente si es que nadie ma-

nifiesta querer participar en €l.

La democracia representativa inclusiva se diferencia de la democracia directa en que en
esta ultima los ciudadanos ejercen el poder de forma inmediata y sin intermediario alguno. Pero
las formas de democracia semidirecta no son la solucion definitiva a la crisis de la democracia
representativa, pues aun con su intervencion sigue faltando la incorporacion de la accion social
en la resolucion cotidiana de los asuntos publicos.®>’ La democracia recursiva es ante todo una
forma de democracia representativa, de manera tal que los ciudadanos les entregan el poder a
sus representantes. Es importante insistir en que la democracia recursiva no desconoce la base
de la democracia representativa exclusiva, que es la representacion mediante el sufragio, sino
que la complementa con nuevos instrumentos de participacion ciudadana, sobre todo los inqui-
sitivos. De ello podemos concluir que la democracia recursiva posee cuatro vetas: directa, elec-
tiva, deliberativa e inquisitiva, los cuales al interactuar equilibradamente permiten dar estabili-

dad al sistema.

C.3. La inquisicion ciudadana como expresion de la recursividad

No somos los primeros en abogar por un nuevo camino en la gestion de la cosa publica,
sobre todo en el tratamiento medioambiental. El socidlogo britdnico David Held ya habia pro-
puesto a mediados de los noventa un trazado denominado democracia cosmopolita, un régimen
de gobernanza internacional que debia surgir y ser adaptado a diversas condiciones e interco-
nexiones de diferentes pueblos y naciones.®>® Basaba su propuesta en la estrechez del sistema
westfaliano, donde la gestion publica es el resultado de la toma de decisiones por parte del
gobernante a puertas cerradas y con cooperacion minima de otros actores. «Durante siglos, las
decisiones relevantes de politica internacional han sido tomadas a espaldas de las ciudadanias,

escondidas detras de la excusa de las negociaciones o de la complejidad técnica de los asuntos

657 Bugiel, K. (1987), p. 419, citado por Nohlen, D. (1994), p. 372, citado por Rendén, A. (2002), p. 305.
658 Maisley, N. (2013), p. 119.
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a tratar».%> No podemos estar més de acuerdo con Maisley y Held en el diagnostico; una his-
torica estrechez en los canales de gestion de los intereses publicos, pero diferimos del antidoto.
Pese a que Held se basa en el principio kantiano-rawlsiano de autonomia de las personas, su
propuesta no se traduce en una proyeccion hacia ellas, sino que traslada la legitimidad de la
facultad de gestion hacia afuera. Creemos que la apertura que supera la estrechez debe efec-
tuarse hacia adentro, vale decir, hacia el interior de los propios Estados, especificamente hacia
sus ciudadanos. No puede haber un cambio real si inicamente se transmite el poder desde una
dimension gubernamental —la esfera estatal— hacia otra dimensioén gubernamental —Ia esfera
internacional—, dejando fuera —otra vez— al ciudadano comun en la toma de decisiones, te-
niendo que esperar nuevamente su momentum politico otro par de siglos. Por consiguiente, so-
mos de la idea de que la democracia cosmopolita si bien es viable (de hecho, una proporcion
significativa de la propuesta de Held se ha llevado a la practica en las ultimas décadas), no

soluciona el problema de fondo.

La democracia recursiva que nosotros proponemos implica un reconocimiento de la his-
torica estrechez en los canales de gestion de los intereses publicos, pero nos concentramos en
lo que creemos que es el cuestion matriz: la desconexion entre la realidad y la gestion. Mientras
se sigan tomando decisiones para los ciudadanos, pero sin los ciudadanos, continuard la crisis
ecologica, social, institucional y moral. La democracia recursiva advierte esta cuestion y pro-
pone que el Estado reconozca cuatro vetas democraticas: directa, electiva, deliberativa e inqui-
sitiva. La democracia directa para proporcionar legitimidad de origen, sea en el nivel constitu-
cional, sea en el nivel legislativo por causa del interés nacional. La democracia electiva para la
seleccion periodica de sus autoridades. La democracia deliberativa para el pronunciamiento
ciudadano en algunos ambitos especificos. Y la democracia inquisitiva para dar cobertura a los
principios de transparencia, probidad y responsabilidad por medio de los mecanismos de inqui-
sicion ciudadana. Estamos invitados a escuchar una nueva melodia democratica cuyo penta-

grama es la democracia recursiva.

La democracia inquisitiva es la que establece mecanismos institucionalizados de control
del poder, los cuales tienen efecto vinculante y se ejercen sin abandonar la tribuna ciudadana,
es decir, sin necesidad de que las personas tengan que convertirse en autoridades o funcionarios
publicos. Volveremos a referirnos mas detalladamente sobre la inquisicion ciudadana al exa-

minar el capitulo sobre los nuevos instrumentos de participacion ciudadana.

65 Maisley, N. (2013), p. 139.
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3.1.3. Mecanismos de interaccion ciudadana deontologica

Aristételes clasifico las acciones humanas en voluntarias e involuntarias.®® Todo lo que
hemos visto hasta aqui trasciende en la dimension de las interacciones sociales voluntarias, en
que el elemento volitivo transita como presupuesto minimo de la expresion humana, por lo que
ahora nos ocuparemos de lo que hemos denominado interaccion ciudadana deontologica, di-
mension donde trascienden las relaciones de los ciudadanos para con su comunidad desde el
punta de vista de un deber. Naturalmente, por tratarse de una tematica demasiado amplia que
excede nuestros objetivos especificos, inicamente nos aproximaremos para luego concentrar-
nos en una de sus expresiones: el cometido ciudadano, por formar parte del catdlogo de los

nuevos instrumentos de participacion ciudadana que aborda esta obra.

La interaccion ciudadana deontoldgica corresponde, pues, a aquella actividad ciudadana
demandada forzadamente por la ley a la comunidad. Sus expresiones se manifiestan como ver-
daderos «deberes civicos» que tienen como rasgo distintivo el que no requieren del consenti-
miento de los ciudadanos, como ocurre con la accion ciudadana. Su fuente es legal, por lo que
su existencia reside en la sola disposicion de la ley, diferenciandose asi de las obligaciones

contractuales y sus principales formas son la contribucion ciudadana y el cometido ciudadano.

3.1.3.1. La contribucion ciudadana

Constituye un deber impuesto por la ley a sus ciudadanos para que le traspasen al Estado
una fraccion de su patrimonio en dinero u otros bienes, por ejemplo, el pago de impuestos y la
liturgia griega. «El Estado, en razon de sus funciones, en razon de su fin, puede exigir de los
particulares sacrificios y prestaciones que un particular no puede exigir a otro particulary.°¢!
Los impuestos poseen una larga data; ya Platon habia sentado las bases de los impuestos pro-
porcionales: «En los negocios publicos, quando las urgencias del Estado exigen alguna contri-

bucion, el justo con bienes iguales contribuird mas, el injusto ménos» [sic].®

3.1.3.2. El cometido ciudadano

660 Aristoteles (1873), Libro 111, c. 1.
61 Porraa, F. (2005), p. 370.
662 platon (1805), p. 31.
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Constituye un deber impuesto por la ley a sus ciudadanos para que le presten un servicio
al Estado, por ejemplo, el servicio militar obligatorio, el turno en ciertos oficios y la integracion
de juntas o mesas receptoras de sufragios durante una jornada electoral. Se trata de un llamado
que hace la ley a las personas para dar ejecucion a un servicio publico, regularmente no retri-

buido y transitorio.

3.2. LA ECLOSION DE TECNOLOGIA ASEQUIBLE Y CON CAPACIDAD DE CONGRE-
GAR VIRTUALMENTE A MUCHAS PERSONAS

El problema ambiental estd constituido no solo por la historica lucha entre empresarios y
ambientalistas —unos rechazando la rigidez de las normas juridicas que agobian el legitimo
ejercicio de su actividad econdmica y los otros abogando por la proteccion de los recursos na-
turales y del ecosistema frente a su agotamiento y contaminacidén—, sino también por los esca-
sos instrumentos de participacion de la ciudadania, motivados, por una parte, por la incapacidad
del Estado de generar reales instancias participativas y, por la otra, por la falta de interés de la
poblacion en los temas medioambientales, provocada por la ausencia de educacion y conciencia

ambientales.

En general los Estados no han sido capaces de promover nuevas alternativas participativas
para la poblacion que tengan una dimension eficaz en su ejecucion, es decir, con efectos vincu-
lantes y permanentes, fuera de las elecciones periddicas. A ello se suma el abstencionismo elec-
toral que, aunque la literatura especializada le atribuye factores sociodemogréficos, politicos y
hasta psicologicos, procesos electorales recientes dan cuenta de una critica a la clase politica
fundada en su incapacidad de interpretar los valores mas apreciados en la actualidad por la
sociedad en sus relaciones interpersonales, como la probidad, la libertad de expresion, la auto-

nomia y la inmediatez.

Hasta fines del siglo XX la poblacion menos aventajada carecia de medios pacificos de
externalizacion de su voluntad diferentes de la eleccion de autoridades. Sin embargo, desde
mediados de la primera década del siglo XXI, con el avance de las tecnologias de la informacion
y la popularizacion de las redes sociales (RRSS), plataformas digitales para compartir informa-
cion, esa ciudadania mas postergada comienza a tomar un progresivo e inédito protagonismo,
hasta el punto en que hoy por hoy las personas destinan proporcionalmente mas tiempo a los

medios digitales que a las fuentes tradicionales de los medios de comunicacion social %%

663 We Are Social & Meltwater (2024).
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En la actualidad las RRSS han alcanzado niveles de popularidad insospechados, a tal
punto en que no se concibe una compaiiia u organizacion, del giro que sea, sin una suscripcion
en alguna de ellas. La masificacion de estas redes gravita en que su modelo de negocio ofrece
un servicio en linea, comodo, gratuito y, lo mas importante y que lo hace especial, constituye
una gigantesca vitrina de libertad de expresion y autonomia que permite a cualquier persona
poder decir lo que piensa. «Internet revoluciona las redes sociales porque les da una visibilidad
y una capacidad de crecimiento exponenciales».®®* Esa caracteristica tan peculiar de las RRSS,
que tanto las separa del tradicional sufragio «secreto», es lo que ha permitido su masivo éxito,
materializando lo que la clase politica fue incapaz siquiera de concebir: plataformas de interac-
ciones sociales instantdneas y no presenciales, aptas para exteriorizar la voluntad tanto indivi-

dual como masiva y susceptibles de provocar importantes reacciones en su entorno.

En este contexto, para alejar el fantasma de la indiferencia social y la abstencion electoral,
evitar que la participacion ciudadana quede reducida a un mero poder estdtico y precaver tras-
tornos de la politica como la corrupcion y la violencia, el Estado debe ofrecer nuevos instru-
mentos de participacion ciudadana que estén en sintonia con las particularidades de los tiempos

actuales: la libertad de expresion, la autonomia, la comodidad y la inmediatez.

En el plano de la democracia directa, desde siempre el plebiscito ha sido considerado el
mejor paradigma de la participacion ciudadana, ora por su condicién medular de la democracia,
ora por su eficacia, al ser un instrumento de deliberacion vinculante. Sobre este punto es intere-
sante destacar que los principios de primacia de los intereses colectivos, de proteccion y con-
servacion de la biosfera, de prevencion y precaucion que recorren los cimientos del Derecho
Ambiental a nivel global continuan siendo ineficaces frente a instituciones juridicas fosilizantes
del goce de derechos subjetivos, como la cosa juzgada, la prescripcion, la preclusion, la cadu-
cidad, la ignorancia de la ley, la irretroactividad de la ley o los derechos adquiridos. Todas ellas
son ficciones juridicas erigidas desde la seguridad juridica y que fosilizan o petrifican el goce
de derechos subjetivos que pueden ser de naturaleza vital, lo que constituye una aberracion
desde el punto de vista ecoldgico, aunque es considerado un acierto desde el punto de vista
juridico. La armonizacion de ambas posiciones, aparentemente irreconciliables, debera efec-
tuarse por medio de un juicio ontologico que sitlie a la dignidad del ser humano y a la realidad
social y natural como principios rectores dirimentes. Ante este escenario, la posicion de la cien-
cia juridica debe ceder, porque la sociedad no puede seguir siendo preterida en pos de ficciones
juridicas positivistas creadas para resguardar 6rdenes normativos que olvidan el sustrato hu-

mano y debe retomar su condicion de ciencia social, que estd al servicio del hombre, de modo

664 Fernandez Parrat, S. (2008), p. 119.
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que no puede volver a crear estructuras de prescindencia social valiéndose de tecnicismos juri-

dicos exculpatorios (ficciones).

Asi las cosas, con la finalidad de precaver que en el futuro ningtin dictamen, ni siquiera
de la mas elevada magistratura, pueda, por medio de instituciones juridicas obstructivas del
goce de derechos subjetivos, llegar a vulnerar o impedir el libre ejercicio de los derechos que
constituyen las necesidades més basicas para la especie humana, so pretexto de un tecnicismo
juridico, es imprescindible contar con herramientas verdaderamente eficaces y representativas
de un Estado democratico de derecho, que permitan a la ciudadania tomar decisiones vinculan-
tes y conscientes para evitar dafios irreparables al medio ambiente y, consecuentemente, a los
derechos mas fundamentales de la especie humana, y en eso la tecnologia puede jugar un papel

significativo.

El eterno problema de la democracia directa fue como congregar en un mismo momento
y lugar a cientos o miles de personas.®®> Ese problema ha sido superado, al menos desde el
punto de vista virtual, a través de la aparicion de redes digitales que conectan a cientos, miles,
o incluso millones de personas en un mismo momento y en un mismo espacio o plataforma
electronica, con la particularidad de que cada persona puede estar conectada a ese espacio desde

la comodidad de su casa o desde su oficina.

La tecnologia que permite la referida conexion virtual es reciente y la masividad digital
era poco o nada viable antes del afio 2000. Las aplicaciones para videoconferencias y las redes
sociales virtuales son las plataformas que mas han explotado la ciberconexion. La mayor parte
de las redes sociales virtuales mas utilizadas en la actualidad surgieron durante la primera dé-
cada del siglo XXI (Facebook, 2004; Youtube, 2005; Twitter, 2006; WhatsApp, 2009; Insta-
gram, 2010). Pero el explosivo éxito de las RRSS se debe también a la aparicion de los teléfonos
inteligentes, ya que con ellos se logré que los usuarios estuvieran siempre conectados. Si bien
los primeros teléfonos inteligentes datan del afio 2002, su masificacion es posterior al afio 2013,
fecha en que por primera vez los smartphones superan en ventas a los dispositivos celulares
tradicionales.®®® Bajo este escenario, ya con plataformas tecnoldgicas que permiten la interco-
nexion online y con las herramientas que permiten su acceso continuo, los usuarios comenzaron
a tomar un progresivo e inédito protagonismo. Se estima que en 2024 dos de cada tres personas

en todo el mundo estaban ciberconectadas.®®’

665 Sartori, G. (1991), p. 118.
666 Tannenbaum-Baruchi, C. & Feder-Bubis, P. (2018), p. 310.
67 We Are Social & Meltwater (2024).
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En el plano juridico, en 2011 el Relator Especial sobre la promocién y proteccion del
derecho a la libertad de opinion y de expresion de Naciones Unidas, Frank La Rue, puntualizo
la magnitud del acceso a la red en el contexto actual (reportando que en algunas legislaciones
incluso es tratado como un derecho humano) y puso de manifiesto su verdadera importancia al
precisar que «Internet potencia el desarrollo econémico, social y politico y contribuye al pro-

greso de la sociedad en su conjunto».®6®

La pandemia del COVID-19, cuyos principales efectos tuvieron lugar sobre todo durante
el bienio 2020-2021, cre6 una barrera fisica en el cigodromo o cancha de interacciones sociales,
por lo que se hizo forzoso buscar alternativas para poder reunirse de manera virtual. En este
sentido, la pandemia suscitd dos grandes hitos para la tecnologia digital: cre6 la més grande
oportunidad de dar un paso firme hacia la digitalizacion de los espacios de interaccion social,
haciendo viable el uso masivo de la educacion E-learning, el teletrabajo, las reuniones virtuales
y toda clase de interacciones online y, por otra, demostré que las plataformas virtuales de inter-
conexion ya estaban lo suficientemente preparadas para enfrentar un uso masivo de reuniones
privadas, desde clases online hasta conciertos en vivo. La pandemia del coronavirus vino a
hacer realidad la utopia de la conectividad global (la aldea global, citando a McLuhan) y el

establecimiento de parcelas digitales de soberania individual.®®

Aun no hemos visto todas las repercusiones de la digitalizaciéon masiva post-pandémica:
muchas de ellas las percibiremos recién en los proximos afios. Cuando nos referimos a las
RRSS, dijimos que la pandemia del COVID-19 provoco una digitalizacion forzada a partir del
ano 2020, ofreciendo a cada usuario una cuenta, sesion, sucursal virtual, oficina virtual, sitio
privado o canal donde pudiera hacer uso de ella ad libitum. Este cambio ha dado forma a una
tendencia que dota de mayor influencia y proyeccion al individuo en el espacio digital, donde
se configuran verdaderos avatares o representaciones virtuales que permiten a cada usuario des-
plegar acciones que le estarian vedadas en la realidad, tal como una nube digital representa a
una casa.®’® Del mismo modo, una oleada de neologismos, corolario de la interaccién escrita
—y caracteristica de una parte significativa de la conexion digital—, dard a miles de expresio-

nes de la comunicacion no verbal un boleto de viaje al diccionario.

En consecuencia, nunca antes del afio 2020 hubo una oportunidad tan grande de hacer
uso de las plataformas virtuales de interconexion para poder desarrollar E-democracia. Pese a

ello, ya hemos advertido de los limites a la democracia directa, por lo que su uso debe estar

668 Organizacion de las Naciones Unidas, AGNU, CDH (2011), pp. 19-20.
669 McLuhan, M. (1962), pp. 31 y sig.
670 Tosello, M. E. y Bredanini, M. G. (2016), p. 137.
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circunscrito a las circunstancias que justifiquen su aplicacion, no olvidando que la tecnologia

es ante todo una herramienta.

4. JUSTIFICACION EN LA PROBIDAD PUBLICA

4.1. LA FALTA DE VOLUNTAD POLITICA QUE NO HA DADO UN MAYOR ACCESO
A LA CIUDADANIA EN EL CONTROL DE LA PROBIDAD PUBLICA O HA SIDO INSU-
FICIENTE

4.1.1. Introduccion

La falta de voluntad politica —o gubernamental—5"! puede ser comprendida como la
negativa de los gobernantes en permitir la conectividad de las demandas sociales con el sistema
de politicas publicas. Preferimos no hablar de incapacidad, bajo el supuesto de que los gober-
nantes realmente tienen la aptitud de generar los didlogos y tramites pertinentes para concretar
el plan, proyecto o solicitud demandada por un sector de la poblacion, de modo que se trata mas
bien de una volicion, una decision de rechazo que se encuentra dentro del campo de facultades

de su gestion por aplicacion de sus potestades discrecionales y del mandato representativo.

La falta de voluntad para permitir un mayor acceso a la ciudadania en la vigilancia de las
funciones publicas no solo alcanza al poder legislativo y al jefe del poder ejecutivo nacional y
a sus ministros, sino que permea en toda la red de la administracion publica del Estado y de
manera particular en sus autoridades y agentes directivos. Incluso los demds poderes del Estado
y organismos publicos autdbnomos también tienen responsabilidad en ello, como garantes del
sistema democratico —obviamente dentro de sus competencias—, pues conforman —directa o
indirectamente— el sistema de pesos y contrapesos, de manera que sus actuaciones organicas

repercuten en las decisiones de los poderes ejecutivo y legislativo.

4.1.2. Fuente de la voluntad politica

71 Moran, E. (2015), p. 91.
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La fuente que sirve de soporte a las decisiones que toman los gobernantes y que se puede
manifestar precisamente en la voluntad como ejercicio de las politicas discrecionales, es la in-
vestidura conforme a derecho. En efecto, la investidura es la que proporciona la legitimidad
para actuar tanto a las autoridades publicas como al resto de funcionarios de la fronda fiscal.
Bajo dicha premisa, un gobernante que goza de la investidura constitucional, legal y reglamen-
taria correspondiente se encuentra juridicamente autorizado para desplegar todas las atribucio-

nes que el derecho le franquea, bajo las condiciones que el mismo prevé.

4.1.3. Cobertura foral y sus riesgos

La investidura no solo les brinda a sus titulares la licencia para el ejercicio de las atribu-
ciones y funciones establecidas en el ordenamiento juridico, sino ademas una cobertura foral,
una especie de fuero que se encuentra implicito —como tal— en su ejercicio y que reposa sobre
principios tanto politicos como juridicos. La cobertura foral inyecta a los gobernantes inmejo-
rables condiciones para su gestion: son regidos por un mandato representativo que les permite
ejercer sus facultades sin tener que recibir instrucciones de su mandante; les reconoce potesta-
des discrecionales, que les otorga la capacidad de elegir una de entre todas las posibilidades de
acciones a aplicar; pueden invocar los arcana imperii, que autorizan a quienes ejercen el poder
a no revelar los verdaderos motivos de sus decisiones, faltando con ello al principio general de

672 sus actos gozan de presuncion de legalidad, imperio

transparencia y publicidad del Estado;
v exigibilidad, de manera que son obligatorios y quien quiera oponerse a ellos juridicamente
debe romper el statu quo ante la judicatura; y si sus decisiones llegan a judicializarse, es el
propio Estado —en el que ellos imperan— el que resolvera.®” Poseen privilegios administrati-
vos y procesales, tienen a su disposicion la mas robusta agencia de defensa juridica y, como a
todo ciudadano, les asisten los principios de buena fe en materia civil y de presuncion de inocen-
cia en materia penal. Estos dos principios —igualmente honrados— debiesen adoptar una fiso-
nomia diferente tratindose de quienes ejercen el poder ptiblico.”* Asimismo, tratandose de las
autoridades electas, se estima que el control de su gestion lo debe ejercer exclusivamente la

ciudadania por medio del sufragio popular, es decir, aceptando o rechazando la reeleccion al

672 Maquiavelo promovi una reforma de este principio politico al introducir la tesis de la «razon de Estado» (arte
dello stato) —vigente en gran parte de las democracias contemporaneas— y que mas tarde completarian otros
insignes politologos italianos del siglo XVI. Véase Vega, F. (2016), p. 175.

673 Como literatura académica cuantitativa de la presion politica sobre el poder judicial, véase Poblete-Cazenave,
R. (2023), pp. 93-94. Como literatura narrativa dialéctica, véase Joly, M. (1864), 2¢ partie, 14° dialogue, pp. 171-
180.

674 La dimension medioambiental ha de tener siempre un interés superior incluso sobre los principios mads
tradicionales del derecho y la ciencia politica, por cuanto no es cualquier tematica, sino la mas particular de todas:
aquella cuyas repercusiones son simultineamente de afectacion colectivas e irreparables y de su respeto depende
nada menos que la supervivencia de nuestra especie.
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término de su mandato. En suma, la cobertura foral resulta ser, pues, un paraguas para que los

gobernantes no se mojen bajo la lluvia del escrutinio publico mientras dure su mandato.

Ninguna de las prerrogativas de este paraguas tendria nada de reprochable si no fuera
porque las autoridades son electas sin pasar por clase alguna de control ético a priori —como
la tenian, por ejemplo, los atenienses por medio de la dokimasia—. La ciudadania escoge a los
candidatos confiando en «el sistema», pensando —o engafidandose a si misma— que el orga-
nismo electoral les practica un control preventivo de vita et moribus a los postulantes para des-
cartar a los corruptos. Asi las cosas, ha sido la opinio iuris la que ha aceitado el mecanismo de
seleccion democratica, mas su fantasia de vigilancia no ha sido un panoptico lo suficientemente
eficaz como para impedir que los astutos politicos lo crucen sin haber reparado antes las man-

chas y jirones de sus expedientes.

Los recaudos de la cobertura foral actian como una verdadera cripsis juridica, es decir,
como un camuflaje legal que permite a los gobernantes pasar inadvertidos ante la ley, realizando
acciones refiidas o contrarias a los principios de igualdad, imparcialidad, transparencia o res-
ponsabilidad sin ulteriores consecuencias juridicas. Se sostienen principalmente sobre el res-
paldo electoral y les proporciona un halo de legitimidad, 1.°, a las autoridades electas por su-
fragio popular, por ser las depositarias directas de la confianza de la ciudadania; 2.°, a las auto-
ridades designadas por los representantes electos, de conformidad a la ley; y 3.°, a los funcio-
narios directivos y a las jefaturas de exclusiva confianza, designados por los primeros y los

segundos, de acuerdo con las leyes.

4.1.4. La ciudadania en el control de la probidad publica

Las potestades discrecionales se ejercen con el control del ius publicum; en primer lugar,
mediante el sistema de pesos y contrapesos (como las fiscalizaciones de la contraloria nacional)
y, en segundo término, mediante el —fragil— control ciudadano, a través de la presentacion de
denuncias (administrativas, civiles y criminales) y del ejercicio de los derechos civiles, como
el derecho a la informacion, el de peticion, asociacion, reunion, expresion u opinion, el derecho
a asistir a rendiciones de cuentas de las autoridades (cuenta publica) y la libertad de prensa. La
cobertura foral, sin embargo, es mucho mas fuerte que todos esos contrapesos ciudadanos, por
lo que ellos no les son equiparables en manera alguna. Los pueblos que carecen de auténticos
mecanismos institucionalizados de control ciudadano de la funcidn publica, especialmente de
la probidad, dejan a sus habitantes al arbitrio de una interaccién con el Estado evidentemente

sin reciprocidad, en un pleito tan desigual que ordinariamente prefieren el laissez faire y aceptar
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los escasos canales ciudadanos institucionales de gestion de los intereses publicos. Es asi como
las acciones de las autoridades pueden eventualmente tornarse en decisiones arbitrarias o ilicitas
y la ciudadania no tiene —por si misma— ninguna herramienta bilateral significativa o de peso
que las pueda contrarrestar, mas alld —claro esta— del sufragio en las elecciones. Esta conse-
cuencia es la que explica que los ciudadanos, en tales circunstancias, recurran a los mecanismos

de presion ciudadana.®”

La ausencia de reciprocidad es critica y explica por qué la ciudadania —grosso modo—
no interviene mayormente en las cuestiones publicas, ha tolerado por tanto tiempo la ficcion
del mandato representativo y ha entregando la conduccion de sus intereses sociales a los parti-
dos politicos y el control de la probidad publica a los medios de comunicacion. Estos Gltimos,
amparados en las libertades de prensa y expresion, intervienen en acciones como la investiga-
cion periodistica y la satira politica, pero con una labor comprimida por su naturaleza mercantil,
que a menudo determina su linea editorial para sintonizar con los intereses de sus inversionistas

y con las estrategias de captacion de audiencias que les permite viabilidad econdmica.

Al no existir embarcaciones apropiadas de participacion ciudadana para navegar sobre el
mar de las interacciones sociales, quien se abre a la aventura de la defensa de un interés colec-
tivo no cubierto adecuadamente por el Estado debe embarcarse sobre una balsa alternativa que
es la presion ciudadana, lo que la sitia en una posicion muy desfavorable, por cuanto ella
implica desafiar al «sistemay, siendo la ciudadania la parte mas débil de las interacciones so-
ciales. El ciudadano que nada contra la corriente debe enfrentar —a través de alguno de los
mecanismos de presion ciudadana que examinamos en el capitulo 2— a empresas trasnaciona-
les de enorme influencia y poder econdmico y a la burocracia estatal con autoridades publicas
superprotegidas por la cobertura foral, bajo la amenaza latente de ser sometido a sanciones

judiciales o a lo menos a un desprestigio social.®’® De ahi que ya en la Alta Edad Media existian

675 Lamentablemente los gobiernos cuando han manifestado alternativas de lege ferenda han sido casi siempre en
el terreno deliberativo y no en el de control, véase Correa, E. y Noé, M. (1998), p. 67.

676 Eso en la actualidad, pues si nos distanciamos mads en el tiempo observaremos que las implicaciones en el
pasado eran aiin mas agraviantes. Como el catalizador social mas importante con consecuencias vigentes es la
Revolucion Industrial, las fuentes refieren fundamentalmente a sus manifestaciones para describir las represiones,
por lo que durante el siglo XX los principales movimientos sociales refrenados fueron los de caracter laboral, en
una escala que podia ir desde los descuentos salariales, intimidaciones, castigos y persecuciones hasta las encar-
celaciones. Existe en la literatura una peculiar relacion entre represion social y economia: a mas temprana indus-
trializacion, menor represion, y viceversa, en los paises con industrializacion mas tardia, mayor represion (véase
Somma, N. y otros (2024) en Soto Pimentel, V. y Gradin, A. [compiladoras], Movimientos sociales en y desde
Ameérica Latina. Buenos Aires: Teseo, Flacso Argentina, pp. 308-309). Pero la persecucion a la protesta social no
queda agotada ahi: estan bien documentados los casos en que se ha llegado hasta la tortura y el exterminio gene-
rados por agentes del Estado. Segun datos de Global Witness, entre 2014 y 2018 fueron asesinadas 536 personas
defensoras de la tierra y el medio ambiente solo en América Latina (Alvarado, A. [2020], p. 26), flagelo que
precisamente fue una de las principales motivaciones del Acuerdo de Escazil, convenio pionero en la proteccion
de los defensores del medio ambiente (véase Naciones Unidas, Cepal [2022], Acuerdo Escazu, p. 30).
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mecanismos ciudadanos como las bocca di leone en Venecia, buzones de marmol con efigie de
ledn —simbolo de la ciudad— donde se podian introducir denuncias anénimas.®’” Es asi como
la atencion y concentracion del ciudadano en la queja colectiva le va generando un indudable
agotamiento fisico, mental, economico y hasta emocional, teniendo que padecer un empeora-
miento de su calidad de vida, el cual se traspasa a sus seres queridos, quienes ven como el
obstinado ciudadano se va desgastando y el tiempo que debiera emplear en compartir con su
familia y sus amigos se va diluyendo en la atencion que le concentra la demanda social. Todo
lo anterior se puede superar estableciendo los instrumentos de la democracia inquisitiva, cuya
praxis, ademads de servir para enfrentar la crisis ecoldgica, social, institucional y moral, va a
fungir como un fulcro o mecanismo estabilizador en la balanza, permitiendo equilibrar las dos
fuerzas de impacto social: Estado y establishment. Este es el paradigma recursivo de pesos 'y
contrapesos; que reconoce que no solo ha de equilibrarse el propio Estado internamente (sepa-
racion de poderes, frenos y contrafrenos),’”® sino que un ente externo a ¢l debe establecer el
equilibrio entre el poder fiscal y el poder extrafiscal; de ahi la importancia de la ciudadania
como ente de vigilancia y control. Recordamos aqui el adagio de Aristoteles in medio virtus: en

el equilibrio est4 la virtud.®”

La premisa de que la ciudadania debe tener participacion activa en la cuestion ambiental
ha excedido con creces su periodo de formacion e implementacion, desde la primera Cumbre
de la Tierra, en Estocolmo (1972), pasando por instrumentos internacionales como el principio
10 de la Declaracion de Rio (1992)%° y el Acuerdo de Escazi1,*®! vigente desde 2021, contando
ademas con un profuso apoyo de la doctrina.®®? Sin embargo, su materializacion en la practica
no ha resultado ser satisfactoria debido a la causa estructural en comento: la preeminencia de
las dos fuerzas de impacto social que producen una ausencia de reciprocidad en las diversas
instancias de encuentro de ellas con la ciudadania, provocada por la existencia de un paraguas
juridico de las autoridades y el poder econdmico del establishment. En razon de lo anterior, se
torna necesario el establecimiento de auténticos mecanismos institucionalizados de control ciu-
dadano de la probidad publica, que gocen de reconocimiento y proteccion legal, de caracter
vinculante y permanente, para que la ciudadania tenga acceso a vigilar que la funcion publica
se ejerza sin arbitrariedades ni irregularidades, de tal manera de estrecharle el paso a la corrup-
cion y a la cleptocracia. ;Quien podra defendernos de la pluma del legislador sino su propio

mandante? Civis pari passu.

877 Correr, G. et al. (1847), p. 152. Dichas denuncias eran investigadas y juzgadas por el Consejo de los Diez.
678 Porrua, F. (2005), pp. 392-395.

79 Aristoteles (1873), Libro 11, c. II.

%80 Naciones Unidas (1993), p. 4.

%81 Naciones Unidas, Cepal (2022), Acuerdo Escazil, pp. 24-28.

682 Moran, E. (2015), p. 91.
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En todo caso, dichos mecanismos de control ciudadano deben situarse dentro de la esfera
de la democracia representativa inclusiva y no tanto en los mecanismos de la democracia di-
recta, porque las investigaciones que se han realizado acerca de su aplicacion practica —sobre
todo en Latinoamérica— denotan que «La lucha contra la corrupcion parece, a primera vista,

que puede conducirse por mejores medios que una consulta popular».5®?

4.2. LA IRRUPCION DESENFRENADA DE CASOS DE CORRUPCION

Corrupcion proviene del latin corruptio y esta formada por el prefijo -con —junto—, el
verbo rumpere —romper— Yy el sufijo -tio, que expresa accion, de manera que la corrupcion

refiere a la accion de romperse con algo o a la accidn y efecto de corromper o corromperse. %%

De acuerdo con el Gltimo reporte de Transparencia Internacional (2024), a nivel latinoa-
mericano los paises con menor indice de percepcion de corrupcion son Uruguay (16°), Chile
(29°) y Costa Rica (45°). Por su parte, los paises con mas alto indice de percepcion de corrup-
cion en laregion son Venezuela (177°), Nicaragua (172°) y Haiti (172°). Argentina se encuentra

en el 6° puesto en Latinoamérica y 98° en el mundo.®

Fig. 4. Indice de percepcion de la corrupcion 2023

PUNTUACION

Fuente: Transparencia Internacional 5%

83 Welp, Y. y Serdiilt, U. (2012), p. 190.

64 RAE (2001), v. 3, p. 451.

%85 Transparency International (2024), p. 3.

686 Transparency International (2024), pp. 2-3.
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Soriano identifica tres grupos de causales que explicarian la corrupcion politica: cultura-
les, estructurales e institucionales. Los culturales la explicarian desde el modelo especifico de
convivencia politica, de tal forma que una sociedad seria mas propensa a la corrupcion si per-
cibe su ordenamiento juridico como un bien transable por la ineficacia de la aglutinacion co-
lectiva frente al poder politico. Desde el angulo estructural, la corrupcion se explicaria por los
factores que determinan las condiciones socioecondmicas de la poblacion, tales como la po-
breza, la falta de acceso a la educacion y otras desigualdades sociales. En la arista institucional
refiere que la corrupcion seria el corolario directo de la existencia o inexistencia de mecanismos
institucionales de control del poder, a su eficacia o ineficacia y a su fortaleza o debilidad.®®” La
existencia de mecanismos ciudadanos e institucionales de control del poder es un esquema que
debe dejar de ser una quimera para pasar a convertirse en una realidad. No solo apoyamos esta
tesis, sino que ademas nos hacemos cargo de ella, proponiendo un estatuto de mecanismos que
proporcione nuevos canales institucionales de participacion popular (inquisicion ciudadana) y
con ellos abrir paso hacia una democracia con desarrollo sostenible, servicialidad estatal, inclu-

sividad ciudadana y probidad publica.

En cuanto a las condiciones que confluyen para el surgimiento de la corrupcion, el experto
internacional en la materia, Robert Klitgaard, asegura que la corrupcion es la consecuencia de
sistemas que ofrecen un monopolio en la toma de decisiones, una importante presencia de dis-

crecionalidad y bajos estandares de rendicion de cuentas.®®

Roth afirma que la corrupcion se presenta como una amenaza a los principios y valores
del régimen democratico, por cuanto suplanta el interés general por el particular, lo que eviden-
temente mina el estado de derecho y corrompe los principios de igualdad, justicia y transparen-
cia.®® La probidad publica es un pilar fundamental de la democracia y los actos de corrupcion
horadan sus valores y directrices, provocando un deterioro de la cultura democratica, descon-
fianza en las decisiones del gobierno, desilusion y frustracion colectiva y distanciamiento ciu-
dadano para con los mecanismos de participacion ptblica.®®® La corrupcion deteriora la legiti-
midad politica de la democracia porque genera un gobierno ineficaz, injusto e ineficiente.®!

Las consecuencias son devastadoras desde todo punto de vista: social, econémico, politico y

687 Pastrana, A. (2019), p. 20.
688 Klitgaard, R. (1991), p. 87.
89 Roth, J. (1995), citado por Pastrana, A. (2019), p. 14.
690 Pastrana, A. (2019), p. 15.
1 Pastrana, A. (2019), p. 19.
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juridico. La historia ya nos ha alertado que la corrupcion ha terminado por agotar a la ciudada-
nia, intensificar desigualdades sociales y asentarse como verdadero abono para conflictos ma-

yores que acabaron por colapsar la democracia.®?

Siguiendo a Soriano, se han propuesto varias alternativas al combate de la corrupcion,
tales como la independencia y la autonomia de los poderes publicos, la conciencia y practica de
la moral publica ciudadana, la asuncién de responsabilidades politicas, la institucionalizacion
de la moral publica y la limitacion de la discrecionalidad administrativa.%®® En el 4drea especifica
que nos convoca, el mismo autor hace patente que por mucho tiempo se ha estado enarbolando
la idea de que el pueblo no solo es depositario de la soberania, sino que ademas es correspon-
sable en la gestion de los intereses publicos, de tal manera que se demanda no solo su partici-
pacion simbdlica (democracia «representativay), sino que también su contribucion efectiva en
la cosa publica. «Se ha hablado mucho de las responsabilidades de los politicos, de quienes
estan al frente de los poderes y las instituciones, y poco de las responsabilidades de los ciuda-
danos».®** Jaeger comenta que los griegos lograron prever este escenario y lo enfrentaron con
un nuevo estatuto de responsabilidad popular que fue llevado a la practica por Solén. «Hay en
la concepcion soldnica de la Justicia la nueva conciencia de una conexion necesaria de causa y
efecto entre fendmenos sociales (...) y el resultado de su obra fue una revolucién, aunque pa-
cifica, de las formas del derecho entonces existentes, en consonancia con su ideal del orden

social verdadero».%%?

Los organismos publicos, que deberian ser firmes en eliminar los componentes toxicos
que circulan en la nacidn, ceden a las tensiones de los grupos de interés, desoyendo el mandato
popular, pretiriendo sus funciones inherentes y traicionando el juramento a la patria. Es evidente
que estos Organos no estan funcionando correctamente y el legislador no ha sido capaz de diag-
nosticar y tratar la insuficiencia renal de la que padece el Estado en la actualidad. Urge, pues,

una «dialisis ciudadanay.

La participacion ciudadana en el control del poder es, pues, una exigencia ética, politica,
social y cultural que debe prevalecer por sobre el establishment y asegurar la fidelidad del poder
politico con el imperio de la ley, para que esta alianza sea imperecedera y no sea jamas coartada
por ninglin germen de codicia o fraude. Estamos seguros que los mecanismos de inquisicion

ciudadana propuestos en esta obra no solo llevaran a la practica los principios de transparencia

2 Castan, S. (2012), pp. 763-766.
893 Soriano, R. (2011), pp. 390 y sig.
694 Soriano, R. (2011), pp. 396-397.
695 Jaeger, W. (1953), p. 24.
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y responsabilidad contenidos en la Declaracion Universal sobre la Democracia y de participa-
cion fijado en el Acuerdo de Escazi, sino que ademas elevaran los niveles de probidad y trans-

parencia del Estado al forjar nuevos instrumentos de vigilancia del poder.

Los mecanismos inquisitivos no son nuevos en el control social, han estado presentes de
manera subrepticia durante siglos. Michel Foucault lo expresa nitidamente en su obra Vigilar y
castigar, donde deja de manifiesto que en toda organizacion compleja ha de ejercerse vigilancia
para mantener a sus miembros dentro del orden establecido por su institucion, corporacion o
empresa, ejerciendo herramientas disciplinarias en caso de verificarse su quebrantamiento. Por
ejemplo, observa en los talleres y en las fabricas que se organiza una nueva forma de vigilancia
continua para evitar acciones negligentes o temerarias de los obreros que podrian arruinar la
empresa. Un método similar reconoce en los establecimientos educacionales, donde se instalan
mecanismos de control como observadores, intendentes, oficiales y visitadores, estos ultimos
acuden a los domicilios de los alumnos para investigar la razén de sus ausencias. Para Foucault
el poder disciplinario en la vigilancia jerarquizada «se organiza también como un poder multi-
ple, automatico y andénimo; porque si es cierto que la vigilancia reposa sobre individuos, su
funcionamiento es el de un sistema de relaciones de arriba abajo, pero también hasta cierto
punto de abajo arriba y lateralmente».®*® La relacion de abajo hacia arriba es claramente la de

control de la ciudadania hacia los agentes del Estado.

Los ejemplos de Foucault no hacen mas que reflotar la recursividad como filosofia fun-
dante de la interaccion social, pues muestra como se replica una y otra vez la proyeccion indi-
vidual sobre la relacion social y ésta, a su turno, se proyecta en formas asociativas mas com-

plejas.

6% Foucault, M. (1983), pp. 179-181.
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III. INCORPORACION DE NUEVOS INSTRUMENTOS DE PARTICI-
PACION CIUDADANA EN EL DERECHO AMBIENTAL

Los tumultuosos tiempos de la Epoca de la Grecia arcaica dejaron al descubierto drama-
ticos conflictos sociales (stdsis), los cuales trascendieron en un estado permanente de rivalida-
des surgidas de fuertes clivajes de origen socioecondmico (élite vs. vulgo) y geografico (mundo
urbano vs. mundo rural). El célebre filosofo y legislador ateniense, Solon, «explica el desaso-
siego social de entonces y las perturbaciones que quebrantaban la paz interna de la comunidad
por la violacion de la justicia en que incurrieran los jefes politicos, mas atentos a su personal
provecho que a la consideracion del bien comun. Pero Dike no les pierde de vista —afirma—,
aunque esté callada; y, efectivamente, vendra a pedirles cuentas por sus actos».%®” Llegado a
este punto, Jaeger destaca la significancia de la literatura griega como fuente inspiradora de
importantes instituciones juridicas y sociales atenienses que intentaron poner orden al caos im-
perante. Diké, hija de Zeus y diosa de la justicia y el orden en la mitologia griega, fue represen-

tada en la Teogonia de Hesiodo como una divinidad que vigilaba los actos de la humanidad y

97 Jaeger, W. (1953), p. 23.
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se aproximaba al trono de Zeus con lamentos cada vez que un juez violaba la justicia.®®® Con
esta alegoria los griegos dieron forma a la idea de que incluso los magistrados, encargados de
aplicar la ley e impartir justicia al pueblo, a su vez estaban sujetos a la vigilancia de su actuar

por parte de un ente supervisor, que en la cultura teocratica ateniense era la divinidad.

La alegoria de Hesiodo resulta especialmente interesante en la albafiileria historioldgica
de la democracia inquisitiva, de donde emanan los protoprincipios de los nuevos instrumentos
de participacion ciudadana propuestos en esta obra, debido a que sus cuatro principios funda-
mentales se observan claramente en ella. Diké esta presente siempre, sea cual sea el lugar donde
la conduzcan hombres devoradores de dones que ultrajan las leyes con juicios inicuos.®*® Aqui
podemos advertir un protoprincipio de la inmutabilidad. Cuando Diké vigilaba de cerca los
actos de los magistrados, podemos distinguir un protoprincipio de la proximidad, y el equiva-
lente funcional a la diosa —propuesto para la democracia inquisitiva— es el inquisidor ciuda-
dano, quien debe desarrollar su ministerio muy de cerca de los funcionarios vigilados. Se res-
ponde asi a la célebre interrogante de Juvenal: ;quién vigilara a los vigilantes?. En la acusacion
de estos actos corruptos que hacia Dike a Zeus podemos notar un protoprincipio de la nemos-
copia, cuyo equivalente funcional a la diosa —propuesto para la democracia inquisitiva— es el
inquisidor ciudadano, quien es llamado a dejar constancia del vicio o irregularidad detectada
durante el procedimiento objeto de su vigilancia. Finalmente, en este mismo acto de lamento
en que Diké da cuenta a Zeus de las iniquidades de los magistrados, podemos observar un pro-
toprincipio de la no extralimitacion del mandato, ya que Diké reconoce la autoridad de su padre

en la determinacion del castigo, siendo su mision la de vigilar y acusar.

Ya durante la Epoca Clasica es posible reconocer una gran gama de vanguardistas formas
ciudadanas de control del poder en instituciones como el ostracismo, la dokimasia, la eisange-
lia, la euthyna y la graphé paranomon. El ostracismo (dorpokioudg) era una expresion de la
voluntad popular que forzaba a un ciudadano al destierro de la polis durante diez afios por ser
un peligro para la democracia.’® La dokimasia (doxiuacio) era un examen ciudadano al que
debian someterse los candidatos a desempefar una magistratura con el fin de determinar su
aptitud moral para ejercer el ministerio.”’! La eisangelia (cicayyeiio) consistia a una denuncia
en casos graves que podia desembocar en un procedimiento judicial y en la imposicion de una
sancion econdmica.”®? Los griegos también comprendieron la importancia de la responsabilidad

personal de los magistrados en la gestion publica y la rendicion de cuentas fue una herramienta

98 Jaeger, W. (1953), p. 21.

9 Hesiodo (2007), pp. 219-221.
70 Picazo, M. (2013), pp. 517-518.
1 Picazo, M. (2013), p. 518.

702 Picazo, M. (2013), pp. 518-519.
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precisa para hacerla efectiva. La euthyna (¢000var) fue un procedimiento (similar al juicio de
residencia que tuvo lugar en América durante el periodo colonial espafiol) conducido por los
eutinios (uno por cada tribu, diez en total); magistrados que ejercian un control de la democracia
ateniense —una especie de contraloria— y podian acoger a cualquier ciudadano que tuviera
alguna queja contra un magistrado luego de que €stos hubieran rendido cuenta de su ministerio.
Si los eutinios declaraban la denuncia admisible, derivaban el caso a un tribunal de los demos,
tratandose de una cuestion de caracter particular, mientras que si era de caracter publico hacian
lo propio a los tesmétetas.””® La graphé paranomon (ypapi mapavéuwv) era una especie de
demanda ciudadana que permitia la revision y eventualmente la supresion de una norma legal
contraria a derecho. Fue un método de control introducido durante la Epoca Clésica y que podia
ser ejercido por los ciudadanos dentro de los cinco afios siguientes a su aprobacion. Se realizaba
un proceso judicial en contra del autor de la mocidn en cuestion, quien podia ser condenado
desde el pago de una multa hasta el destierro.”* Sin embargo, tal como ocurre con las denuncias
en las sociedades actuales, ninguno de estos procedimientos requeria la participacion activa de
los ciudadanos en el descubrimiento de la verdad y la ley no le asignaba efectos vinculantes a
la denuncia. Ante todo era una accion jurisdiccional, de modo que los ciudadanos denunciantes
eran tratados como iguales en la Heliea (por lo que carecian de fuero y pesaba sobre ellos la
carga de la prueba), estaban sujetos al arbitrio de un jurado lego y el procedimiento no tenia

plazo para dictar sentencia.’®

Como sabemos, el ejercicio de los instrumentos de participacion ciudadana ateniense no
se plasmo de la noche a la mafana, sino que fue el resultado de pulsos normativos progresivos
guiados fundamentalmente por Dracon, Solon, Clistenes, Efialtes y Pericles, quienes esparcie-
ron en el Atica las semillas del jardin de la democracia, las cuales crecieron no sin dificultades,
pues debieron lidiar contra las gruesas y profundas raices del control social ejercido por las
¢lites, como el patronazgo y el clientelismo. «Los campesinos, a quienes la elite preferia ver
dedicados a sus trabajos y alejados de la vida politica, poseian sin embargo conocimientos y
adiestramiento politicos, eran participativos y usualmente podian concurrir a las asambleas, en

especial cuando se trataban asuntos que crefan relevantesy.’*

93 Rios, A. y Fuentes, L. (2018), p. 98.

794 Rios, A. y Fuentes, L. (2018), pp. 101-102.

795 Surgida alrededor del 415 a. C., la graphé pardnomon era un procedimiento que se permitia antes o después de
que la asamblea votara el decreto y una vez hecha la denuncia éste quedaba suspendido hasta que fuera resuelto
por los tesmotetas. Su uso hasta el 403 a. C. fue indistinto tanto contra leyes (nomoi) como decretos (psephismata),
pero luego continud solo para estos ultimos, concediéndose otra herramienta legal contra las leyes (graphé nomon
me epitedeion theinai). Véase Ramirez, F. (2015), pp. 230-236.

706 Gallego, J. (2008), p. 199.
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1. EL COMETIDO CIUDADANO

Forma de deber ciudadano que consiste en el desempeiio obligatorio de operaciones eje-
cutivas de una funcién publica por parte de ciudadanos designados de forma aleatoria. Es lo
mas parecido a las magistraturas de la Atenas del periodo clasico. A diferencia del jurado —
cuya esencia es la deliberacion—, atin cuando puede involucrar la toma de algunas decisiones,
su ejercicio no se traduce substancialmente en un acto deliberatorio, sino en el cumplimiento
de funciones ejecutivas, tales como las labores operativas, registrales y de control. Y, a diferen-
cia de la observacion popular —que es esencialmente voluntaria y carente de funciones opera-
tivas—, el cometido ciudadano corresponde a un deber civico, por lo que su concurrencia es
obligatoria. Ejemplos de cometido ciudadano son las mesas receptoras de votos (Argentina),

las mesas receptoras de sufragios y los colegios escrutadores (Chile).

2. EL PLEBISCITO ELECTRONICO

Desde siempre el plebiscito ha sido considerado el mejor paradigma de la participacion
ciudadana, ora por su condicion de ser la méaxima expresion de la democracia directa, ora por

su eficacia, al ser un instrumento de deliberacion vinculante.

Sabemos que el plebiscito es utilizado desde hace siglos como una alternativa democra-
tica directa en materias propias del poder legislativo (referéndum e iniciativa popular) y del
poder ejecutivo (plebiscito propiamente tal). Sin embargo, no es dable hallar ejemplos del ple-
biscito en cuestiones del poder judicial, en que se utilice como un recurso de ultima instancia,
consultando a la ciudadania para pronunciarse sobre un caso judicial mas all4 de los tribunales
de justicia. {En qué medida un plebiscito podria considerarse como una alternativa para la so-

lucion de conflictos judiciales sobre el medio ambiente?

La necesidad del plebiscito se hace patente por la existencia de un problema ambiental
constituido no so6lo por la historica lucha entre empresarios y ambientalistas —los unos recha-
zando las rigidez de las normas juridicas que agobian el legitimo ejercicio de su actividad eco-

noémica y los otros abogando por la proteccion de los recursos naturales y del ecosistema frente
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a su agotamiento y contaminacion—, sino también por los escasos instrumentos de participa-
cion de la ciudadania, motivados, por una parte, por la incapacidad del Estado de generar reales
instancias participativas y, por la otra, por la falta de interés de la poblacion por los temas me-
dioambientales, provocada por la ausencia de educacion y conciencia ambientales. La escasez
de instrumentos eficaces de participacion ciudadana ha provocado un manifiesto descontento
de la poblacion, maxime en el marco de una comunidad méas empoderada que se encuentra
inserta dentro de una sociedad globalizada que ya ha alcanzado altos niveles de educacion y

que demanda mayores herramientas de participacion publica.

Por otro lado, los principios de primacia de los intereses colectivos, de proteccion y con-
servacion de la bidsfera, de prevencion y precaucion que recorren los cimientos del Derecho
Ambiental a nivel global continuan siendo ineficaces frente a instituciones juridicas fosilizantes
del goce de derechos subjetivos, como las exigencias de la seguridad juridica (la cosa juzgada,
la prescripcion, la preclusion, la caducidad, la ignorancia de la ley, la irretroactividad de la ley,
los derechos adquiridos).

Precisamente con la finalidad de precaver que en el futuro ningun dictamen, ni siquiera
de la més elevada magistratura, pueda —por medio de instituciones juridicas petrificadoras del
goce de derechos subjetivos— llegar a vulnerar o impedir el libre ejercicio de los derechos que
constituyen las necesidades mas bésicas para la especie humana, so pretexto de un tecnicismo
juridico, se hace perentorio contar con una herramienta verdaderamente eficaz y representativa
de un Estado democréatico de derecho, que permita a la ciudadania tomar decisiones vinculantes
y conscientes para evitar dafios irreparables al medio ambiente y, consecuentemente, a los de-
rechos mas fundamentales de la especie humana. Esta herramienta eficaz la podemos hallar
tanto en los mecanismos de la democracia inquisitiva como en el plebiscito electronico judicial

de ultima ratio o como ultimo recurso, en materia medioambiental.

Esta particular forma de plebiscito no se establece ya para decidir sobre una politica pu-
blica (poder ejecutivo) o sobre la continuidad de una ley (poder legislativo), sino para ser la
ultima instancia o el ltimo recurso en una contienda juridica actual y entre partes, sometida a
la decision de un tribunal (poder judicial). Es precisamente lo distintivo de esta clase de plebis-
cito: que la consulta popular esté dirigida a un caso concreto, algo similar con lo que ocurre con
los procesos judiciales con jurado, en que la ciudadania resuelve, claro estd, con la diferencia

de que acd no se le pide a un puiiado de personas que se pronuncie, sino a miles.
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Desde la prolepsis, sabemos que la férmula del plebiscito judicial vinculante es contro-
versial y deberd sortear varios obstaculos. Una primera dificultad que podria enfrentar un pro-
yecto de esta naturaleza es que transgrediria el principio de la doble instancia, porque estaria
instaurando una tercera instancia para conocer de un asunto litigioso. Esta apreciacion, mas
aparente que real, se basa en que la doble instancia es un principio instituido por las legislacio-
nes como una caucion de revision para los litigantes en el proceso. La doble instancia es juzgada
como garantia y respuesta suficiente de un Estado de derecho, entendiendo que una tercera
instancia seria redundante y hasta contraproducente, produciéndose, por ejemplo, dilaciones
innecesarias en la resolucion de las causas judiciales. Naturalmente esta directriz es noble y
necesaria, pero extremadamente peligrosa si en aras de cumplirla inflexiblemente por su causa

se llegasen a vulnerar las necesidades mas basicas de las personas.

También se puede esgrimir como argumento que habria una falta de conocimiento serio
y acabado en el examen del proyecto, toda vez que serian los magistrados de la justicia los mas
aptos para examinar el caso, dado que tienen un dominio cabal del asunto litigioso. La ciuda-
dania, en cambio, careceria de este rigor de realizarse un plebiscito. Este argumento es una
falacia. Para quienes desconocen el asunto, la Corte Suprema no funciona como un tribunal de
tercera instancia, sino como una corte de casacion, es decir, como un tribunal que anula senten-
cias dictadas contra el procedimiento o con una incorrecta interpretacion de la ley o aplicacion
del derecho. El conocimiento de las causas las realiza por medio de un tercero: el oficial relator,
quien les resume a los magistrados brevemente —en un par de minutos— toda la causa. Al final
de la lectura—y luego de los alegatos de los abogados— la corte llega a un acuerdo y le encarga
la redaccion del fallo a uno de los jueces. Este procedimiento permite a estos tribunales cole-
giados analizar y resolver el asunto en apenas un par de minutos. Se desmitifica asi la fantasia
de la extraordinaria prolijidad en el andlisis de las causas judiciales por parte de madxima ma-
gistratura. El proyecto, por su parte, permite a la ciudadania analizar la solicitud durante varios
dias previos a que se lleve a cabo el plebiscito electronico.

3. LOS INSTRUMENTOS DE LA DEMOCRACIA INQUISITIVA

3.1. APROXIMACION

La voz inquisitivo proviene del latin inquisitivus, expresion formada por el verbo in-

quirére y su sufijo adjetival propio de los verbos en tercera conjugacion (zivo), que significa
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«indagar, averiguar o examinar cuidadosamente algo».”” A su turno, indagar es «intentar ave-
riguar, inquirir algo discurriendo o con preguntas».’”® Asi pues, los instrumentos de la demo-
cracia inquisitiva constituyen una forma de participacion ciudadana en que el aporte de la co-
munidad se expresa mediante el ejercicio de una prerrogativa institucionalizada por el ordena-
miento juridico que permite a cualquier ciudadano vigilar el cumplimiento normativo en un
procedimiento estatal, preferentemente administrativo, y comunicar a la autoridad competente

su eventual infraccion.

Quienes desarrollan esta actividad son verdaderos patrulleros populares, porque monito-
rean una funcion publica determinada y colaboran en dar garantia al imperio del derecho. Se
diferencia del mero ejercicio de una accion de denuncia en que en ella el ciudadano tinicamente
pone en conocimiento de la autoridad competente una infraccion. En la inquisicion ciudadana,
en cambio, la persona interviene directamente en el procedimiento ejerciendo una prerrogativa,

es decir, ejercita un derecho subjetivo ciudadano que la legislacion le ha concedido.

3.2. FUNDAMENTOS

3.2.1. Fundamento sociontolégico

El ser humano se diferencia del resto de la fauna no solo por su facultad racional, sino
también por su capacidad de interactuar con sus semejantes y formar nuevas construcciones
asociativas, consecuencia de su condicion de animal politico (zoon politikon —{dov

molitikov—)’? y de su inclinacion natural a vivir en sociedad.”!°

Existen vias o espacios especificos de interacciones humanas, tales como el mercado para
el intercambio de bienes y servicios, las instituciones académicas para la educacion, los torneos
para los deportes, la iglesia para la fe, los recintos de salud para los procedimientos médicos,
las vias publicas para el desplazamiento vial y el hogar y otros espacios para el intercambio de
afectos y placeres. Hay una esfera que agrupa a todos estos espacios especificos de interaccio-
nes sociales, que hemos denominado cigodromo, término formado por las particulas griegas
{vyodv (zygoln), de unir o ligar, y dpduog (dromos), de pista o camino, y refiere al conjunto de

vias disponibles o potenciales para la interaccion de acciones humanas.

07 RAE (2001), v. 6, p. 868.

8 RAE (2001), v. 6, p. 857.

79 Aristotelis (1882), 1253a 9.

10 Aquinas, T. (2017), P. I-11, Quaestio 94, Articulus 2.
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El transito habitual de las acciones sociales en determinadas direcciones del cigodromo
va dejando huellas y estos rastros a la larga se transforman en senderos sociales que se van
consolidando y sirven de guia para las demas interacciones humanas, transforméandose a la pos-
tre en instituciones y costumbres. Los seres humanos transitan la primera etapa de sus vidas de
la mano de sus progenitores para mas tarde escoger su propia via de interacciones (feoria so-
ciocultural de Vygotsky, teoria del desarrollo cognitivo de Piaget). Aunque —sobre todo en
épocas mas recientes— siempre pueden preferir trazar un sendero original (inexistente), ello
resulta ser una empresa arriesgada, dificil, costosa, insegura y desafiante, por lo que lo habitual
es que las personas escojan vias de interaccion ya existentes. Asi las cosas, la construccion
asociativa mediante disefios prefabricados, por diversos motivos, filogenéticos (como la elec-
cion artificial), etoldgicos, psicobiologicos (ley de prdgnanz) y hasta sociontoldgicos (como
tener los valores opuestos a los calificativos recién descriptos: bajo riesgo, sencillez, bajo costo,
seguridad y paz), resulta ser mucho mas atractiva —y mas habitual en la practica— que el
transito de las interacciones humanas por sendas «autonomasy. La eleccion de estas «vias prees-
tablecidasy» suscitan diversas formas de reproduccion social (imitacion cognitiva, aprendizaje
vicario, dindmica del replicador) y en cuanto logran asentarse unas con otras como bloques
ordenados en las nuevas construcciones sociales podemos hablar de recursividad, es decir, la
seleccion de vias institucionalizadas de interaccion social en razon de la proyeccion humana
sobre ellas, entendiendo por via institucionalizada a aquellas rutas que conducen hacia cons-

trucciones asociativas reconocidas y consolidadas en una época y lugar determinados.

La recursividad se da en dos dimensiones: temporal y espacial. En el orden temporal
implica que los seres humanos tienden a utilizar las mismas vias ya frecuentadas por sus ante-
pasados. En el orden espacial se traduce en que las personas también se abren a crear nuevas
construcciones asociativas, como alianzas, organizaciones e instituciones, y en ellas tienden a
proyectar signos y propiedades individuales, como las funciones fisiologicas o las practicas

parentales.

Llegado a este punto, y ya en el objeto directo de la presente obra, considero util, justo y
necesario proponer el paso desde la democracia representativa exclusiva (presente en la mayoria
de los pueblos actuales) hacia una de representacion inclusiva, vale decir, hacer efectiva la re-
cursividad en la democracia por medio de la formulacion de nuevos instrumentos de participa-
cion ciudadana, los cuales permitiran que el cigodromo, en el nivel ciudadano, pueda aperturar
sus accesos, hasta hoy estrechos o derechamente cerrados. En consecuencia, como el ser hu-
mano posee una inclinacidon natural a su proyeccion recursiva (en lo moral, cultural, social,
econdmico, etc.), la sociedad le otorga un margen determinado de acciones que le estdn permi-

tidas y prohibidas a través de las normas juridicas, de tal modo que ellas puedan fungir como
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un agente estabilizador en la proyeccion. El gobierno de un Estado, proyeccion social de la
voluntad humana, no puede ser una excepcion a esta dindmica, por lo que se debe permitir que
el cuerpo soberano pueda estabilizarlo, y no solo por medio de un esporadico acto eleccionario,
sino de forma permanente, ya que la actividad estatal es permanente. La fama del politico co-
rrupto es antigua y extendida precisamente porque sus dignatarios no quieren vigilantes ni nada
que se les parezca. En definitiva, hasta hoy alcanzar un puesto de autoridad publica equivale a

encontrar el anillo de Giges.

3.2.2. Fundamento politico

La mayoria de las naciones occidentales se han constituido bajo el modelo de la demo-
cracia representativa, aunque una distancia significativa separa el concepto tedrico del escena-
rio practico. Al menos debiese abrirse un debate acerca de la necesidad de efectuar una relectura
nominal, porque de cefiirnos a la denominacién estricta, la mayoria de dichas naciones son

TH-T12 e decir, unos pocos elegidos que gobiernan con nula o escasa in-

oligarquias electivas,
tervencion ciudadana. Por su parte, el modelo de la democracia monitorizada propuesto por
Keane aun resulta ser insuficiente, porque en ella los medios de participacion ciudadana atin no
se encuentran institucionalizados, mientras que la democracia directa constituye una involucion
desde todo punto de vista.”'* La democracia recursiva, por otro lado, es un camino practicado
y practicable, y que pone en ejercicio la recursividad instalando nuevos instrumentos de parti-
cipacion ciudadana que reflejan lo que este fendmeno supone: la interaccion ciudadana no es
solo causa (mecanismos de democracia directa y deliberativa) sino también objeto (mecanismos
de democracia inquisitiva) y voluntad (cometidos ciudadanos). Asi las cosas, los nuevos instru-
mentos de participacion ciudadana (o mejor dicho de interaccion ciudadana, utilizando el len-
guaje técnico propuesto) ofrecen un marco tedrico que permitird al menos estrecharle el camino
tanto a la corrupcion desatada en las democracias actuales como a la amenaza latente de la

presion y la violencia.

3.2.3. Fundamento sociopolitico

711 Rousseau las llamaba aristocracias electivas. Véase Rousseau, J. J. (1836), pp. 92 y sig.

712 Ranciére, J. (2006), p. 43; Winters, J. (2011), p. 38; Moreira, C. (2023), p. 34.

13 La obra de Keane es un trabajo extraordinario para la ciencia politica, el derecho politico y la sociologia politica,
pues no solo interpreta con un agudo juicio reflexivo la evolucidn y el desarrollo de la democracia representativa
hasta tiempos recientes, sino que ademas descubre un conjunto de vigias y tecnologias que la controlan y supervi-
san, infiriendo con ello un nuevo momentum politico al que se encuentra sujeta y que él denomina democracia
monitorizada. No obstante, como ya hemos adelantado, ella por si sola no configura una propuesta concreta de
participacion ciudadana con eficacia vinculante y permanente.
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Los nuevos instrumentos de participacion ciudadana, como expresion de la democracia recur-
siva, también permiten dar un bario de realidad a la politica, pues ella introduce un germen
ciudadano en diversas acciones del Estado, brindando seguridad juridica y social al sistema
sociopolitico mas alla de las ficciones legales, es decir, proporciona mayor legitimidad. A su
turno, también es un deber la necesidad de contener la corrupcion y la violencia politicas,
creando mecanismos eficaces de participacion ciudadana, normados y protegidos por el orde-
namiento juridico, para asi evitar la activacion de acciones violentas y de presion ciudadana
que emergen frente a la frustracion por la inexistencia de vias que canalicen las demandas so-

ciales.

3.3. OBJETO

El objeto de los mecanismos de democracia inquisitiva es proporcionar nuevos canales
institucionales de participacion ciudadana y con ellos dar cobertura a los principios de transpa-
rencia y responsabilidad de la democracia, es decir, vigilar las funciones publicas y prevenir
irregularidades en ellas. En efecto, la Declaracion Universal sobre la Democracia establece que
¢ésta se erige sobre cuatro principios fundamentales: libertad, igualdad, transparencia y respon-
sabilidad.”'* El numeral 15 de dicha declaracién dispone que «La vida publica en su conjunto
debe estar marcada por una sensacion de ética y transparencia, motivo por el cual se deben
elaborar y aplicar las normas y los procedimientos correspondientes».”!®> También, desde el
punto de vista estrictamente ecoldgico, tiene por objeto ofrecer mecanismos que den cobertura
al Acuerdo de Escazu, particularmente a su articulo 7, que fija las bases de la participacion

ciudadana en materia ambiental.

(Por qué dar cobertura a los principios de transparencia y responsabilidad de la democra-
cia a través de nuevos canales institucionales de participacion ciudadana? Por dos razones. En
primer término, porque la piedra angular de la democracia es la igualdad de los ciudadanos, la
cual se manifiesta en el sufragio universal, mecanismo de la democracia representativa, como
también a través de los mecanismos de la democracia inquisitiva, por cuanto en ellos también
permiten a todo los ciudadanos una participacion universal, no excluyente, e incluso hasta mas
representativo de la igualdad civica que el propio sufragio.’'® En segundo lugar, porque al exa-

minar el capitulo acerca de la justificacion en la probidad publica pudimos observar que cuando

714 Uniodn Interparlamentaria (1997), principio 1.
715 Unidn Interparlamentaria (1997), principio 15.
716 Ampliaremos este argumento mas adelante, cuando examinemos la prelacion.
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el poder publico es ejercido sin control o con un control débil o simulado, la probabilidad de
que la autoridad o funcionario publico administre torcidamente su ministerio aumenta, afec-
tando negativamente a la sociedad, pues no obtendra del Estado el bien comin que espera reci-
bir. Por ello es necesario dar una adecuada cobertura a los principios de transparencia y respon-

sabilidad de la democracia.

Respecto de la ciudadania como agente inmediato de cobertura de estos principios, el
experto internacional sobre corrupcion, Robert Klitgaard, asegura que ella es la consecuencia
de sistemas que ofrecen un monopolio en la toma de decisiones, una importante presencia de

discrecionalidad y bajos estandares de rendicion de cuentas.”!’

Precisamente el poder discrecional administrativo constituye siempre un riesgo.’'8
Cuando la ciudadania abandona completamente la cosa publica en manos de sus representantes
y se desentiende de ella, resulta practicamente inevitable el surgimiento de casos de corrupcion
provocados por el abuso de poder de quienes lo ejercen. Por ello es que se hace necesario crear
nuevos canales institucionales de participacion ciudadana que den cobertura a los principios de

transparencia y responsabilidad de la democracia.

La teoria politica ya barajaba esta opcion en el pasado para el control del poder, descar-
tandola por generar una aparente contradiccion con el sistema. Porra sefialaba que «existen
otras posibles soluciones internas, que buscan dentro del interior del Estado, dentro de su misma
estructura, un posible control de su recta actuacion (...). Uno de ellos, de naturaleza politica,
consiste en atribuir al grupo, es decir, a los ciudadanos, ese control, haciendo responsables ante
ellos a los gobernantes».”! Sin embargo, precisaba que este sistema carece de efectividad al
establecerse de forma inorganica. Montesquieu repard en que cuando se pretende obtener una
igualdad absoluta entre gobernantes y gobernados se produce la corrupcion de la democracia,
pues se origina un libertinaje donde nadie respeta nada, lo que finalmente acaba con el orden y
la virtud. «EI pueblo (...) quiere hacerlo todo por si, deliberar por el senado , egecutar por los
magistrados , y despojar 4 todos los jueces. En tal caso no puede haber virtud en la republica.»
[sic].”?° No obstante, el modelo de la inquisicion ciudadana no se traduce en el ejercicio de
ejecucion judicial ni en deliberacion alguna, sino en acciones de supervision ciudadana para la
transparencia y la probidad publica, de manera que no infringe de ninguna manera el principio

de igualdad ni el de separacion de poderes.

"7 Klitgaard, R. (1991), p. 87.

718 Linares, J. F. (1958), p. 21.

719 Porrta, F. (2005), p. 372.

20 Montesquieu, M. (1820), p. 239.
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Desde una perspectiva proléptica es predecible que el legislador sera reticente para crear
nuevos canales institucionales de participacion ciudadana en este aspecto, por lo que ante una
crisis de corrupcion lo mas probable —desde lo empirico— es que el legislador actie haciendo
lo que sabe: creando mas escafios e instituciones estatales para supervigilar la corrupcioén o
suministrandole mas atribuciones a las que ya existen. Dicho paradigma legislativo lo conoce-
mos, se sostiene en varios principios atavicos. Uno de ellos es un desafortunado axioma atri-
buido a Alexis de Tocqueville: los problemas de la democracia se resuelven con mas democra-
cia. Pero como habitamos en democracias representativas, el axioma completo y adaptado seria
algo asi como que los problemas de la democracia representativa se resuelven con mas demo-

cracia representativa.

Es probable que el comentado axioma sea la sintesis de un enunciado extraido del capitulo
séptimo de la Democracia en América: The political world is metamorphosed: new remedies
must henceforth be sought for new disorders, es decir, El mundo politico ha cambiado: de ahora
en adelante hay que buscar nuevos remedios para nuevos trastornos.”*! El afamado dicho ad-
judicado al célebre jurista francés corresponde a una forma estilizada del popular latinismo
mutatis mutandis: cambiando lo que se deba cambiar,’* aunque, en nuestra opinion, no es mas
que una inadecuada maxima que deja al descubierto un desacierto que Tocqueville no tuvo,
pues en el mismo parrafo referido pronosticoé con gran nitidez los desafios del futuro de la de-
mocracia: el primer objeto del legislador en el siglo en que entramos sera fijar al poder social
extensos limites, pero visibles e inmoviles; dar a los particulares ciertos derechos y garantizarles
el goce tranquilo de ellos; conservar al individuo la poca independencia, fuerza y originalidad

que le quedan; y elevarlo al nivel de la sociedad, sosteniéndolo frente a ella.

Uno de los més graves y comunes problemas de la democracia es el abuso de poder poli-
tico por falta de control. De ahi surgen las faltas a la probidad administrativa, la procrastinacion,
el abuso de autoridad, los conflictos de intereses, el trafico de influencias, el clientelismo, el
cohecho, las malversacion de fondos publicos, en fin: la corrupcion. Estos vicios no hacen mas
que abrirle la puerta a la violencia politica, pues el derecho a la resistencia se legitima cuando

la inmoralidad logra habitar en el alma de la norma juridica.

La democracia es como una obra de ingenieria que sin una adecuada mantencién e ins-
peccion puede llegar a colapsar. Asi como la corrosion puede afectar a una infraestructura, la

corrupcion puede erosionar a la democracia hasta desplomarla. Por ende, cuando la cleptocracia

21 Tocqueville, A. (1863), p. 406.
72 RAE (2001), v. 7, p. 1056.
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ya se ha instalado de facto, el incremento de las vias tradicionales de la democracia (mas elec-
ciones, mas candidatos, més escafios) no haran cesar la corrupcion, tal como levantar una nueva
infraestructura en el mismo lugar donde esta la fuente abrasiva no haré cesar la corrosion. Lo
que en realidad requiere la democracia en ese caso es una mantencion, una restauracion insti-
tucional y una resuelta administracion de justicia que conlleve al castigo de los responsables.
En consecuencia, pensar que la corrupcidon puede superarse solo haciendo ingresar al Estado a
mas potenciales corruptos, no es la solucion. Los problemas de la democracia no se resuelven
con mas democracia. La corrupcion eventual se enfrenta con mas y mejor control —sobre todo
ciudadano—; y la corrupcion actual se enfrenta con el castigo de los corruptos,’?® pues la

desobediencia de la ley se convalida en la celda.

En consecuencia, los problemas de la democracia no se resuelven con mas democracia,
es decir, con mas elecciones o con mas candidatos. Los problemas de la democracia se resuel-
ven con el compromiso de la ciudadania de castigar a los corruptos (la amnistia es una sefial en
el sentido opuesto), de trazar limites juridicos claros a las instituciones y de acceder decidida-
mente ella misma a la cosa publica, pero no ejerciendo el ius honorum, es decir, no lanzando
una candidatura por el poder, pues ello convertiria al abnegado ciudadano en cual aspirante a

filantropo frustrado mas,”**

sino que ejerciendo el control popular: una herramienta de la parti-
cipacion ciudadana en que los gobernados, sin abandonar dicha condicidn, ejercen una vigilan-
cia preventiva sobre las acciones de los gobernantes, para que estos no se extralimiten en el
cumplimiento de sus mandatos, vale decir, no cometan abusos, de tal manera de evitar la apa-
ricion y la prolongacion de la corrupcidn, que se introduce como un cancer y que se disemina

en todo el orden politico, econdmico y social.

Si bien existen sistemas institucionales, como los érganos publicos que ejercen los con-
trapesos, y sistemas extrainstitucionales, como la oposicion al gobierno y la prensa, el control
ciudadano debiera tener canales que se expresen en procesos institucionalizados, que permitan
a cualquier ciudadano ejercer una vigilancia preventiva, permanente y vinculante sobre las au-
toridades y funcionarios publicos en las condiciones determinadas por la norma. Un buen para-
digma de esta forma de participacion ciudadana lo constituyen los observadores electorales
internos de los paises (subrayo la voz internos para diferenciarlos de los observadores interna-
cionales), a quienes —siendo parte del cuerpo ciudadano— las legislaciones les permite vigilar

las elecciones publicas y advertir de cualquier irregularidad que en ellas se presentase, sirviendo

23 Mata, N. (2016), p. 4: si en algo existe consenso es en la necesidad de afrontar la misma tanto desde posiciones
represivas como preventivas, concibiendo la corrupcion desde una perspectiva global.

724 Afamada es la escena en que Pancho Villa ofrece a Emiliano Zapata sentarse en la silla presidencial mexicana,
pero este ultimo rehtsa su oferta, haciéndole ver que todo aquel que se reclinaba en ella perdia la razén. Véase
Guzman Franco, M. (1984), p. 452.
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asi no solo a los intereses de sus respectivos candidatos o partidos, sino también a los intereses
generales de la nacion. Este modelo, como se dijo, con ciertos limites, es perfectamente aplica-

ble a otras instituciones y procedimientos del Estado.

Por tltimo, la participacion inquisitiva cumple también un rol intrinseco, pues con ella la
ciudadania expresa su poder soberano y trasciende de manera inmediata y vinculante en la cosa
publica sin tener que integrarse al Estado. Esta trascendencia no solo es politica sino también
social, ya que ofrece un canal permanente de riego para la humana sed de interacciones inter-
subjetivas. Valga aqui lo examinado en el capitulo sobre los fundamentos de la participacion
ciudadana. La historia ya nos ha dado luces en el pasado de que la falta de vias institucionales
para canalizar las necesidades de la poblacion terminod por agotar a la ciudadania, intensificar
las desigualdades sociales y asentarse como un verdadero abono para conflictos mayores que

acabaron por colapsar la democracia.”®

3.4. PRINCIPIOS

A continuacién, examinaremos las directrices generales y comunes a todos los mecanis-

mos de inquisicion ciudadana.

3.4.1. Institucionalidad y obligatoriedad

En cuanto a la institucionalidad, se trata del rasgo mas distintivo de la inquisicion ciuda-
dana y se traduce en que es un mecanismo de participacion ciudadana reconocido y amparado
por el ordenamiento juridico, cuyo objeto es vigilar la funcion publica y prevenir irregularida-
des en ella. Mas este principio no debe traducirse en una estatizacion de estos mecanismos, es
decir, el Estado no debe proveerle un disefio jerarquico, fijando cuotas de participacion a orga-
nizaciones ciudadanas o tiempos de duracion. Para eso ya existen mecanismos de asociatividad
y contraloria social. El Estado inicamente debe generar la normativa previa que establezca los
limites a los mecanismos, respetando los principios que los rigen, y sus integrantes no debe ser
seleccionados mediante sorteos, acuerdos ni votaciones, sino mediante el sistema de prelacion.
Tampoco pueden permitirse alianzas de inquisidores ciudadanos. Se evita asi que el sistema

degenere en oclocracia o en un Estado de opinion.’®

75 Castan, S. (2012), pp. 763-766.
726 Hoyos, G. (2010), p. 52.
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En cuanto a la obligatoriedad, este principio implica que el /lamado que deben practicar
los organismos publicos sujetos a vigilancia no es optativo sino obligatorio, de modo que la
legislacion debe sancionar con la invalidacion aquellos procedimientos que se han practicado
sin haberse realizado la convocatoria de rigor.”?” En todo caso, debido al principio de continui-
dad de la funcion publica, el ejercicio de estos mecanismos de democracia inquisitiva de nin-
guna manera debe paralizar un procedimiento estatal por la inasistencia de inquisidores ciuda-
danos, siempre y cuando se hubiere realizado un llamado valido. Por su propia naturaleza, la
mora legislativa queda excluida de la invalidacion, pues ella tiene una sancion especial, como

veremos, de caracter patrimonial.

3.4.2. Vinculante

Que sea vinculante implica que la prerrogativa que ejerce el ciudadano permite la activa-
cion forzada y por el solo ministerio de la ley de efectos juridicos que tienen por objeto corregir
la irregularidad imputada por ¢l a un funcionario u organismo publico. Conteste con su objeto,
de vigilar la funcion ptblica y prevenir irregularidades en ella, la inquisicion ciudadana permite
consecuencias juridicas predeterminadas, reconocidas, amparadas, permanentes y eficaces,

orientadas a la probidad y transparencia en el Estado.

La participacion vinculante de la ciudadania en la gestion medioambiental no es solo una
pretension doctrinaria sino un imperativo juridico contenido en instrumentos internacionales,
como el Acuerdo de Escazu, cuyo articulo 7 n.° 4 establece que «Cada Parte adoptard medidas
para asegurar que la participacion del publico sea posible desde etapas iniciales del proceso de
toma de decisiones, de manera que las observaciones del publico sean debidamente considera-
das y contribuyan en dichos procesos».”?® Para Torchia, «lo que Escazi esta indicando es que
el publico afectado no sdlo debe ser escuchado a través de los mecanismos de participacion

ciudadana sino que deberan respetarse sus diferentes visiones y saberesy».’*

Tal como precisamos al referirnos a la ciudadania como ente de control de la probidad

publica y a la recursividad como sustento de la democracia inquisitiva, el fundamento de la

727 Autores como Rubio destacan los mecanismos de iniciativa ciudadana en los parlamentos de Catalufia, Aragon
y la Comunidad Valenciana, aunque en todos ellos es optativo para los parlamentos invitar o no a estos distinguidos
representantes de la ciudadania. Decimos distinguidos porque los propios reglamentos exigen que debe tratarse de
personalidades relevantes por su significacion institucional, politica, social, cientifica o cultural (art. 178 del
Reglamento del Parlamento de Catalunya). Siendo, pues, instancias optativas para invitar a ciudadanos
distinguidos, en realidad poco o nada tienen de instrumentos ciudadanos. Véase Rubio, R. y otros, pp. 235-271.
28 Naciones Unidas, Cepal (2022), Acuerdo Escazi, p. 25.

72 Torchia, N. (2023), p. 14.
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institucionalizacion de los mecanismos que la integran estriba en la desigualdad de las interac-
ciones entre la ciudadania y los poderes fiscales y extrafiscales; los primeros representados por
los organos del Estado —escudados por la cobertura foral— y los segundos por los poderes
facticos —escudados por su influencia mediatica y su poder econémico—. La falta de recipro-
cidad en este escenario de interacciones queda en evidencia ante una ciudadania sin cobertura
foral, influencia mediatica ni poder econdémico, lo que la deja en una posicion de desventaja,
siendo el sufragio su unico capital, el cual, sin embargo, es muy fugaz, ya que solo aparece cada
4,5, 6 0 7 afios en las elecciones, durante unas horas, y luego vuelve a desaparecer. Por tanto,
los mecanismos de participacion jamas proyectaran un real equilibrio en la balanza sin el esen-

cial caracter vinculante del fulcro ciudadano.

El principio vinculante permite diferenciar claramente la inquisicion ciudadana de las
herramientas legales tradicionales que carecen de este efecto, como la presentacion de denun-
cias (administrativas, civiles y criminales) y del mero ejercicio de derechos civiles como el
derecho a la informacion, el de peticion, asociacion, reunion, prensa y expresion u opinion, el
derecho a asistir a rendiciones de cuentas de las autoridades (cuenta publica y monitoreo ci-

) 730
9

vico asi como de otras herramientas juridicas mas recientes, como la contraloria social exis-

tente en México, Venezuela y Ecuador.

Las modalidades especificas que puede adoptar este efecto las examinaremos dentro de
los efectos de la observacion popular, que es el mecanismo que sirve como régimen supletorio

al resto de instrumentos de inquisicion ciudadana.

3.4.3. Generalidad

Los instrumentos de la democracia inquisitiva tienen la aptitud de ser aplicados no solo a
la esfera ambiental, sino que cual lampara de Diogenes estan destinados a iluminar la generali-

dad de los procedimientos del Estado para disuadir de ellos la accidon corruptiva de sus agentes.

Esta «vocacion de generalidad» no se ve mermada por la existencia de una reglamenta-
cioén que determine procedimientos que por su propia naturaleza deban ser privados, reservados
0 que por una justa causa de interés nacional no puedan estar sujetos a inquisicion ciudadana.

En todo caso, para evitar los abusos y la discrecionalidad, creemos que para conservar integro

730 OCDE (2023), p. 45.
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este principio la generalidad debe ser la regla y los procedimientos excluidos deben ser la ex-
cepcion, vale decir, la ley debe precisar claramente y de antemano los procedimientos exclui-
dos, de modo que todo aquel que no esté tipificado en la exclusion se debe considerar, pues, un

procedimiento apto de inquisicion ciudadana.

3.4.4. Permanencia del mecanismo

Los mecanismos de democracia inquisitiva son herramientas que deben disponibilizarse
a la ciudadania de manera continua y unicamente pueden restringirse o suspenderse por la apli-
cacion de uno o mas estados de excepcion constitucional o de una emergencia publica que la
haga impracticable, cuando la amenaza de un alto bien publico haga perentorio que determina-
dos procedimientos estatales se practiquen con la méxima prontitud y que un tribunal u 6rgano
con autonomia constitucional declare en el caso concreto que la inquisicion ciudadana es un
real obstaculo a la celeridad con que se deba actuar para enfrentar la emergencia, catastrofe o

conflicto.

Es importante destacar que la permanencia es del instrumento, no de sus integrantes, es
decir, son los mecanismos de inquisicion ciudadana los que deben estar continuamente a dis-
posicién de la comunidad, pero su integracion, como veremos, debe ser variable y prelativa, no
por designacion arbitral ni sufragio. Dista, asi, la inquisicion ciudadana, de los mecanismos de
contraloria social para la vigilancia de las politicas publicas, pues dichos instrumentos se en-

cuentran disefiados como organizacion.

3.4.5. Variabilidad de sus integrantes

Los inquisidores que representaran a la ciudadania en un procedimiento estatal no pueden
estar predeterminados en forma alguna. Debe haber una absoluta incertidumbre acerca de la
conformacion inquisitiva de un procedimiento sujeto a vigilancia, de manera que el Estado no
puede establecer de antemano quién serd su inquisidor ciudadano. El propdsito de estos instru-
mentos es desalentar y disuadir la corrupcion, de modo que ni los servicios publicos deben tener
conocimiento anticipado de quiénes actuaran como ciudadanos inquisidores (mas alla de unos
instantes antes del procedimiento), ni quienes se presentan como candidatos a fungir este mi-
nisterio ciudadano deben tener la absoluta certeza de que seran seleccionados, pues ello depen-
dera de si forman parte de la cantidad maxima de inquisidores permitida por la normativa. Asi
las cosas, antes del procedimiento debe haber incertidumbre en su seleccion. Solo habré certeza

de sus nombres en el momento de su inscripcion, la cual no puede estar reglamentada de tal
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forma que los organismos publicos tengan demasiada antelacidon para conocer a quienes seran

sus inquisidores ciudadanos.

Ya dijimos que el Estado no debe proporcionarles un disefio jerdrquico a estos mecanis-
mos, estableciendo cuotas de participacion a organizaciones ciudadanas o tiempos de duracion
de sus mandatos. El Estado inicamente debe generar la normativa previa que fije los limites a
estos instrumentos, y sus integrantes no deben ser seleccionados mediante sorteos, acuerdos,
asignacion de cuotas ni votaciones, sino mediante el sistema de prelacion. Los ciudadanos que
quieran actuar como inquisidores seran citados para un dia, hora y lugar especifico y alli la
autoridad seleccionard a la cantidad maxima reglamentaria por prelacion, o sea, por orden de
llegada. En consecuencia, estos mecanismos no deben degenerar en un corporativismo ciuda-
dano, por medio del cual se le aseguren cuotas de inquisidores ciudadanos a determinadas agru-
paciones de la sociedad civil —menos aun a los partidos politicos—. Asimismo, como adelan-
tamos, deben estar prohibidas las alianzas de inquisidores ciudadanos, tanto de quienes hayan

ejercido este servicio o deseen ejercerlo.

Es esencial conservar la variabilidad de sus integrantes para asegurar que no habrd dis-
crecionalidad ni arbitrariedad en la seleccion de estos ciudadanos. El mecanismo debe operar
functus officio, de modo que no debe producirse una renovacion automatica de los ciudadanos
inquisidores, sino que en cada procedimiento en que tengan interés de participar deben inscri-
birse. En todo caso, este principio no obsta a que un mismo ciudadano pueda presentarse mas
de una vez para vigilar procedimientos en un mismo servicio publico de un mismo lugar y, si

se presenta y cumple con los requisitos, nadie se lo puede impedir.

3.4.6. Simplicidad

Quiere decir que la participacion de los ciudadanos en los procedimientos debe estar libre
de obstaculos, estableciéndose tnicamente condiciones minimas para su intervencion, tales
como el cumplimiento de los requisitos generales de ciudadania y los de la propia responsabi-
lidad ciudadana (como no estar suspendido por abuso). Por consiguiente, no deben fijarse car-
gas pecuniarias, la necesidad de intervenir por medio de letrados, dar a su participacion en los
procedimientos la forma de juicios, ni menos aun exigirles a los inquisidores ciudadanos con-
diciones fisicas que la ley no contemple. Lo anterior es sin perjuicio de ciertas limitaciones
éticas que puede imponer la norma, como la implicacién en el procedimiento, por relacion de

parentesco u otra causa.

197



Juan Pablo Bravo Valdesi

3.4.7. No deliberante

Es indudable que a partir del ultimo cuarto del siglo XX ha habido una tendencia hacia el
esparcimiento de la participacion ciudadana en casi todas las dimensiones de la cosa publica,
pero la generalidad de las formulas que se han propuesto la reducen al ejercicio de tareas ex-
clusivamente deliberantes, combinando democracia directa con democracia deliberativa, como
el modelo del Estado comunitario.”' La actividad de la inquisicién ciudadana, en cambio, no
tiene un caracter deliberativo, pues su funcion cardinal es cooperar con la transparencia de la
democracia, evitando las formas de corrupcion como la inobservancia reglamentaria, el abuso
del derecho o el fraude funcionario. Esta cooperacion se materializa por medio del testimonio
del ciudadano inquisidor (nemoscopia), el cual alerta al funcionario competente, que es quien

en definitiva ejercera la funcién deliberativa, corrigiendo la irregularidad.’?

3.4.8. Prelacion

Significa que quien esta legitimado activamente para actuar en un procedimiento estatal
como ciudadano inquisidor debe ser seleccionado por orden de presentacion. Cada procedi-
miento estatal es distinto y a cada uno puede presentarse el ciudadano que lo desee (voluntarie-
dad ciudadana), de manera que el Estado no puede determinar de antemano quién sera el inqui-

sidor en cada procedimiento. Solo se sabra sus nombres en el momento de su inscripcion.

A proposito de este principio es que reconocemos tres métodos de seleccion democratica:

sorteo, sufragio y prelacion. Los examinaremos brevemente a continuacion.

A. Sorteo

El sorteo es utilizado para asignar funciones publicas a las personas por medio de algin
mecanismo de seleccion aleatoria. También se le denomina demarquia, insaculacion, estoco-

cracia y lotocracia. Es utilizado, por ejemplo, en algunos mecanismos de democracia delibera-

3! Guzméan Gamez, H. (2010), pp. 131 y sig.

32 Los mecanismos democraticos deliberativos fueron las primeras respuestas a la idea de cogestion que los espe-
cialistas concordaron en reconocer —en el plano ambiental— como instrumentos que deben caminar simultanea-
mente con las partes directas en los proyectos de interés publico. De ahi que nuestra propuesta de inquisicion
ciudadana sea de mecanismos no deliberantes, pues para ellos ya existen instrumentos como los mini-publics. Para
mayor alcance sobre este punto véase Sokolova, M. (2006), pp. 116-117.
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tiva, como los mini-public. La Atenas democratica utilizaba precisamente este método, valién-
dose para ello del kleroterion, un bloque macizo de piedra labrado de forma rectangular con
hendiduras para introducir en ellas el pinakion, una pieza delgada generalmente de bronce que
llevaba inscripto el nombre de su titular. A un costado del bloque se hallaba un conducto que
era cargado aleatoriamente con canicas de tonalidades diferentes. La tonalidad de las canicas
que caian indicaba si se seleccionaba o no una determinada fila y hendidura del kleroterion.
Cuando la fila y la hendidura eran seleccionadas por la canica respectiva, se procedia a extraer
el pinakion correspondiente, a dar lectura del nombre en €l inscripto y a designar a su titular en
la magistratura cuya plaza se sorteaba. En Roma los sorteos se efectuaban empleando una urna
versatilis repleta de agua, en la que se insertaban las sortes o pilae, unas bolas de madera se-
mejantes en peso y tamaifio con el nombre de la tribu, escogiéndose a la primera en asomar a la

superficie.”*

B. Sufragio

Es el método de seleccion democratica mas extendido en la actualidad, al punto que hoy
por hoy el sufragio es, por antonomasia, el método de seleccion de la democracia representativa.
Ya nos hemos referido ampliamente a €l en el capitulo sobre las elecciones publicas, dentro de

los mecanismos de la democracia representativa.

C. Prelacion

La prelacion es un fendmeno ontoldgico que supera ampliamente nuestro objeto de estu-
dio y ciertamente merece un analisis pormenorizado. Aqui inicamente examinaremos algunas
de sus propiedades mas elementales y sus vinculos con la democracia inquisitiva. Se trata de
un método de seleccion muy utilizado en distintos &mbitos sociales y que nosotros proponemos
para la integracion en los mecanismos de inquisicion ciudadana. Consiste en la seleccion de
representantes por orden de su presentacion. Andlogo al first in, first out, implica que los pri-
meros individuos en llegar e inscribirse para desempenar un ministerio ciudadano seran los

primeros en ser escogidos como inquisidores.

La dimension espacio-tiempo origina que la prelacion se imponga naturalmente en las

interacciones humanas, teniendo aplicacion desde la epistemologia, por ser una de las formas

73 Lintott, A. (1987), p. 37.
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mas naturales de crear realidad, hasta modelos de atencidn, satisfaccion de necesidades y solu-
cion de controversias. La prelacion es la expresion mas natural de la recursividad, porque ella
trasciende como proyeccion desde el ser humano, en tanto creacion, hacia sus construcciones
asociativas, en tanto fenémeno fundacional, lo que procura un método natural de acuerdo al
orden de su presentacion.”** Siendo el derecho un campo en que la igualdad juega un rol fun-
damental, la prelacion permite el ejercicio de toda clase de decisiones de una forma exenta de
iniquidades. No hay expresion mas grande de la igualdad ante la ley que la prelacion, porque
en ella no hay arbitrariedad alguna: ni la del cursus honorum, la acumulacion de «fama politica»
o la imposicion de oligarquias con apellidos tradicionales para el reconocimiento popular (su-
fragio), ni la del clientelismo o cuoteo politico (designacion discrecional), ni la arbitrariedad

del azar (sorteos).”?’

En lo que a democracia inquisitiva se refiere, la recursividad recoge y aprovecha la igual-
dad de la prelacion y se traduce en que ante la multiplicidad de potenciales agentes de control
(inquisidores ciudadanos) del ente encargado de la gestion de intereses publicos (el Estado), ha
de seleccionarse a aquellos en el orden de su aparicidn, en tanto cumplan con las condiciones

legales preestablecidas por el ordenamiento juridico.

Esta practica no refiere mayor dificultad cuando se presenta una cantidad de inquisidores
igual o inferior al de las plazas a cubrir. Su real aplicacion practica tiene lugar al existir una
oferta de individuos superior al de las plazas que cubrir. Por ejemplo, la autoridad anuncia que
a las 09:00 horas del 1 de diciembre se reunira en el auditorio de la superintendencia para eva-
luar si aprueba o rechaza la solicitud de autorizaciéon ambiental de una industria, invitando hasta
10 observadores populares para que puedan participar vigilando dicho procedimiento. La can-
tidad de observadores populares que pueden participar est4 reglamentada de antemano. Por lo
tanto, si se presentasen 10 ciudadanos o menos que cumplan con los requisitos, ellos pueden
participar en el procedimiento pura y simplemente. Pero si se presentaren mas de 10 ciudada-
nos, el método de seleccion por prelacion indica que la autoridad debe seleccionar inicamente
a los 10 ciudadanos que, cumpliendo con los requisitos legales y reglamentarios, hayan sido los

primeros en presentarse e inscribirse. El registro, por tanto, resulta fundamental, sea fisico o

734 Naturalmente este método tiene —y debe tener— excepciones, generalmente cefiidas al marco de situaciones
extraordinarias y urgentes. Asi, por ejemplo, los tribunales de justicia ordenan el conocimiento de sus causas en
funcion de la naturaleza de sus asuntos y, dentro de ellas, de acuerdo con la prelacion, lo que no obsta a que puedan
examinar, por ejemplo, las impugnaciones a los habeas corpus con precedencia a las causas comunes.

35 Porrtia, F. (2005), p. 200: «Los hombres no son iguales en cuanto a individuos, por tener distintas caracteristicas;
pero, en sentido amplio, afirmamos que su valor respecto del Estado es el mismo. El ser humano tiene el mismo
valor dentro del Estado».
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virtual, por cuanto esta sera la forma de hacer efectivo tanto el control de admisibilidad como

la responsabilidad ciudadana.

Tanto el sufragio como el sorteo dependen de elementos externos al sujeto. El sufragio
depende de la popularidad, pues el factor determinante es la mayoria, lo que exige al sujeto
efectuar previamente diversas acciones para ser «conocido» por el grupo y que éste quede «con-
vencido» en su mayor parte para poder ser seleccionado. El sorteo también depende de un ele-
mento externo: el alea, vale decir, lo que determina su seleccion es la suerte. La prelacion, en
cambio, no depende de elementos externos, sino de la propia voluntad del sujeto. Asi, se pre-
supone que quienes antes lleguen a la fila, mas movidos estaran por el deseo de vestir la invisi-
ble toga de su ministerio ciudadano. Junto con el fundamento practico resefiado, la prelacién
posee un fundamento ético. La determinacion de los ciudadanos inquisidores que participaran
en un determinado procedimiento estatal, al presentarse un nimero mayor de aquel que el re-
glamento y/o la ley permite, corresponde al propio funcionario publico que dirigira dicho pro-
cedimiento, de modo que el uso de otros medios de seleccion, como el sufragio, el sorteo o la
designacion discrecional de la autoridad, son absolutamente desaconsejados, pues traicionan el
espiritu de la inquisicion ciudadana, que es que sean los propios ciudadanos quienes contribu-
yan, reduciendo las acciones del Estado a la reglamentacion previa y a aquellas minimas nece-
sarias para cumplir los objetivos del mecanismo y el procedimiento. No debemos olvidar que
el objeto de los mecanismos de la democracia inquisitiva es proporcionar nuevos canales insti-
tucionales de participacion ciudadana y con ellos dar cobertura a los principios de transparencia
y responsabilidad de la democracia. Los inquisidores ciudadanos cumpliran un rol de vigilancia
y control del poder, de tal modo que los empleados fiscales seran supervigilados por estos ciu-
dadanos, asi que seria una mala practica que prefieran, descarten o coopten a sus inquisidores.
Asi las cosas, la prelacion es el método de seleccion que mejor asegura que el aparato del Estado

no intervenga indebidamente en la seleccion de los ciudadanos inquisidores.

Con todo, la prelacion es una oportunidad de proveer un espacio a aquellos ciudadanos
que cotidianamente son excluidos del sistema electoral por carecer de la popularidad y de los
recursos que habitualmente acompafian al sufragio. Para nadie es un misterio que los candidatos
que tienen potencial real de resultar favorecidos en una eleccion deben «profesionalizar» su
postulacion, al punto de generar estratagemas propagandisticas, aliarse con la mercadotecnia y
contratar empréstitos con la banca para poder afrontar adecuadamente las campanas electorales,
realizando gastos millonarios, lo que finalmente pervierte a tal nivel el modelo democratico que

lo reduce a una mera subasta que gratifica con un escafio al mejor postor.
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Hay ciudadanos honestos que estan dispuestos a contribuir al progreso de la cosa publica,
pero no cuentan con los medios econdmicos ni comunicacionales para dar a conocer sus atri-
butos. Diogenes caminaba de dia por los lugares publicos de Atenas portando una lampara,
afirmando que estaba en busqueda de hombres honestos.”*® La ensefianza que nos deja este
célebre filosofo griego en este punto es que cuando los hombres honestos no llegan a la cosa
publica a través de los canales democraticos tradicionales (sufragio), entonces el legislador debe

salir a buscarlos a través de canales diferentes.

3.4.9. Voluntariedad ciudadana

Los instrumentos de democracia inquisitiva deben ejercerse de manera voluntaria, no
como una imposicion estatal. En una mirada proléptica podemos advertir que este rasgo genera
dos inquietudes. En primer término, el entrenamiento y, en segundo lugar, la conservacion. Si
un grupo de herramientas sociojuridicas debutantes no se introducen por medio de normas im-
perativas, ;cudl es la validez juridica que se espera de ellas? Son altas las expectativas de com-
promiso que se espera tanto en la implementacion de los instrumentos de democracia inquisitiva
por parte de la legislacion como de su utilizacion en la préctica por parte de la ciudadania. Sin
embargo, al tratarse de instituciones primiciales, comprendemos que su empleo no sera rapido
ni sencillo. Tomara tiempo que la ciudadania se acostumbre a ellas. En la practica, se propone
que la adhesion ciudadana con estas herramientas se active por medio de una adecuada difusion
y educacion civica que informe sus ventajas y atributos e invite a la comunidad a asumir el
desafio de aprovechar su implementacion para contribuir a una mayor transparencia, participa-
cion ciudadana e inclusion social. En segundo lugar, la conservacion. También resulta inquie-
tante anticipar la tasa de supervivencia que tendra este grupo de herramientas legales en el largo
plazo. Para su perduracion en el tiempo se propone su preservacion a través de un sistema de
recompensas que descanse sobre el principio de servicialidad del Estado, especificamente en la
idea de que un servidor publico debe ser un ejemplo de ciudadano comprometido con la demo-
cracia. En el capitulo sobre la responsabilidad ciudadana nos referiremos mas detalladamente

sobre este punto.

3.4.10. Irreprochabilidad extraciudadana

736 Laértius, D. (1596), p. 273.
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Los efectos del ministerio del inquisidor ciudadano deben quedar acotados unicamente a
la responsabilidad ciudadana. Esto quiere decir que su servicio ciudadano no puede quedar su-
jeto al temor de ser sometido eventualmente a un proceso administrativo, civil o penal por su
actuar, ya que ello provocaria finalmente un rechazo de la ciudadania a formar parte de estos
mecanismos de participacion (chilling effect). La responsabilidad ciudadana es la sede cuyos
efectos juridicos se les asignan a los actos desplegados por un ciudadano en el ejercicio de las
instituciones de la democracia inquisitiva. Esta sede unicamente debe establecer consecuencias
dentro de la propia responsabilidad ciudadana, de manera que ante la posibilidad de un ejercicio
abusivo de estos derechos, el estatuto legal y reglamentario debiese establecer acciones como,
por ejemplo, la suspension del ejercicio de estos mismos derechos a los inquisidores abusadores
o infractores durante un lapso de tiempo determinado, sin descartar incluso una prohibicién

definitiva en caso de reiteracion.

3.4.11. Libertad e igualdad

Significa que los inquisidores ciudadanos deben estar dotados de libertad funcional y te-
rritorial para elegir donde ejercer su vigilancia, pudiendo escoger el procedimiento estatal (apto)
de su interés y en el area geografica que deseen. Un domicilio diferente al suyo no debe ser un
obstaculo para su ejercicio, como tampoco el no contar con una profesion asociada al procedi-
miento. Valga aqui la critica a las apologias a los reglamentos institucionales que fijan «meca-
nismos de participacion ciudadana» en que, para poder intervenir, debe tratarse de «personali-

dades relevantes por su significacion institucional, politica, social, cientifica o cultural».”’

Para poder hacer efectivo el principio de que un ciudadano pueda participar en cualquier
punto del pais, debe regularse por una norma general y obligatoria aplicable a todo el territorio
nacional, sin perjuicio de que la casuistica pueda quedar al dominio de niveles administrativos
territoriales o funcionales inferiores, y que no establezca diferencias en cuanto a la profesion

del inquisidor ciudadano, para que sea una herramienta auténticamente democratica.

3.4.12. Legalidad

37 Rubio, R. y otros (2021), pp. 266-267: «existe una gran diferencia entre la participacion espontanea de los
particulares que, por lo general, no tienen en cuenta elementos técnicos para intentar que sus propuestas sean
tomadas en cuenta, y la participacion organizada, de mayor calidad técnica (desde el punto de vista de la influen-
cia), lo que denota un mayor grado de profesionalizacion de sus mecanismos de participacion».
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Por su propia naturaleza, los mecanismos de democracia inquisitiva deben estar normados
y reglamentados de antemano, evitando que la autoridad que intervendra en el procedimiento

vigilado pueda actuar como tutor del inquisidor ciudadano, debido a su implicacion en €l.

3.5. FORMAS DE INQUISICION CIUDADANA

Examinaremos a continuacion las formas de inquisicion ciudadana que proponemos
como mecanismos de democracia inclusiva y nuevos instrumentos de participacion ciudadana:
la observacion popular, la entrevista ciudadana, la auditoria ciudadana y la denuncia de mora

legislativa.

3.5.1. La observacion popular

3.5.1.1. Aproximacion

La base de la inclusividad ciudadana debe ser una ciudadania observante de un Estado
transparente, que no tiene nada que esconder. Proponemos que ciertos procedimientos, que el
ordenamiento juridico ordena realizar a los funcionarios publicos de determinados 6rganos del
Estado, puedan ser supervisados por ciudadanos previamente inscriptos, de una manera similar
como los observadores de las elecciones se encuentran regidos por el derecho electoral, hoy por
hoy la tnica disciplina juridica que es atravesada por el principio de vigilancia popular en casi
todas las funciones publicas.”*® De esta manera, ciudadanos acreditados de antemano ante el
organismo respectivo pueden vigilar al funcionario publico encargado de un procedimiento es-
tatal, suministrando asi mayor soporte democratico y credibilidad a los procesos de autoriza-
ciones del Estado y en caso de considerar que se ha vulnerado alguna norma legal, el observador
puede ejercer su derecho a la nemoscopia, es decir, a dejar constancia escrita del vicio o irre-
gularidad detectada para que la autoridad jurisdiccional o cuasijurisdiccional competente exa-

mine y resuelva el asunto.

El marco de situaciones que los observadores populares podrian abarcar es teéricamente
genérico, o a lo menos bastante amplio, es decir, puede comprender un extenso campo de pro-
cedimientos estatales sujetos a observacion, aunque naturalmente debe existir un marco juridico

bien definido.

738 Bravo, J. P. (2013), p. 28.
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3.5.1.2. Objeto

En principio, el objeto de la observacion popular debe ser todo procedimiento adminis-
trativo destinado a proveer un derecho o un servicio, como aquellos relativos a la designacion
o contratacion de personal o de servicios para un 6rgano estatal o a la provision de concesiones
o beneficios de éste a los particulares, asi como las evaluaciones de desempeio de los funcio-

narios publicos. Los limites a este principio general los veremos en el capitulo siguiente.

3.5.1.3. Principios

Cuatro principios rectores deben guiar el desempefio de los observadores populares: in-
mutabilidad, proximidad, nemoscopia y no extralimitaciéon de su mandato. Estos principios ri-
gen de manera supletoria a los demds mecanismos de inquisicion ciudadana, en lo que fueren

aplicables.

A. Inmutabilidad

Es una clase especial de fuero, sustentada en el principio de seguridad juridica, que im-
plica que nadie puede impedir la presencia ni el trabajo de vigilancia de un observador debida-
mente inscripto y acreditado, como tampoco puede hacerlo expulsar del recinto donde desem-
pefia sus funciones por motivo alguno, excepto que cometa un delito flagrante.”*® La expulsion
de observadores populares —fuera de la flagrancia— debe estar expresamente prohibida y san-

cionada con agravante.

B. Proximidad

Constituye el derecho que tiene el observador acreditado de emplazarse junto al funcio-
nario publico, de modo de poder tener una posicion adecuada y preferente para la supervigilan-
cia del proceso. Se fundamenta en la particular labor que realiza el observador, quien, para dar
un cumplimiento efectivo a su ministerio, requiere como condicién minima poder contemplar

la dindmica del procedimiento desde la dptica del espacio mismo donde este acontece.”*

C. Nemoscopia

73 Bravo, J. P. (2013), p. 293.
740 Bravo, J. P. (2013), p. 295.
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Corresponde al derecho de los observadores de dejar por escrito € in situ sus testimonios
acerca de las irregularidades o conductas antirreglamentarias que hubieren detectado durante el
proceso objeto de su vigilancia. Se fundamenta en el principio de la seguridad juridica y cons-
tituye el quid de su mandato, el cual se alza como un servicio inquisitivo cuyo fin es contribuir
al correcto funcionamiento y desarrollo de los procedimientos del Estado, ofreciendo una su-
pervigilancia que aleje a los cleptocratas, disuada las virtuales conductas corruptas y alerte a la

autoridad competente en caso de su comision efectiva.’*!

D. No extralimitacion de su mandato

Es el cuarto principio y se traduce en que los observadores deben restringir su actuacion
unicamente a sus respectivas prerrogativas, sin ir mas alla de ellas. Pese a la naturaleza contrac-
tual de la labor del observador, el cual se transforma en un mandatario, se trata de un servicio
que reune especificos atributos, modelando a esta herramienta legal e imprimiéndole una pecu-
liar fisonomia juridica cuyos retofios han de extenderse ampliamente para el cumplimiento de
sus fines, pero jamas traspasar el tamiz del ius publicum. De este modo, ningin observador
tiene permitido convertirse en agente oficioso de los funcionarios publicos que llevan a cabo el
procedimiento, como tampoco en funcionarios de hecho. Se fundamenta en la teoria del abuso
del derecho y en la legislacion civil vicaria (art. 361 CCCN de Argentina, art. 2131 CC de Chile,
art. 2562 CCF de México, art. 1714 CC de Espafia).”*?

3.5.1.4. Viabilidad

Constituye una herramienta que ya ha sido probada con éxito en una importante area legal
y que estd presente practicamente en todo el orbe: la observacion electoral. El dia de los comi-
cios se desempefian ciudadanos como vigilantes para resguardar la regularidad de las eleccio-
nes, con las caracteristicas que aqui hemos mencionado: gozan de fuero, son extrafiscales y
poseen derechos nemoscopico y de proximidad. En consecuencia, no estamos proponiendo un
experimento del cual no se tenga antecedentes. No existe en el mundo un pais que se autoiden-
tifique como democratico y que no tenga un mecanismo de observacion electoral. Este mismo
mecanismo, con las adaptaciones y limitaciones de rigor, puede ser aplicado no solo al terreno
electoral, sino que puede ser aprovechado transversalmente en muchas areas donde se requiera
0 se juzgue oportuno el ejercicio de la observacion ciudadana al aparato del Estado, siendo la
medioambiental, por supuesto, una de ellas. La observacion ciudadana, que tanto bien le ha

hecho a la politica, no tiene por qué ser patrimonio exclusivo del procedimiento de recambio

41 Bravo, J. P. (2013), p. 296.
742 Bravo, J. P. (2013), p. 297.
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de autoridades electas, pudiendo ser perfectamente aplicable a la mayor parte de procedimientos

del Estado, claro estd, en el marco y con los limites que proponemos a continuacion.

También dijimos que Michel Foucault comprobd que en diversos cuerpos intermedios de
la sociedad comenz6 a emerger un fenémeno de complejizacion de las organizaciones y esa
mayor complejidad en las estructuras institucionales fuerza la creacion de nuevos mecanismos
de control para la sobrevivencia de la institucion, corporacion o empresa, la cual ejerce herra-
mientas disciplinarias en caso de verificarse el quebrantamiento de sus normas. Por ejemplo,
en los talleres y en las fabricas se organiza una nueva forma de vigilancia continua para evitar
acciones negligentes o temerarias de los obreros que podrian arruinar la empresa. Un método
similar reconoce en los establecimientos educacionales, donde se instalan mecanismos de con-
trol como observadores, intendentes, oficiales y visitadores. Para Foucault el poder disciplinario
en la vigilancia jerarquizada «se organiza también como un poder multiple, automatico y ano-
nimo; porque si es cierto que la vigilancia reposa sobre individuos, su funcionamiento es el de
un sistema de relaciones de arriba abajo, pero también hasta cierto punto de abajo arriba y

lateralmentey.’*

3.5.1.5. Marco juridico y limites

El rango de situaciones que los observadores populares podrian abarcar es, tedricamente,
muy amplio, de modo que resulta determinante contar con un marco normativo previo que de-

fina con total claridad sus prerrogativas, limites y responsabilidades.

Control de admisibilidad y prerrogativas

Tanto funcionarios publicos como ciudadanos empoderados participan en la funcién pua-
blica, pero con profundas diferencias. Una de las mas notables es su marco de responsabilidad.
El funcionario publico es responsable administrativa, civil y penalmente por sus actos; el ciu-
dadano extrafiscal, en cambio, no tiene responsabilidad administrativa, por lo que sus actos
estan sujetos Unicamente al escarpado terreno del delito civil y penal, debiendo para ello tras-
pasar el tamiz de la presuncion de la buena fe en materia civil y de la presuncion de inocencia
en materia penal, lo que permite, naturalmente, un amplio abanico de acciones que eventual-
mente pueden desembocar en abusos, hostigamientos, faltas a la privacidad o en un uso inade-
cuado de la herramienta, para fines distintos de su objeto original. Debido a lo anterior, para

evitar dicha discrecionalidad, es que debe existir un estatuto juridico claro y limitado. Exempli

743 Foucault, M. (1983), pp. 179-181.
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gratia, no puede haber veedores en aquellos procesos que por su propia naturaleza sean priva-
dos o reservados (por ejemplo, la atencion médica que un hospital publico proporciona a sus
pacientes). Tampoco puede haber tal cantidad de veedores que provoque una tardanza innece-
saria o que impida que cada proceso se lleve a efecto. Asimismo, no puede tolerarse el hostiga-
miento de parte de estos observadores hacia los funcionarios del Estado, sino que su actuar debe
estar restringido unicamente a su observacion y a una eventual constancia fruto de la misma.
Su labor debe estar limitada en el tiempo, en el espacio, en naturaleza, cantidad y capacidad.
Basicamente deben tener derecho solo a observar el proceso realizado por el funcionario pu-
blico o autoridad y el derecho a dejar testimonio de alguna irregularidad, si ese fuere el caso.
Sin perjuicio de que pueda existir una norma genérica que regule a los observadores populares,
los limites dependeran de cada proceso escrutado y debiesen existir normas particulares para
cada uno de ellos. Con todo, la normativa genérica debiera establecer su marco juridico global
y sanciones en caso de abusos, tanto por parte de los funcionarios del Estado (que no permitan
su ejercicio, por ejemplo) como por parte de los ciudadanos que se extralimiten de sus mandatos
y abusen de sus atribuciones. Los atestados nemoscopicos dejados por los observadores debie-
sen tener algin grado de significacion legal. De esta forma, el ordenamiento juridico puede
establecer que baste la constatacion de una irregularidad por parte de estos veedores para forzar
la revision del procedimiento por parte del superior jerdrquico del funcionario autorizante, una
figura legal similar a la apertura de la segunda instancia via consulta en materia jurisdiccional.
También se puede establecer que el observador tenga prerrogativa de reclamo privilegiado. Na-
turalmente, los observadores populares, al ser ciudadanos que voluntariamente se ofrecen para
supervisar un procedimiento publico, no pueden ser retribuidos por el Estado, de lo contrario
se crearia la inmoral industria de servir como observadores por el estimulo de un pago, lo cual
no es el proposito de esta institucion. El objetivo de esta propuesta es que ciudadanos honestos
y conscientes puedan ejercer una supervigilancia desinteresada de algunas funciones publicas

desde su seno, cinéndose al marco legal.

Abuso

El abuso debiese comprender, en primer término, la inasistencia. Si, por ejemplo, un vee-
dor se ha inscripto para observar un procedimiento y no asiste, se le debiese sancionar con una
determinada cantidad de procesos en que no podra volver a participar, salvo que justifique su
inasistencia por fuerza mayor. Otra forma de abuso es el abandono del mandato, vale decir, el
retiro injustificado del observador en medio del procedimiento. Al igual que el caso anterior,
esta conducta también debiera ser sancionada con una determinada cantidad de procesos en que

no podré volver a participar, salvo que justifique su abandono por fuerza mayor.
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Tal como se advirti6 al hablar de la irreprochabilidad en los instrumentos de la democra-
cia inquisitiva, las sanciones deben quedar restringidas tinicamente a la sede de la responsabi-
lidad ciudadana, es decir, las acciones u omisiones de los observadores no pueden abarcar o
comprender mas alld del marco de la responsabilidad ciudadana. Esto no significa que si un
observador durante el procedimiento comete un delito no pueda ser acusado y procesado por
dicho delito. La comisién de un delito comin debe ser investigada y sancionada tal como lo
establece la legislacion comun. Lo que se quiere retratar con la irreprochabilidad es que las
constancias derivadas del desempefio legitimo de su ministerio en ningin caso pueden tener
consecuencias administrativas, civiles o penales para ellos. En términos practicos esto quiere
decir que si un observador, haciendo uso de su derecho nemoscopico, deja constancia de una
irregularidad en virtud de la cual se inicia una investigacion y finalmente es resuelta y se con-
cluye que el procedimiento se ajusto a derecho, no se le puede reprochar al observador su cons-
tancia y sancionarlo por ello. Si el reglamento es lo suficientemente acotado, el acta donde se
dejan las constancias debe poseer alternativas predisefiadas de irregularidades, en cuyo caso el
derecho nemoscopico se torna en derecho absoluto, es decir, que en su ejercicio no hay abuso.
Para evitar que el derecho nemoscopico del observador popular se ejerza inadecuada o abusi-
vamente, el reglamento debe fijar que el acta contenga una serie de respuestas predeterminadas
y de esa manera forzarlo a que la irregularidad quede encasillada en alguna de las alternativas
predisefiadas. Se evitaria asi que el observador popular coloque constancias disonantes, tales
como frivolidades, incoherencias, criticas sistémicas, quejas impertinentes, recomendaciones o

felicitaciones.

Del mismo modo, debiesen existir restricciones por razones de incompatibilidad entre el
funcionario publico encargado del proceso y el observador, por ejemplo, al ser parientes, o si

el veedor es un empleado de una de las partes interesadas en que el proceso estatal se apruebe.

3.5.1.6. Efectos

Continuidad de la funcién publica

La probidad publica debe armonizarse con la servicialidad del Estado, de tal forma que
el ejercicio de este mecanismo de ninguna manera debiese paralizar un procedimiento por causa
de la inasistencia de un observador, como tampoco un proceso, de aquellos que admiten obser-
vadores, debiese realizarse sin una adecuada difusion, para que quienes quieran participar como
observadores tengan chance de inscribirse. Recordemos que el método propuesto para partici-
par como observador es la seleccion por prelacion, es decir, por orden de presentacion. Asi las

cosas, este modelo implica que las primeras personas en llegar o presentarse seran las primeras

209



Juan Pablo Bravo Valdesi

en ser escogidas como observadores. De esta manera, si un determinado procedimiento admite
la observacion popular de hasta cuatro observadores, las primeras cuatro personas inscriptas y
que cumplan con las condiciones minimas seran los observadores titulares de dicho procedi-

miento.

Ventajas

Las ventajas de esta institucion son ostensibles. A diferencia de las formas conocidas de
la democracia directa y representativa exclusiva, las observaciones populares no irrogan ningiin
costo para el Estado. Ademas, su utilizacion excede con creces el marco medioambiental, pu-
diendo utilizarse en las mas diversas areas en que el Estado deba desarrollar algiin procedi-

miento que no sea de caracter reservado.

Responsabilidad ciudadana

La responsabilidad ciudadana es el estatuto que establece las consecuencias juridicas que
se derivan de las acciones u omisiones desplegadas tanto por los inquisidores ciudadanos como
por los funcionarios publicos que intervienen en los instrumentos de la democracia inquisitiva

y, eventualmente, también de terceros.

El 6rgano competente de su gestion dependera de cada legislacion atendiendo a sus par-
ticularidades, como el tipo de Estado y sistema politico, pudiéndose establecer un 6rgano de
caracter administrativo o jurisdiccional. Si el legislador opta por un 6rgano administrativo debe
tener especial cuidado de precaver una eventual injerencia politica de dicha entidad guberna-
mental, debido a que los instrumentos de la democracia inquisitiva son por naturaleza herra-
mientas de control de la autoridad. Por consiguiente, debe escoger de preferencia entes apoliti-
cos, como la contraloria nacional o la autoridad nacional electoral. Si el legislador opta por un
organo jurisdiccional debe tener especial atencion en que sus instrucciones no decaigan en

forma de juicios, tal como se indico en el capitulo sobre la simplicidad.

La responsabilidad ciudadana uinicamente debe establecer consecuencias juridicas a los
inquisidores dentro del &mbito de la misma o en otros instrumentos de la participacion ciuda-
dana, sin expandirse a la sede penal o civil. El objetivo de ello es que el ciudadano pueda ejercer
sus prerrogativas nemoscopicas sin ser amedrentado de que sufrira sanciones penales y civiles.
Sobre este punto es destacable que Chile haya establecido en la Ley 21.592 de 2023 un estatuto
de proteccion en favor del ciudadano por medio de un canal de denuncias de faltas administra-
tivas gestionado por la Contraloria General de la Republica. Sin embargo, al mismo tiempo

sanciona penalmente a aquellos ciudadanos que presenten denuncias administrativas que sean
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juzgadas como falsas. Asi las cosas, este es un estatuto de proteccion mas aparente que real,
porque el poder de la denuncia recae finalmente en la discrecionalidad de la Contraloria, cuya
determinacion es ademds inimpugnable (articulo 5°) y crea nuevos delitos por los cuales los
ciudadanos podrian ser sancionados: el de presentar denuncias administrativas que luego sean
resueltas como falsas (articulo 21), creando un riesgo de presidio que hasta antes de la publica-

cion de esta ley era inexistente.’**

Recompensas y registro

Tal como lo anticiparamos, el proyecto que se propone para la preservacion de los instru-
mentos de la democracia inquisitiva es un sistema de recompensas y censuras. Las recompensas
reposan sobre el principio de que un servidor publico debe ser un ejemplo de ciudadano com-
prometido con la democracia. Las censuras reposan sobre el principio de que un ciudadano
comprometido no debe faltar a su deber con la democracia. Para evitar altos niveles de absten-
cion en este punto, es recomendable establecer estimulos no econdomicos a quienes quieran fun-
gir como ministros de inquisicion ciudadana, por ejemplo, reglamentando la asignacion de un
mayor puntaje en los concursos publicos de seleccion de empleados del Estado para aquellas
personas que tengan mayor participacion ciudadana en los instrumentos de la democracia in-
quisitiva. También se puede fijar la asignacion de un mayor puntaje en las calificaciones a los
funcionarios publicos que participan como observadores populares (en procedimientos diferen-
tes a los desarrollados en los organismos donde se desempefian). Para ello se hace necesario
que el 6rgano competente de su gestion tenga acceso a la base de datos tanto de los empleados
publicos como de los ciudadanos, llevando un registro de participacion al efecto. Este registro
es fundamental tanto para hacer efectivo el control de admisibilidad de los potenciales inquisi-
dores como para hacer valer la responsabilidad ciudadana, incluso para generar estadisticas.
Esta responsabilidad de los observadores, como ya hemos dicho, se debe limitar a la suspension
en la participacion para fungir como ministro en nuevos procedimientos de inquisicion ciuda-

dana durante un periodo de tiempo determinado.
Efectos vinculantes

Constituyen la activacion forzada y por el solo ministerio de la ley de efectos juridicos
que tienen por objeto corregir la irregularidad imputada y proporcionar eficacia a la accion
inquisitiva ciudadana. Los efectos vinculantes que puede establecer el ordenamiento juridico
son la revision forzada por parte de una instancia administrativa superior o la apertura forzada
de una instancia jurisdiccional o cuasijurisdiccional —una figura legal similar a la apertura de

la segunda instancia via consulta en materia judicial—, la legitimacion activa privilegiada para

744 Republica de Chile (2023), art. 5°y 21.
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el inicio de un procedimiento sumario administrativo y consideraciones procesales en los pro-
cedimientos judiciales a posteriori, tales como el reconocimiento legal del inquisidor como

testigo calificado —para efectos probatorios—, la inversion del onus probandi, entre otros.

3.5.2. La entrevista ciudadana

Forma de participacion ciudadana que consiste en el establecimiento de una etapa obli-
gatoria en algunos concursos publicos de seleccion de autoridades o directivos de organismos
publicos, para permitir a cualquier ciudadano realizar una o més preguntas a uno o mas candi-
datos. También se le debe dotar a los ciudadanos de prerrogativas nemoscopicas, es decir, tener
derecho a dejar constancia escrita de sus observaciones en el acta del procedimiento o concurso

y que los arbitros o evaluadores puedan acceder a ellas antes de resolverlo.

En los concursos publicos —convocatorias en que se llama a los aspirantes de empleos
del Estado a llenar las plazas vacantes—, la entrevista ciudadana debe estar establecida a nivel
legal o reglamentario y, ademas, debe estar transparentada en las bases del concurso. Para que
sea vinculante debe establecerse como una etapa obligatoria del concurso, previa a la fase de
decision del mismo, aunque, como ya hemos advertido, la inasistencia de inquisidores ciuda-
danos no debe ser causal de invalidacion del procedimiento, por el principio de continuidad de
la funcion publica. En todo caso, para evitar la inasistencia de inquisidores ciudadanos debe

haber una difusion real y anticipada de la fecha y hora de la entrevista ciudadana.

Este mecanismo de participacion debe ser real, es decir, los entrevistadores ciudadanos
deben poder concurrir fisicamente al lugar donde se desarrollara el procedimiento de evaluacion
de los postulantes a cargos de jefatura, direccion o autoridad de los organismos o servicios
publicos, de modo que esta condicion no se cumple si el respectivo 6rgano unicamente llama a
la ciudadania a enviar por correo preguntas escritas para realizarle a los postulantes.”*> Ante
todo este es un instrumento de participacion ciudadana, lo que significa que hay una interven-
cion activa y no pasiva de la ciudadania, y no ha de perderse de vista el objeto de los mecanis-
mos de democracia inquisitiva: vigilar las funciones publicas y prevenir irregularidades en ellas.
El principio de proximidad, aplicable supletoriamente a este instrumento, exige que los entre-

vistadores ciudadanos estén situados junto a los evaluadores, arbitros o jurado examinador, por

745 Parlamento de Andalucia (2005), Titulo Noveno: De las interpelaciones y preguntas, Capitulo Segundo: De las
preguntas, Seccién Segunda: De las preguntas de iniciativa ciudadana, Articulo 165: «1. Los andaluces y el resto
de los ciudadanos residentes en Andalucia, o las personas juridicas con domicilio o establecimiento permanente
en la Comunidad Auténoma, podran formular preguntas para su respuesta oral al Consejo de Gobierno o a cada
uno de sus miembros. 2. Las preguntas se presentaran por escrito en el Registro General del Parlamento...».
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lo que no deben ser excluidos ni situados en zonas dispersas o alejadas de ¢él, por cuanto —
volvemos a insistir— el proposito de este mecanismo particular es, ademas de generar un invo-
lucramiento de la ciudadania en la seleccion de sus gobernantes por medio de sus preguntas,
disuadir a la autoridad de cometer actos de corrupcion, previniendo las irregularidades en el
seno de la deliberacion publica, de tal forma que la seleccion de los empleados publicos se
ejerza exenta de arbitrariedades, presiones indebidas, conflictos de intereses, trafico de influen-

cias, clientelismo y cohecho.

Es un instrumento que no constituye deliberacion ni debate. No es deliberativo, porque
los ciudadanos no resuelven el concurso: solo colaboran en ¢l haciendo preguntas que nacen
del seno de la comunidad. Y no hay debate, ya que no tiene por objeto generar un didlogo entre
los ciudadanos y los postulantes, sino solo hacer presente, por medio de sus preguntas a los

candidatos, algunas de las preocupaciones de la sociedad civil.

En cuanto a la integracion del cuerpo de inquisidores ciudadanos habilitados para parti-
cipar en el procedimiento, ya hemos dicho que la prelacion es el principio general de seleccion
y el reglamento debe establecer —de antemano— los requisitos que deben reunir quienes quie-

ran participar como entrevistadores ciudadanos.

Al igual como sucede con la observacién popular, no puede constituir forma de juicio
(principio de simplicidad), de manera que sus preguntas no deben degenerar en una absolucion
de posiciones ni en un interrogatorio policial. Ante todo es un instrumento civico, una herra-

mienta de la democracia.

Al inquisidor ciudadano se le debe asegurar autonomia en su participacion, esto es, la
prerrogativa de intervenir en el procedimiento sin sufrir ninguna clase de apremios ilegitimos,
sin perjuicio del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias aplicables. Entre ellas el
principio de no extralimitacion de su mandato, que implica no desatender la regla de que su
presencia tiene un objeto especifico que es representar a la ciudadania en el control de la pro-
bidad publica, de manera que su actuacion debe ajustarse a dicho mandato por medio de pre-
guntas respetuosas al entrevistado y atingentes al cargo y dentro del tiempo prefijado en el
reglamento o, en su defecto, en las bases del concurso. No esta de mas recordar que un inquisi-
dor ciudadano, por aplicacién del principio de inmutabilidad, jamas puede ser expulsado del
recinto mientras no concluya la entrevista, salvo que cometa un delito flagrante, en cuyo caso

debe ser puesto a disposicion de la autoridad policial o judicial competente.
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La autonomia en la participacion del inquisidor ciudadano no se vulnera por el hecho de
que la normativa establezca un set genérico y predeterminado de preguntas sugeridas que puede
realizarle al postulante, siempre y cuando el inquisidor ciudadano tenga libertad de escoger las
que en definitiva realizara. El cuestionario sugerido debe tener como nico propdsito servir de

guia al ciudadano para la pertinencia de sus preguntas.

El reglamento —o las bases del concurso, en su defecto— debe fijar las reglas acerca del
maximo de tiempo y de preguntas que cada entrevistador puede realizar a cada postulante, asi
como del momento especifico apto para su intervencion dentro del procedimiento. También
puede establecer pautas sobre las preguntas que el postulante no estd obligado a responder, por
ejemplo, aquellas de naturaleza reservada de conformidad a alguna ley o aquellas que pertene-

cen a la esfera de su intimidad.

Entre las ventajas de este mecanismo podemos mencionar que se trata de un instrumento
gratuito, pues el servicio del inquisidor ciudadano no es remunerado y su puesta en funciona-
miento no reviste gasto alguno para el Estado. Se puede reglamentar que su difusion se realice,
por ejemplo, a través de un sitio web o de redes sociales virtuales. Es un mecanismo que no
obstaculiza la continuidad de los procesos del Estado, pues si bien incorpora una fase obligato-
ria en estos concursos publicos, la inasistencia de inquisidores no los invalida, de forma que la
convocatoria puede proseguir su curso perfectamente si no hay ciudadanos interesados en ejer-
citar el mecanismo de participacion. También brinda mayor transparencia y legitimidad al pro-
cedimiento estatal, desde que se les permite a personas comunes intervenir en €l, reconociendo
su funcionamiento y tomando conciencia de su labor, junto con mas confianza en la opinion

publica, que sabe que hay més ojos ciudadanos vigilando la cosa publica.

Las desventajas que tiene este mecanismo se relacionan con la posibilidad de desviacion
de su objeto, puntualmente que existan postulantes al concurso que movilicen a individuos cer-
canos (parientes, amigos, socios, empleados) para favorecer su candidatura o frustrar la de los
demads postulantes. Esta eventualidad se puede estrechar estableciendo reglas claras en los re-

glamentos que impidan que ciertas personas ligadas a los candidatos puedan participar.

Este mecanismo de participacion ciudadana comparte cierto grado de similitud con la
dokimasia de la antigua Grecia, mas no se trata de instituciones idénticas.”*® Mientras la

dokimasia era un proceso de naturaleza jurisdiccional y forzado, la entrevista ciudadana es de

746 Sinclair, R. K. (1988), p. 77.
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naturaleza administrativa y vinculante solo en la medida de que existan ciudadanos interesados
en participar en ella, pues su omision por falta de interesados —vuelvo a insistir— no debe

generar la invalidez del procedimiento.

3.5.3. La auditoria ciudadana

Forma de participacion ciudadana que consiste en que cualquier ciudadano puede solicitar
a un organismo publico informacion acerca del cumplimiento de un acuerdo o contrato entre
un particular y un érgano del Estado y solicitar una revision a la autoridad competente en caso
de detectar irregularidades. Por ejemplo, verificar las tareas a las que se les ha dado cumpli-
miento en una licitacion o contrato por parte de una empresa, corporacion o fundacioén, o veri-
ficar el trabajo efectivo de funcionarios publicos, para evitar que haya personas que estén siendo

remuneradas con fondos fiscales sin estar prestando servicios efectivos.

Se trata de un mecanismo que tiene por finalidad el control de los fondos publicos, vigi-
lando que no existan desvios ni malversacion del erario fiscal. Hallamos una de sus primeras
expresiones escritas en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789,
que establecio en su articulo 14 que «Todos los ciudadanos tienen el derecho de comprobar,
por si mismos o a través de sus representantes, la necesidad de la contribucion publica, de acep-
tarla libremente, de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base, su recaudacion y su
duracién».’”” En materia ambiental, los didlogos internacionales comprendieron la importancia
del acceso a la informacion publica y fijaron su establecimiento en el principio 10 de la Decla-
racion de Rio de 1992,”* que mas tarde seria materializado en el Acuerdo de Escazii, vigente
desde 2021.7%

Con todo, a diferencia de las meras solicitudes de informacion fundadas en leyes de trans-
parencia, la auditoria ciudadana es un mecanismo de democracia recursiva, con una participa-
cion ciudadana activa y efectos vinculantes. En consecuencia, debe establecerse un procedi-
miento eficaz de intervencion del ciudadano auditor, el cual tiene la virtud de forzar la apertura
de un procedimiento administrativo disciplinario en contra de los presuntos responsables en
caso de que el ciudadano active esta herramienta y denuncie una irregularidad. Otro efecto vin-
culante es que el procedimiento administrativo disciplinario activado por medio de esta herra-

mienta debe provocar ipso facto la suspension de la renovacion del contrato con la empresa o

47 Toulongeon, F. (1801), p. 102, XIV.
748 Naciones Unidas (1993), p. 4.
74 Naciones Unidas, Cepal (2022), Acuerdo Escazii, pp. 17-20.
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entidad particular y en caso de que haya una sancion, la empresa o entidad prestadora de los
servicios debe quedar excluida de la renovacion del contrato, si es que se acredita que la irre-
gularidad se produjo por su dolo o culpa o si hubo alguna practica corrupta en su origen o

ejecucion.

En cuanto a las recompensas, por tratarse de una forma de participacion ciudadana y ex-
presion de la democracia no es recomendable la aplicacion del qui tam, de manera que es pre-

ferible emplear los mecanismos de recompensas establecidos para los observadores populares.

3.5.4. La denuncia de mora legislativa

Forma de democracia inquisitiva que consiste en que cualquier ciudadano puede recurrir
ante un 6rgano de control, predefinido por la legislacion —que puede ser, por ejemplo, la corte
constitucional o la corte electoral del pais—, para comunicar que el parlamento no ha dado
cumplimiento a una norma constitucional o legal que ordena que, dentro de un determinado
plazo, ya expirado, debe haber aprobado y publicado un tratado internacional, ley o reglamento,

con el proposito de que aplique una sancion econdémica a dicha entidad publica.

El 6rgano de control, previo informe del presidente de la(s) camara(s) legislativa(s), debe
constatar con el solo mérito del calculo de fechas si el parlamento efectivamente esta en mora
legislativa, en cuyo caso dara orden al organismo fiscal competente para que le reste un por-
centaje del financiamiento publico (también predeterminado por la ley) a todos los partidos

politicos con representacion parlamentaria.

Si el 6rgano de control fuese un tribunal, por tratarse de un derecho ciudadano no debe
estar sometido a las reglas rigidas de un juicio, por lo que no se debe forzar al ciudadano a que
deba contratar un abogado ni tampoco debe condenarsele en costas en caso de que la denuncia
no se acoja. La responsabilidad por el uso abusivo o inadecuado de estos derechos, como hemos
dicho, es ciudadana, y se traducen en acciones como la suspension de ejercer estos mismos

derechos durante un lapso de tiempo determinado.

Elinforme del parlamento va a tener multiples excusas, tales como que el excesivo trabajo
legislativo ha impedido poder aprobar la normativa dentro del plazo legal, que no se ha podido
aprobar porque hay otros organismos del Estado que deben entregar un informe antes, que el

poder ejecutivo ha dado prioridad a otros proyectos de ley que les han distraido su atencién, o
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la excusa de la bancada parlamentaria de uno o mas partidos que digan que ella si ha trabajado
por su cumplimiento. Por tal motivo, para que este derecho no se traduzca ni en una condes-
cendencia hacia la mora legislativa ni en un rosario de condenas de parte del 6rgano de control
hacia las denuncias de los ciudadanos (que lo Gnico que buscan con ellas es que sus leyes se
cumplan), es altamente recomendable que la normativa que regule este derecho fije un principio
de indubio pro-ciudadano y una regla de onus probandi sobre el parlamento, es decir, si el
organo de control constata la tardanza factica, debe ser el poder legislativo el ente obligado a

acreditar que por fuerza mayor tuvo imposibilidad absoluta de dictar la norma demandada.

En cuanto a la sancion al parlamento, el porcentaje del financiamiento publico de los
partidos politicos que serd descontado debe estar fijado en la normativa respectiva, descuento
que debe ser progresivo, es decir, si el mismo ciudadano —u otro— recurre nuevamente ante
el 6rgano de control a denunciar contumacia —Ia que podra ejercerse después de que transcurra
el plazo que la misma normativa establezca—, éste debe elevar el porcentaje de descuento, de
acuerdo con la ley. Tanto este plazo como el porcentaje de descuento debe respetar los princi-
pios de realidad y celeridad. La normativa podra graduar la contumacia y fijar el descuento en
funcién de dicha graduacion. Por ejemplo, la normativa puede establecer que el érgano de con-
trol debe ordenar descontar a todos los partidos politicos con representacion parlamentaria un
5% de su financiamiento publico durante un trimestre y ordenar al parlamento a dictar la norma
atrasada en un plazo de tres meses. Si al cabo de dicho plazo hay contumacia, se le hace un
nuevo descuento, esta vez del 10% de su financiamiento publico durante un trimestre y se le
dan tres meses mas para cumplir. Si al cabo de dicho plazo vuelve a haber contumacia, se le
hace un nuevo descuento del 20% de su financiamiento publico durante un trimestre y se le dan
tres meses mas para cumplir. Cada nueva contumacia se le puede aumentar la cifra anterior.
Tratandose de los parlamentarios independientes a ellos se les puede descontar directamente de

su dieta.

Este derecho ciudadano es expresion de la recursividad y permitira que la ciudadania no
solo supervise el actuar del ejecutivo, sino también del resto de los poderes y 6rganos del Es-
tado, maxime si la evidencia muestra el escaso control ciudadano que se hace al poder legisla-
tivo, mas alla del derecho de sufragio. Con todo, es también expresion del principio de la reali-
dad, porque si una institucion publica no cumple una de sus tareas dentro del plazo que tiene
para ello, lo correcto y lo esperado es que se le debe hacer el descuento respectivo, de lo con-
trario hay un pago de lo no debido. Si el canon del bienestar social es la responsabilidad de sus
ciudadanos, cudnto mayor es la responsabilidad del legislador de dar el ejemplo en la aplicacion

de los principios de igualdad ante la ley y de buen uso de los recursos publicos.
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IV. CONCLUSION

1. VISION DE CONJUNTO

1.1. HALLAZGOS

Antes de dar a conocer los nuevos instrumentos de participacion ciudadana nos abocamos
al trabajo de justificar su incorporacion en la cosa publica. Siendo el medio ambiente y la de-
mocracia los dos mayores topicos de la actualidad global, hemos conseguido aglutinar sus som-
bras en cuatro grupos: la existencia de un desarrollo insostenible, la amenaza latente de la vio-
lencia, la prevalencia de una democracia restringida y la irrupcion desenfrenada de la corrup-
cion. A partir de estas cuatro problematicas surgieron cuatro aristas que constituyen la piedra
angular de esta investigacion: desarrollo sostenible, servicialidad estatal, democracia inclusiva
y probidad publica, para enfrentar la crisis ecoldgica, social, institucional y moral, respectiva-

mente.
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Se dejaron al descubierto instituciones juridicas fosilizantes del goce de derechos subje-
tivos que pueden ser de naturaleza vital, y que amenazan los principios de primacia de los in-
tereses colectivos, de proteccion y conservacion de la biosfera, de prevencion y precaucion que
recorren los cimientos del Derecho Ambiental. Se trata de ficciones erigidas por el positivismo
en pos de la seguridad juridica y que son consideradas un acierto desde el punto de vista legal,
pero una aberracion desde el punto de vista ecoldgico y humano cuando se impone un tecni-

cismo por encima de la pervivencia de las especies.

El modelo democratico se encuentra también cada vez mas cuestionado en cuanto a su
falta de apertura y, en la teméatica ambiental, son dos los principales grupos de propuestas que
se han alzado para tratar esta cuestion. Por un lado, se encuentra la tesis globalista, que implica
traspasar parte de la gestion a organismos supranacionales y, por otro, la tesis comunitaria, que

se traduce en introducir mas canales de participacion a nivel ciudadano.

Los casos de corrupcion han subido a la palestra publica como una verdadera infeccion
que amenaza seriamente a la democracia. Mas alla de la responsabilidad especifica de sus ac-
tores en lo inmediato, desde el punto de vista mediato tiene su fundamento en la falta de volun-
tad politica de los legisladores, que le han cerrado el acceso a la ciudadania al control de la
funcién publica, quedando, en la practica, el Estado y el establishment como fuerzas de impacto
social sin auditoria externa. Pese a que el primer numeral la Declaracion Universal sobre la
Democracia establece que ésta se erige sobre cuatro principios fundamentales: libertad, igual-
dad, transparencia y responsabilidad,”° estos dos tltimos principios no encuentran soporte ciu-
dadano suficiente, lo que ha generado una crisis institucional global que se ha manifestado en

las mas diversas formas de presion ciudadana y corrupcion politica.

A su turno, la inexistencia, insuficiencia o ineficiencia de canales de participacion ciuda-
dana con carécter institucionalizado, permanente y vinculante ha sido, de igual manera, un se-
millero para la irrupcion de presion ciudadana y violencia politica, pues una ciudadania que
carece de los medios institucionales para poder llevar a efecto sus demandas sociales se ve
forzada a recurrir a formas de intervencion no tradicionales o que no estan reguladas por el

ordenamiento juridico. Es sintoma, nuevamente, de la falta de voluntad politica.

750 Unién Interparlamentaria (1997), principio 1.
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En definitiva, desde la democracia recursiva proponemos que el Estado reconozca cuatro
vetas democraticas: directa, electiva, deliberativa e inquisitiva. La democracia directa para pro-
porcionar legitimidad de origen, sea en el nivel constitucional, sea en el nivel legislativo por
causa del interés nacional. La democracia electiva para la seleccion de sus autoridades. La de-
mocracia deliberativa para el pronunciamiento ciudadano en algunos ambitos especificos. Y la
democracia inquisitiva para dar cobertura a los principios de transparencia y responsabilidad de
la democracia por medio de los mecanismos de inquisicion ciudadana. Estamos invitados a

escuchar una nueva melodia democratica cuyo pentagrama es la democracia recursiva.

1.2. INNOVACIONES

En aras de la integridad en el examen del estado del arte, la investigacion se desplazo
allende la ciencia juridica, lo que nos permitié ampliar el marco tedrico a otras disciplinas. Pero
el esfuerzo valio la pena, pues logro finalizar con la propuesta de un estatuto de nuevos meca-
nismos de participacion ciudadana que podran ser utilizados en el Derecho Ambiental, pero

también en la legislacion regular, ya que dichos instrumentos tienen vocacion de generalidad.

Precisamente, debido al enfoque multidisciplinario de esta investigacion, también fue po-
sible descubrir una serie de hallazgos indirectos que desbordaron los limites de nuestro estudio,
vertiéndose aqui Uinicamente una lechada de sus cimientos, dejando su cabal edificacion para

un desarrollo futuro.

En cuanto a las novedades, a través de esta investigacion hemos logrado reconocer la
existencia de una inclinacion natural del hombre a replicar sus propios rasgos en sus construc-
ciones asociativas, es decir, el ser humano tiende a proyectar sus propias condiciones humanas
(nacimiento, crecimiento, voluntad, vocacion, muerte) en las organizaciones € instituciones que
crea (fundacion, desarrollo, deliberaciones, fines, extincion). Esta inclinacion, que es resultado

de la interaccion social, es la recursividad.

También hemos logrado disefiar un mapa de interacciones sociales que denominamos ci-
godromo, permitiéndonos formular la division de la accion humana racional y voluntaria en dos
vértices, uno ontoldgico y otro deontologico, el primero referido a las relaciones sociales en su
faz voluntaria y el segundo referido a las relaciones sociales en su faz involuntaria, asentando
en este ultimo nuevas formas de interaccion ciudadana, como la contribucion ciudadana y el

cometido ciudadano.
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La investigacion nos mostré coémo opera la recursividad en los distintos caminos del ci-
godromo, algunos de los cuales se encuentran en riesgo, como la pista de interacciones ciuda-
danas, que retine tanto a las ontologicas (accion politica, presion ciudadana y participacion ciu-

b 9

dadana) como las deontologicas (contribucion ciudadana y cometido ciudadano).

Hemos descubierto serios riesgos en que se encuentra el nivel de interacciones ciudada-
nas. Logramos identificar ficciones juridicas que ha impuesto el positivismo y que afectan ne-
gativamente a la sociedad, que constituyen sesgos y riesgos para su libre fluidez en el cigo-
dromo. La falta de institucionalizacion de los mecanismos de la democracia recursiva es uno
de ello, ya que los ordenamientos juridicos no le dejan espacio al ciudadano para que vigile a
sus autoridades, haciendo necesario establecer mecanismos de la democracia recursiva, sobre

todo la inquisicion ciudadana.

Se ha logrado formular que la democracia no es solo sufragio, sino que forma parte de
una terna de métodos de seleccion en la democracia representativa: sorteo, sufragio y prelacion,

este ultimo es el que proponemos como método de seleccion de la democracia inquisitiva.

Se ha logrado identificar la existencia de un campo especifico de relaciones sociales den-
tro del cigddromo denominado «interaccion ciudadanay, en el cual se despliegan acciones ciu-

dadanas y otras formas andlogas de la dimension deontoldgica.

Se ha logrado delinear la participacion ciudadana, separandola en dos, formando un nuevo
orden de categorias donde funcionan los mecanismos de presion ciudadana (que no estan insti-

tucionalizados) de los mecanismos de participacion ciudadana (que si lo estan).

Se ha logrado demostrar que los nuevos instrumentos de participacion ciudadana (sobre
todo los de la democracia inquisitiva) al reconocerse institucionalmente pasan a ser participa-
cion ciudadana propiamente tal, expresion de la democracia recursiva, pues la recursividad pasa

a formar parte integrante del derecho.

Se ha logrado demostrar que los nuevos instrumentos de participacion ciudadana (parti-
cularmente los de la democracia inquisitiva) pueden ser aplicados no solo al Derecho Ambien-

tal, sino que a la generalidad de los procedimientos estatales.
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Finalmente, se han logrado proponer concretamente seis nuevos mecanismos de partici-
pacion ciudadana: el cometido ciudadano, el plebiscito electronico, la observacion popular, la

entrevista ciudadana, la auditoria ciudadana y la denuncia de mora legislativa.

2. CONFIRMACION DE LAS TESIS

El hecho de que uno de los mecanismos de inquisicion ciudadana propuestos, la obser-
vacion popular, se encuentre vigente en la mayor parte de los paises democraticos del mundo y
goce de bastante aceptacion nos confirma que la propuesta es viable. Lo novedoso sera aplicarlo
mas alla de la disciplina electoral, permitiendo su uso para la generalidad de los procedimientos

estatales.

Estamos seguros de que la aplicacion de estas nuevas formas de participacion ciudadana,
la mayoria desconocidas hasta ahora por la legislacion ambiental, constituirdn un certero esti-
mulo para promover la educacion y la conciencia ambientales en la poblacion, ya que al ser
permanentes y sus resultados vinculantes la comunidad se involucrara mas en las tematicas
ecologicas y establecera limites a las ficciones que ponen en riesgo el goce de los derechos
subjetivos de naturaleza vital, todo lo cual se traducird en un desarrollo sostenible; originara
nuevas vias de interaccion social que actuaran como valvula de escape y, por tanto, desalentaran
la presion ciudadana y las acciones violentas, fortaleciendo la servicialidad del Estado; brindara
a la ciudadania mayores herramientas democraticas para la expresion popular, en sintonia con
las nuevas tendencias y tecnologias, materializando la inclusividad; elevard los estdndares de
probidad y transparencia del Estado para vigilar el ejercicio de las potestades discrecionales y
estrecharle el camino a la corrupcion y a la cleptocracia, poniendo en practica los principios de
transparencia y responsabilidad contenidos en la Declaracion Universal sobre la Democracia y
asegurando la fidelidad del poder politico con el imperio de la ley; y permitira a la ciudadania
fungir como un nuevo actor de la balanza politica: como un fulcro o agente estabilizador en el

equilibrio entre el poder fiscal y extrafiscal.
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