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Editorial

Coordinar los trabajos de investigacion y dirigir la linea editorial del presente niamero
especial Julio-Diciembre 2020 de la prestigiosa revista Nuevo Derecho de la Univer-
sidad de Envigado, de la hermana Republica de Colombia, representa para un servidor
un alto honor, satisfaccion y sentido de la responsabilidad que, estoy convencido,
ha generado los resultados de éxito que las investigadoras y los investigadores que
participan en él han aportado para el analisis, discusién, retos, cuestionamiento y
perspectivas en lo que respecta al fortalecimiento del estado de derecho, el impulso
a los axiomas democraticos y la busqueda de la tutela efectiva de los derechos funda-
mentales en la consolidacién de un Estado social bajo los principios rectores de un
constitucionalismo critico, el cual ha sido sometido a prueba en estos ultimos tiempos
de pandemias sanitarias y su consecuente resistencia ante las adversidades econé-
micas, de politicas publicas y de estado de bienestar en los préximos tiempos.

Por tal motivo, las investigaciones que se exponen en este niumero representan, con
todo rigor cientifico, los posibles escenarios que el Estado constitucional y sus instru-
mentos democraticos deberdn responder ante las nuevas hipoétesis planteadas por el
nuevo orden social, enmarcado de una nueva realidad que amenaza con vulnerar las
categorias juridicas construidas, asi como los sistemas de defensa y proteccién de los
derechos humanos.

El andamiaje constitucional que supone la construccion de un marco normativo en
el que descansen los pilares de la tutela efectiva de los derechos humanos en pro de
la justicia constitucional en lo general, y en la dignidad humana en lo particular, supone
la teleologia y objeto de esta investigacion colectiva, que ha tenido como cauce la
propuesta de un nuevo marco convencional que permita ampliar el punto de conexidn
que equilibra, en palabras del profesor Jirgen Habermas, “una tesis interna entre la
nocién moral de dignidad humana y la concepcion juridica de los derechos humanos,
aunque esta solo se haya manifestado de manera explicita en el pasado reciente”.

Alaluzy perspectiva de la tesis sostenida, la presente publicacidn sostiene planteada
sostiene que, histéricamente, la tutela y el garantismo efectivo de derechos humanos
se han instaurado como el instrumento de control de constitucionalidad mas importante
dentro de nuestros sistemas juridicos iberoamericanos.

En la actualidad, la hermenéutica ponderada de principios, es el medio para cues-
tionar la constitucionalidad de la actuacién de toda autoridad del Estado, pero como
bien se sefiala con toda claridad meridiana en este nimero, las instituciones juridicas
tradicionales, hoy en dia, sobrepasan sus facultades dejando de cumplir con el presu-
puesto basico de la democracia, siendo la dignidad de la persona humana, racional y
libre, garantizada a través de un catdlogo de derechos, valores y principios tales como
la libertad, la igualdad y la pluralidad, conforme a los principios rectores que enmarca
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en cuya teleologia se encuentran



cimentadas las perspectivas de acceso, progresividad y justiciabilidad de los citados
derechos, los cuales recobran una funcién central en los retos del constitucionalismo
latinoamericano y su compromiso de mantener vigente la recepcién de sus alcances e
impactos en el sistema juridico estructural en lo general, y en los valores democraticos
que por antonomasia protege las libertades y derechos de las personas en lo particular,
y en cuyo septuagésimo aniversario se encuentra vigente el debate de idoneidad en las
estructuras normativas y en la eficacia de su aplicacion en Iberoamérica.

Es de justicia reconocer que en los ultimos afios y gracias a un activismo judicial a
nivel local e internacional, pero sobre todo a un activismo de organismos defensores
y protectores de derechos humanos, quienes impulsados desde las plataformas ciuda-
danas, la academia y los organismos no gubernamentales pusieron el acento en lo que
hoy los juristas consideramos el parteaguas del sistema juridico con el nacimiento del
nuevo paradigma de los derechos humanos como piedra angular no sélo de la consti-
tucion, sino de todo el tejido normativo que involucra a los actores e instituciones del
Estado en todos sus fueros y, con ello, la consolidacion de la justicia constitucional, las
cuales se recogen en nuestros ordenamientos.

Estamos pues, en presencia de un nuevo hito en la forma de interpretar la constitu-
ciony sus leyes ordinarias; el esquema garantista reconocido hasta entonces obligaba a
que un reducido nucleo de las entonces conocidas como garantias individuales fuesen
dictaminadas por el Estado a través del Poder Legislativo, no obstante, en la actualidad,
la totalidad de la carta fundamental y con ella todo el entramado juridico de nuestro
sistema atraviesa, necesariamente, un proceso de vigilancia constante y permanente
para la actualizacién, progresividad y garantismo de los derechos; tal como lo sefiala el
citado precepto constitucional invocado con anterioridad.

Confiamos en que en la fase de la discusién y debates legislativos, asi como la previ-
sible presentacion de reservas por parte de las diputadas y los diputados, imperen los
argumentos y el razonamiento encaminado a fortalecer el objeto de nuestro estudio,
todo ello en la busqueda permanente de hacer justificables los principios rectores de
los sistemas ponderados de justicia constitucional que han razonado los tribunales
constitucionales de nuestro entorno, asi como las cortes internacionales, en estricto
apego a la armonizacién a la teleologia de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, objeto de la presente publicacién colectiva, incidiendo en la adecuacién y
propuestas normativas, asi como en el impacto interpretativo en el nuevo modelo de
justicia constitucional.

Debo resaltar mi profundo agradecimiento atodas las colegas doctoras y los colegas
doctores que han participado en esta edicidon especial en su calidad de eminentes
investigadores e investigadoras en el mundo de la academia, y cuyas valiosas apor-
taciones ilustran los debates que los actores democraticos e institucionales deban
discernir en el debate para la construccion de un marco que garantice los derechos al
minimo vital e inalienables conforme a las tesis que plantean el cambio de paradigma
constitucional de nuestra época. En especial, mi profundo agradecimiento y recono-
cimiento a la Excelentisima Sefiora Rectora de la hermana Universidad de Envigado
Blanca Echeverri Londorio, al ilustrisimo Sefior Decano de la Facultad de Ciencias



juridicas y Politicas Gabriel Alonso Campuzano Cadavid, asi como a mi entrafiable
colega y amigo, el Dr. Andrés Felipe Roncancio Bedoya, Director Editorial, por la alta
deferencia que han tenido con el de la voz y con quienes estoy convencido genera-
remos una alta sinergia que nos permita construir mas espacios de didlogo académico
y cientifico, teniendo como piedra angular este magnifico nimero que presentamos a
toda la comunidad universitaria de Iberoamérica.

Dr. Jose Luis Leal Espinoza

Universidad Auténoma de Coahuila, México
Diciembre 2020
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Resumen

El derecho a la informacién es uno de los derechos fundamentales consagrados en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. En el mundo contemporaneo, en la
era de la informacién, el acceso a ella se facilita como nunca en la historia, debido a que
es posible transmitir datos de voz, texto y video en tiempo real. A pesar de la brecha
digital que persiste en la region iberoamericana, es posible argumentar que esta se ha ido
cerrando de manera paulatina en los ultimos afios. La digitalizacién de la interaccién social,
la educacion y los servicios publicos y privados se han convertido en una realidad tangible,
con una enorme repercusion econdmica, social y politica. Pero, también, los datos perso-
nales se encuentran, como nunca en la historia, expuestos a ser utilizados con fines ajenos
al consentimiento del usuario. En el presente articulo buscaremos describir algunas de las
posibilidades y retos del derecho a la informacion y la proteccion a los datos personales.
Igualmente, estudiaremos la manera en que ambos derechos deben ser protegidos por
el constitucionalismo iberoamericano. El Estado mexicano no ha sido pionero en América
Latina en proteccién de datos personales, ni existen en su territorio garantias lo suficien-
temente efectivas para disuadir a los traficantes de datos que todos los dias manipulan
y comercializan con ellos. No obstante, se han realizado los primeros intentos para tran-
sitar hacia un régimen mas transparente, en el que el derecho de acceso a la informacién
publica sea un peldafo para fortalecer el tan debilitado Estado democratico de derecho.

Palabras clave: derecho a la informacién, protecciéon de datos, constitucionalismo,
justicia constitucional, derechos humanos.
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Abstract

The right to information is one of the fundamental rights enshrined in the Universal
Declaration of Human Rights. In the contemporary world, access to information is easier
than ever in history, because in the information age it is possible to transmit voice, text
and video data in real time. Despite the digital divide that persists in the Ibero-American
region, it is possible to argue that it has been gradually closed in recent years. The digiti-
zation of social interaction, education, and both public and private services has become
a tangible reality, with enormous economic, social and political repercussions. In addi-
tion, personal data is like never before in history exposed to be used for purposes other
than the user’s consent. In this article, we will seek to describe some of the possibilities
and challenges of the right to information and the protection of personal data. Also, the
way in which both rights must be protected by Ibero-American constitutionalism. The
Mexican State has not been a pioneer in Latin America in the protection of personal
data, much less are there guarantees that are effective enough to deter data traffickers
who manipulate and trade with them every day. However, the first attempts have been
made to try to move towards a more transparent regime, where the right of access to
public information is a steppingstone to strengthen the much weakened democratic rule
of law.

Keywords: Right to information, Data Protection, Constitutionalism, Constitutional
Justice Human Rights.

1. Introduccion

El acceso a la informacién es un derecho fundamental que resulta indispensable en
cualquier democracia contemporanea. Este es uno de los aspectos, segun la obra de
O’Donnell, Vargas e lazzetta (2004), que se constituye como uno de los pilares funda-
mentales en cualquier democracia de calidad.

En este texto se pretende contribuir al debate académico en torno al derecho a la
informacién en la era digital, asi como verificar los mecanismos institucionales y juridicos
que se requieren para resguardar el derecho a la proteccion de informacién personal.
Desde un punto de vista tedérico, ambos derechos resultan compatibles en la medida en
que uno de ellos pretende buscar transparentar las acciones de las autoridades, mien-
tras que el otro tiene como objetivo garantizar la seguridad de los ciudadanos.

En un contexto en el que las plataformas digitales adquieren una mayor importancia,
el acceso a la informaciéon sobre asuntos de caracter publico resulta teéricamente mas
sencillo. Pero también existe el riesgo de la exposicién de informacién de caracter
personal que pueda vulnerar la seguridad de las personas. Por esa razén es importante
diferenciar, tanto en términos conceptuales como juridicos, la manera en que ambos
derechos se relacionan. Esta interaccion existe en cuanto a la garantia que tienen los
ciudadanos a obtener informacion y en lo relativo a los limites que antepone el derecho
a la proteccién de informacion personal (Tenorio, 2012). Esto implica, en términos gene-
rales, una tension natural entre ambos derechos. Sin embargo, Diaz (2010) advertia
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hace mas de una década que el internet podria funcionar como una gran herramienta
para expandir libertades, pero también podria eventualmente convertirse en un meca-
nismo que pusiera en riesgo otras.

Con el tiempo se ha formado un consenso: uno de los criterios que debe considerarse
en la proteccién de datos es el consentimiento del titular de divulgar informacion de
caracter personal (Nahabetian, 2015). Otro de los principios ampliamente aceptados
es que el derecho a la informaciéon no debe entrar en conflicto con el derecho a la
privacidad.

En este espacio se describiran los retos y oportunidades que existen sobre la materia
en la era digital. También se argumentara sobre los derechos que han sido mencio-
nados y sobre la proteccion constitucional que tienen en el contexto iberoamericano.
Por ultimo, en el texto se sugeriran algunas futuras lineas de investigacion que pueden
marcar una ruta en la profundizacién del estudio de ambos derechos en el contexto
contempordaneo.

2. Era digital: retos y oportunidades

En la era digital nos encontramos inmersos en una realidad que ha cambiado de manera
dramatica la forma en que millones de ciudadanos interactian. La digitalizacion de los
servicios publicos y privados ha tenido un enorme efecto en la educacion, en la poli-
tica y en la economia. Este proceso tiene aspectos positivos, pero también algunos
retos considerables. Sobre esto, Patroni (2013) seflala que uno de los aspectos mas
notables es la consolidacién del multiculturalismo, mientras que una de las asignaturas
pendientes es contribuir a mejorar la educacion para el mejor aprovechamiento de la
tecnologia.

En concordancia con lo anterior, cabe destacar que uno de los aspectos mas nota-
bles de estos tiempos es la manera en la que fluye la informacion, casi sin restricciones.
Es posible, en la actualidad, transmitir datos en formato de video, texto y sonido en
tiempo real como habria sido inimaginable unos afios atrds. No obstante, este es un
proceso que ha sido asimilado de manera mas sencilla por parte de las nuevas genera-
ciones, por lo que desde inicios del siglo XXI Cortés (2006) recomendaba que se esta-
bleciera un proceso pedagdgico que permitiera que el resto de la poblacién tuviese la
oportunidad de incorporar las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion
a su vida diaria.

Pero también es importante anotar que, aun cuando los nuevos tiempos permitan el
acceso a informacion de cardacter publico, eso no significa que el interés de los ciuda-
danos crezca en la misma proporcién. Los resultados de una investigacion de Gamboa,
Martinez y Maass (2018) concluyeron que los jévenes estudiantes de México (pais que
tiene a la comunidad virtual méas grande de Iberoamérica) tienen acceso a varias fuentes
de informacién, pero mantienen un consumo bajo de informacién sobre politica.
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En el presente, uno de los principales retos de la era de la informacién es que la
tecnologia se convierta en una herramienta util para fortalecer el sistema democratico
(Lin, 2019). Al respecto, Sangiovanni (2019) argumenta que es importante mantener el
control democratico de las empresas y agencias que manejan plataformas digitales, de
tal manera que su propdsito sea el de servir a los intereses publicos, en vez de satis-
facer las necesidades de los poderes facticos.

En el tema de la transparencia, las instituciones gubernamentales cuentan con las
plataformas digitales como un medio que permite transparentar informacion y, de esta
manera, cumplir con el principio de transparencia. Esto se debe a que la informacién
de interés publico resulta mas accesible a los ciudadanos que deseen consultar (Avila,
2014).

En este proceso, la implicacion civica se convierte en un asunto prioritario, debido a
que es la que se encuentra facultada para exigir una adecuada rendicidon de cuentas con
base en la informacién que se encuentre disponible. De esta manera, resulta posible
mejorar el ejercicio de gobierno con ayuda de las tecnologias de la informaciéon y la
comunicacién (Rodriguez, 2015).

Resulta pertinente arguir que, al igual que en el pasado, en el presente existen
debates en torno a la tensién entre libertades civiles y restricciones por parte de la
autoridad. Pero en este caso la controversia se centra entre aquellos que se oponen
a cualquier tipo de restriccién a la informacién que se transmite a través del internet y
aquellos que argumentan a favor de una mayor regulaciéon (Taddeo, 2015).

Aquellos que propugnan por un mayor control de los medios digitales se dividen, en
general, en dos sectores: el de quienes argumentan que las restricciones deben estar
dirigidas a grupos de la sociedad que puedan alterar la paz por medio de las plata-
formas digitales, y el de quienes argumentan que el enorme reto de las legislaciones
modernas es salvaguardar la proteccion a la informacion personal (Brown y Buckler,
2017; Singer y Brooking 2019).

Un caso internacional que puso en el centro del debate publico la exigencia por una
mayor transparencia de los poderes publicos, en la misma medida en que se deman-
daba una proteccién a la informacion personal, fue el de la plataforma Wikileaks. Este
portal de internet dio a conocer tanto excesos en el gjercicio del poder como actos de
corrupcion por parte de diversos gobiernos y entidades privadas (Quian y Elias, 2018).

Esta iniciativa contd con varios adherentes, quienes argumentaron que se trataba
de una forma novedosa de transparentar los abusos de las autoridades. Por otro lado,
las revelaciones de este portal también generaron una serie de criticas por parte de
quienes argumentaban que, al exponer informacion que las autoridades pretendian
fuera de caracter confidencial, se ponia en riesgo el resultado de estrategias que
buscaban garantizar la seguridad de los ciudadanos, algo que también podria arriesgar
la integridad de algunos civiles (Curran y Gibson, 2013).
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En términos generales, es posible argtir que, en la actualidad, existen amplias opor-
tunidades para garantizar el acceso a la informacion, es uno de los derechos fundamen-
tales consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Sin embargo,
en un mundo en el que la informacion personal queda registrada en el ciberespacio, es
importante considerar que el derecho a la proteccién de los datos personales también
puede ser vulnerado con relativa facilidad.

3. El derecho a la informacioén en la era de la informacion

El derecho a la informacién, como se mencionaba antes, es una caracteristica intrin-
seca de un sistema democratico. Esto implica que las instituciones deben garantizar
este derecho, pero también es importante que se realicen las pertinentes reformas
a los programas educativos que permitan que este elemento sea incorporado en la
formacion de los jévenes universitarios, en especial de aquellos que estudien derecho
(Marafién, 2014). Otro punto importante es el tema que esta considerado dentro del
ambito de la ética y comunicacién, por lo que tiene un caracter multidisciplinario (Del
Campo-Lozano, 2014).

En cuanto al disefio institucional, Perlingeiro (2014) registraba hace poco mas de
un lustro que la mayoria de las constituciones en Latinoamérica no habian incorpo-
rado propiamente este derecho de manera expresa, pero algunos de sus preceptos
centrales si habian sido considerados en la legislacién de distintos paises. Al respecto,
el investigador destaca que el mecanismo institucional que se utilice puede terminar
por fracasar en la medida en que la institucidon no cuente con la debida autonomia.

Es justo reconocer que los retos del presente son inéditos, por lo que la legisla-
cién concreta que busque contribuir a garantizar este derecho y evitar que puedan
vulnerarse otros, debe buscar corresponder a los principios generales y universales de
justicia. Este no es un proceso tan sencillo, debido a que la tecnologia ha evolucionado
de una manera consistente (Del Moral, 2008).

La garantia del acceso a la informacidon por parte de las autoridades se convierte
en un elemento indispensable en la rendiciéon de cuentas que caracteriza a una demo-
cracia contempordnea. Es un medio de control democratico, que posibilita una mejor
gestion publica (Martinez, 2016). Esto se convierte en un mecanismo que mejora la
rendicion de cuentas en la administracién publica, aun cuando, para que este derecho
pueda garantizarse, se requiere de amplias reformas legales en todos los érdenes de
gobierno (Rosales, 2013).

El resultado es posible en la medida en que existe participacion ciudadana que
complementa la informacién que facilitan las autoridades competentes. Pero esta rela-
cion también se produce de manera inversa: en la medida en que los ciudadanos se
encuentran informados es posible facilitar su participacion (Ceballos, 2010).

El internet se ha convertido en un medio indispensable para ampliar la informacion
que se encuentra disponible a los ciudadanos. En este caso, cualquier usuario se puede
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convertir potencialmente en un difusor de informacién (Rodriguez-Lopez, 2012). Al
respecto, como se ha mencionado antes, la sociedad de la informacion puede conver-
tirse en una plataforma que permita a los ciudadanos ejercer sus derechos (como infor-
marse, externar opiniones, entre otras actividades), aun existiendo la posibilidad de
que los medios digitales puedan terminar por vulnerar la privacidad de los individuos
(Rovaletti, 2010).

Cuando se considera este derecho, se debe tomar en cuenta que un componente
fundamental es la veracidad. Dicho en otras palabras, este derecho no se cumple en
la medida en que la informacién que se comparte resulta ser poco confiable. En su
estudio, Chen (2018) argumenta que en la era de la informacion los educadores tienen
el rol muy importante de capacitar a las nuevas generaciones para que puedan diferen-
ciar la informacion que resulta apécrifa de aquella que tenga un buen sustento.

En el ambito privado, cuando corresponde a los medios de informacion, Menéndez
(1993) recomendaba un modelo en el que fundamentalmente se apele a la responsabi-
lidad y a enfocarse en proporcionar informacién veraz y oportuna, argumentando que
era importante analizar el modelo de comunicacién inglés, que mantenia un enorme
rigor de autocontrol.

Sobre este Ultimo tema, Navas-Sanchez (2019) destaca que es indispensable proteger
la identidad de las fuentes periodisticas garantizando, con este principio, un refuerzo de
la libertad de expresion de los periodistas y, en consecuencia, del derecho a la infor-
macién de la sociedad en su conjunto. Por esa razén, se puede arglir que la libertad
de expresién puede coexistir en perfecta armonia con la proteccién de informacién
personal.

4. Proteccion de datos en la era digital

Unos 15 afios atras, Pifiar Mafias (2005) reflexionaba sobre los retos de la sociedad
contemporanea en materia de proteccion de datos. Esta reflexion escrita antes de la
popularidad de las redes sociales virtuales advertia sobre los enormes riesgos que
corrian los usuarios que diariamente se enviaban correos electrénicos y compartian
informacion personal a través de sus cuentas. Lo que conllevaba un reto para las demo-
cracias modernas, ya que debian resguardar los datos personales que se compartian en
internet con una velocidad inusitada.

Este proceso no hizo mas que acelerarse desde entonces. En la medida en que hoy
en dia se puede transmitir informacién de manera inmediata como nunca en la historia,
esto constituye tanto enormes oportunidades como riesgos. Por una parte, la digita-
lizacion permite potencializar estrategias comerciales que en el pasado habrian sido
impensables, pero también significa que existe el peligro en torno a que la informacién
personal sea utilizada de manera incorrecta (Lo Giudice, 2017).

Con base en lo anterior, es imprescindible que se unifiquen criterios entre los Estados
que permitan la proteccion de este derecho. Sobre esto, Martinez-Martinez (2018) argu-
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menta que el reglamento sobre la materia que aparecié en 2018 en la Unién Europea
puede constituir un camino en esa direccién para las naciones modernas. Es relevante
destacar que este reglamento realiza una aportacién importante en el tema de la protec-
cién a la informacién que involucre a los menores, que es el sector mas vulnerable de
la poblaciéon (Azurmendi, 2018).

Por otro lado, también es importante sefialar que los algoritmos, que permiten guardar
informacion en las paginas web sobre los usuarios para después dirigir publicidad
segmentada, deben alertar a sus usuarios de manera transparente sobre este proceso
(Reyes-Rico, 2019). La utilizacion de informacion personal con objetivos desconocidos
para los usuarios fue el centro del escandalo de Cambridge Analytics, que utilizé esos
datos de quienes tenian cuentas en Facebook para beneficiar a la campafia de Donald
Trump en las elecciones presidenciales de Estados Unidos en 2016 (Kaiser, 2019).

A pesar de que la proteccion de los datos personales se encuentra consagrada en el
ordenamiento juridico de varios paises, esta resulta insuficiente. Con el fin de garantizar
este derecho, Galvis y Salazar (2018) argumentan que los usuarios deben ser cons-
cientes de la importancia de proteger su informacién personal cuando navegan en el
ciberespacio, y sugieren que las empresas deben tomar medidas de autorregulacion
con el fin de que la informacién que reciban no termine por ser utilizada de manera
incorrecta.

Sobre esta idea, Parraguez y Caldera (2016) consideran que es posible realizar los
cambios pertinentes a la legislacién, permitiendo garantizar que la informacién personal
se encuentre protegida. Afladen que debe existir una colaboracién estrecha entre el
gobierno y el sector privado, que permita resultados tangibles en este propdsito.

Sobre este mismo tema, los investigadores Ornelas Nufiez e Higuera Pérez (2013)
sugieren una autorregulacion de las entidades que manejen informacion personal de
los ciudadanos. Estos limites autoimpuestos deben corresponder a un estandar interna-
cional. Después de todo, la interaccién que acontece en la esfera publica virtual tiene
un caracter internacional.

Por dltimo es necesario destacar que, en cuanto a la proteccién de informacién
personal en la época moderna, también existe el derecho al olvido. Este derecho implica
que hay informacién que, una vez que cumple su propésito, debe eliminarse de la red.
Por lo tanto, de aquella informacidon que resulte perjudicial para una persona que busca
la readaptacion, puede solicitarse su eliminacion (Puccinelli, 2016). Sobre todo, en el
caso de que la informacién que se encuentre disponible en internet sea referente a un
dato personal del pasado que pueda vulnerar el derecho a la privacidad en el presente
(Franco y Quintanilla, 2020).
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5. Garantias frente a particulares para la proteccion de datos en el derecho
informatico mexicano

Una de las situaciones preponderantes que sustentan esta investigacion es el trata-
miento argumentativo y ponderado de los medios de interpretacién que el legislador
establecié en la presentacién de iniciativas que emanaron de la Ley Federal de Protec-
cion de Datos Personales en posesiéon de particulares. Al respecto podemos citar que
al momento de elaborar esta normativa existidé plena conciencia sobre la extension
del derecho a la privacidad (especialmente el de la proteccién de datos personales).
Asimismo, se destacan los principios basicos sobre los que estd inspirada dicha legisla-
cién, que enunciaremos de manera breve segun la misma exposicion de motivos:

- Informacién: obligacién de una persona fisica o moral de informar a los individuos
de los propésitos para los que se recolecta informacion personal.

- Eleccion: asegura que los individuos sobre los que un tercero posea informacién
puedan ejercer sus derechos sobre la misma.

- — Transferencia: garantiza la capacidad de asegurar que la informacién no es trans-
mitida fuera del control del responsable, sin salvaguardar sus derechos y mante-
niendo el mismo nivel de protecciéon establecido cuando se recolecté.

- —Seguridad: asegura que las entidades que tratan los datos personales de los indi-
viduos utilizan medidas razonables de seguridad de caracter fisico, técnico y orga-
nizacional para salvaguardar la integridad de los datos.

- Integridad: asegura que la informacidn que obre en posesién de un tercero es
precisa, completa y actual, teniendo el derecho de rectificarla.

- Acceso: otorga a los individuos el derecho a conocer su informacién personal que
obre en posesién de un tercero.

- Cumplimiento: busca que las personas que tratan datos personales cuenten con las
estructuras necesarias para dar cumplimiento con la ley.

- Consentimiento: implica el derecho de una persona de permitir o no el uso de sus
datos personales que obren en bases de datos de un tercero, asi como poder soli-
citar su cancelacion en dichas bases.

De acuerdo al razonamiento del profesor Tenorio (2012), los niveles de resistencia
legislativa y su impacto en la aplicacién de legislacién y de creacién jurisprudencial
comparada por parte de los poderes publicos facultados para ello construyen y hacen
efectivo uno de los principios fundamentales sobre el cual se erige dicha normativa: la
“expectativa razonable de privacidad”, entendida como la confianza que deposita cual-
quier persona en otra con respecto a que los datos personales proporcionados entre
ellos serdn tratados conforme a lo que acordaron las partes en los términos estable-
cidos en las leyes. Dicha acepciéon proviene del derecho anglosajén (reasonable expec-
tation of privacy), especificamente de la jurisprudencia norteamericana. Su utilidad es
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bastante comun para los jueces de aquel pais, y se emplea con la finalidad de deter-
minar si ha existido alguna violacién a la privacidad (Tenorio, 2012).

De acuerdo con la jurisprudencia americana, la expectativa razonable de privacidad
es un test por medio del cual se define el alcance de la proteccién de la privacidad
establecida por la Cuarta Enmienda. Para este efecto, existen dos expectativas: la obje-
tiva y la subjetiva. La primera se refiere a expectativa razonable o legitima de priva-
cidad generalmente reconocida por la sociedad; la segunda (subjetiva) se refiere a la
opinién que una persona tiene sobre una cierta localizacién o situacién que se consi-
dera privada, la cual varia segun la persona (Martinez-Martinez, 2018). Las reglas que
son utilizadas para interpretar la extension y los limites del test referido han versado
principalmente sobre casos criminales en los que los oficiales han lesionado el derecho
a la privacidad, a través de la recoleccién de pruebas en lugares que, a primera vista,
eran considerados publicos.

Por tanto, el espiritu de la reforma planteada a la citada Ley de Proteccién de Datos
Personales desarrolla una novedosa interpretacién respecto de la naturaleza de la
consideracién y tratamiento de lo que denominamos datos publicos, el cual segun lo
establece la fraccion Il, en su articulo 10, refiere que no se requerird consentimiento
cuando “los datos figuren en fuentes de acceso publico, en “aquellas bases de datos
cuya consulta pueda ser realizada por cualquier persona, sin mas requisito que, en su
caso, el pago de una contraprestacién” (Cdmara de Diputados del H. Congreso de la
Unioén, 2010, p. 4). El conflicto surge cuando no se define de manera certera qué debe
entenderse por “fuentes de acceso publico”, ya que la inicialmente la informacion pudo
haberse otorgado para ciertos fines y posteriormente estos datos pudieron haberse
desvirtuado de su propdsito original.

En la misma linea argumentativa, la citada ley de protecciéon de datos personales,
expresamente en el capitulo X, hace referencia a las infracciones y sanciones que
podran ser impuestas a quien viole los contenidos del citado dispositivo. La categoria
de “datos sensibles” provoca que se agrave la multa a imponer por la autoridad, incluso
recurriendo a criterios jurisprudenciales del derecho aleman y espaniol, al definir estos
datos como aquellos que puedan revelar aspectos como origen racial o étnico, estado
de salud presente y futuro, informacién genética, creencias religiosas, filosdficas vy
morales, afiliacién sindical, opiniones politicas, preferencia sexual. No obstante lo ante-
rior, esta ley no especifica el procedimiento de reparacién del dafio en contra de las
personas que resulten afectadas con la utilizacién indebida de sus datos personales,
situacién que seria vista a través de un proceso civil.

En consecuencia, el principio que atomiza e impulsa los diversos razonamientos juris-
prudenciales e inspiran la construccion de politicas orientadas que permitan interpretar
sobre los alcances y restricciones al derecho fundamental de proteccion de datos es, sin
duda alguna, la asuncién del principio de proporcionalidad. En ese sentido, es menester
remitirnos a los preceptos 12 y 13, de la Ley de Proteccion de Datos Personales:
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Articulo 12. El tratamiento de datos personales deberd limitarse al cumplimiento de las fina-
lidades previstas en el aviso de privacidad. Si el responsable pretende tratar los datos para
un fin distinto que no resulte compatible o andlogo a los fines establecidos en aviso de pri-
vacidad, se requerird obtener nuevamente el consentimiento del titular.

Articulo 13. El tratamiento de datos de caracter personal sera el que resulte necesario, ade-
cuado y relevante en relacién con las finalidades previstas en el Aviso de Privacidad. En
particular para datos personales sensibles, el responsable deberd realizar esfuerzos razo-
nables para limitar el periodo de tratamiento de los mismos a efecto de que sea el minimo
indispensable (CAmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, 2010, pp. 4-5).

Aungue en estos articulos citados no se dice nada de manera expresa sobre el prin-
cipio de proporcionalidad, en el dictamen realizado por la Comisién de Gobernacién
se advierte la vinculacion que el legislador hizo entre el principio de finalidad y el de
proporcionalidad. Sobre este punto pueden leerse los comentarios realizados a los
numerales enunciados en la Gaceta Parlamentaria (2010).

Pasando ahora al principio de proporcionalidad, es menester mencionar que se
encuentra directamente relacionado con el de finalidad. La exigencia al responsable
de Unicamente tratar datos proporcionales relativos a la finalidad para la que se obtu-
vieron ha sido analizada por los distintos derechos regionales o nacionales desde dos
perspectivas distintas, aunque complementarias: por una parte, los datos solo deberan
ser los adecuados o necesarios para la finalidad que justifica el tratamiento (principio
de proporcionalidad en sentido estricto); por otra, quien procede al tratamiento de los
datos debera analizar las finalidades que justifican el tratamiento, de modo que solo
debera tratar la minima cantidad de informaciéon necesaria para conseguir la finalidad
perseguida (principio de minimizacion).

De acuerdo con lo anterior, la resolucién de conflictos futuros entre el procesamiento,
posesidon y manejo de datos personales, y el derecho a la privacidad (protecciéon de
datos), podria ser resuelta conforme a los criterios o test que hemos enunciado en este
apartado. Es decir, a través de un sencillo examen que nos brinda el derecho y la juris-
prudencia comparados (y que han sido recogidos por el legislador en esta ley), anali-
zando la expectativa razonable de privacidad que se tiene sobre la informacién brin-
dada por un particular hacia otra persona, precisando ademas la finalidad para la cual
fue proporcionada dicha informacién desde un principio, y determinando hasta dénde
resultan adecuados y necesarios los datos proporcionados para el fin que se persigue
— principio de proporcionalidad— (Lépez y Leal, 2018).

6. Conclusiones

Los elementos fundantes que han caracterizado los distintos movimientos socio-de-
mocraticos de sociedades elipticas, cuya caracteristica esencial expresa una creciente
manifestacion y exigencia en la apertura de los canones de la informacion y la defensa
de la tutela efectiva de su proteccion, radican en el equilibrio de instituciones del Estado
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vigorosas y con una capacidad de mimetizarse con las coyunturas legales y convencio-
nales que demandan los tiempos modernos.

Es ilustrativo que las democracias mdas avanzadas del orbe, en estricta linea compa-
rada con los paises iberoamericanos, en los Ultimos afios desarrollaran instrumentos,
mecanismos, marcos normativos, organismos auténomos, fiscalias y tribunales espe-
ciales que permitiesen garantizar de manera eficaz el espiritu que circunscribe la natu-
raleza del conocimiento de lo publico para todas y todos los gobernados. No obstante,
dicha tesis encuentra su principal obstaculo en la propia némesis de la informacién
como derecho universal, progresivo, tutelable, e interdisciplinario, como lo es la falta de
cultura democréatica y el grave déficit de compromiso con la legalidad que adn impera
en nuestra regién latinoamericana y que dificilmente podria encontrar solucién con
la asuncién de complejos modelos de constitucionalismo organico, que tiene como
premisa la regulacién de las normas orientadas a dicho fin, pero con un fuerte desa-
pego de legitimidad del ente soberano y, peor aun, de los actores constitucionales
invocados para ello.

Conforme a los principios que sustentan la teoria de la justicia constitucional per se,
se involucran la resolucién y construccién de figuras juridicas orientadas a la defensa
efectiva del citado derecho de informacién, toda vez que, como resultado de una linea
de reconocimiento de un Estado democratico —el cual inicia su recorrido en un Estado
fuerte de derecho, suscribiendo el constitucionalismo incierto en sus instituciones,
y desemboca en la citada justicia constitucional— se hace necesario todo un disefio
teleoldgico legislativo que se actualice y armonice en los procesos decisorios que, a
modo de precedente, ejerzan los organismos publicos autbnomos vy la judicatura, tanto
en el fuero local como el federal.

En sintonia con la teoria universal de los derechos humanos, sus sistemas univer-
sales y regionales de defensa y proteccién, asi como con sus elementos procedimen-
tales enmarcados en el derecho internacional humanitario y en los pactos, protocolos y
tratados internacionales que engloban los medios de control convencional que sefiala
nuestra carta fundamental, este derecho a la informacién debe significarse como el
corolario de un proceso hermenéutico y ponderado de la aplicacién de los citados prin-
cipios, a través de la interpretacién conforme que reconozca y desarrolle el Estado mexi-
cano a través de las instituciones que consagran el estado de derecho. Sin embargo, el
déficit conceptual, y por tanto teleolégico, continuard generando una profunda brecha
de desigualdad entre su utilidad practica y los efectos expansivos que la revisten en el
mas estricto sentido de su dogma.

Los axiomas constitucionales se consideran la materia prima con la que la consti-
tucion debe considerarse como un método de orientacién, guia y medida de todo el
andamiaje juridico-epistémico y juridico-formal. La justicia constitucional en un autén-
tico Estado social, democratico y de derecho no puede desvincular el gjercicio pleno de
un derecho aislado, sin el estricto mecanismo que armonice los efectos de su eficaz o
negligente aplicacién, ya que una sociedad se opaca con instituciones oscuras y cuyos
resultados previsiblemente corruptos no podrian constituirse en parangdn de un nuevo
paradigma del derecho fundamental a la informacién en Iberoamérica.
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El derecho a la informacién y su eficacia convencional, a través de la justicia cons-
titucional iberoamericana, ofrece sin duda una serie de desafios y cuestionamientos
que, desde la academia, debemos plantearnos, lo que sin duda permitird estructurar un
optimo diagndstico en la busqueda de establecer resistencias constitucionales para su
difusion y progresiva aplicacién en el marco nacional e internacional.
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Resumen

En el presente trabajo de investigacion se realiza un estudio que parte de la idea
de que el sistema de justicia penal en México ha desarrollado tres subsistemas dife-
rentes: sistema acusatorio, medios alternos de solucién de controversias y sistema de
excepcion. Se abordard aqui el estudio analitico del sistema penal de excepcién, que
de manera descriptiva ha sido incorporado en el texto constitucional y en las normas
secundarias, cuyas caracteristicas ponen en contradiccion al sistema acusatorio, por
enunciar de manera operativa e invasiva ciertas figuras juridicas que buscan restringir y
limitar derechos fundamentales de las partes en el enjuiciamiento criminal, generando
con ello una serie de cuestionamientos que ponen en evidencia que la justicia penal en
México no es del todo garantista. Por lo tanto, siguiendo los postulados de los sistemas
democraticos de otorgar un maximo de seguirdad juridica en el proceso penal, podemos
establecer que el sistema penal de excepcion esta lejos de ser un sistema que vaya de
la mano con el Estado constitucional; por el contrario, con sus caracteristicas, elementos
y funciones se asemeja mas al aspecto operativo de un Estado autoritario e inquisitivo.
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Abstract

This research work seeks to carry out a study based on the idea that the criminal justice
system in Mexico has developed three different systems in criminal justice, an accusa-
tory system, alternative means of dispute resolution and an exception system. That is
why it is worth studying and addressing one of the previous classifications presented by
criminal justice in Mexico, the exceptional criminal system, which has been descriptively
incorporated into the constitutional text, and secondary norms, whose characteristics
put into contradiction to the accusatory system, for enunciating in an operative and
invasive way certain legal figures that seek to restrict and limit the fundamental rights
of the parties in the criminal prosecution, thereby generating a series of questions that
show that criminal justice in Mexico is not of the all guarantor. Therefore, and following
the postulates of democratic systems, of granting a maximum of legal security in the
criminal process, we can establish that the exceptional criminal system is far from being
a system that goes hand in hand with the Constitutional State, for on the contrary, with
its characteristics, elements and functions, it is more similar to the operational aspect of
an authoritarian and inquisitive state.

Keywords: Criticism, system, exception, criminal justice.

1. Introduccion

El 18 de junio de 2008 se dio la reforma en materia de justicia penal y seguridad publica
en México, y se establecio todo un sistema procesal penal moderno, en el que la justicia
penal desarrolla un rostro humano, denominado acusatorio, con tendencia adversarial.
La reforma de 2008 establece una politica de Estado en la solucion del conflicto gene-
rado por el delito, y estipula subsistemas alternativos de justicia; uno de ellos, el sistema
penal de excepcion (Santacruz, 2015).

En ese tenor de ideas, la participacion del Estado, y su intervencion en la justicia
penal a partir de 2008 se da a través de una ligera alteracién de las fuentes de legiti-
macion, que consiste en la asuncion de la emergencia o excepcién, como justificacion
politica del cambio de paradigma o, si se prefiere, del cambio de las reglas del ius
puniendi mexicano. Las reglas, a las que me quiero referir, son las del sistema de excep-
cién, establecidas en la constitucién de manera invasora, en especial cuando se trata
de delincuencia organizada o delitos graves, que denotan una clara contraposicién a los
principios y garantias procesales del sistema penal acusatorio (Santacruz, 2015).

En tal sentido, puedo afirmar que la legitimacién del sistema penal de excepcidon se
basa mas en una razén de estado, o politica, que en una razén juridica o argumentativa,
y por ello me surge la siguiente pregunta de investigacién: ;existe en la justicia penal
en México un sistema penal de excepcién que, paralelo al sistema penal acusatorio,
se aplica con el objetivo de buscar el orden social y la seguridad publica de los ciuda-
danos, pero que en su ejecuciéon genera una vulneracién y restriccion de derechos
fundamentales de la poblacién?
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2. Razén de Estado o monopolio legitimo de la fuerza institucional

El gran politdlogo aleman Max Weber (1994) no concibe al Estado como una simple
organizacién politica depositaria de fuerza y coaccién. Los ciudadanos obedecen las
ordenes y normas del Estado no solo por miedo al castigo o posibles sanciones juridicas
o administrativas, sino porque lo consideran una autoridad legitima. Se establece que la
autoridad requiere de un nivel considerable de obediencia voluntaria, por este motivo
toda autoridad se reviste de este apoyo o sustento de legitimidad. Por lo tanto, Weber
establecio la clasificacion de tres formas histéricas de poder politico y legitimidad del
poder, aunque en la realidad empirica se dan como formas impuras y mezcladas de
poder politico (Weber, 1994)

Podemos describir las tres formas identificadas por Weber asi. La primera consiste
en la legitimidad tradicional basada en la tradicién, la costumbre, la creencia en las
instituciones y el reconocimiento de las personas que la representan, se fundamenta en
un tipo de poder legitimado por la continuacién y ampliacién de la tradicién. Una auto-
ridad arbitraria y tirdnica podria basar su legitimidad en este modo tradicional de poder
politico; por mucho tiempo ha sido ejercida por los patriarcas (Weber, 1994) La segunda
es la legitimidad carismdtica, segun la cual una persona individual es reconocida como
lider y jefe por sus cualidades ejemplares, acciones, heroismo (carisma). La autoridad
carismatica fue ejercida por los profetas en la larga historia del pueblo de Israel, pero
también por los jefes guerreros elegidos o gobernantes plebiscitarios. En este sentido,
podemos considerar a Adolf Hitler como el prototipo de lider carismatico secular que
aparecié en la escena politica de 1930 y llevé a Europa hacia el desastre de la Segunda
Guerra Mundial (Weber, 1994). a tercera forma es la legitimidad legal-racional (demo-
cratica) basada en un conjunto de leyes que configuran la legalidad establecida (cons-
titucion) y que dan poder y autoridad a los gobiernos nombrados conforme a un proce-
dimiento democratico.

Entender la diferencia entre los distintos modelos del poder politico es el punto
de partida para estudiar y analizar las caracteristicas de los tipos de autoridad, y para
mostrar que si bien el papel de los dos primeros tipos de legitimidad (carismatica y tradi-
cional) ha sido muy importante en la historia, se relaciona con modelos de poder politico
muy inestables que tienden a perder credibilidad, mientras que la tercera forma de legi-
timidad (legal y racional) tiende mas a la estabilidad institucional y politica y se impone
y extiende como un modelo de organizacién politica en Occidente (Weber, 1989).

Con el transcurso de los afios se han estudiado dos vertientes del derecho muy
importantes: el positivismo, por un lado, y, por el otro, el realismo juridico (Diaz, 1984);
vertiente, esta Ultima, segun la cual la subordinacién a las normas juridicas se deriva
de los instrumentos que fuerzan a cumplirlas. Por lo tanto, la responsabilidad politica
de acatamiento a las leyes es incondicional y absoluta, mientras que para una postura
democréatica la obligacién de cumplir con las leyes se dara por consentimiento libre y
voluntario de los ciudadanos, a través de los procedimientos formales (Aguilera, 2015)

En tal sentido, la responsabilidad politica es relativa, pues depende del respeto al
conjunto de principios y derechos fundamentales de los ciudadanos (Aguilera, 2015)
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a responsabilidad politica, en este caso, es fundamental y transcendental, por ello la
forma legal de autoridad se convierte en la forma normal y legitima en la que actia el
Estado en Occidente. En este sentido, es importante que la ley la administré un personal
profesional que tenga experiencia en la aplicacion racional de medios para lograr fines.
La burocracia se convierte, segun Weber, en la forma concreta de todo tipo de ideal
racional-legal de autoridad legitimada que aparece en el Occidente.

Por lo tanto, la razén del Estado consiste en un conjunto de técnicas cuyo objetivo es
la conservacion politica, la conservacién de la autoridad y la produccién de la disciplina;
asegurar la obediencia (Maresca, 2005), el respeto de la teologia politica. La cultura
de la razén de Estado es anterior teéricamente a la cultura del leviatan (o del contrato
social). La razén del Estado no entiende de consenso democratico o derechos funda-
mentales, ni de contrato social, sino del uso de la fuerza para implantar un orden.

Esto me lleva a establecer que con la razén de Estado se pone en marcha una reté-
rica y practica de la “defensa de la naciéon” y la “proteccién del Estado”. Asegurar una
tranquilidad institucional, y no la desvinculacién y desintegracion de la sociedad, aun
generando la desconfianza publica de un estrato de la poblacién que dia con dia se ve
cada vez menos beneficiada por los mecanismos de proteccion y nexos juridicos y poli-
ticos que deberian tener (Bergman, 2009)

Los efectos que puede llegar a ocasionar esta deslegitimacion social, unido a la falta
de legitimidad de las instituciones publicas (Althusser, 1974) formales integrantes del
Estado son més destructivos e insidiosos que los que cualquier “delito” pueda ocasionar
al mismo Estado. La derogacién del derecho, o de los derechos si se prefiere, es el
nlcleo esencial de la doctrina de la razén de Estado, sencillamente porque revela su
verdadera funcién, que no es otra que la de habilitar a los gobernantes como criminales
irresponsables (Maresca, 2005)

Asi las cosas, en los Estados modernos, el recurso publico de la seguridad llega a
ser un objeto significativo (en algunos casos incluso el principal) de intercambio politico
entre electores y electos, entre opinidn publica y sistema de la politica. Y en esto quizas
es posible asimilar un nuevo modelo de democratizacién de la politica, bien sea en el
sentido nuevo ofrecido por la democracia de opinién, como bien lo sugieren.

Por ello, uno de los grandes problemas que se enfrentan es la inflacion del sistema
penal, porque comienza a ser un elemento que pone en jaque la representacion y legi-
timidad del Estado constitucional. En la democracia la mayoria de razén, la opinion
publica, pone en evidencia la interpretacién emocional del sujeto bajo sus mas elemen-
tales emociones: miedo y rencor. De ahi que la forma de legitimacién, por medio del
discurso politico, aspire a buscar una coherencia sobre las emociones, de las cuales se
puede percibir el sistema de la coaccidn a través de la realidad y de los sentidos.

Asi las cosas, gran parte de las reformas de la justicia penal en México buscan tener
una razén de Estado y no una razon juridica, porque las reformas son tomadas como
respuestas a la inquietud social de seguridad. Por ello, y para no generalizar, en el
aspecto operativo de la justicia penal, esas formas de razén de Estado, que no protegen
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y que vulneran derechos humanos, las puedo denominar, desde esta perspectiva,
sistema penal de excepcion.

3. El sistema penal de excepcion

La interpretacién de la excepcion establece los conceptos que definen el derecho y el
poder; mientras que el discurso que construye el proyecto de estado de derecho esta
disefiado para las nociones orientadas a controlar a los poderes a través de las normas
(Santacruz, 2015). La emergencia o excepcion solo es el momento que provocan ciertas
situaciones criticas; es el punto de fractura antes de la bifurcacidon porque se presenta
como un umbral de indeterminacién entre democracia y absolutismo (Agamben, 2003).

Por lo tanto, las modificaciones del origen que permite desarrollar la justicia penal
con un rostro humano han consistido precisamente en la incorporaciéon de la emer-
gencia o, mejor dicho, del sistema penal de excepcidn (antiterrorista, antimafia o anti-ca-
morra) como justificacién politica de la ruptura o, si se prefiere, del cambio dentro del
enjuiciamiento y funcionamiento del derecho penal (Ferrajoli, 20013).

En tal sentido, la concepcién de la emergencia, o denominado por un servidor como
sistema penal de excepcién, no es otra que la idea de la razén de Estado, si es que
puede existir la razonabilidad en la voluntad que vulnere y restringe derechos, sobre
la razén juridica como criterio linglistico del derecho y proceso penal, aunque sea en
situaciones excepcionales como la creada por el terrorismo politico o por otras formas
de delincuencia organizada (Santacruz, 2015).

Asi pues, un sistema de excepcién se traduce en un principio normativo de interven-
cion punitiva, no ya no en el plano juridico sino inmediatamente politico, no ya subor-
dinado a principios de la justicia penal, como sistema de vinculos y de garantias, sino
en plano del gobierno y las instituciones. En ese tenor de ideas, en el sistema penal de
excepcion, la ley suprema, en este caso la Constitucién, a la que han de plegarse todas
las demas, incorpora ciertas reglas que legitiman la participacion de las instituciones y
de sus actos (Santacruz, 2015)

El sistema de excepcion suele formar, entonces, el origen de una legitimacion externa
de gran parte de toda practica judicial, cuya funcién sea aplicar reglas ordinarias. En
tal sentido, la actividad jurisdiccional, con un enfoque de excepcion, resulta de gran
complejidad por la importancia que tiene desarrollar sentencias que tengan un arsenal
argumentativo que busque el respeto y la garantia de derechos fundamentales, toda
vez que genera una confrontacién politica con la juridica.

De tal manera, el derecho penal de excepcion establece dos finalidades. En primer
lugar, la legislacion de que hace una enunciacién de reglas en la Constitucion vy, por
tanto, el cambio legal de principios; y en segundo lugar, la jurisdiccidon de excepcion,
alterada por la misma legalidad alterada. Lo anterior nos sugiere que estan conectadas
entre si, e indica a distintos niveles una crisis del derecho penal, tal y como resulta de la
creciente contradiccion entre un deber ser normativo y el ser efectivo (Santacruz, 2015),
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La represion de la delincuencia organizada ha requerido en los afios pasados
procesos dificiles, en los que los actos autoritarios eran mayores que en los ordinarios,
abriéndose la puerta ademas a las injusticias involuntarias. De tal manera que una regu-
lacién dentro de la Constitucion y en las normas secundarias hace que se legitimen
ciertas injusticias.

Por lo tanto, existen ciertos elementos del derecho penal de excepcién, como por
ejemplo la inflacion legislativa penal, los procesos en exceso (Santacruz, 2015) la aper-
tura de macro-investigaciones contra centenares de imputados, mediante redadas
masivas basadas en fragiles indicios como actos de instruccion iniciales y prejudiciales,
que han causado una estigmatizacion muy fuerte y discriminatoria por parte del ius
puniendi (Zaffaroni, 2007)

Asi, podemos decir que el derecho penal moderno establece el resurgimiento del puni-
tivismo, cuya caracteristica se asemeja al derecho penal del enemigo (Jakobs y Melid
2003). Por ello, el sistema penal de excepcion solo puede ser concebido como instru-
mento para atacar situaciones extremas o de conflicto, que pongan en jaque el orden
social de todo Estado, cuyas caracteristicas deben se claramente identificadas, como por
ejemplo: “El sistema penal adelanta la punibilidad sobre un hecho futuro, en segundo
lugar, las penas son desproporcionalmente altas. En tercer lugar, determinadas garantias
procesales son relativizadas e incluso suprimidas” (Jakobs y Melia 2003, p. 21).

Asi las cosas, al verse afectados los derechos de los ciudadanos, el estado a través
del sistema penal de excepcidn se faculta para establecer hasta qué medida sera nece-
sario limitar o restringir ciertos derechos, para ejercer el poder del Estado. De este
modo, el Estado constitucional de derecho pierde su funcionamiento, toda vez que el
poder punitivo del Estado da un trato que no se corresponde con el respeto a los dere-
chos humanos, sino que genera una clasificacion discriminatoria, denominando a los
sujetos entes peligrosos.

Por lo tanto, la ley del derecho penal del enemigo es la excepcion en los Estados de
derecho, porque designa casos de especial peligrosidad en los que la seguridad pierde
cierta legitimidad en la vigencia de la norma, esto es, la seguridad se ve amenazada
al igual que la legitimidad de las normas, esto es, los denominados entes peligrosos
ponen en riesgo el ordenamiento juridico, generando un clima de inseguridad ante los
demas ciudadanos y para el Estado (Polainos-Orts, 2008). Si ciertas normas se refieren
estrictamente a esos supuestos de peligrosidad, el sistema de excepcidon debe ser visto
y asumido como un mecanismo para el mantenimiento de la seguridad publica y la
confianza de los ciudadanos, siempre que dicho mecanismo no implique que el orden
social y la seguridad publica van a estar por encima de los derechos humanos, pues se
debilitaria el Estado de derecho.

En esa idea, si el sujeto no cumple con lo establecido por el derecho penal, especial-
mente por la norma juridica, entonces se despersonaliza parcialmente, siendo tratado
por el ordenamiento juridico como un enemigo y no como un ciudadano. Por lo tanto,
se interpreta como riesgosa su falta de subordinacion, es decir, como un peligro para la
garantia minima de respeto de la estructura social y de la norma.
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Se debe llamar a lo anteriormente descrito sistema penal de excepcion, un sistema
penal suigéneris por la forma como son vistos los derechos humanos, porque este se
dirige contra los ciudadanos que alteran el orden legal con actos que van contra de las
reglas establecidas por el Estado, por o que deben ser sancionados de manera enér-
gica, pues lo que estd en juego es la seguridad y el orden social (Santacruz, 2015).

4. Elementos de la excepcion en la justicia penal en México

En México, hace poco mas de once afios? se generaron cambios legislativos en materia
de justicia penal y seguridad publica. Entre los mas importantes estuvo una reforma
constitucional, un Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Hubo también capaci-
tacion del personal operativo, y generacion de la infraestructura necesaria para llevar a
cabo la implementacién de un paradigma de justicia penal. Asimismo, surgio el disefio
de un sistema de medidas alternativas al juicio, cuya responsabilidad recae en los jueces
de garantia que lo hacen funcionar (Carbonell y Ochoa, 2008).

Estudiar, aunque sea una pequefia parte de todos esos asuntos, rebasa por mucho el
objetivo del presente articulo, por lo que me limitaré a realizar algunas reflexiones y criticas
al sistema de excepcién penal, en el plano mas general, en el de aquellos supuestos que
son invasores a los derechos humanos y garantias de los sujetos que intervienen en el
proceso penal, y en especial a ciertas figuras que se desarrollan en la Constitucion.

En tal sentido, hay que partir de que el sistema penal de excepcidon en México debe
reunir ciertos elementos, y hay que agregar que todo proceso penal requiere de un
mejor derecho penal sustantivo, ya que solo con este el proceso puede obtener buenos
resultados. Como lo sefiala Ferrajoli (2001b), las garantias penales pueden, a su vez,
considerarse necesarias para garantizar juicios que no sean arbitrarios; tanto las garan-
tias penales como las procesales valen no solo por si mismas, sino también, unas y
otras, como garantia reciproca de su efectividad. Por lo tanto, la correcta comprensién
del proceso penal no serd satisfactoria sin un derecho penal sustantivo que se cons-
truya bajo esquemas de racionalidad, proporcionalidad y uso limitado del ius puniendi
del Estado (Ferrajoli, 2001b).

Por ello, es posible concluir que la base fundamental de la reforma de justicia penal
realizada hace més de una década debid ser la incorporacion de garantias tendientes a
proteger los derechos de todos los sujetos en el escenario penal: victimas, ofendidos,
inculpados, acusados, sentenciados, Ministerio Publico, jueces, y abogados (Carbonell
y Ochoa, 2008).

El conjunto de tales garantias es de vital importancia en el enjuiciamiento, por ello
debemos entender su aplicacién (Carbonell y Ochoa, 2008, p. 83). Las garantias que
buscan reconocer los derechos de los actores en el proceso penal deben tener presente
que el desarrollo de cada una de las etapas en el enjuiciamiento se ha de cumplir de

2 No cabe duda de que, desde la aprobacién de las reformas y adiciones constitucionales publicadas en el DOF el 18
de junio del aflo 2008, se ha desatado a lo largo y ancho de México un sinnimero de acciones y politicas publicas
encaminadas a dar cauce al dominado nuevo sistema de justicia penal.
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conformidad con los principios constitucionales y con apego al debido proceso penal
(Santacruz, 2015).

Asi, el derecho penal, en el &mbito jurisdiccional, se debe realizar respetando ciertas
precondiciones judiciales que permitiran tener el escenario correcto para el desarrollo
del juicio. Asi las cosas, debemos buscar que siempre exista en todo juicio la indepen-
dencia, la imparcialidad y la objetividad de los jueces, y la separacion entre acusacion y
juez (Carbonel, 2008). Por ello, el juicio penal debe contar con atribuciones a desarrollar
en el procedimiento, y que aseguren una serie de principios, o cargas axiolégicas, que
le den contendido a la norma juridica (Carbonel, 2008).

En tal sentido, y conociendo las anteriores garantias o precondiciones, se puede
afirmar que, de forma paralela al lamado sistema penal acusatorio, y en contraposicion
a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, existe, bien definido, lo que
he denominado un sistema penal de excepcién, que tiene la finalidad de reducir garan-
tias y potencializar la intervencién del Estado en el proceso penal; sistema contradic-
torio a todo sistema penal garantista.

Asi las cosas, el sistema penal de excepcién en México busca, a través de la acti-
vidad legislativa, estigmatizar conductas de riesgo con penas muy altas y de corte anti-
democratico. En la Constitucion, hace mas de diez afios, con la reforma de justicia penal
y seguridad publica, podemos estudiar y analizar reglas punitivas —lo que considero
grave, ya que toda Constitucidon debe enunciar principios, no reglas— destinadas a la
solucién del problema de seguridad publica que vive el pais. En este estudio de las
reglas se encuentra la reduccién de garantias en el proceso penal, la restriccion de
derechos al imputado, que abre la posibilidad de vulneraciéon de derechos humanos.

Para ir desentrafiando los elementos del sistema penal de excepcidn, en la justicia
penal en México, analizaré los siguientes preceptos establecidos en el texto constitu-
cional, incorporados el 18 de junio de 2008, y subsecuentes a dicha reforma:

Parrafo 9° del articulo 16. “Por delincuencia organizada se entiende una organiza-
cién de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma permanente o
reiterada, en los términos de la ley de la materia” (Cdmara de Diputados del H. Congreso
de la Unién, 2019). Una clara descripcion de un tipo penal, misma que es exclusiva de
los codigos penales o normas secundarias, no de las constituciones.

Apartado B, Frac. V del articulo 20.

Serd juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo podra restrin-
girse en los casos de excepcién que determine la ley, por razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccién de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en ries-
go la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen
razones fundadas para justificarlo (CAmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, 2019).

Por lo tanto, constitucionalmente se establecen las excepciones al principio garantista
de la publicidad, al establecer que el imputado no sera juzgado en audiencia publica.
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Apartado B, Frac. V, segundo parrafo del articulo 20.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacion podran
tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para tes-
tigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impugnar-
las y aportar pruebas en contra (Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, 2019).

Es decir que operara la prueba anticipada, una forma diferente de ofrecer, desahogar
y valorar la prueba, a la que se lleva en el sistema acusatorio, que debe ser desahogada
en audiencia final del juicio.

A partir de estos preceptos, nos damos cuenta de que la reforma constitucional de
2008 no es en su generalidad garantista, es decir, que no se percibe generalizado el
sistema acusatorio adversarial; por el contrario, se busca dar las herramientas juridicas
al Estado para poder intervenir en el proceso penal, por medio de reglas y estrategias
que van enfocadas a la vulneracion o restriccién de derechos humanos.

Por lo tanto, y si seguimos los principios de todo enjuiciamiento garantista, deberia
realizarse el proceso penal bajo las mismas prerrogativas y garantias, es decir, las
partes en el proceso penal deben contar con las mismas oportunidades para ofrecer,
desahogar y contradecir las pruebas. En tal sentido, si se cumplen cabalmente estas
prerrogativas, se estaria hablando de un correcto sistema penal acusatorio.

Por ello, los supuestos que he descrito y que se encuentran establecidos en la cons-
titucion no cumplen con los pardmetros minimos de un sistema acusatorio. En conse-
cuencia, sostengo que, paralelo al sistema penal acusatorio, existe un sistema bien defi-
nido de excepcion, propio de los estados autoritarios e inquisitivos, que proporciona a
sus ciudadanos un minimo de seguridad juridica y un maximo de violencia por parte del
Estado.

5. Conclusiones

De acuerdo con lo estudiado en el presente articulo, la razén del Estado consiste en
un conjunto de técnicas cuyo objetivo es la conservacién politica, la conservacién de la
autoridad y la produccion de la disciplina, el aseguramiento de la obediencia. La cultura
de la razén de Estado es anterior teéricamente a la cultura del leviatan (o del contrato
social). La razén del Estado no entiende de consenso democratico o derechos funda-
mentales, ni de contrato social, sino del uso de la fuerza para implantar un orden.

El cambio constitucional del 18 de junio de 2008 en materia de justicia penal y segu-
ridad publica establecié un sistema penal acusatorio, pero también reglas punitivas diri-
gidas a combatir la inseguridad publica. Para ello, en el enjuiciamiento penal se esta-
blecié un sistema penal de excepcién que minimiza las garantias del debido proceso,
restringe derechos, en especial del imputado, y posibilita el acuerdo con las personas
involucradas en el delito. Por lo tanto, el sistema penal de excepcion es una forma
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caracteristica que tiene el Estado de imponer su razén, por el que no se desarrolla un
proceso penal garantista, sin que exista ningun discurso juridico justificativo para ello.

De no existir un sistema garantista en su generalidad se ponen en riesgo el respeto
de los derechos fundamentales de las personas que interviene en el enjuiciamiento. Por
ello, propongo que, para evitar la presencia del sistema de excepcidn, se eliminen las
reglas insertadas en la Constitucién que son propias de los codigos penales, para que
cobren importancia los principios del sistema acusatorio. Es decir, solo eliminando estas
reglas de la Constitucion se podra aspirar, por parte del Estado, a otorgar un maximo de
seguridad juridica y un minimo de violencia hacia sus ciudadanos.
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Resumen

En las dltimas elecciones presidenciales de El Salvador hubo una clara intencién por
parte de los salvadorefios de dar a la opinién internacional dos mensajes: en primer
lugar, que se habia roto finalmente con el bipartidismo, que los partidos politicos que
histéricamente habian gobernado al pais en los dltimos treinta aflos y que marcaban la
rivalidad entre la extrema derecha conservadora y la extrema izquierda revolucionaria
habian concluido su turno al mando del érgano Ejecutivo; y en segundo lugar, que el
hartazgo, la desilusién, y la falta de esperanza en una u otra ideologia los habia llevado
a elegir a un presidente que se describe a si mismo sin ideologia, con quien se sienten
identificados, pues ha demostrado a través de sus discursos y de su participacién activa
en redes sociales, que promete ser un lider que pondra fin a los grandes problemas
sociales, econémicos y politicos de El Salvador. En el presente texto expondremos uno
de los mas relevantes hechos ocurridos durante sus primeros meses de gestién, en los
que la democracia, y el sistema de Estado de la Republica de El Salvador se ha visto
en grave riesgo, y analizaremos la urgente necesidad de proteccién y garantia de tutela
de los derechos sociales que ampara la Constituciéon de El Salvador. Asimismo, propo-
nemos un repaso de ciertos conceptos fundamentales que cimientan la construccién
del Estado de Derecho.

Palabras clave: constitucion, democracia, Estado de Derecho, derechos sociales, El
Salvador, frenos y contrapesos, pandemia.
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Abstract

In the last presidential elections in El Salvador, there was a clear intention on the part
of Salvadorans to give international opinion two messages: first, that bipartisanship had
finally been broken, that the political parties that had historically governed the country in
the last thirty years and that marked the rivalry between the conservative extreme right
and the revolutionary extreme left, they had concluded their turn in command of the
Executive body; and secondly, that their exhaustion, disappointment, and lack of hope
in one or another ideology had led them to elect a president who describes himself,
without ideology, but with whom they feel identified, as he has shown through his spee-
ches, and his active participation in social networks, he promises to be a leader who will
put an end to the great social, economic and political problems of El Salvador. In this
text we will expose one of the most relevant events that occurred during his first months
in office, in which democracy and the State system of the Republic of El Salvador have
been at serious risk, analyzing the urgent need for protection and the guarantees of
protection of social rights protected by the Constitution of El Salvador. In the same way,
we propose a review of certain fundamental concepts that underpin the construction of
the Rule of Law.

Keywords: Democracy, Rule of Law, Social Rights, El Salvador, Constitution, Brakes
and Counterweights, Pandemic.

1. Introduccion

En la estructura contenida en la Constitucion de 1983 de la Republica de El Salvador, el
capitulo Segundo del Titulo Primero salvaguarda los derechos sociales y los clasifica en
cuatro secciones: familia; trabajo y seguridad social; educacién, ciencia y cultura; salud
publica y asistencia social. Estos derechos no han sido meramente reconocidos en el
sentido formal o positivo en la Constitucién salvadorefia, sino que ademas hacen parte
del tejido social y de la busqueda de bienestar social que el Estado salvadorefio debe
garantizar de manera sistematica y en la cotidianidad practica a todos los salvadorefios.
Los derechos sociales que promulga la Constitucion salvadorefia son un resultado de
la historia, de la construccién de la sociedad a través de las pasadas experiencias poli-
ticas y de la toma de decisiones que se ha realizado durante muchos afios mediante el
didlogo de distintos sectores y que buscan especialmente mantener la paz y la convi-
vencia civil. La conclusiéon de la guerra civil fue el complejo y largo resultado de una
serie de condiciones favorables nacionales e internacionales, y que lograron consolidar
la firma de los Acuerdos de Paz. Al final de la década de los ochenta y al inicio de los
noventa se alcanzan parametros que conllevan verdaderos sintomas de democracia
para la mayoria de los paises de América Latina; una “oleada” de elecciones (Martinez,
1996) que permitia que la democracia en dichos paises se abriera paso dentro de los
poderes politicos militarizados. Definitivamente para El Salvador el inicio del proceso de
democratizacién fue conquistado gracias a la Firma de los Acuerdos de Paz.
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Bajo este contexto, se vuelve fundamental evocar el Acuerdo de Ginebra de 1990,
en el que las partes enfrentadas durante la guerra manifestaron, en abril de 1990 en
una reunion auspiciada por el entonces secretario general de la Organizacién de las
Naciones Unidas, su intencién de terminar el conflicto armado por la via politica, de
impulsar la democratizacion del pais, garantizar el respeto a los derechos humanos
y reunificar la sociedad salvadorefia (Artiga-Gonzalez, 2015). En virtud de lo anterior,
no podemos perder de vista las bases con las que se cimentaron los didlogos y los
acuerdos mediante los cuales se logré alcanzar la anhelada paz en el territorio salva-
dorefio, bases con las que se pretendia construir la democracia, y sobre las cuales la
sociedad salvadorefia merece que le sean garantizadas todas sus garantias constitu-
cionales. No debemos olvidar que los derechos reconocidos en una Constitucion y
los principios del Estado que protege son fruto de las conquistas histéricas; ademas,
recordemos que cuando se produce, segun Criado de Diego (2012), una “evolucion de
las circunstancias reales (econdmicas, sociales, politicas) en las que se produce el desa-
rrollo constitucional, éste provoca limitaciones, transformaciones y rearticulaciones [...]
de la representacion politica” (p. 81). De manera que, al elevar estos derechos sociales
a la categoria de constitucionales, el constituyente claramente ha querido reservar para
ellos una tutela especial que garantiza el esencial funcionamiento de la sociedad salva-
doreflay, sobre todo, ha querido asegurar su bienestar basandose en el reconocimiento
constitucional garante de la dignidad humana.

2. Punto de salida: constitucionalismo garantista y democracia constitu-
cional

Segun Ferrajoli (2012), el constitucionalismo garantista tiene como caracteristica la cons-
titucionalizacién de los derechos fundamentales y se ha afirmado en diversos paises
europeos tras una dictadura o una liberacion como en el caso de Alemania e ltalia, es
decir, luego de un cambio politico trascendental; marca el fin de un escenario sin limites
a un determinado poder politico gracias a la creacién de instituciones que defienden
las libertades y garantias sociales constitucionales. Bajo esta premisa, las mayorias no
podrian tomar nunca una decisién sobre estos derechos sociales constitucionales, que
tienen que ser garantizados por los poderes del Estado y que a su vez representan
limites en sus actuaciones. Durante los afios ochenta y noventa surgié un nuevo movi-
miento constitucional; el neoconstitucionalismo, que se ha desarrollado fuertemente en
Latinoamérica. Dicho constitucionalismo se caracteriza porque las Constituciones que
surgen a su amparo contienen un significativo nivel de normas sustantivas que condi-
cionan en gran medida la actuacion del Estado, por medio del establecimiento de una
serie de fines y medios concretos (Camisén, 2010). Estas garantias constitucionales, si
bien es cierto representan la soberania del pueblo, no son en ninguna circunstancia
negociables y representan en cualquier caso la supremacia de la Constitucion que
tutela dichos derechos sociales (Ferrajoli, 2012). Esta afirmacion es también una clara
representacion de democracia, que es compleja y tiene distintas aristas.

Actualmente este modelo de democracia constitucional se encuentra en crisis
en muchisimos paises del mundo, y el Estado salvadorefio no es la excepcion. La
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democracia constitucional que descansaba en “la voluntad del pueblo” (Rousseau,
2018, p. 233), y que alcanzaba poco a poco su verdadera construccion, se ha visto
constantemente atacada por factores ajenos a los poderes del Estado cuyos limites
impuestos garantizaban la tutela de los derechos sociales para toda la sociedad.

Para distintos autores, la democracia no puede ser entendida Unicamente como
un instrumento de toma de decisiones politicas, sino que es ademas concebida como
caracter esencial de los derechos vy libertades fundamentales de los seres humanos
(Rivero, 2005). La democracia entonces es una parte intrinseca de los derechos y liber-
tades fundamentales que han sido recogidos en las garantias que tutela la Constitu-
cion. Pero si volvemos a los factores ajenos que menciondbamos, encontramos factores
globales como los econémicos y financieros, que inciden de distinta manera en la toma
de decisiones inherentes a las politicas publicas. EIl mundo entero ha recibido un fuerte
impacto en los ultimos meses debido a la pandemia COVID-19, en la que los Estados
han tenido que modificar su normal desarrollo haciendo uso de todos sus recursos para
poder enfrentar esta crisis de tipo sanitaria y poder garantizar a sus ciudadanos la tutela
de los derechos sociales constitucionales.

En El Salvador, después del fin de la cuarentena por la pandemia COVID-19, se
percibe cada vez mas incierta la proteccion efectiva de estos derechos. El actual
gobierno propugna practicas politicas orientadas a desplazar la tutela de estos dere-
chos afirmando que las prioridades son otras, dadas las circunstancias, y concentrando
los esfuerzos en la gestién de la pandemia, como lo ha hecho la gran mayoria de los
Estados del mundo; pero en este caso particular y bajo esta condiciéon puntual en El
Salvador, la pregunta es si hay interés por parte del Ejecutivo en construir espacios que
permitan la consolidacion de estos derechos sociales en manera tangible, derechos
que por principio nacen de la democracia constitucional, ya que son el resultado del
interés colectivo de alcanzar un bienestar social.

Pisarello (2012) sostiene que los derechos sociales son derechos prestacionales
y ademas costosos, por lo tanto, condicionados a la realidad econdmica de un pais.
No hace falta mencionar que en El Salvador la crisis econdmica que ha provocado la
pandemia es creciente, y los resultados para los comercios, los empleados y los profe-
sionales auténomos haran aln mas visibles las profundas desigualdades que adolece
la poblacién salvadorefia.

Una vez escuché a un buen amigo comparar los derechos sociales con un salami; si,
un salami de buena calidad, o un buen salchichén, me explico: generalmente gustamos
de un buen salami en compafia, queremos compartirlo y para servirlo hay que cortarlo
en rodajas muy finas y que, a medida que cortamos, nos apetece probarlo, hasta que
finalmente nos llevamos una rodaja a la boca; la persona o personas a quienes lo servi-
remos no notaran que falta esa rodaja; el problema es que mientras seguimos cortando
mas rodajas se nos apetece una segunda, y luego una tercera, porque pensamos que,
aunque es para todos, somos nosotros quienes lo estamos partiendo y compartiendo,
por tanto podemos atrevernos a probar mas de una rodaja, y porque, ademas, nos
sentimos convencidos de que nadie lo notara.
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De manera similar ocurre con los derechos sociales que se han ido recortando, o
cuya tutela ha ido sufriendo recortes; pareciera que el Estado pensara que no lo nota-
remos o, bien, que hay que priorizar la tutela de otras garantias constitucionales, o por
lo menos dar la imagen de que se estan priorizando. Y pareciera que una vez que se ha
efectuado el primer recorte es imposible impedir los sucesivos, como en el caso de las
rodajas del salami.

Pero volvamos a El Salvador, donde claramente existe una crisis “extra”, una crisis
paralela a la pandemia COVID-19, en la que el constante choque entre el Ejecutivo y
los demas 6rganos del Estado impide el normal funcionamiento del Estado de Derecho
Constitucional, ya que la administracion publica, valiéndose de la actual coyuntura, ha
demostrado un particular interés politico en la toma de sus decisiones y ha dejado de
actuar dentro de los parametros delimitados en la Constitucién salvadorefia, la lega-
lidad y la ética gubernamental.

Cuando hablamos de limites, nos posicionamos en otro concepto de constituciona-
lismo, el constitucionalismo liberal, que se correlaciona principalmente con la forma de
gobierno representativo y limitado. Para Asensi (2007): “Se trata de un constituciona-
lismo concebido para hacer efectivo el control del poder, buscando el sometimiento
de éste a las determinaciones del Derecho”, de ahi que la separacién de poderes del
Estado no afecta su soberania (p. 75). La tutela efectiva de los derechos sociales ante
las instancias jurisdiccionales, es decir, ante la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
mediante la Sala de lo Constitucional se ha visto cuestionada por parte del Ejecu-
tivo cada vez que la Sala ha declarado inconstitucional sus actuaciones, generando
opiniones juridicas sin un verdadero criterio, y sobre todo con falsedades enunciadas y
con un interés meramente electorero.

3. ;Una soberania popular bifurcada?

El domingo 9 de febrero de 2020, el presidente de la Republica de El Salvador irrumpid
en la Asamblea Legislativa, ingresando al Salén Azul acompafiado de la Fuerza Armada,
supuestamente con la finalidad de presionar a las distintas bancadas sobre la aproba-
cién de cierto préstamo millonario para combatir la delincuencia; a propdsito, no se ha
insistido en el mismo desde entonces. Con esta conducta, el mismo presidente de la
Republica puso en alto riesgo el Estado de Derecho y la independencia de los érganos
del Estado; ademas, sometidé a una grave crisis a la democracia, una democracia aun
fragil, que ha tratado de reconstruirse en los ultimos veintisiete afios posteriores a una
guerra civil que duré doce largos afios.

Como mencionabamos anteriormente, la realidad econdmica de un pais incide en la
tutela de los derechos sociales. En el caso de El Salvador, no solo se trata de la realidad
econdmica del pais, que actualmente se ha visto afectada a raiz de la pandemia, sino
ademas de su crisis democrética, de la tensidn constitucional derivada de la confronta-
cion sistematica de los 6rganos del Estado y, en particular, de la falta de voluntad por
alcanzar un didlogo que permita las mejores decisiones en la tutela de los derechos y la
proteccién social de los salvadorefios.
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Los acontecimientos de aquel 9 de febrero son una muestra de la crisis constitu-
cional en El Salvador, de la tensién entre los tres érganos del Estado como resultado de
tensiones politico-institucionales. Hubo un intento de centralizacion y concentracion de
poder por parte del Ejecutivo y, de acuerdo con la historia en El Salvador, esta tension
entre el autoritarismo y la democracia pareciera ser permanente. El presidente Nayib
Bukele gand las elecciones gracias a la porcion de la poblacién que decidioé en las
urnas, identificandose con un lider; pero hay que analizar si la gestiéon publica actual
busca instrumentalizar la figura de dicho lider para centralizar en el mismo poderes y
facultades, si busca legislar en forma méas concentrada y veloz, siguiendo una forma
vertical como sistema de gobernar; o si por el contrario estamos frente a un lider que
se ha gestado gracias a iniciativas, luchas o campafias de movimientos sociales, de
organizaciones o colectivos que buscan determinado o determinados cambios sociales,
y que ademas de no ser efimeros actuan bajo la I16gica de la participacion ciudadana
(Noguera, 2020). En este caso, el lider busca sumarse al movimiento social, busca
descentralizar la toma de decisiones, porque cree en la gestiéon comunitaria y confia en
la participacion de todos los sectores e instituciones dentro de los parametros que el
ordenamiento establece. Después de todo, no hay que perder de vista que el constitu-
cionalismo permite fundamentar el poder en el consentimiento de los gobernados, que
son hombres y mujeres libres e iguales, con cuyo consentimiento se hace posible su
participacion en la elaboracion de las leyes, de las que son destinatarios, dando lugar
a la permanencia y vigencia del principio de soberania popular, y dando ademas funda-
mento al reconocimiento, respeto y garantia a los derechos constitucionales que posibi-
litan una convivencia social justa y limitan y legitiman el poder politico (Alvarez, 2005).

Merece la pena que se reflexione sobre el constitucionalismo abusivo, concepto que
claramente ha retomado un determinado auge en los Ultimos afios. Nos referimos a
la idea de la soberania popular de la que un populista hace uso, se trata de un lider
que con su discurso populista se pretende instaurar de manera ilegitima y gracias a la
presentacién de un cambio constitucional con el que pretende socavar la democracia,
haciendo mas dificil su desvinculaciéon del poder y acallando instituciones (como los
tribunales u érganos electorales) disefladas para controlar el ejercicio del poder (Rojas,
2016). Ademas, el lider populista:

Ofrece remedios instantdneos ante las demandas sociales, logra sacar provecho del miedo,
ataca a sus enemigos o crea enemigos ficticios (siempre busca uno), se dirige a un segmento
policlasista pese a que enfatiza su interés en personas de escasos recursos. Ya en el poder,
rehlsa a mediaciones institucionales, pues privilegia el contacto directo con la poblacion.
En este sentido, debilita las instituciones tradicionales, pero contrariamente crea una nueva
institucionalidad que le garantice nichos electorales (Ulloa, 2013, p. 86).

En virtud de los anteriores conceptos, y tomando en consideraciéon un conjunto de
cuatro seflales de advertencia, podemos identificar a una persona autoritaria y preocu-
parnos en el caso de tratarse de un politico que:
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Rechaza, ya sea de palabra o mediante acciones, las reglas democraticas del juego; niega la
legitimidad de sus oponentes; tolera o alienta la violencia o indica su voluntad de restringir
las libertades civiles de sus opositores, incluidos los medios de comunicacién (Levitsky y
Ziblatt, 2018, p. 367).

En un intento por analizar las cuatro sefiales anteriores a la luz de los acontecimientos
ocurridos en El Salvador, podemos insistir sobre la importancia que tiene el interés
colectivo de alcanzar un Estado de bienestar y seguridad para todos los ciudadanos,
sin perder de vista nuestro Estado constitucional y sobre todo democratico de Derecho,
en el que toda la poblacion tiene el derecho de acceder a la informacion publica de
manera transparente. Es necesario, entonces, reforzar las instituciones publicas de
acceso a la informacion y protegerlas para que sean lo mas imparciales que se pueda.
La ciudadania tiene derecho a una participacién activa y a una constante rendicion de
cuentas por parte de los gobernantes; Unicamente de esta manera podriamos afirmar
que gracias a la informacién no manipulada, veraz e imparcial sobre los detalles inhe-
rentes a la gestién de la cosa publica existen verdaderos avances en la reconstruccion
de la democracia salvadorefa; solo una ciudadania adecuadamente informada puede
defender como soberana el poder estatal, vigilarlo de manera constante y condenar
cualquier tipo de accion que exceda los limites de cada uno de los poderes estatales, o
bien, de los tres érganos del Estado, en el caso de El Salvador.

4. ;La tutela de los derechos sociales también se bifurca?

Es fundamental analizar la coyuntura actual en El Salvador a la luz de la escasa voluntad
de didlogo e implementacién de decisiones por parte de quienes componen la estruc-
tura estatal. La democracia concebida como un sistema complejo de separaciones y de
equilibrios entre poderes, de limites de forma y de sustancia a su ejercicio, de garantia
de los derechos fundamentales y de técnicas de control y reparacidén contra su violacion
(Ferrajoli, 2012) no puede ni podra ser nunca un sistema fragil; tenemos que pensar en la
construccién de Estado y de democracia que dejaremos a las nuevas generaciones. En
ese sentido se vuelve esencial que se defienda la democracia constitucional, con el fin
de garantizar la tutela de los derechos sociales que la Constitucién establece, alcanzar
el bienestar de los ciudadanos y someter a un control permanente a la administracion
publica para que el uso de sus facultades no supere ningun limite, y se pueda vigilar
constantemente. Recordemos que el principal objeto es la proteccion de las garantias
que defienden el bienestar y buscan, sobre todo, la tutela de la dignidad humana.

No es posible ignorar las graves consecuencias que afectarian a los ciudadanos en
caso de evitar el control a las actuaciones de la administracién publica y el acceso
publico a datos o informacién; hablamos de considerar la existencia o no de informa-
cién util y de individualizar los mecanismos o los recursos que generan la misma, con
el fin de indicar qué hacen, qué utilizan y qué producen las dependencias de gobierno
en la gestion gubernamental. Todo esto con el Unico fin de salvaguardar los derechos
sociales y constitucionales de la sociedad salvadorefia. Para el mismo Ferrajoli “los
derechos fundamentales, como sefala la experiencia, no caen nunca del cielo, sino
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que llegan a afirmarse cuando se hace irresistible la presion de quienes han quedado
excluidos ante las puertas de los incluidos” (Durango, 2007, p. 189).

Como ya mencionabamos, solo una ciudadania informada de manera adecuada, con
datos reales, veraces y constantemente actualizados puede exigir a sus gobernantes
que se le cumplan sus garantias constitucionales; en este sentido, los tres érganos
del Estado salvadorefio tienen que velar por cumplir dicha tutela, tienen que alcanzar
acuerdos objetivos que busquen salvaguardar los derechos de la ciudadania y dejar a
un lado la confrontacién. Esta Ultima pareciera que ha tomado un cierto auge durante
los dltimos meses vy, si bien es cierto la politica partidaria es un recurso fundamental
para fomentar la democracia y la toma de decisiones, no podemos ignorar que en casos
de emergencia nacional como el de la pandemia, el discurso de divisidon o de confron-
tacion partidaria es el ultimo ejercicio util a favor de una ciudadania con problemas
graves. Estos discursos erosionan los principios de democracia y condicionan la libertad
de decision de las instituciones publicas e incluso privadas que tienen injerencia en la
difusion de la informaciéon. Aun cuando las afiliaciones partidarias pueden fortalecer
la democracia participativa, los discursos electoreros en situaciones de emergencia
no ayudan a la busqueda de soluciones para los graves problemas emergentes y/o
crénicos en sectores de la sociedad que se encuentran en situaciones de vulnerabi-
lidad. Se corre el riesgo de erosionar la democracia y de dar largas a la busqueda de
soluciones, con lo cual se vuelve a caer en el descontento ante la falta de didlogo entre
los 6érganos de Estado, se genera un hartazgo por las promesas vacias, y un perjuicio
general por la falta de tutela de los derechos sociales.

6. Conclusiones

Una vez que los érganos del Estado logren actuar Unicamente dentro de los pardme-
tros constitucionales, permitiendo el constante control de sus actuaciones, la cons-
tante vigilancia publica y, sobre todo, permitiendo a la ciudadania el facil y transparente
acceso a la informacién sobre los detalles de la gestidon publica podremos decir que los
ciudadanos legitiman el correcto funcionamiento de dichos érganos y que, finalmente,
veran la estructura estatal como verdadera garante y protectora genuina y activa de
los derechos y no meramente en su aspecto positivo de ordenar o legislar. Entonces,
la ciudadania comprendera la importancia de elegir a sus gobernantes con base en
los resultados de ese control y vigilancia constantes. Finalmente, luego de la veeduria
ciudadana, les corresponderd a los jueces valorar la normativa y las decisiones que
fueron o no tomadas, cumpliéndose la proteccién y garantia de los derechos que el
Estado Constitucional enuncia, haciendo una promesa real de bienestar a sus ciuda-
danos.

Como reflexiéon concluyente destacamos la urgencia de que estos conceptos basicos
de derecho constitucional y de democracia sean cumplidos en un Estado constitucional
en el que la toma de decisiones sigue una légica politica en manera sistematica, y al
mismo tiempo populista, que busca acrecentar el conflicto de voluntades y se aprovecha
de su auge para deslegitimar a los demas 6rganos del Estado. Por tanto, tenemos que
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apostarle a la difusion de la informaciéon de manera responsable, alertando a la ciuda-
dania para que sepa distinguir las fuentes de informacion y, sobre todo, su veracidad,
apegada a la normativa vigente. Se tienen que conocer las formas de comunicacion y
los distintos grados de influencia de los espacios democraticos en la difusién de la infor-
macion, para que contribuyan al alcance de aquellos objetivos que se propusieron las
partes negociadoras que firmaron los Acuerdos de Paz: terminar con el conflicto armado
por la via politica; garantizar el irrestricto respeto a los derechos humanos; impulsar la
democratizacién y reunificar a la sociedad salvadorefia. Si bien el escenario ha cambiado
y las partes negociadoras de aquellos didlogos no son los actuales protagonistas (no en
su totalidad), siguen siendo los ideales que todos los salvadorefios queremos alcanzar
en beneficio de las generaciones presentes y futuras. Para reconstruir nuestra demo-
cracia y para defender la tutela de nuestras garantias constitucionales es absolutamente
necesario exigir didlogos, exigir que haya pesos y contrapesos reales en nuestra forma
de Estado, y vigilar toda actuacion inherente a la gestion de la cosa publica, en el enten-
dido de que estas acciones de control también buscan fortalecer nuestra democracia
y nuestra participacion activa. Como todo en la vida, es importante aprender de los
errores del pasado y cuidar los avances, por pequefios que parezcan, en el respeto a
la institucionalidad garante de nuestros derechos constitucionales. Sobre estas ultimas
lineas es importante aclarar qué se entiende por cosa publica, o bien, esfera publica
en palabras de Habermas (1998): “Red extraordinariamente compleja que se ramifica
espacialmente en una pluralidad de espacios internacionales, nacionales, regionales,
municipales y subculturales que se solapan unos con otros” (p. 454). Merece la pena
que toda la ciudadania mantenga claros ciertos conceptos basicos aqui analizados en
forma breve, y que su decision colectiva nunca pierda de vista dichos conceptos, que tal
decision esté siempre vinculada a sus exigencias, a sus derechos, a todas sus garantias
y libertades constitucionales, y que, con su decisidn colectiva, ejercida de manera libre
y democréatica, se establezcan condiciones y limites a sus gobernantes, que deberan
procurar un verdadero bienestar social.
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Resumo:

O presente trabalho apresenta as politicas anti-indigenista no Brasil, deste modo, se
analisa o caso da ADPF 709/DF para o reconhecimento do direito de existir. O método
utilizado é o analitico tendo como base o estudo e a analise da ADPF 709/DF. Também
se estuda o direito da salde e o SUS nas questdes indigenas dentro do periodo de
pandemia da Covid-19. Conclui-se que as politicas brasileiras devem buscar o reconhe-
cimento do direito de existir, trazendo o dignidade e autonomia a essas populacdes. A
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ADPF ¢ a busca juridico-legal para evitar o genocidio e o etnocidio do povo indigena no
Brasil por conta da contaminacdo desenfreada da covid-19.

Palavras-chaves: Covid-19; Politicas Anti-Indigenistas; ADPF 709/DF; Reconheci-
mento do Direito de Existir; Brasil;

Resumen:

El presente trabajo presenta las politicas anti-indigenas en Brasil, de esta manera
se analiza el caso de ADPF 709 / DF para el reconocimiento del derecho a existir. El
método analitico utilizado se basa en el estudio y andlisis de ADPF 709 / DF. Lo derecho
de salud y el SUS también se estudian en temas indigenas durante el periodo de la
pandemia Covid-19. Se concluye que las politicas brasilefias deben buscar el recono-
cimiento del derecho a existir, otorgando dignidad y autonomia a estas poblaciones.
La ADPF es la busqueda legal-legal para prevenir el genocidio y etnocidio de pueblos
indigenas en Brasil debido a la contaminacién desenfrenada del covid-19.

Palabras-claves: COVID-19; Politicas anti-indigenas; ADPF 709 / DF; Reconocimiento
del derecho a existir; Brasil;

1. Introducao

O presente trabalho parte da problematica de analisar o COVID-19 e politicas anti-indi-
genistas no Brasil, a partir do estudo do caso da ADPF 709/DF para que haja o recon-
hecimento do direito de existir.

Como método utilizado se tem o analitico-dedutivo, o qual permite o estudo dos dire-
itos fundamentais e a andlise da ADPF 709/DF com o intuito de verificar como se pode
conceder os direitos aos indigenas.

Incialmente se faz um estudo com notas preliminares acerca dos direitos fundamen-
tais e sua importancia na sociedade atual. Esses direitos sao os catalogados na Consti-
tuicdao Federal de 1988, sendo a base do Estado brasileiro.

Posteriormente, num segundo momento se analisa o direito a saude dentro dos
preceitos constitucionais, onde todos tem acesso ao mesmo no Brasil. Juntamente com
o direito a saude verifica-se o sistema Unico de saude - SUS e a sua atuacdo em tempos
de pandemia do coronavirus. No que se refere ao subsistema em saude indigena, o
mesmo pode considerado um avanco, contudo acaba sendo dificil fazer um balanco
em termos de indicadores de salde dessa populacao, diante da falta de pesquisas ou,
ainda, a inconsisténcia de dados, fatos que ndo permitem a construcdo de compara-
tivos que seja preciso sobre a tematica.

Por fim, estuda-se a violacdo de preceito constitucional e o direito de existir dos
povos indigenas, onde a acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
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- ADPF 709/DF permite uma andlise dos povos indigenas brasileiro postulam, judicial-
mente, o reconhecimento do direito de existir, pelo direito de ndo ser exterminado, seja
por politicas anti-indigenistas, seja pela Covid-19. Essa ADPF busca evitar o genocidio
e o etnocidio do povo indigena no Brasil por conta da contaminacdo da pandemia da
Covid-19.

Conclui-se que no caso brasileiro, mais precisamente o enfrentamento da propa-
gacdo e mortalidade do virus em comunidades indigenas, deste modo, o reconheci-
mento do direito a saide como um direito fundamental permite a sua indissociabilidade
do direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

2. Direitos fundamentais: notas preliminares

Ndo se pode negar que o século XXI é marcado pela centralidade ocupada pelos dire-
itos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo. Eles sdo uma construcdo inte-
grada ao patriménio comum da humanidade fato que garantiu sua gradual consagracdo
no panorama do direito internacional e constitucional.

Na Antiguidade, passando pela Idade Média e Moderna, até os dias atuais, € possivel
encontrar registos de protecdo a direitos considerados fundamentais. Apesar de, por
vezes, o reconhecimento da fundamentalidade ndo ser algo idealizado a época pelo
direito, é possivel observar o estabelecimento de comportamentos humanos que deco-
rriam da aceitacdo de determinadas praticas.

A definicdo do que sejam Direitos Fundamentais mostra-se complexa quando o /ocus
investigativo de estabelece em uma perspectiva histérico-social. Bobbio (1992) aponta
a existéncia de quatro dificuldades na busca de um fundamento absoluto para os Dire-
itos Fundamentais. A primeira € o reconhecimento de que a expressao “direitos do
homem” é vaga e acaba por assumir termos avaliativos interpretados de modo diverso
de acordo com a ideologia do intérprete. Em segundo lugar, aponta para a variabilidade
desses direitos diante da modificacdo continua diante das alteracdes das condicdes
histéricas, “carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios para a reali-
zacdo dos mesmos, das transformacgdes técnicas” (Bobbio, 1992, p. 12).

Segundo o autor é possivel identificar, a exemplo de direitos que foram proclamados
como absolutos no século XVIII, como a propriedade, sofreram limitacdes nas decla-
racdes contemporaneas. Outros, por sua vez sequer eram mencionados, como os dire-
itos sociais, agora sdo declarados. Veja-se, o que parece ser fundamental em um deter-
minado contexto histérico, em determinada civilizacdo pode ndo ser em outras épocas
ou culturas.

Outra dificuldade apontada é a heterogeneidade, ou seja, a existéncia de diversos
direitos que, por vezes sao conflitantes entre si. A Ultima dificuldade contada por Bobbio
esta na existéncia de direitos fundamentais que denotam liberdades em antinomia com
outros que consistem em poderes. Para Bobbio (1992) os primeiros exigem obrigacdes
puramente negativas, a abstencdao de determinados comportamentos, os segundos,
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por sua vez sdo podem ser realizados pela imposicdo aos outros, incluindo o Estado, de
um numero de obrigacdes positivas. O reconhecimento da antinomia se da porque, “a
realizacao integral de uns impede a realizagdo integral dos outros” (Bobbio, 1992, p. 15).

Apesar das dificuldades apontadas na busca de um fundamento absoluto que
respalde o transcorrer histérico dos direitos fundamentais, o fundamento apresenta-se
como questdo inerente a sua prépria defesa, serve como respaldo para garantir a sua
efetividade. Por isso, a teméatica dos direitos fundamentais transforma-se em uma preo-
cupacdo transdisciplinar, que percorre a filosofia, a sociologia, a politica e o direito.
(Bobbio, 1992).

A definicdo da terminologia adequada a ser utilizada ainda se apresenta um entrave.
A partir da segunda metade do século XVIII, a expressdo direito do homem passou a
substituir a expressdo classica de direitos naturais. Os termos direitos fundamentais
surgiram no centro do movimento politico francés que culminou com a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789. Ambas as expressdes, direitos do homem
e direitos fundamentais, revelam aspiracdes do constitucionalismo iluminista para cons-
titucionalizar os direitos naturais. A partir desse marco histérico, o debate passou a se
situar em relacao ao emprego dos termos, embora, a principio, parecam sinénimos ha
entendimento de que direitos fundamentais sdo apenas os que estdo positivados nas
Constituicbes e os direitos humanos abarcariam os direitos reconhecidos nos textos
internacionais e ndo teriam forca constitucional. Os direitos fundamentais seriam, assim,
aqueles reconhecidos e garantidos na Constituicdo de um determinado Estado. (Cano-
tilho, 1993; Pefa Freire, 1997; Sarlet, 2019).

Bonavides (1996), avanca na critica da falta de consenso acerca de uma terminologia
que garanta a abrangéncia e o conceito de direitos fundamentais. Apesar de ampla-
mente utilizada no direito internacional e constitucional, a tematica ainda encontra
expressdes indiferentes, tais como “direitos humanos”, direitos do homem?”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “direitos fundamentais”
e “direitos humanos fundamentais”.

A prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988) faz uso de
diversas expressdes direitos humanos (art. 4°, ll), direitos e garantias fundamentais
(titulo 1), direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), Direitos Fundamentais da
pessoa humana (art. 17). Para Sarlet (2019, p. 44) “se puede verificar, desde ahora, que
las expresiones “derechos fundamentales” y “derechos humanos” (o similares), pese
a su habitual utilizacion como sindénimos, se remiten, por varias posibles razones, a
significados distintos”. Por ndo ser objeto primeiro do artigo a discussdo do alcance de
cada uma das terminologias, far-se-a, no decorrer do uso da expressao Direitos Funda-
mentais para tratar dos direitos positivados, aqueles que nascem e se desenvolvem
nas ConstituicGes em que sdo reconhecidos e assegurados, é nesta perspectiva — ndo
excluindo outras — que serdo analisadas ao longo do estudo.

Com a consagracdo dos direitos fundamentais nas primeiras Constituicdes aponta a
uma nova problematica: suas geracdes ou dimensdes. Para Sarlet (2019) essa proble-
matica estd intimamente relacionada as transformacdes geradas pelo reconhecimento
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de novas necessidades basicas, especialmente com a evolucdao do Estado Liberal
(Estado formal de Direito) para o Estado moderno de Direito (Estado social e democra-
tico material de Direito). Associado ao novo modelo Estatal, as mutagdes advindas com
0s processos de industrializacdo e suas consequéncias, os impactos tecnoldgicos e
cientificos, e tantos outros fatores, implicaram direta ou indiretamente nesse contexto.

E cedico que, ao longo da histéria, a positivacao dos direitos fundamentais ocorreu
lentamente e apds conflitos, debates, confrontos, travados com o objetivo de conter
poderes arbitrarios e/ou opressivos. Tal reconhecimento reforca o entendimento de
que a afirmacdo dogmatica dos direitos fundamentais se deu em momentos histoéricos
diferenciados. Foram formalmente reconhecidos os direitos de liberdade, depois os de
igualdade e, na sequéncia aqueles ligados a nocao de solidariedade. (Comparato, 2013).

Os direitos de primeira dimensao referem-se as liberdades negativas classicas,
que enfatizam o principio da liberdade, configurando os direitos civis e politicos.
Como respostas ao Estado Absolutista, foram frutos de revolucdes liberais, nas quais
a burguesia reivindicava respeito as liberdades individuais e a limitacdo dos poderes
absolutos do Estado. Assim, classicamente, os direitos fundamentais foram concebidos
como limites a atuacdao de governantes em prol da liberdade e autonomia privada dos
governados. (Sarmento, 2006). Nesse contexto, ha a nitida separacdo entre as esferas
publica e privada, delineada com o advento do Estado Liberal, erigido na Europa
Ocidental e nos Estados Unidos apds a revolucdo burguesa do século XVII (inglesa) e
XVIII (norte-americana e francesa). (Sarmento, 2010).

Os direitos de segunda dimensao relacionam-se com as liberdades positivas no
intuito de assegurar o principio da igualdade material entre as pessoas. Correspondem
“a la evolucién del Estado de Derecho, de origen liberal-burgués, hacia el Estado demo-
cratico y social de Derecho, incorpordndose a la mayor parte de las Constituciones
de la segunda post-guerra.” (Sarlet, 2019, p. 241). Devem ser considerados em sentido
amplo, na medida em que nao se restringem aos direitos sociais, considerados em sua
dimensdo prestacional. Sdo os direitos sociais, econdémicos e culturais, que pressupode
uma conduta ativa e atuante do Estado junto a sociedade. A dependéncia de recursos
orcamentarios para a implementacdo das prestacdes materiais e juridicas necessarias
a reducdo das desigualdades no plano fatico é apontada como responsavel ao menor
grau de efetividade desses direitos, quando comparados aos direitos de defesa.

O surgimento de direitos de terceira dimensao, ligados a fraternidade ou a solidarie-
dade, e atribuido a constatacdo da necessidade de atenuar as diferencas entre nacdes
desenvolvidas e em desenvolvimento, por meio da colaboracdo dos paises mais ricos
para os mais pobres. Para Bonavides (1996) esta dimensdo compreende o direito ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, a propriedade
sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacdo. Os direitos de
terceira dimensdo sao transindividuais que, segundo o artigo 81, paragrafo unico, | e I,
da Lei 8.078/1990 (Brasil, 1990), sdo aqueles de natureza invisivel, cuja titularidade é de
“pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (direitos difusos) ou de
que “seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacao juridica base”.
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Ainda segundo Bonavides o autor, (1996) os direitos fundamentais de quarta geragao
compreendem o futuro da cidadania e correspondem a institucionalizacdo do Estado
social. Sdo imprescindiveis para a realizacdo e legitimidade da globalizacdo politica,
responsavel por introduzir, no ambito juridico, os direitos a democracia, a informagao
e ao pluralismo. Bobbio (1992), por sua vez, entende que os direitos fundamentais de
quarta geracao sdo aqueles relacionados com a bioética.

Para Novelino (2015), a incorpora¢do de novas dimensdes aos direitos fundamentais
revela o carater dinamico da sua trajetdria histérico-evoluida, ainda que na esséncia, os
novos direitos guardem uma ligagdao mais ou menos estreita com os trés valores tradi-
cionais: liberdade, igualdade e fraternidade.

3. Direito a saude, sistema unico de saude - sus e subsistema na pandemia
do coronavirus

O direito a salde, garantido constitucionalmente no art. 196 da Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil (Brasil, 1988), € um direito de todos e constitui um dever do
Estado na sua efetivacao.

Ao Estado cabe promover politicas sociais e econdmicas destinadas a possibilitar o
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a promocao, protecao e recupe-
racao da salde. Para Pilau Sobrinho

A salide é uma realidade paradoxal. Ao mesmo tempo em que a Carta Politica de 1988 é cris-
talina ao estabelecer e generalizar o alcance da prestacdo sanitaria a todos os individuos,
indistintamente, bem como atribuir competéncia aos poderes publicos para sua promogao,
manutencdo e recuperacdo, a violacdo de tais direitos apresenta-se cotidianamente. (2016,
p. 19)

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a garantia irrestrita a saude e a propria
vida enquanto direito fundamental do individuo, cabendo ao Estado o respeito incon-
dicional a tais bens, inclusive, devendo preocupar-se, nos termos dos arts. 166 e 198, Il
(BRASIL, 1988), com a prevencdo de doencas, diante da reducdo dos riscos.

Por ser indissociavel do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, o direito
a saude possui um carater de fundamentalidade, que o inclui, ndo apenas dentre os
direitos fundamentais sociais (art. 6°), mas também no seleto grupo de direitos que
compdem o minimo existencial.

A tematica, segundo Tavares (2010), relaciona-se diretamente com a dignidade da
pessoa humana e o direito a igualdade, que pressupdem o Estado-garantidor, cujo
dever é o de assegurar o minimo de condi¢cdes bésicas para que as pessoas possam
se desenvolver.
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A Constituicdo brasileira (Brasil, 1988) atentou a necessidade da presenca efetiva do
Estado nas acdes e servicos de salde, a ponto de prever, em seu art. 200, uma série
medidas necessarias nessa seara.

Essas acdes e servicos publicos de salude devem se integrar em todos o territério,
compondo um sistema Unico, regionalizado e hierarquizado, organizado de maneira
descentralizada, com direcdo Unica em cada uma das esferas de governo, ou seja, na
esfera federal, na estadual e na municipal. Isso garante a solidariedade entre os entes
federados e, segundo jurisprudéncia do STF, o polo passivo das demandas judiciais
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente.

As competéncias do sistema uUnico de salude — SUS, enumeradas na Constituicdo
Federal* em um rol exemplificativo, foram regulamentadas e ampliadas pela Lei Orga-
nica da Saude, n°® 8.080/90, que dispde sobre as condi¢cdes para a promocao, protecao
e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspon-
dentes e dé outras providéncias.

E necessdério reconhecer que as acdes e servicos publicos em salde submetem-se
ao principio do atendimento integral que, diferentemente do acesso universal, refere-se
ao proprio servico, ou seja, deve abranger todas as necessidades do ser humano rela-
cionados a saude.

Logo, as prestagdes estatais no ambito sanitario possuem um carater promocional, visando
a constante melhora da qualidade de vida dos individuos. A problematica da salde publica
brasileira se d& justamente pela inoperancia dos entes publicos, constitucionalmente obri-
gados as prestagdes sanitarias. (Pilau Sobrinho, 2016, p. 19).

Portanto, ndo sé todos tém direito a sallde como esta deve ser prestada de maneira
completa, sem exclusdo de doencas ou patologias, seja por dificuldades técnicas ou
financeiras do Estado, ao qual ndo é permitido esquivar-se da prestacdo de saude em
todos os setores. (Tavares, 2010).

A Constituicdo brasileira ainda diferenciou “acdes e servigos publicos de saude” e a
“assisténcia a salde”, sendo esta livre a iniciativa privada. Assim, ainda que haja pres-
tacdo de um servico por parte do Poder Publico, em carater de obrigatoriedade, ndo
obstante a iniciativa privada como complementar. A livre iniciativa privada em salde ndo
pode ser compelida a prestar a assisténcia sem a devida contraprestacdo. A sua partici-

4“Art. 200. Ao sistema Unico de salide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: | - controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substdncias de interesse para a salde e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador; Il - ordenar a formacdo de recursos humanos na area de
saulde; IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das agdes de saneamento basico; V - incrementar,
em sua drea de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a inovacado; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 85, de 2015); VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional,
bem como bebidas e dguas para consumo humano; VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, téxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho”. (BRASIL, 1988).
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pacao no SUS é instrumentalizada através de contratos de direito publico ou convénios,
firmados, preferencialmente com entidades filantrépicas e sem finalidade lucrativa, nos
termos do art. 199, § 1° da Constituicao Federal. (Brasil, 1988).

Apesar do avanco na consolidacdo democratica e da instituicdo de bases juridicas
para o reconhecimento, inclusive dos direitos sociais, o texto constitucional (BRASIL,
1988) nao garantiu representatividade da populacao indigena na forma em que o SUS
foi concebido. A luta de movimentos surgidos na década de 80 pautados na ideia do
direito a diferenca e do multiculturalismo (OIT, 1989), e em um modelo que, além da
biomedicina, considera formas especificas de atencdo a salde e a doenca usadas
pelos diversos povos e comunidades indigenas, impulsionou a criagao da atual atencao
a salde dos povos indigenas brasileiro: um subsistema vinculado ao SUS.

Até a criacdo do subsistema de atencdo a saude indigena a responsabilidade pela
assisténcia estava sob competéncia da Fundacdo Nacional do indio — FUNAI. A lei
9.836, de 23 de setembro de 1999 acrescentou dispositivos a lei 8.080/1990 e insti-
tuiu o subsistema de atencdo a saude indigena. Ao reconhecer aos povos indigenas o
direito de usufruir de um subsistema de saude orientado por especificidades étnicas e
culturais, o Estado brasileiro reconhece que os povos indigenas enfrentam situacdes
distintas de riscos e vulnerabilidades.

A viabilizacdo do acesso dos povos indigenas a uma rede de servigos basicos —
por meio da implantacdo dos Distritos Sanitarios Especiais Indigenas (DSEI) —, organi-
zados, hierarquizados, com participacdo dos povos indigenas e com recursos humanos
qualificados em quantidade necessaria para o desenvolvimento de acdes de atencdo a
saude, além da garantia de referéncia especializada na rede SUS, ficaram sob respon-
sabilidade da Fundacdo Nacional de Saude (Funasa), enquanto a Secretaria de Atencdo
a Saude (SAS) do Ministério da Saude (MS) caberia a articulacdo com estados e munici-
pios para garantir que as populacdes indigenas tivessem acesso as acdes e servicos do
SUS em qualquer nivel de complexidade, compreendendo a atencdo primaria, secun-
déria e tercidria. (Brasil, 1999).

Através da Portaria MS-GM N° 1.163/99 o Ministério da Saude, através de seu Ministro
da Saude dispOs acerca das responsabilidades de assisténcia aos povos indigenas.
As acdes e servicos organizados pelos DSEI se concentram no campo daquilo que se
convencionou denominar de Atencdo Basica em Saude, também conhecida interna-
cionalmente como Atencao ou Cuidados Primarios a Saude, sendo dirigidos principal-
mente aos povos indigenas que vivem em aldeias e/ou territdrios indigenas.

O subsistema de satde indigena do Sistema Unico de Salde gerido pela Funasa,
durante anos, foi alvo de denuncias ligadas a corrupgao e deficiéncias no atendimento.
O movimento indigena Iutou para que a gestdo da saude indigena passasse as maos
de uma secretaria especifica, diretamente vinculada ao Ministério da Salde — demanda
que foi atendida pela presidéncia da Republica no ano de 2010.

Os DSEls sao, atualmente, de responsabilidade da Secretaria Especial de Saude Indi-
gena (Sesai), e foram delimitados a partir de critérios epidemiolégicos, geograficos e
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etnograficos. Cada um possui um conjunto de equipamentos que permite a realizagao
do atendimento de casos simples, ficando as ocorréncias de alta complexidade a cargo
de hospitais regionais, implicando em um aparato para remoc¢do dos doentes.

Aos estados e municipios cabem garantir, através da rede de servicos dos SUS, reta-
guarda para o subsistema, ou seja, promover a oferta de servicos especializados e de
maior complexidade aos problemas de salde que ndo forem solucionados no ambito
da atencdo basica pelas equipes de saude dos DSEI.

Segundo o Ministério da Saude (2020, s.p.), existem 34 DSEI’s espalhados pelo terri-
tério nacional. A delimitacdo considera critérios como a distribuicdo demogréfica tradi-
cional dos povos indigenas, que ndo coincide necessariamente com os limites territo-
riais de estados e municipios onde estdo localizadas as terras.

Todos dispdem de uma rede de servigos de saude em seu territorio: cada aldeia abriga um
posto de salde e cada conjunto de aldeias fica sob a responsabilidade de um polo-base,
que funciona como uma unidade bésica. E nele que ficam as equipes multiprofissionais de
salide indigena, que fazem visitas periddicas as aldeias. Integram ainda a rede de servigos
dos Dseis as Casas de Saude do indio, ou Casais, que cuidam dos indigenas encaminhados
para servicos de média e alta complexidade.

Apesar do subsistema em saude indigena ser considerado um avancgo ainda é dificil
fazer um balanco em termos de indicadores de salde da populacao, diante da falta de
pesquisas ou, ainda, a inconsisténcia de dados, fatos que ndo permitem a construcao de
comparativos. Segundo o Inquérito Nacional de Saude e Nutricdo dos Povos Indigenas,
devido as drasticas transformacdes no estilo de vida e a interagcdo com a populagdo
ndo indigena, os povos origindrios comecaram a sofrer de obesidade, pressdo arterial
e diabetes. Os resultados do férum também apontaram para elevada prevaléncia de
desnutricdo e anemia em mulheres e criancas indigenas.

PressOes exercidas pela expansdo dos projetos de colonizacdo rural e empresas
agropecuarias, garimpos e industria extrativista, aliadas a ambientes degradados,
comprometem seriamente sua seguranca alimentar e saude geral da populacdo, mas
alcancam mais sorrateiramente aqueles que retiram seus alimentos da prdpria terra,
caso dos indigenas que ainda residem em suas terras. Os indigenas que, atualmente,
residem em areas urbanas, ndo mais produzem diretamente os alimentos consumidos,
fato que também corrobora para a agudizacdo de problemas de saude. (Fiocruz, 2010).

Para o Instituto Socioambiental alguns casos relacionados ao direito a salde sdo
emblematicos no Brasil. Veja-se:

as mortes por desnutricdo das criancas Guarani Kaiowa no Mato Grosso do Sul, a volta da
epidemia de malaria entre os Yanomami de Roraima e Amazonas, o alto indice de vitimas
fatais causados por acidentes ofidicos no Alto Rio Negro, o falecimento de dezenas de
criancas Apinajé no Tocantins e Marubo do Vale do Javari, no Amazonas. Nem o Parque
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Indigena do Xingu, espécie de cartdo-postal da politica indigenista oficial e que conta hé
40 anos com a presenca de médicos da Universidade Federal de Sdo Paulo, se vé livre de
sérios problemas: atualmente uma epidemia de doencas sexualmente transmissiveis (DSTs)
avanca sobre a populagdo xinguana, causando, como mais grave consequéncia, a morte de
mulheres por cancer de colo de Utero. (Instituto Socioambiental, 2018, s.p.)

Nao bastasse a incidéncia de malaria, tuberculose e DST’s que avancam sobre 0s
povos indigenas das diferentes regides do Brasil, 0 mundo, em 2020, foi assolado pela
pandemia da COVID-19. De acordo com dados da Organiza¢cdo Mundial da Saude (OMS)
foi em dia 30 de janeiro de 2020, que a epidemia da doenca causada pelo novo corona-
virus, se constituiu uma Emergéncia de Salude Publica de Importancia Internacional de
acordo com o previsto no Regulamento Sanitario Internacional.

Em 11 de marco de 2020, a COVID-19 foi qualificada pela OMS como uma pandemia,
sendo que ja foram confirmados no mundo mais de 25 milhdes de infectados, segundo
a plataforma da Universidade Johns Hopkins em 30 de agosto de 2020. O Brasil, atinge
a marca de 3.862.311 infectados e ultrapassa a marca de 120 mil mortos em decorréncia
da infeccdo pelo virus.

O coronavirus despertou, em inUmeros Estados, uma crise sanitdria que esta adqui-
rindo contornos de crise politica diante das decisGes acerca das medidas enfrenta-
mento a pandemia. No Brasil, as maiores discussdes, se deram entre as autoridades
quando da edicdo da Medida Proviséria (MP) 926/2020s5. Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI) 6341 proposta perante o STF pelo Partido Democratico Trabalhista
apontou que a MP violou o regime de cooperacdo entre os entes federativos, pois
confiou a Unido as prerrogativas de isolamento, quarentena, interdicdo de locomocao,
de servicos publicos e atividades essenciais e de circulacdo. A maioria dos membros
da Corte entenderam que a Unido pode legislar sobre o tema, mas o exercicio desta
competéncia deve sempre resguardar a autonomia dos demais entes. No entendimento
do Ministro Edson Fachin, a possibilidade do chefe do Executivo Federal definir por
decreto a essencialidade dos servicos publicos, sem observancia da autonomia dos
entes locais, afrontaria o principio da separacdo dos poderes.

As orientacdes da OMS (2020), indicam que, para a contencao do virus, é preciso
isolamento, quarentena e distanciamento social, principalmente diante do fato de ndo
haver vacina, associado a rapidez do contagio. Para Sdnchez Bravo (2020).:

Lo desconocido, y al mismo tiempo, contundente de la pandemia, aunque las noticias lle-
gaban alarmantes desde enero, hacen que las politicas que se implementan se basen en
procesos de aciertos y error, con lo que ello supone, infelizmente, de pérdidas de vidas
humanas (p. 66).

Ainda, em marco de 2020 a Associacdo Brasileira de Salude Coletiva (ABRASCO)
e Associacado Brasileira de Antropologia (ABA) emitiram uma Nota Técnica acerca dos

> A medida provisdria foi convertida na Lei 14.035/2020 em 11 de agosto de 2020.
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desafios e medidas necessarias para conter o avanco da Covid-19 entre a populacdo
indigena. A suscetibilidade a doencga atinge a todos, indigenas e ndo indigenas, porém,
a iniquidade previamente instalada em suas condicdes de vida e situacdes de saude,
que tende a afeta-los de modo mais negativo.

Experiéncias anteriores a pandemia, demostraram que doencas infecciosas intro-
duzidas em grupos indigenas se espalharam mais rapidamente, comparativamente a
populacdo ndo indigena. A existéncia de comorbidades tornam essas pessoas mais
vulneraveis a complicagdes, gerando preocupacdo sobre o modo como a epidemia
podera se comportar na populacdo indigena, em termos de evolucdo e gravidade.

Os desafios para cumprir as orientacdes da OMS no que tange ao isolamento dos indi-
genas sao enormes diante das habitacdes que frequentemente tém grande nimero de
moradores e, diante das caracteristicas da vida comunitaria. Para garantir o isolamento,
quarentena e afastamento, a Nota é taxativa ao apontar como sendo uma das principais
estratégias de prevencado o controle da entrada de pessoas com ou sem sintomas respi-
ratdrios (incluindo casos suspeitos e confirmados) em territérios indigenas.

A lei14.021, de 7 de julho de 2020 passou a dispor sobre medidas de protecado social
para prevencao do contdgio e da disseminagcdo da COVID-19 nos territérios indigenas
através da criacdo de um Plano Emergencial para enfrentamento do coronavirus, com
objetivo de assegurar o acesso aos insumos necessarios a manutencao das condicdes
de salde para prevencao do contdgio e da disseminacao da Covid-19, bem como para
o tratamento e a recuperacao dos infectados, com observancia dos direitos sociais e
territoriais dos povos indigenas. (art. 4°).

Sob duras criticas da camada politica e da sociedade civil, o Presidente do Brasil,
sancionou a lei com vetos. Entre os dispositivos vetados estdo cesso universal a dgua
potavel; distribuicdo gratuita de materiais de higiene, limpeza e desinfeccdo de super-
ficies; oferta emergencial de leitos hospitalares e de unidade de terapia intensiva (UTI);
aquisicao de ventiladores e maquinas de oxigenacdo sanguinea; distribuicdo de mate-
riais informativos sobre a covid-19; e pontos de internet nas aldeias.

De acordo com a Lei 14.021 (Brasil, 2020) o atendimento dos indigenas que moram
fora das terras demarcadas deve ser feito diretamente pelo Sistema Unico de Salde
(SUS) e ndo Ihe é garantido o acesso ao subsistema de atencdo a salde indigena. Para
que sejam “respeitadas as especificidades culturais e sociais dos povos”, 0s pacientes
devem apresentar “comprovacao documental”, como o Registro Administrativo de
Nascimento do Indigena (Rani) ou a certiddo de nascimento com identificagao étnica, no
intuito de restringir 0 acesso a saude do povo que reside em area ainda ndo demarcada.

Os conflitos entre os povos indigenas — ou de sua maioria, com o Governo Federal
no Brasil antecede a pandemia. Durante a campana eleitoral de 2018, o ora presidente
Bolsonaro, apresentava, enquanto promessa de governo a paralizacdo das demar-
cacoes de terras indigenas (tem cumprido) e atuaria na busca para reduzir as areas
ja demarcadas. A pauta inclui, ainda, a abertura das terras indigenas para atividades
econdmicas de grande escala, a exemplo da mineracao e do agronegdcio. Depois de
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eleito, permaneceu com o mesmo teor discursivo, inclusive na abertura da 74° Assem-
bleia Geral das Nacdes Unidas referiu “O indio ndo quer ser latifundidrio pobre em cima
de terras ricas. Especialmente das terras mais ricas do mundo. E o caso das reservas
lanomami e Raposa Serra do Sol. Nessas reservas, existe grande abundancia de ouro,
diamante, uranio, nidbio e terras raras, entre outros.” (Brasil, 2019), defende publica-
mente atividades ilegais praticadas em territérios por invasores, a exemplo do garimpo
e da extracao da madeira. (Projeto de Lei 191/2020).

Contudo, o conflito entre os povos indigenas e o governo brasileiro foi aumentando
na mesma velocidade da transmissibilidade da covid-19. Segundo a Articulagdo dos
Povos Indigenas do Brasil (APIB) o colapso sanitario esta instalado. Em 29 de agosto
de 2020 estavam confirmados 28.744 indigenas afetados em 156 povos. A articulagdo
contabiliza a morte de 757 indigenas pelo coronavirus. Para denunciar o descaso do
Estado, a necessidade da luta pelo direito de existir e viver e, ainda, contra o genocidio
e etnocidio do povo indigena, a APIB ingressou no STF com uma acdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 709/2020.

4. Violacao De Preceito Constitucional E O Direito De Existir Dos Povos Indi-
genas

A acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) foi introduzida
no direito brasileiro através da Constituicdo de 1988 (Brasil, 1988) e regulamentada
apenas em 03 de dezembro de 1999, pela Lei 9.882 (Brasil, 1999). E um instrumento
constitucional de controle concentrado, cuja competéncia para processar e julgar ficou
reservada para o Supremo Tribunal Federal (STF), corte Suprema no Brasil.

A acdo, juntamente com a acao direta de inconstitucionalidade, a declaratdria de cons-
titucionalidade, a direta de inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de injuncdo,
bem como o recurso extraordindrio formam, atualmente, o nlcleo do sistema de controle
de constitucionalidade e legitimidade de leis ou atos normativos, e omissdes. (Mendes;
Branco, 2017). Tal como outros paises da América Latina, a ordem juridica brasileira ndo
possui apenas um instrumento para a defesa de direitos subjetivos publicos.

A ADPF é uma das novidades da Constituicdo Federal e tem como objetivo suprir
as lacunas deixadas pelas acdes diretas de inconstitucionalidade, que ndo podem ser
propostas contra leis ou atos normativos que entraram em vigor antes a promulgacao
da prépria Constituicdo, nem contra atos municipais. Sua previsao constitucional se deu
de forma bastante singela “a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei” (art. 102, § 1°, Brasil, 1988), porém, a acdo produz efeitos erga omnes e vinculante.

A ADPF é utilizada para evitar ou reparar lesdo a algum preceito fundamental resul-
tante de atos da Unido, estados, Distrito Federal e municipios, mas sé pode ser admitida
quando ndo houver outro meio eficaz capaz de sanar a lesividade apontada (art. 4°, §
1°, da Lei 9.882/1999), dai seu carater de subsidiariedade. O parametro constitucional
violado deve ser preceito fundamental, conforme o art. 1°, caput da Lei 9.882/1999),
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isto é, norma (principio ou regra) da Constituicdo imprescindivel para a preservacao da
sua identidade ou regime por ela adotado. (Novelino, 2015). Segundo Tavares (2001, p.
117) “o fundamental, portanto, apresenta a conotacdao daquilo sem o que ndo ha como
se identificar uma Constituicdo. Sao preceitos fundamentais aqueles que conformam a
esséncia de um conjunto normativo-constitucional.”

Nesse sentido, doutrinariamente, concebe-se que, dentre as previsdes constitu-
cionais, os preceitos com carater de fundamentalidade sdo os principios fundamen-
tais, constantes no Titulo I, os direitos e garantias fundamentais (Titulo Il), aqueles que
garantem autonomia aos entes federativos, os principios constitucionais sensiveis (art.
34, VIl) e as clausulas pétreas (art. 60, 4°). Ao enfrentar a tematica na ADPF 33, o relator
do caso, Ministro Gilmar Mendes, referiu que:

[...] E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituicdo passiveis de
lesdo tdo grave que justifique o processo e o julgamento da arguicdo de descumprimento.
Ndo ha dudvida de que alguns desses preceitos estdo enunciados, de forma explicita, no tex-
to constitucional. Assim, ninguém poderd negar a qualidade de preceitos fundamentais da
ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°, dentre outros). Da mesma
forma, ndo se podera deixar de atribuir essa qualificacdo aos demais principios protegidos
pela cldusula pétrea do art. 60, § 4°, da Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de Es-
tado, a separacdo de Poderes e o voto direto, secreto, universal e periédico. Por outro lado,
a prépria Constituicdo explicita os chamados ‘principios sensiveis’, cuja violacdo pode dar
ensejo a decretacdo de intervencdo federal nos Estados-Membros (art. 34, VII). E facil ver
que a amplitude conferida as cldusulas pétreas e a ideia de unidade da Constituicdo (Einheit
der Verfassung) acabam por colocar parte significativa da Constituicdo sob a protecdo des-
sas garantias. (STF, 2003, p 5-6).

Mas o Relator da ADPF 33 vai além e reconhece, em seu voto, um conceito extensivo
de preceito fundamental, considerando a forca normativa da Constituicdo:

(...) O efetivo contelido das ‘garantias de eternidade’ somente sera obtido mediante esforco
hermenéutico. Apenas essa atividade poderd revelar os principios constitucionais que, ain-
da que ndo contemplados expressamente nas cldusulas pétreas, guardam estreita vincu-
lacdo com os principios por elas protegidos e estdo, por isso, cobertos pela garantia de imu-
tabilidade que delas dimana. Os principios merecedores de protecdo, tal como enunciados
normalmente nas chamadas ‘cldusulas pétreas’, parecem despidos de conteludo especifico.
Essa orientacdo, consagrada por esta Corte para os chamados ‘principios sensiveis’, hd de
se aplicar a concretizacdo das clausulas pétreas e, também, dos chamados ‘preceitos fun-
damentais’. (...) E o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas
relagcdes de interdependéncia que permite identificar as disposicdes essenciais para a pre-
servacdo dos principios basilares dos preceitos fundamentais em um determinado sistema.
(...) Destarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental consis-
tente nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos direitos e
garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do conteldo dessas categorias
na ordem constitucional e, especialmente, das suas relagdes de interdependéncia. (STF,
2003, p 5-6).
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Para o Ministro, a lesdo a preceito fundamental ndo se configura apenas quando se
verificar possivel afronta a um principio fundamental, tal como previsto na ordem cons-
titucional, mas também a disposi¢cdes que confiram densidade normativa ou significado
especifico a esse principio, tendo em vistas as conexdes e interdependéncias dos prin-
cipios e regras.

Ao considerar a opcao do legislador em ndo reconhecer taxativamente entre os
dispositivos constitucionais aqueles que devem ser considerados preceitos fundamen-
tais, valendo-se de um conceito juridico indeterminado, a lei concedeu maleabilidade
aos julgamentos do STF e a formacdo da sua jurisprudéncia. (Sarmento, 2001).

Assim, o descumprimento é compreendido de modo mais amplo que a inconstitucio-
nalidade, a fim de abranger toda e qualquer ameaca ou violagao a preceitos constitu-
cionais fundamentais, inclusive causadas por atos do poder publico anteriores a Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A ADPF 709/DF foi imperada para evitar o genocidio e o etnocidio do povo indigena
no Brasil por conta da contaminacdo desenfreada da covid-19, associada a adocao de
politicas anti-indigenista pelo governo federal. Segundo a APIB requerente na acdos,
um conjunto de atos comissivos e omissivos do Poder Publico, relacionados ao combate
a pandemia por COVID-19, que implicariam alto risco de contagio e de exterminio de
diversos povos indigenas, em violacdo a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inc.
), aos direitos a vida (CF, art. 5°, caput) e a saude (CF, arts. 6° e 196), bem como
ao direito de tais povos a viverem em seu territério, de acordo com suas culturas e
tradicdes (CF, art. 231).

Segundo os requerentes, o contagio e a expansdo da pandemia por COVID-19 estdo
ocorrendo em grande velocidade entre os povos indigenas. Tais comunidades reuni-
riam componentes que as tornam mais vulneraveis ao virus do que a populacdo em
geral. Em primeiro lugar, os indigenas detém maior vulnerabilidade imunoldgica, pois
historicamente mais suscetiveis a doencgas infectocontagiosas, diante da sua menor
exposicao a tais patologias.

Em segundo lugar, maior vulnerabilidade sociocultural: seu modo de vida tradicional
€ geralmente marcado por um intenso contato comunitario, com o compartilhamento de
habitacdes e utensilios, além de viverem, muitas vezes, em areas remotas ou de dificil
acesso. E essas caracteristicas favoreceriam uma maior taxa de mortalidade entre indi-
genas, em decorréncia da COVID-19, uma maior propagac¢do do virus em suas comuni-
dades, bem como menor acesso a servicos de saude. Os requerentes afirmam ja haver
indicios técnicos de que a populacdo indigena seria rapidamente e gravemente afetada.

A vulnerabilidade politica dos povos indigenas, reconhece-os como grupos mino-
ritdrios, cujas praticas culturais e condicdes geograficas ndo favorecem a viabilidade

6 Atuam como amicus curie o Partido Socialista Brasileiro, Partido Socialismo e Liberdade, Partido Comunista do
Brasil, Rede Sustentabilidade, Partido dos Trabalhadores, Partido Democratico Trabalhista, Conselho Indigenista
Missiondrio — CIMI, Conecta Direitos Humanos — Associacdo Direitos Humanos em Rede, ISA - Instituto
Socioambiental, Defensoria Publica da Unido, Movimento Nacional de Direitos Humanos, Conselho Indigena Tapajés
e Arapiuns, Terra de Direitos, e Comissao Guarani Yvyrupa.
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de sua representacdo pelos mesmos meios reconhecidos pelo Estado brasileiro. Em
razdao disso, as comunidades indigenas enfrentariam enorme dificuldade em ter os seus
interesses contemplados nas instancias majoritarias e teriam baixissimo acesso a todo
tipo de servigos publicos essenciais. Tal vulnerabilidade se agravou no curso do atual
governo, dada a evidente resisténcia manifestada pelo Chefe do Executivo a protecao
aos direitos dos indigenas e ao meio ambiente de que dependem.

A APIB imputa, na peticao inicial, os seguintes atos comissivos e/ou omissivos ao
Poder Publico: a ndo contencdo de invasdes a terras indigenas ou a ndo remoc¢do de
seus invasores, que ingressam nas respectivas areas para a pratica de ilicitos como:
grilagem, garimpo ilegal e extracdo ilegal de madeira, forcando contato com as tribos;
acOes imperitas do governo federal em matéria de salde, com o ingresso, em terras
indigenas, de equipes de salde sem cumprimento de quarentena e sem a observacao
de medidas de prevencdo ao contagio; decisdo politica da Fundacéo Nacional do indio
— FUNAI e da Secretaria Especial de Saude Indigena - SESAI de sé prestar assisténcia
especializada de saude a povos residentes em terras indigenas homologadas, reme-
tendo-se os indigenas ndo aldeados (urbanos) ao SUS geral (sem expertise para trato
de indigenas) e, aparentemente, deixando as demais tribos, que residem em terras
indigenas pendentes de homologacdo, sem atendimento; ndo elaboracdo de um plano
pormenorizado e concreto, que contenha uma estratégia de protecao das comunidades
indigenas e um cronograma de implementacao, com a participacao das comunidades
indigenas.

Com base nos argumentos, requereram em andlise preliminar: a Unido tome todas
as medidas necessdrias para que sejam instaladas e mantidas barreiras de protecdo
das terras indigenas onde estdo localizados povos isolados ou de recente contato’; a
instalacdo e funcionamento da Sala de Situacdo para subsidiar a tomada de decisdes
dos gestores e a acao das equipes locais diante do estabelecimento de situacdes de
contato, surtos ou epidemias envolvendo os Povos Indigenas Isolados e de Recente
Contato; Unido Federal que tome imediatamente todas as medidas necessarias para
a retirada dos invasores nas Terras Indigenas Yanomami, Karipuna, Uru-Eu-Wau-Wau,
Kayapo, Arariboia, Munduruku e Trincheira Bacajd, valendo-se para tanto de todos
0S meios necessarios, inclusive, se for o caso, do auxilio das Forcas Armadas; que a
Unido garanta acesso aos servicos do Subsistema de Saude Indigena do SUS devem
ser imediatamente prestados a todos os indigenas no Brasil, inclusive os ndo aldeados
(urbanos) ou que habitem areas que ainda ndo foram definitivamente demarcadas; seja
determinado a elaboracdo de um plano de enfrentamento para os povos indigenas
brasileiros.

A acdo foi distribuida ao Ministro Luis Roberto Barroso que na Medida Cautelar recon-
heceu a legitimidade ativa da APIB para a propositura da acdo, na condicdo de entidade

7 Dos povos isolados, Alto Tarauacd, Araribdia, Caru, Himerima, Igarapé Taboca, Kampa e Isolados do Rio Envira,
Kulina do Rio Envira, Riozinho do Alto Envira, Kaxinaud do Rio Humaitd, Kawahiva do Rio Pardo, Mamoadate,
Massaco, Piripkura, Pirititi, Rio Branco, Uru-Eu-Wau-Wau, Tanaru, Vale do Javari, Waimiri-Atroari, e Yanomami; e dos
povos de recente contato, Zo’é, Awa, Caru, Alto Turiagu, Ava Canoeiro, Omeré, Vale do Javari, Kampa e Isolados
do Alto Envira e Alto Tarauacd, Waimiri-Atroari, Arara da Tl Cachoeira Seca, Araweté, Suruwahd, Yanomami, Alto Rio
Negro, Pirahd, Enawené-Nawé, Juma e Apyterewa.
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de classe de ambito nacional, consoante art. 103, IX da Constituicao Federal. (BRASIL,
1988). Para o Ministro, todos os demais requisitos para a admissibilidade da agcdo foram
observados.

Nesse sentido, a alegacdo de violacdo a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inc. lll), aos
direitos a vida (CF, art. 5°, caput) e a salde (CF, arts. 6° e 196), bem como ao direito dos po-
vos indigenas a viverem em seu territério, de acordo com suas culturas e tradicdes (CF, art.
231), enquadra-se como ameaca a preceito fundamental, conforme doutrina e jurisprudéncia
sobre a matéria [2]. A acdo volta-se contra um conjunto de atos comissivos e omissivos, nor-
mativos e concretos, praticados pelo Poder Publico, de natureza heterogénea, ja indicados
acima. Tais atos e os pedidos veiculados pelos requerentes sé poderiam ser apreciados,
em seu conjunto, por meio de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Nao
ha outra acdo direta que comporte tal objeto. E ha necessidade de que se produza uma de-
cisdo com efeitos vinculantes e gerais para o Judicidrio e para a Administracdo Publica. Esta
presente, portanto, a exigéncia de subsidiariedade da acdo. (STF, 2020, p. 12).

Ao analisar os principios da precaucdo e da prevencdo, o Ministro apontou que a
inicial contempla a descricdo de um risco iminente de exterminio em massa de povos
indigenas em decorréncia da expansdo da pandemia por COVID-19. Associado a
pandemia, o Ministro Barroso registou a resisténcia do governo na concretizacdo dos
direitos dos povos indigenas?, fato que reforca o dever de cuidado por parte do STF,
bem como, a necessidade de um didlogo intercultural.

Para a protecdo de povos em isolamento e de contato recente reconheceu, nos
termos das diretrizes internacionais da ONU e da Comissdo IDH (Resolucao n° 1/2020)
que a “a medida protetiva mais eficaz a ser tomada em favor de tais povos é asse-
gurar-lhes o isolamento da sociedade envolvente, por meio de barreiras ou corddes
sanitarios que impecam — inclusive com o uso da forca, se necessario — o acesso de
estranhos as suas terras.” (STF, 2020, p. 17).

A criacdo de Sala de Situacdo para a gestdo de epidemia, no que respeita a povos
indigenas e de recente contato, tem previsdo na Portaria Conjunta n® 4.098/2018, do
Ministério da Saude e da Funai. Veja-se, hd norma vigente, ndo ha o que falar em inter-
feréncia do Poder Judicidrio ou ainda, de interferéncia em decisdes politicas acerca de
politicas publicas, mas mera implementacdo de norma, ndo observada pelo Estado.

A determinacado de que os servicos do Subsistema Indigena de Salde sejam acessi-
veis a todos os indigenas aldeados, independentemente de suas reservas estarem ou
ndo homologadas. Quanto aos ndo aldeados, por ora, a utilizacdo do Subsistema de
Saulde Indigena se dard somente na falta de disponibilidade do SUS geral.

8 De fato, a imprensa atribui ao atual Presidente da Republica as seguintes declaracdes: “N&o entro nessa balela de
defender terra pra indio”; “[reservas indigenas] sufocam o agronegécio” (Campo Grande News, 22.04.2015); “Em
2019 vamos desmarcar [a reserva indigena] Raposa Serra do Sol. Vamos dar fuzil e armas a todos os fazendeiros”
(No Congresso, 21.01.2016); “Se eu assumir [a Presidéncia do Brasil] ndo terd mais um centimetro quadrado para
terra indigena” (Dourados, Mato Grosso do Sul, 08.02.2018); “Reservas indigenas inviabilizam a Amazo6nia” (Revista
Exame, 13.02.2020).
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Por fim, a determinacao de elaboracdao e monitoramento de um Plano de Enfrenta-
mento da COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros, de comum acordo, pela Unido
e pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos, com a participacdo das comunidades
indigenas, observados os prazos e condi¢des especificados na decisdo.

Assim, a medida cautelar foi deferida parcialmente e referendada pelo Tribunal Pleno.
Para Luiz Henrique Eloy, indigena, advogado da APIB, a presenca da articulagdo como
autora da ADPF € um ponto fundamental, pois,

Durante muito tempo os povos indigenas foram colocados numa posicao de subalternidade
legal. Ainda no inicio da colonizacdo questionou-se até se os “indios eram detentores de
almas”. Foi preciso um documento do Papa reconhecendo que os mesmos possuiam alma
e, portanto, eram passiveis de catequizacdo. Superado esta visdo, os povos indigenas foram
subjugados a tutela juridica, considerados como incapazes para a pratica dos atos da vida
civil, estes ndo podiam se fazer representar, necessitando sempre do aval do Servico de
Protec&o ao indio (SPI) e depois da Fundacdo Nacional do indio (Funai). (Eloy, 2020, s.p.).

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 que os povos indigenas tiveram recon-
hecido o direito de estarem em juizo defendendo seus direitos e interesses. A Carta
constitucional rompeu com o paradigma tutelar e integracionista que até entdo orien-
tava a politica indigenista brasileira. Mas, passados mais de 30 anos da sua promul-
gacao, esta € a primeira vez que os povos indigenas vao ao STF, em nome proprio,
defendendo direito préprio e por meio de seus advogados, propondo uma agao de
jurisdicao constitucional. (Eloy, 2020).

A ADPF 709 permanece em tramitacao junto ao STF. Como uma invocacdo em um
ritual, ao som do maraca, os povos indigenas brasileiro postulam, judicialmente, o recon-
hecimento do direito de existir, pelo direito de nao ser exterminado, seja por politicas
anti-indigenistas, seja pela Covid-19.

5. Consideracoes Finais

O coronavirus, considerado pandemia pela OMS, vem causando um cenario catastré-
fico mundialmente. Os numeros de infectados e mortos se alastram rapidamente diante
do alto fator de contdgio do virus. Nao bastasse a crise sanitdria, muitos paises estdo
aproximando-se de uma crise politica, principalmente pela necessidade de tomadas de
decisdes pelo poder publico que, por vezes se omite ou, ainda, enfrenta a pandemia
com parcimoénia.

O artigo analisou o0 caso brasileiro, mais precisamente o enfrentamento da propa-
gacao e mortalidade do virus em comunidades indigenas. O locus para a andlise é o
reconhecimento do direito a saude como um direito fundamental, garantido pela Cons-
tituicdo Federativa do Brasil. Diante da sua indissociabilidade do direito a vida e a digni-
dade da pessoa humana, passa a ser canone de preceito fundamental.
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O Estado brasileiro, ap6s lutas de comunidades indigenas, que se espalham por
praticamente todo o territério nacional, reconheceu que a garantia constitucional do
direito a saude aos povos indigenas precisava considerar as particularidades dos desti-
natarios. Com isso, além do Sistema Unico de saude, foi criado um subsistema desti-
nado a salde primaria de indigenas aldeados ou ndo, residentes em terras demarcadas
ou em processo demarcatorio. Apesar das grandes dificuldades ainda apresentadas a
criacdo do subsistema foi um avanco do Estado brasileiro.

Mas o cenario da populacdo indigena brasileira que ja sofria na linha de frente com
0s processos de desmatamento, poluicdo, mudancas climaticas, pois, dependem da
relacdo que mantém com a Terra para a sua subsisténcia agravou-se com a eleicao
presidencial de 2018.

De candidato a Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro manteve-se fiel aos
discursos anti-indigenistas, que vao desde impedir o andamento de processos demar-
catdrios de terras indigenas a querer explora-las economicamente através de madei-
reiros e garimpos. Com os primeiros casos de coronavirus no Brasil, além do negacio-
nismo acerca da letalidade do virus, o Estado, segundo denunciaram lideres indigenas,
ndo estava tomando as medidas necessarias e cautelares para evitar a chegada do
virus as aldeias. O virus atingiu, inclusive, as tribos indigenas de recente contato ou de
isolamento.

Ao sancionar a Lei 14.021/2020, o Presidente da Republica vetou pontos importantes
da legislacao que trata de protecdo de povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais frente a pandemia de Covid-19, dentre os mais polémicos estdo o acesso a
dgua potavel, cestas basicas, materiais de higiene e limpeza, leitos hospitalares, distri-
buicdo de material informativo a indigenas, quilombolas e povos tradicionais.

Todo esse movimento anti-indigenista levou a Articulagdo dos Povos indigenas do
Brasil a ingressar, junto ao Supremo Tribunal Federal, Suprema Corte brasileira, com
uma Acao de Arguicao de Descumprimento de preceito fundamental, denunciando as
falhas e omissdes do governo federal e o alto grau de contagio do coronavirus podem
resultas no exterminio de etnias no Brasil.

A acdo foi distribuida ao Ministro Luis Roberto Barroso que, em sede de analise
cautelar determinou a criacdo de barreiras sanitarias, de uma sala de situacdo, da apre-
sentacdo de um plano de enfrentamento ao Covid-19 e a determinacdo que a Unido
apresente um plano e cronogramas de desintrusdo para a retirada de invasores.

As medidas cautelares foram referendadas pelo Pleno do STF e a acdo permanece
em andamento. Enquanto as determinacdes judiciais ndo surtem o efeito desejado,
indigenas permanecem denunciando o genocidio e o etnocidio do Estado brasileiro e
lutam diuturnamente para garantir seu direito de existir.
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Resumen:

El Estado de Derecho constituye un elemento imprescindible para una democracia
plena. No obstante, su acogida como valor fundamental en los Tratados y la legislacion
de la Unién Europea, se estan produciendo fuertes ataques al mismo, que estéan inten-
tando ser sofocados con los mecanismos institucionales adecuados, con dispar éxito, lo
que lleva a la necesidad de replantear con mdas contundencia esta cuestién en el seno
de la organizacién comunitaria europea.

Palabras Clave: Estado, Derecho, Democracia, Europa

Abstract:

The rule of law is an essential element for a full democracy. However, its reception
as a fundamental value in the Treaties and the legislation of the European Union, strong
attacks are taking place on it, which are trying to be quelled with the appropriate insti-
tutional mechanisms, with mixed success, which leads to the need to rethink with more
forcefulness this question within the European community organization.
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1. Introduccion

En un Estado de Derecho, todos los poderes publicos actian siempre dentro de los
limites fijados por la ley, de conformidad con los valores de la democracia y los dere-
chos fundamentales, y bajo el control de érganos jurisdiccionales independientes e
imparciales (Comité Econémico y Social Europeo [CESE], 2019, p.1)

Conforme al art. 2 del Tratado de la Unién Europea,

La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, de-
mocracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Es-
tados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres (Unién Europea
[UE], 2010, p.20)®

No obstante, estos importantes valores, han acontecido en algunos Estados miem-
bros (por ejemplo, los casos de Polonia (UE, 2016)* y Hungria (UE, 2016)° los cuales
han demostrado la falta de respeto a los mismos, y como la Unién Europea carece
de mecanismos adecuados para responder rapidamente a las amenazas a que pueda
estar sometida la democracia de un Estado miembro frente al irrespeto o no consolida-
cion de dichos valores dentro de los Estados que los infunden.

A pesar de lo anterior, el respeto a la democracia y los valores en que se fundamenta
constituye, a nivel europeo, el soporte de la confianza entre los Estados y el basa-
mento de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Los derechos
humanos y la democracia se refuerzan mutuamente. Si bien, los sistemas democraticos
pueden manifestarse de diferentes formas, todos ellos tienen el comun denominador
de lograr el respeto de los derechos humanos, ya sean civiles y politicos 0 econdémicos,
sociales y culturales. (UE, 2016, p.34)

Ademas, como ha sefialado el CESE, “la Union Europea no es sélo un mercado
comun; es una unién de valores comunes...Estos valores, en los que se basa la Unién
Europea, constituyen el fundamento de la integracién y forman parte de la integridad
europea”. (CESE, 2016)

Pero de mano a la democracia y los derechos humanos, el Estado de Derecho cons-
tituye uno de los tres pilares de la arquitectura axiolégica de la Unidn, constituyendo la
columna vertebral de las democracias constitucionales modernas, que derivan de las
tradiciones constitucionales comunes a todos los Estados miembros de la Union (Comi-
sion Europea [CE], 2014, p.2)

3 Igualmente, conforme al art, 49 TUE, el respeto del Estado de Derecho es un requisito para imprescindible para la
adhesion a la UE.

4 Recomendacién (UE) 2016/1374 de la Comisién, de 27 de julio de 2016, relativa al Estado de Derecho en Polonia.

®> sobre el Estado de Derecho en Polonia que complementa la Recomendacién (UE) 2016/1374
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Ahora bien, el contenido concreto de los principios y normas que se derivan del
Estado de Derecho pueden manifestarse de manera diferente en cada Estado miembro.
Inicialmente, los sistemas constitucionales y la estructura del poder judicial de los dife-
rentes Estados Miembros UE, estan tedricamente establecidos y dotados de meca-
nismos para proteger a los ciudadanos de las amenazas que sobrevuele el Estado de
Derecho, pero, en la realidad, se ha demostrado que la violacién del Estado de Derecho,
y demas valores democraticos, puede convertirse en un grave problema .En los casos
en que la Unién ha tenido que hacer frente a estas situaciones, no en todos los casos
se ha conseguido articular una respuesta eficaz y rapida frente a las amenazas que se
han presentado. (CE, 2014, p.2)

2. El Estado de Derecho en la unién europea

Sefiala Pérez Lufio (2003), como:

La idea guia del Estado de Derecho, en el que los derechos fundamentales no aparecen
como concesiones, sino como el corolario de la soberania popular, a través de cuyo princi-
pio la ley no sélo implica un deber, sino también un derecho para el individuo. Se cumplia asi
el axioma a tenor del cual el hombre sélo puede ser libreen un Estado libre, y el Estado sélo
es libre cuando se edifica sobre un conjunto de hombres libres. (p.212)

Estas esclarecedoras palabras nos indican también como dentro de la UE, y dada su
arquitectura organizativa, el Estado de Derecho, reviste una importancia capital, cons-
tituyendo un elemento necesario para defender los derechos y las diferentes obliga-
ciones que surgen a partir de la constatacién de los Tratados y del Derecho Interna-
cional. Como ha seflalado la Comision, la confianza por parte de los ciudadanos y de las
autoridades nacionales al derecho internacional es totalmente trascendental para que
pueda funcionar la UE “como un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras
interiores”. (CE, 2014, p.5)

Ademads, no debe olvidarse que estamos hablando de derechos de las personas,
no de los gobiernos ni de los Estados Miembros, por lo que la prioridad en su defensa
debe ser inmediata (CESE, 2016).

Con anterioridad a que el principio del Estado de Derecho se mencionara explicita-
mente en los Tratados, fue el Tribunal de Justicia, en su jurisprudencia, el que ha deter-
minado como el Estado de Derecho es la fuente de principios plenamente justiciables
aplicables en el ordenamiento juridico de la UE. (CESE, 2014, p.1)

Siguiendo lo establecido por la propia Comisién Europea, y transcribiendo su propia
iniciativa, indicar que los principios que pueden incardinarse dentro del Estado de
Derecho son los siguientes:
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a) El principio de legalidad, que en términos sustanciales implica la existencia de un proce-
so legislativo transparente, responsable, pluralista y democrético. El Tribunal de Justicia ha
confirmado el principio de legalidad como un principio fundamental de la Unién, al afirmar
que «[...] en una comunidad de Derecho, debe garantizarse debidamente el respeto de la
legalidad» (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2004, parr,64)

b) La seguridad juridica, que requiere, entre otras cosas, que las normas sean claras y previ-
sibles y no puedan modificarse retroactivamente. El Tribunal de Justicia ha puesto de relieve
la importancia de la seguridad juridica al afirmar que, en virtud de los principios de segu-
ridad juridica y de proteccién de la confianza legitima, «[...] los efectos de la legislacion de
la [Unidn] deben ser claros y previsibles para quienes estan sujetos a ella [...]». El Tribunal
declaré también que «[...] el principio de seguridad juridica se opone a que un acto [de la
Unién] entre en vigor antes de su publicacidn, y que solo podria ser de otro modo, con ca-
racter excepcional, cuando la finalidad que debe conseguirse lo exija y cuando se respeten
debidamente las expectativas legitimas de los afectados» (Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, 1981)

c) Prohibicién de arbitrariedad de los poderes ejecutivos. El Tribunal de Justicia ha declara-
do lo siguiente: «Sin embargo, en todos los sistemas juridicos de los Estados miembros las
intervenciones de los poderes publicos en la esfera de actividad privada de cualquier perso-
na, sea fisica o juridica, han de tener un fundamento legal y estar 1 La primera referencia al
Estado de Derecho figura en el predmbulo del Tratado de Maastricht de 1992. El Tratado de
Amsterdam hace referencia al Estado de Derecho en el articulo 6, apartado 1, en términos
sustancialmente idénticos a los del actual articulo 2 del TUE. 2 Asunto 294/83, «Les Verts»
contra Parlamento Europeo, Rec. 1986, 01339, apartado 23. 3 Asunto C-496/99 P, Comisién
contra CAS Succhi di Frutta Rec. 2004, I-03801, apartado 63. 4 Asuntos acumulados 212 a
217/80 Amministrazione delle finanze dello Stato contra Salumi, Rec. 2735, apartado 10. 1
justificadas por las causas previstas en la Ley, y, en consecuencia, dichos sistemas prevén,
con diferentes modalidades, una proteccién frente a las intervenciones que fueren arbitra-
rias o desproporcionadas. La exigencia de esta proteccidon debe, por tanto, ser reconocida
como un principio general del Derecho [de la Unién][...]» (Tribunal de Justicia Europea, 1989,
parr, 19)

d) Tutela judicial efectiva e independiente, incluido el respeto de los derechos fundamenta-
les. El Tribunal reiterd que «la Unién es una Unién de Derecho cuyas instituciones estan su-
jetas al control de la conformidad de sus actos, en particular, con los Tratados, con los prin-
cipios generales del Derecho y con los derechos fundamentales». El Tribunal especificé que
esto supone, en particular, que «los particulares deben poder disfrutar de una tutela judicial
efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento juridico [de la Unién]». El Tribunal
ha precisado claramente que el derecho a dicha tutela «forma parte de los principios gene-
rales del Derecho que resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros. Este derecho también ha sido consagrado en los articulos 6 y 13 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos» (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2013, parr,91).

e) Ademas, por lo que respecta a la relacidn entre el derecho a un juicio justo y la separacién
de poderes, el Tribunal declaré expresamente que «[...] el principio general del Derecho [de
la Unién] segun el cual toda persona tiene derecho a un juicio justo, principio que se inspira
en el articulo 6 del CEDH [...]implica el derecho a un tribunal independiente, en particular del
poder ejecutivo [...]»7 . El principio de la separacién de poderes, desde luego, es un elemen-
to importante para garantizar el respeto del principio del Estado de Derecho. No obstante,
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puede adoptar diferentes formas, dados los distintos modelos parlamentarios y los diferen-
tes grados en que este principio se aplica en el &mbito nacional. A este respecto, el Tribunal
de Justicia se referia a la separacién operativa de los poderes, que implica una tutela judicial
independiente y efectiva, sefialando que «[...] el Derecho de la Unién no se opone a que un
Estado miembro relna las funciones de legislador, administrador y juez, siempre que estas
se ejerzan respetando el principio de separacién de poderes propio del funcionamiento de
un Estado de Derecho» (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2010, pérr,58)

f) Igualdad ante la ley. El Tribunal ha destacado el papel de la igualdad de trato como prin-
cipio general del Derecho de la UE, seflalando que «procede recordar que el principio de
igualdad de trato constituye un principio general del Derecho de la Unién, consagrado por
los articulos 20 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea» (Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, 2010, parr,54).

La labor jurisprudencial desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
confirma como estos principios no son requisitos meramente formales y procedimen-
tales, o hasta cosméticos, como pretenden algunos y algunos Estados, sino que son
el instrumento canalizador que garantiza el respeto y cumplimiento de los derechos
fundamentales y de la democracia.

3. Necesidad de proteger y reforzar el Estado de Derecho: mecanismos
sancionadores en la uniéon europea

La erosién del Estado de Derecho, la gobernanza democratica y los derechos funda-
mentales constituye una grave amenaza para la seguridad, estabilidad y prosperidad de
la Union. Como sefiala el Parlamento Europeo,

La definicién de los valores y principios fundamentales es un proceso permanente y dindmi-
€O, Y que, si bien dichos valores y principios pueden evolucionar con el tiempo, deben prote-
gerse frente al cortoplacismo y los cambios ad hoc resultantes de la sucesion de diferentes
mayorias politicas. (Parlamento Europeo, 2016, p.5)

Como indicamos anteriormente la Unidn Europea no se encuentra en su mejor
momento. Fendmenos de diversa etiologia e intensidad contribuyen a esta situacién.
Por un lado, un deficiente sistema institucional y normativo que carece de contundencia
para resolver estas cuestiones, o que como veremos posteriormente, solo actia en
casos de violacion “persistente y grave”. A nivel de los Estados miembros, algunas
democracias han girado, bien desde sus gobiernos, bien desde sus parlamentos, hacia
posiciones extremas, de corte nacionalista y autoritarias, comprometiendo gravemente
el respeto de los derechos fundamentales en sus territorios. Por otro lado, la Unién
europea vive una crisis humanitaria (Sanchez, 2017), que no de refugiados, que cues-
tiona nuestro sistema democratico y los valores que fundamentan la Unién, y que genera
graves disensiones entre los Estados miembros, e incluso, con algunas organizaciones
internacionales.

Sanchez Bravo. El Estado de derecho como valor fundamental de la union europea
Nuevo Derecho, Vol. 16, No. 27, julio-diciembre de 2020, pp. 1-14. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



Todo esto ha puesto a prueba los valores y la solidaridad de la Unién. Frente a estos desa-
fios, es esencial salvaguardar los valores comunes de la democracia, los derechos funda-
mentales y el Estado de Derecho (Comisién Europea, 2016, p.2)

La Unién Europea dispone de mecanismos, uno general, y otro particular, para actuar
ante situaciones de incumplimiento grave y reiterado.

El procedimiento general, procedimiento de infraccidén, se regula en el art.258 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®, que otorga a la Comisién Europea
las competencias de control de la aplicacién del Derecho de la Unién, velando por su
buena aplicacion y por la de las decisiones tomadas para este fin.

El procedimiento de infraccidon puede ser iniciado por la Comisién Europea de oficio
0 como consecuencia de una denuncia o queja de cualquier persona fisica o juridica.

Por regla general, previamente al inicio de un expediente de infraccion, la Comision
recurre a un didlogo estructurado -piloto UE- que facilita la comunicacién y la resolucion
de problemas de aplicacion del Derecho de la UE entre los servicios de la Comisidn y
las autoridades de los Estados miembros. Concluido sin éxito este procedimiento en
fase temprana o en los casos en que no recurra al mismo, se pasa a la primera fase
o fase administrativa del procedimiento de infraccién en la que la Comisién solicita
al Estado miembro, mediante una carta de emplazamiento, que le comunique en un
determinado plazo sus observaciones sobre un determinado problema de aplicacién
del Derecho comunitario. Si no hay respuesta o la respuesta no es satisfactoria, elabora
un dictamen motivado, en el que se pronuncia sobre la infraccidn y fija el contenido de
un posible recurso por incumplimiento e insta al Estado a que se ponga fin al mismo en
el plazo establecido.

Si el Estado miembro no pusiere fin al incumplimiento en el plazo sefialado, la Comi-
sion puede acudir al Tribunal de Justicia, iniciandose asi la fase contenciosa del proce-
dimiento de infraccién, solicitando una sentencia que se pronuncie sobre el incumpli-
miento. Si, tras la sentencia, la Comision considera que el Estado afectado no ha tomado
las medidas necesarias para ejecutarla, pone en marcha el procedimiento previsto en
el articulo 260 del TFUE, y recurre por segunda vez al Tribunal de Justicia, después
de haberle dado a aquél la oportunidad de presentar sus alegaciones, proponiendo,
esta vez, la imposicién de una multa que puede ser una cantidad a tanto alzado, como
sancion por el incumplimiento en si, y/o una multa coercitiva que se devenga diaria-
mente mientras no se cumpla la sentencia.

La posibilidad de imponer sanciones econémicas al Estado miembro que no haya
ejecutado una sentencia por incumplimiento fue introducida por el Tratado de Maas-
tricht que modificé a tal efecto el articulo 171 del Tratado CEE, actualmente el articulo

6Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud
de los Tratados, emitira un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad
de presentar sus observaciones.

Siel Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la Comision, ésta podra
recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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260, apartados 1y 2, del TFUE. La Comisidon adoptd, el 13 de diciembre de 2005, una
Comunicacion en la que establece la base sobre la que se calcula el importe de las
sanciones (suma a tanto alzado o multa coercitiva).

Por su parte, el procedimiento especial, quedé establecido para aquellos supuestos
en que se producen situaciones problematicas no vinculadas a la aplicacion de la legis-
lacién europea, y por tanto no computables como inobservancia de las obligaciones
impuestas en los Tratados, pero que suponen una amenaza para el Estado de Derecho.

El art. 7 TUE (Tratado de Maastricht, 1992), tiene por objeto garantizar que todos los
paises que hacen parte de la UE respeten los valores comunes de la Unién, incluido el
Estado de Derecho. Su dmbito de aplicacién no se limita a las dreas cubiertas por legis-
lacién de la Union Europea, sino que permite la intervencién para proteger el Estado de
Derecho cuando los Estados miembros actlen de manera auténoma conforme a sus
legislaciones interna. Como explica la propia Comision,

El caracter horizontal y general del posible ambito de aplicacién del articulo 7 TUE se en-
tiende facilmente por cuanto se refiere a un articulo cuyo objetivo es garantizar que se
respetan las condiciones de pertenencia a la Unién. En efecto, seria paraddjico limitar las
posibilidades de intervencién de la Unidn exclusivamente al dmbito de aplicacién del Dere-
cho de la Unién y permitir a ésta ignorar las violaciones graves que pudieran producirse en
los &mbitos de competencia nacional. En efecto, que un Estado miembro vulnere los valores
fundamentales con un grado de gravedad tal que alcance la requerida para la aplicacion del
articulo 7 pudiera minar las bases mismas de la Unién y de la confianza entre sus miembros,
fuere cual fuese el &mbito en el que se produjeren las violaciones.

7 1. A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del Parlamento Europeo o de la Comisién, el Consejo,
por mayoria de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra constatar la
existencia de un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el
articulo 2. Antes de proceder a esta constatacion, el Consejo oird al Estado miembro de que se trate y por el mismo
procedimiento podra dirigirle recomendaciones. El Consejo comprobarad de manera periddica si los motivos que han
llevado a tal constataciéon siguen siendo validos.

2. El Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comisién y previa
aprobacién del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de una violacion grave y persistente por parte de
un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2 tras invitar al Estado miembro de que se trate a que
presente sus observaciones.

3. Cuando se haya efectuado la constatacién contemplada en el apartado 2, el Consejo podra decidir, por mayoria
cualificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la aplicacion de los Tratados al Estado miembro
de que se trate, incluidos los derechos de voto del representante del Gobierno de dicho Estado miembro en el
Consejo. Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendrd en cuenta las posibles consecuencias de la misma para
los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas. 30.3.2010 Diario Oficial de la Unién Europea C 83/19
ES Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de los Tratados continuaran, en cualquier caso,
siendo vinculantes para dicho Estado.

4. El Consejo podra decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la modificaciéon o revocacion de las medidas
adoptadas de conformidad con el apartado 3 como respuesta a cambios en la situacién que motivé su imposicién.

5. Las modalidades de voto que, a los efectos del presente articulo, serdn de aplicacién para el Parlamento Europeo,
el Consejo Europeo y el Consejo se establecen en el articulo 354 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.
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El articulo 7 otorga pues a la Unién una competencia de intervencién muy distinta de aquella
de que dispone para garantizar que los Estados miembros respeten los derechos fundamen-
tales cuando aplican el Derecho de la Unién. Segun jurisprudencia reiterada, los Estados
miembros estdn obligados a respetar los derechos fundamentales en tanto que principios
generales de Derecho comunitario. Pero dicha obligacién sélo se extiende a las situaciones
nacionales que corresponden al dambito de aplicacién del Derecho comunitario [3] Al con-
trario de lo que ocurre con los mecanismos que figuran en el articulo 7 TUE, el Tribunal de
Justicia garantiza el respeto de dicha obligacién como, por ejemplo, en el marco de un pro-
cedimiento por incumplimiento de una obligacién (articulos 226 y 227 TCE) o de un recurso
prejudicial (articulo 234 TCE). (Comisién Europea, 2003)

El articulo 7, apartado 1, del TUE solo se puede activar en caso de un «riesgo claro
de violacion grave» y el mecanismo sancionador del articulo 7, apartado 2, del TUE solo
en caso de una «violacién grave y persistente por parte de un Estado miembro» de los
valores estipulados en el articulo 2. (Pérez, 2016)

De acuerdo con lo anterior, se presentan mecanismos preventivos y sancionadores,
entre los cuales el primero permite al Consejo remitir un aviso a la UE y el segundo
permite al Consejo suspender de manera temporal o definitiva la aplicacién de los
Tratados.

No obstante, estos mecanismos, como venimos reiterando, recientes aconteci-
mientos en algunos Estados miembros han puesto de manifiesto como los mismos
no son eficaces ni sirven para responder rdpidamente a las amenazas al Estado de
Derecho, por los que urge crear un nuevo marco europeo para reforzar el Estado de
Derecho.

4. Nuevo marco europeo para reforzar el estado de derecho

En 2014 la Comisidon Europea adoptd una Comunicaciéon (CE, 2014) para reforzar el
Estado de Derecho. Este nuevo marco propuesto pretende ser un complemento, un
tertium genus, entre los procedimientos anteriormente descritos, a los que no suplanta,
sino que complementa como una solucion intermedia, que los precede y complementa
respectivamente.

El objetivo del Marco es permitir a la Comisién Europea entablar un didlogo con el
Estado miembro afectado con el fin de encontrar soluciones antes de recurrir a los
mecanismos juridicos existentes establecidos en el articulo 7 del Tratado y encon-
trar una solucién, con el fin de prevenir la aparicion de una amenaza sistémica para el
Estado de Derecho, que afecte de forma negativa a la integridad, la estabilidad y el
buen funcionamiento de las instituciones y mecanismos establecidos nacionalmente
para garantizar el Estado de Derecho. El marco de la UE no esta pensado para hacer
frente a situaciones individuales o casos aislados de violacion de los derechos funda-
mentales o errores judiciales.
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En principio, las «garantias del Estado de Derecho» nacionales deberian ser sufi-
cientes para abordar los posibles problemas y pueden hallarse en cada pais en:

* el ordenamiento politico, institucional o juridico;
* su estructura constitucional;
* la separacién de poderes (por ejemplo, entre el legislativo, el ejecutivo y el judicial);

* la independencia e imparcialidad de su poder judicial o su sistema de control judicial (es
decir, cuando los tribunales pueden pronunciarse sobre la validez de una actuacion).

De acuerdo con ello, el Marco se activa al momento en el cual las «garantias del
Estado de Derecho» nacionales no puedan responder eficazmente a las diferentes
amenazas en un pais de la UE.

El proceso se divide en tres etapas:

a) Evaluacién de la Comisién: La Comision debe recopilar y analizar toda la informa-
cion pertinente y valorar si hay indicios claros de una grave amenaza contra el Estado
de Derecho. Si, como consecuencia de ello, la Comisidn cree que, en efecto, existe una
situacion de amenaza sistémica contra el Estado de Derecho, entablaré un dialogo con
el Estado miembro afectado remitiéndole un «dictamen de Estado de Derecho», que
serd un aviso al Estado miembro, y justificando sus preocupaciones. Se dara al Estado
miembro correspondiente la posibilidad de responder.

b) Recomendacion de la Comisién: En una segunda etapa, la Comisién publicard una
«recomendacioén del Estado de Derecho» dirigida al Estado miembro, a menos que el
asunto ya ha sido resuelto de manera satisfactoria. Recomendard que el Estado miembro
solucione los problemas detectados en un plazo fijo y que informe a la Comisién de las
medidas adoptadas a tal efecto. La Comisién hara publica su recomendacion.

¢) Seguimiento de la Recomendacion de la Comisién: En una tercera etapa, la Comi-
sion supervisara el curso dado por el Estado miembro a la recomendacién. Si ese curso
no es satisfactorio en el plazo fijado, la Comision podra recurrir a uno de los meca-
nismos establecidos en el articulo 7 del TUE.

Todo el proceso se basa en un didlogo permanente entre la Comisién y el Estado
miembro interesado. La Comision mantendra al Parlamento Europeo y al Consejo peri6-
dica y debidamente informados.

El Parlamento europeo, por su parte, se muestra muy critico con la situacién en la que
se encuentra la Unidn europea, y asumiendo el mismo punto de partida de la Comision,
sefala que:
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La Unién tiene un gran nimero de instrumentos y procedimientos para garantizar la plena
y correcta aplicacién de los principios y los valores de los Tratados, pero que, en la précti-
ca, dichos instrumentos y procedimientos parecen tener un alcance limitado o resultar in-
adecuados e ineficaces, o es poco probable que sean usados; que son muchos los que
consideran que su aplicacién desigual se debe a motivos politicos, es arbitraria y se dirige
injustamente a determinados Estados (Parlamento Europeo, 2016, p.6-7)

Ante esta realidad, y el hecho que algunos Estados nieguen que el respeto de los
principios y valores de la Unién sean una obligacién derivada de los Tratados o que la
Unidén tenga poder para obligar a su cumplimiento, da un paso mas y propone, y sobre
la base del art. 295 TFUES?, la elaboracién de un Pacto de la Unién sobre la Democracia,
el Estado de Derecho y los Derechos Fundamentales, que incluyan elementos preven-
tivos y correctores, y se apliquen a todos los Estados miembros, asi como a las tres
instituciones fundamentales de la Unién.

La Comision acogié con satisfaccion el objetivo general de la Resolucién, que consiste
en garantizar que los valores comunes de la UE se apliquen y se respeten 41. La Comi-
sidn considera, no obstante, que es preciso hacer el mejor uso posible de los instru-
mentos existentes, evitando los solapamientos. Una serie de agentes e instrumentos
existentes ya aporta un conjunto de medios complementarios y eficaces para promover
y defender los valores comunes. La Comisién seguira valorando y aprovechando esos
medios. Una de las ideas subyacentes del Parlamento fue hacer que los diferentes datos
e informes existentes sobre la situacion de los derechos fundamentales en los Estados
miembros sean mas accesibles y visibles, también en el &mbito nacional. La Comisién
acogio con satisfaccién esta idea, ya que otros muchos agentes —incluidos el Consejo
de Europa y su Comision de Venecia, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la
UE (FRA) y las ONG- recogen informacion sobre el Estado de Derecho, la democracia
y los derechos fundamentales en los Estados miembros (CE, 2017)

5. Conclusioén: Avances y retrocesos.

La Unién europea se encuentra en una encrucijada. Podria suponerse que el respeto a
los derechos fundamentales, la democracia y el Estado de Derecho es algo obvio en un
ambito de integracién regional como el nuestro, pero la realidad evidencia que no hay
que darlo por sentado.

Como sefala el Informe 2016 sobre la situacion de los derechos fundamentales en
la Unidn,

La UE se enfrentd a multiples retos: las consecuencias de la llegada sin precedentes de re-
fugiados a sus fronteras exteriores, los desequilibrios econémicos y una serie de atentados
terroristas. Las personas que sufren las consecuencias de las multiples crisis no confian en

& El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién llevardn a cabo consultas reciprocas y organizardn de comun
acuerdo la forma de su cooperacién. A tal efecto y dentro del respeto de los Tratados, podran celebrar acuerdos
interinstitucionales que podran tener cardcter vinculante.
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que sus hijos vayan a estar mejor que ellos mismos. Cuestionan si las instituciones son to-
davia capaces de protegerles de los retos y las amenazas de la migracién, las turbulencias
financieras y el terrorismo. En este contexto, el nacionalismo, el populismo y la intolerancia
encuentran un terreno fértil para prosperar y defender la exclusién y el aislacionismo como
la Unica manera de superar los retos actuales. (Parlamento Europeo, 2016)

Por otro lado, la globalizacién obliga a la Unidn a replantearse su posicion en un
contexto global cada vez mas complejo y cambiante, ante el surgimiento de nuevas
potencias y el desplazamiento del poder econdmico-politico hacia antiguas periferias.
Pero como sefala el Nobel Stiglitz, debe también preocuparnos que la globalizacion
estd produciendo paises ricos con poblacién pobre. Europa lo sabe bien tras la terrible
crisis financiera que hemos sufrido y de la que aun nos lamemos las heridas.

Las relaciones internacionales, la lucha por posicionarse en los mercados mundiales
no nos debe hacer olvidar el sagrado respeto a la democracia y los derechos humanos
en todas partes del planeta. No se entenderia que estemos luchando por consolidar el
Estado de Derecho en nuestras fronteras, y mirdsemos para otro lado en otras partes
del planeta.

De esa forma la Unién tiene que seguir avanzando y consolidando el Estado de
Derecho, reforzando los mecanismos de cooperacién y control de los Estados miem-
bros, para que aquella manida cldusula de “asuntos internos” no sirva para justificar
agresiones graves a la democracia y los derechos fundamentales, ejes del Estado de
Derecho.

No obstante, con ocasion de la crisis del denominado Covid19, se han constatado, en
fecha reciente, esas discrepancias, esos retrocesos, y también algunos avances.

No obstante, esta propuesta, se ha producido un bochornoso espectaculo prota-
gonizado dentro de la Unién Europea, de enfrentamiento de unos paises contra otros,
respecto a la dotacién de fondos para luchar contra la pandemia y el futuro plan de
reconstruccion, denominado informalmente como Plan Marshall 2, ante la mas que cierta
crisis econdmica y social que nos asolara, y cuyos efectos son todavia no cuantificables.

Todo comenzé por la cuestidon relativa a la emisién o no de los llamados “corona-
bonos”; es decir, acudir a los mercados con el respaldo de la Unién Europea. Este era el
gran debate acerca de la respuesta que debe dar Europa a la crisis econémica que esta
por llegar tras la paralizacién de varias economias de la Zona Euro por el coronavirus.

Las posturas estaban muy enfrentadas, pese a que nueve paises apoyaban los coro-
nabonos y otros cinco no lo verian mal. En total, 14 paises de los que componen la UE
estarian a favor, pero en contra estan algunos de los paises mas relevantes: Alemania,
Finlandia, Holanda o Austria.

Esa postura de los paises del norte fue poco a poco cambiando ante las presiones
internas que sufrieron los Gobiernos de Holanda y Alemania, a los que se advirtié de
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que si se dejaba caer a paises como ltalia o Espafia se podria producir una crisis como
la de 2008, con el riesgo de que arrastrara al norte de Europa.

Posteriormente, tras numerosas conversaciones, y las correspondientes presiones
diplomaticas, los Veintisiete lograron este jueves aprobar por fin un paquete de emer-
gencia de mas de medio billén de euros para luchar contra la pandemia después de
que Espafia e Italia lograran que el acceso a esos fondos no esté condicionado a ningun
programa de ajustes o reformas, como querian los Paises Bajos. Los titulares de Finanzas
de la UE pactaron también crear un fondo para la recuperaciéon econémica que deberan
abordar los jefes de Estado y de gobierno en la préxima cumbre.

El paquete pretende ser una triple red de seguridad: para gobiernos, empresas y
trabajadores. El fondo de rescate europeo (Mede) sera finalmente el salvavidas para
los gobiernos que requieran de fondos en caso de un deterioro radpido de sus finanzas
publicas. El acuerdo activa hasta 240.000 millones de euros que pueden solicitar todos
los paises de la zona euro. A cambio, los paises que pidan esos créditos se compro-
meten a estar dentro de las reglas fiscales de la UE, lo que incluye sus margenes de
flexibilidad (El Pais, 2020)

Este episodio que bien fue calificado como bochornoso, al menos, en sus inicios,
se ha visto, sin embargo, justipreciado por lo estipulado por los mismos estados de la
UE, estableciendo que la Comisiéon Europea debe elaborar un régimen de condiciona-
lidad que incluya la observancia de los principios constitucionales, como el Estado de
derecho, para recibir ayudas de la UE. En caso de violaciones del Estado de derecho se
retendran las ayudas para la pospandemia. Esta respuesta fue el resultado triunfalista a
las manifestaciones de los presidentes de Hungria y Polonia, siempre los mismos, que
tras la aprobacién del Fondo de Recuperacién pospandemia, a finales de julio de 2020,
salieron exultantes anunciando su victoria en la Cumbre Extraordinaria europea al no
vincular la garantia del Estado de derecho al cobro de ayudas. La realidad, afortunada-
mente, ha sido la contraria. (DW, 2020)

La situacion real es, como han sefialado recientemente, los dirigentes de los Estados
miembros y de las instituciones europeas, que:

La Unidon Europea se enfrenta a retos sin precedentes, tanto mundiales como interiores:
conflictos regionales, terrorismo, presiones migratorias crecientes, proteccionismo y des-
igualdades sociales y econémicas. Juntos estamos decididos a hacer frente a los retos de un
mundo en rdpida mutacion y a brindar a nuestros ciudadanos tanto seguridad como nuevas
oportunidades. Vamos a hacer a la Unién Europea mas fuerte y resiliente, mediante una
unidad y una solidaridad alin mayores entre nosotros y el respeto de las normas comunes.
La unidad es una necesidad y nuestra libre eleccion. A nuestros paises, tomados uno a uno,
la dindmica mundial los condenaria a la marginacion; permanecer unidos es nuestra mejor
posibilidad de influir en ella y de defender nuestros intereses y valores comunes (Comisién
Europea, 2017)
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Resumen

El paradigma actual empleado por los érganos encargados de procurar y administrar
justicia, ademds de carecer de una visién de interseccién del género, reproducen
estereotipos que perpetlan una cultura patriarcal, misdégina y anquilosada de roles,
disminuyendo y afectando de manera grave la participacion politica de la mujer asi
como su acceso efectivo a los cargos de representacion politica. Por ello, el impacto y
trascendencia en la linea de investigacion sera a través del aporte original forense que
brindard herramientas epistemoldgicas para la solucién de casos, combinado con el
riguroso estudio de las principales teorias que auxilian en la adopcién del enfoque de
género transversal y de derechos humanos de las mujeres. de la violencia politica de
género contra la mujer basada en la interseccionalidad de género.

El aporte principal del mismo radica en el estudio critico del modelo que actualmente
emplea el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién asi como los Tribunales
locales cuando sancionan conductas relativas a la violencia politica de género. En prin-
cipio, por la ausencia de tipos penales e infracciones administrativas en la legislacion,
pero sobre todo, por la carencia de un enfoque interseccional de género que evalle
las pruebas bajo un modelo diverso al actual, mas flexible y acorde a los estandares del
Derecho Internacional

Palabras clave: Interseccionalidad de género, politicas publicas, derechos humanos
de la mujer, derecho internacional.
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Abstract

The current paradigm used by the bodies in charge of procuring and administering
justice, in addition to lacking a vision of intersection of gender, reproduce stereotypes
that perpetuate a patriarchal, misogynistic and role stagnant culture, diminishing and
seriously affecting the political participation of the women as well as their effective
access to positions of political representation. Therefore, the impact and transcendence
in the line of investigation will be through the original forensic contribution that will
provide epistemological tools for the solution of cases, combined with the rigorous study
of the main theories that aid in the adoption of the transversal gender approach and
human rights of women. of political gender violence against women based on gender
intersectionality.

Its main contribution lies in the critical study of the model currently used by the Elec-
toral Tribunal of the Federal Judicial Branch as well as the local Courts when they sanc-
tion conduct related to political gender violence. In principle, due to the absence of
criminal offenses and administrative offenses in the legislation, but above all, due to
the lack of an intersectional gender approach that evaluates evidence under a different
model than the current one, more flexible and in accordance with the standards of Inter-
national Law.

Keywords: Gender intersectionality, public policies, women’s human rights, interna-
tional law, international right.

1. Introduccion: el enfoque interseccional de género

Actualmente, el Estado mexicano sufre una crisis institucional por niveles alarmantes de
violencia contra la mujer. Segun datos estadisticos de la ONU (2019), entre diez y nueve
mujeres son asesinadas cada dia en México. Este hecho significa la cifra mas alta en
toda la historia contemporanea del pais. Desde el afio 2015 a la fecha, se tiene registro
de 3,578 feminicidios a nivel nacional y se han declarado en el pais alertas de género
en 13 Estados y casi 90 municipios por causas graves, es decir, donde esta en peligro la
vida e integridad de las mujeres. Conforme a cifras del Secretariado Ejecutivo tan sélo
en 2019, se cometieron 1006 feminicidios.

De acuerdo con la Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcién de la Segu-
ridad Publica (ENVIPE) realizada por el INEGI (2019), se tuvo como resultado que en
ese mismo aflo, el 90% de los delitos sexuales fueron cometidos en contra de mujeres
mostrando un alarmante panorama en el cual el lugar mas inseguro son las areas
publicas a diferencia de los hombres, mostrando incluso un 26% a la alza en relacién
con su propio hogar. La propia Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Relaciones
en los Hogares (2016) indica también niveles muy altos de violencia de algun tipo ejer-
cida por las parejas en contra de las mujeres (64%).

Lo anterior implica que el incumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado
mexicano al suscribir la Convencidon Americana de Derechos Humanos (1981) ha quedado
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al descubierto en el plano interamericano, a través de las distintas sentencias proferidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde hace casi una década (Caso
Gonzalez y otras, 2009; Caso Rosendo Cantu y otra, 2010; Fernandez Ortega y otros,
2010), ya que en las mismas se condené al Estado mexicano por violencia de género
institucionalizada, en virtud de los hechos probados que atentaban contra la integridad
y la vida de las demandantes.

La violencia politica de género constituye uno de los ataques frontales a la dignidad
humana de las mujeres al disminuir sus oportunidades de participacion y denigrar
su papel en la conformacién de Estado, en cualquiera de sus modalidades: fisica,
psicolégica, econdmica, sexual, simbdlica, entre otras; con la particularidad que se
desarrollan especificamente en la persecucién (periodos electorales) o ejercicio de
representacion politica, con una carga particular por ser mujer. Sin embargo, es posible
argumentar que la violencia politica de género es de rango estructural (Otalora, 2017),
al existir y afectar en la persecucién de representacién politica aun cuando es fuera de
los periodos asignados.

A pesar de este panorama desolador, existen algunos avances alcanzados en materia
de integracion paritaria de algunos érganos de representacion politica. Al dia de hoy,
el Congreso federal estd compuesto por el 48% y 49% de espacios (Camara de Dipu-
tados y Senadores respectivamente) para legisladoras. Las legislaturas de las Entidades
Federativas en su mayoria con integracion paritaria (23 de 27 Congresos que tuvieron
elecciones en 2018), en tanto que un porcentaje de apenas el 23 % de los Municipios
tienen Presidentas Municipales (INEGI, 2019). Es decir, en la mayoria de los municipios
de las Entidades Federativas no se alcanza la paridad transversal, por lo que a partir
de junio de 2019 entré en vigor la reforma que obliga a integrar los érganos del poder
publico.

Este orden evolutivo de las medidas para integrar de manera paritaria los érganos
publicos, deberia ser paralela al nivel de cultura civica y politica, lo cual no es asi, ya
que durante 2018 se han registrado el nivel mas alto de denuncias por violencia poli-
tica de género en el pais. Tan sélo durante el pasado proceso electoral 2017-2018 se
presentaron un total de 107 quejas ante el INE y Poder Judicial Federal, mientras que en
las Entidades de la Republica se registraron un total de 19. Por su parte, las denuncias
ante la FEPADE por violencia politica de género constituyeron un total de 47 carpetas,
judicializdndose sélo el 3% de aquéllas.

Las Entidades Federativas con mas denuncias son Chiapas, Chihuahua, Ciudad de
México, Campeche y Baja California, aunado a que el pasado proceso electoral ha sido
el mas violento de toda la historia politica moderna, registrandose un nivel alarmante
de violencia en contra de mujeres, lo cual ha derivado en la muerte de 17 candidatas.
Ahora bien, es necesario resaltar que las formas de socializacién politica no han sido
ajenas a las transformaciones de la era moderna, lo cual ha promovido su mutacién
hacia el ambito digital. Particularmente durante el proceso electoral 2017-2018, el medio
empleado con mas frecuencia para comunicarse fue internet (94%), claramente decan-
tado en las diferentes Redes Sociales, siendo los mas activos politicamente las personas
de 18 a 29 aflos (27%). En el Informe de violencia politica a través de las tecnologias
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contra las mujeres en México, se destaca de manera importante como ha migrado la
violencia de género hacia este ambito, constituyendo asi una de las nuevas formas
directas e indirectas de discriminacion y violencia en contra de la participacién politica
de la mujer, siendo los motivos mas frecuentes: el juicio de caracter sexual, la objetuali-
zacion sexual, agresiones contra la familia, roles de género y la apariencia.

En el mismo sentido, escasean criterios jurisdiccionales y orientadores para sensi-
bilizar sobre el fendmeno de la violencia politica de género en contra de mujeres indi-
genas. Tal es el caso de las mujeres de la comunidad de Guevea de Humboldt, Tehuan-
tepec, quienes vieron violados sus derechos politicos electorales hasta que en 2016,
cuando se les reconocio tal prerrogativa y efectivamente ejercieron su voto. Este esce-
nario violento ha propiciado la creacion del Protocolo para Atender la Violencia Politica
Contra las Mujeres, el cual surge como resultado del esfuerzo conjunto interdisciplinar
llevado a cabo entre distintas dependencias publicas, convirtiéndose en una de las
herramientas mas valiosas para atender de manera integral la violencia politica por
razén de género. Sin embargo, ademas de los elementos de discriminacién y violencia
directa antes descritos, existen en el plano discursivo y en la construccién social otros
tipos de violencia indirecta que afectan de manera grave los esfuerzos de la mujer en
su camino para alcanzar la igualdad real y efectiva.

La violencia politica de género en medios digitales debe ser prevenida y castigada a
través de la aplicacién de estdandares hermenéuticos y racionales mas flexibles (de los
tradicionales) a fin de que se ajusten a la realidad digital permitiendo la construccién de
criterios jurisprudenciales género-sensitivos y legislacién reglamentaria que prevenga
y castigue dichas conductas, ya que en los medios digitales se suele invisibilizar la
violencia producida como consecuencia de la propia dindmica etérea y la vertiginosa
forma de comunicacion politica digital, pero sobre todo, que los érganos encargados
de procurar y administrar justicia minimizan la naturaleza de las infracciones, obstaculi-
zando asi el derecho de las mujeres a que se les administre justicia.

Es importante considerar el género mds como una categoria de andlisis que de
personas, haciendo énfasis en innovadoras formas de ver la articulacién del poder en
una cultura dada. De este modo, Butler (2007), sugiere hacer mas bien una coalicion
abierta para la creacién de identidades mas atemporales y abiertas que en funcién de
objetivos concretos, en el entendido de encontrar las multiples similitudes y divergen-
cias que existen en el género. Por lo que /a mujer nunca serd exhaustivo ni inclusivo, en
palabras de (Butler, 2007, p.137),: porque el género no siempre se constituye de forma
coherente o consistente en contextos histéricos distintos, y porque se entrecruza con
modalidades raciales, de clase, étnicas, sexuales y regionales de identidades discursi-
vamente constituidas. Asi, es imposible separar el «género» de las intersecciones poli-
ticas y culturales en las que constantemente se produce y mantiene.)

Por ende, es necesario abogar por la participacion de las mujeres, en plural y plurali-
zado. Es decir, que existan mujeres heterosexuales, bisexuales, lesbianas, transexuales,
blancas, mestizas, afrodescendientes, indigenas de todas las comunidades, con y sin
discapacidades de todos los tipos. No es sélo una mujer, sino que todas las mujeres
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deben sentir, por lo menos, que estan siendo representadas ellas y sus intereses. Es
decir, debe evitarse la discriminacién interseccionada o transversal.

2. Derechos humanos de la mujer

La legislacion mas avanzada en materia de igualdad real y efectiva entre hombres y
mujeres es la europea. Espafia y Alemania se encuentran entre los primeros lugares
en ofrecer oportunidades laborales y sociales para las mujeres. Los criterios de ambos
paises, asi como del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, servirdn para
comprender los modernos criterios que han servido para solucionar casos dificiles en
aquellas latitudes.

Existe una marcada diferencia entre el sistema europeo y el sistema americano de
proteccién y defensa de los derechos de las mujeres. Mientras que el primer modelo
cuenta con normas y directrices especificas para la defensa de estos derechos, en
Ameérica Latina adn nos encontramos en una fase prematura de desarrollo de instru-
mentos para lograr la efectividad de los derechos. En nuestro continente, contamos
con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (1969), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966), la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948), el Protocolo Adicional a la Convencién Americana en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)
(1998), y de manera especifica, tenemos la Convencion Interamericana sobre Naciona-
lidad de la Mujer (Montevideo, 1933), la Convencion Interamericana sobre la Concesién
de los Derechos Civiles a la Mujer (Bogota, 1948), la Convencidn Interamericana sobre
Concesion de los Derechos Politicos a la Mujer (Bogotd, 1948) y la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencién
de Belém Do Par4, 1994).

En el sistema europeo se cuenta con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea (CEE) (2017), especialmente el articulo 13; la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (UE) (2000), particularmente los articulos 21, 23, 24, 25,
26 y 33; la Carta Social Europea (2000). A lo anterior se suman las distintas Directivas
de la Comunidad Europea, entre las que destacan:

- La Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
de las personas independientemente de su origen racial o étnico (DO L 180 de 19
de julio de 2000);

- La Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DO L 303 de 2 de
diciembre de 2000);

- La Directiva 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y
Su suministro; y
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- La directiva 2006/54/CE del Parlamento y del Consejo relativa a la aplicacion de
igualdad de trato e igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion.

Por otra parte, en el sistema universal de defensa y proteccién para los derechos de
la mujer contamos con:

- La Convencidn sobre los Derechos Politicos de la Mujer (1952);
- La Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (1967);

- La Declaracién sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia
o de Conflicto Armado (1974);

- La Convencioén sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (1979) (conocida como CEDAW por sus siglas en inglés), asi como su Protocolo
Facultativo y su recomendacion sobre la proteccion de la maternidad; y

- ElI Convenio 182 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) Relativo a la Revi-
sion del Convenio sobre la proteccion de la Maternidad.

Asimismo, otro de los instrumentos internacionales, fue la IV Conferencia Mundial
sobre las Mujeres, celebrada en Pekin en el afio de 1995, en donde se reafirmé el
compromiso celebrado con anterioridad en la Convencidén sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer de 1979. En dicha Conferencia se abordé
el problema de la discriminacién de facto hacia las mujeres, sustentando que.

“Para la eliminacién de la discriminacion contra la mujer no basta un cambio juridico”, sino
que era necesario modificar los prejuicios y costumbres arraigados en una idea de inferiori-
dad o superioridad basadas en el género” (Real, 1996, p.34)

Precisamente, esta Ultima cuestion referente a la igualdad real y efectiva entre los
hombres y mujeres ha sido redefinida por la doctrina constitucional contemporanea
de los derechos fundamentales. En la actualidad, la férmula del Estado Democrdtico y
Social de Derecho (presente en gran parte de las constituciones europeas, pero ausente
en el texto fundamental mexicano) ha permitido la reinterpretacion del cladsico modelo
de igualdad formal o legal que predominé por largos afios en los Estados de Derecho
durante gran parte del siglo pasado, la cual reducia la igualdad a un mero asunto de
legalidad, dejando de lado las nuevas necesidades y problemas sociales que exigian a
la jurisdiccién constitucional resoluciones ajustadas a un modelo de Estado mas equi-
tativo. Por ejemplo, el establecimiento de prestaciones sociales distintas a las mujeres
trabajadoras no son las mismas que las otorgadas a los hombres, y sin embargo, esto no
implica que se rompa la igualdad entre los sexos; incluso, algunas legislaciones como la
alemana han ido mas alla, (Ley Reguladora del Permiso de Paternidad y la Reduccién de
Jornada por Cuidado de Hijo) buscando fomentar la crianza de los hijos por parte de los
padres, sin que esto perjudique los derechos sociales adquiridos por éstos.
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De tal forma, para algunos tratadistas la igualdad debiera ser entendida como:

“La concrecidén de criterios materiales para llevar a cabo el valor solidaridad, a través de la
creacion de las condiciones materiales para una libertad posible para todos, y en contribuir
a la seguridad con la satisfaccién de necesidades a quien no puede hacerlo por su propio
esfuerzo” (Peces-Barbas, 199, p.283).

Asi, los tedricos distinguen dos dimensiones en torno a la igualdad: la formal y la
sustancial. La primera hace referencia al principio de la igualdad ante la ley. Esta aparece
como una exigencia de que todos los ciudadanos se hallen sometidos a las mismas
normas y tribunales. Por otra parte, la igualdad material o sustancial, se encuentra
intimamente vinculada con el principio de Estado Democrdtico y Social de Derecho,
conforme a dicha concepciéon material-formal de la igualdad, la dimensién juridica no
puede desconectarse de las condiciones politicas, econdmicas y sociales que gravitan
sobre su realizacion, es decir, implica la integraciéon de aquellas personas que han sido
socialmente desfavorecidas por distintas circunstancias, como es el caso de las mujeres.

Sin duda alguna, la mayor parte de los criterios a nivel internacional y de legislacion
comparada en el dmbito europeo se inclinan hacia una concepcioén sustancial de la
igualdad entre hombres y mujeres, procurando en mayor medida, la plena efectividad
entre los derechos de ambos. En el sistema aleman por ejemplo, fue consagrado de
manera expresa el principio de igualdad sustancial, a través de una reforma constitu-
cional en el afio de 1994, para quedar como sigue:

Articulo 3 [Igualdad ante la ley]

(1) Todas las personas son iguales ante la ley.

(2) El hombre y la mujer gozan de los mismos derechos. El Estado promovera la realizacién
efectiva de la igualdad de derechos de las mujeres y los hombres e impulsara la eliminacién
de las desventajas existentes2. (Articulo Constitucional 1994)

Sin duda alguna, esto se refiere a las medidas de accién positiva que debe realizar el
Estado para mejorar la situacion de los grupos vulnerables que histéricamente se han
encontrado en desventaja ante otros, como es el caso de las mujeres. Dichas medidas
implementadas por el Estado nacieron en el derecho norteamericano y tuvieron como
principal inspiracion la clausula de igualdad contenida en la decimocuarta enmienda
de la declaracion de derechos de esa naciéon. Desde aquella perspectiva, las acciones
afirmativas constituyen:

“Cualquier medida, mas alla de la simple terminacién de una practica discriminatoria,
adoptada para corregir o compensar por una discriminacién presente o pasada o para
impedir que la discriminacién se produzca en el futuro” (VIDA, 2003, p. 35)

2 Seflalamos con cursiva el texto afiadido en la reforma.
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De esta forma, desde el punto de vista tedrico, las medidas de accién positiva deben
contar con tres caracteristicas o elementos esenciales:

- Es indispensable que una persona se halle en una situacién en desventaja por su
pertenencia a determinado colectivo respecto del grupo dominante;

-l La puesta en practica de dicha medida debera suponer un beneficio inmediato para
esa persona o colectivo;

- Finalmente, la Ultima caracteristica estéd relacionada con la finalidad perseguida por
la medida, es decir, debe tener como objeto poner fin a la situacién de desven-
taja en la que se encuentra determinado colectivo, es decir, reducir los niveles de
desigualdad. (VIDA, 2003, p. 35)

3. Situacion actual de la violencia politica de género en México

Desde la 6ptica forense, los 6rganos jurisdiccionales nacionales como los Tribunales
Electorales locales y la Sala Superior también han sido reticentes en analizar desde otro
enfoque la violencia politica de género. Es decir, los 6rganos jurisdiccionales se han
limitado a emplear los métodos probatorios tradicionales, a pesar de la existencia del
Protocolo para Atender la Violencia Politica Contra las Mujeres, antes referido, asi como
el elaborado afio atras por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, denominado:
Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Por citar alguna evidencia, las
infracciones mds comunes son analizadas desde la 6ptica probatoria tradicional,
sesgando los problemas hermenéuticos mas complejos como la violencia simbdlica que
es ejercida continuamente en contra de la mujer. Como muestra y prueba de lo anterior,
de un analisis de las resoluciones emitidas la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacidn se obtuvieron los siguientes resultados.

Tabla 1
SENTENCIAS EMITIDAS POR SALA
A EE ¢Obstaculiz a
. . . enfoque de p .
s . Tipo de Violencia . el acceso a la ¢Qué estereotipo
entencias S perspectiva R - .
ejercida 3 justiciadela  perpetua la sentencia?
de género la P
. mujer?
sentencia?
No explica qué tipo de
SUP-JDC-156/2019 Simbdlica Si Si
violencia es ejercida
- Omite analizar el acoso
Fisica,
SUP-JDC-9/2019 psicolégica, No si Iaboral como una forma
P de violencia en contra
econdmica .
de la mujer
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SENTENCIAS EMITIDAS POR SALA

¢Emplea un
enfoque de
perspectiva

¢Obstaculiz a

Tipo de Violencia el acceso a la {Qué estereotipo

Sentencias

ejercida de género la jus:ri‘cl}a d;e la perpetuia la sentencia?
sentencia? Jer:
Omite analizar la
SUP-JDC-1862/2019 obstaculizacién del
Violencia politica No Si ejercicio a un cargo bajo

SUP-JDC-5/2017 el enfoque de violencia

politica de género

Omite dar directrices

Violencia politica
SUP-REC-594/2019 No Si
e institucionalizada

para encauzar la peticién
de la mujer a la que se
le negod el acceso a la

justicia

Violencia
SUP-REP-116/2019 ~ simbdlica a través Si No N/A
del empleo de
lenguaje sexista
Omite adoptar medidas
cautelares para la
SUP-JE-115/2019 Violencia politica No Si rapidez en la proteccién
de los derechos de la
afectada
Violencia politica
8 SUP-JE-43/2019 . Falta de andlisis
por obstaculizar
9 SUP-JDC-158/2017 €l desempefiode No Si probatorio con enfoque
un cargo electoral de género: prueba
10 SUP-JE-107/2016 en condiciones de dindmica
igualdad
Violencia politica
por obstaculizar
11 SUP-JE-102/2016 el desempefio de Si Si N/A
un cargo electoral
en condiciones de
igualdad
12" sup-Jpc-383/2018
13 SUP-JDC/357/2018
" SUP-REP-250/2018
S sup-REP-56/2018  Violencia
16 SUP-REP-103/2017 Simbdlica a través
17 del empleo de Falta de analisis
SUP-REP-84/2017 lenguaje con )
18 estereotipos de Si Si probatorio con enfoque
SUP-REP-70/2017 . de  género: prueba
19 género durante una dinamica
SUP-REP-140/2016  campafia electoral
20 SUP-REP-129/2016 a través de radio o
21 televisiéon
SUP-REP-122/2016
22 SUP-REP-119/2016
23 yacumulado SUP-
24 REP-120/2016
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SENTENCIAS EMITIDAS POR SALA

Sentencias

¢Emplea un
enfoque de
perspectiva

¢Obstaculiz a

Tipo de Violencia el acceso ala

{Qué estereotipo

ejercida de aénero la justiciadela perpetia la sentencia?
9 h mujer?
sentencia?

Violencia

simbdlica a través

del empleo de Falta de andlisis

lenguaje con
30 SUP-JDC-383/2017 gstereotipos de No No greobatoggercgn en:aggg

género durante una e 9 ’ P

o dinamica

campainia electoral

a través de Redes

Sociales
31  SUP-JDC-8/2017  Violencia fisica No Si Falta de adopcién de

SUP-JDC-1773/2016 mediante el medidas cautelares de

32 y acumulados impedimento de protecciénalavictimayel

SUP-JDC-1654/2016

acceso al cargo

enfoque de perspectiva
de género interseccional,
tratdndose del asunto
SUP-JDC-1654/2016

(Caso Chenalho, por
tratarse de un asunto
indigena)

Anélisis propio

*N/A: No Aplica

Es decir, de un total de 32 resoluciones que van de 2016 a 2019 (no se encontraron
precedentes de 2015 o anteriores) en casi un 82% esta ausente un enfoque de género
en torno al analisis del caudal probatorio que obraba en los expedientes, siendo la mas
frecuente la violencia simbdlica por el empleo del lenguaje a través de estereotipos
de género durante las campafas electorales (50%). Sin embargo, tal y como ha sido
expresado, la ausencia de un enfoque con perspectiva de género en las resoluciones,
demuestra el notorio desconocimiento desde la perspectiva probatoria a favor de la
mujer, pues ello hubiese implicado una valoracion de los hechos mas amplia, en virtud
de tratarse el 90% de la totalidad de asuntos analizados de denuncias, donde debe
predominar el principio de interés publico, por encima de un interés estricto o particular
a diferencia de las demandas de Partidos Politicos por ejemplo.

Por su parte, en el caso de la Sala Regional Especializada del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) la situacion es muy similar a la de Sala Superior,
adoleciendo claramente de un enfoque de género al momento de evaluar las pruebas
de una denuncia dentro de un procedimiento sancionador, tal y como se muestra
enseguida.
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Tabla 2

SENTENCIAS EMITIDAS POR SALA REGIONAL ESPECIALIZADA POR VIOLENCIA POLITICA DE GENERO

¢Emplea un ¢Obstaculiza
. . . enfoque de , .
. Tipo de Violencia . el acceso a ¢Qué estereotipo
Sentencias . perspectiva s . - .
ejercida . la justiciade perpetua la sentencia?
de género la R
. la mujer?
sentencia?
1 SRE-PSC-13/2019 Violencia simbdlica Si No N/A
por
empleo de
lenguaje discrimina-
torioen
Redes Sociales
2 SRE-JE-107/2018 Violencia Si, ordena No N/A
3 SRE-JE-32/2018 simbdlica por abrir un
emplear lenguaje expediente
discriminatorio en por violencia
Redes Sociales politica
4 SRE-PSC-266/2018 Violencia simbdlica Si No N/A
5 SRE-PSC-166/2018 por
6 SRE-PSC-108/2018 emplear lenguaje
discriminatorio en
7 SRE-PSD-93/2018 Redes Sociales
8 SRE-PSC-221/2018 Violencia No Si Evade el anélisis del
9 SRE-PSC-172/2018 simbdlica por lenguaje en el discurso
10 SRE-PSC-69/2018 emplearen el politico que podr|a.
discurso estereo- perpetuar estereotipos
11 SRE-PSC-62/2018 tipos de género en de género en contra de la
12 SRE-PSC-57/2017 television mujer y falta de
pruebas para analizar de
13
manera global el asunto
14 SRE-PSC-195/2018 Violencia Si No N/A
15 SRE-PSC-43/2016 simbdlica por
emplear en el
discurso estereo-
tipos de género en
television
16 SRE-PSD-123/2018 Violencia No Si Indebido andlisis

17 SRE-PSD-108/2018
18 SRE-PSL-83/2018

simbdlica por
emplear lenguaje
discriminatorio en
Redes Sociales

probatorio sin perspec-
tiva de género

Analisis propio

*N/A: No Aplica
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Una de las diferencias centrales es que en este érgano especializado las denuncias
por violencia politica de género sucedidas en medios digitales aumenta de manera
exponencial en relacién con las presentadas en la Sala Superior (55%). No obstante,
tal y como se adelantaba en los resultados anteriores, la Sala Especializada continta el
mismo criterio desgastado de su homdloga, al carecer de una metodologia con enfoque
de género al momento de valorar todo el caudal probatorio que se le presenta en un
caso de violencia politica tratdndose de medios digitales presentando ante similares
hechos criterios divergentes, por no decir contrapuestos uno con otro, sobre todo aque-
llos que tienen relacion con la violencia politica de género sucedida en medios tradicio-
nales de difusion como la radio y la television.

Las afirmaciones aqui vertidas en torno al deficiente modelo de prueba sin enfoque
de género plasmado en las resoluciones aqui criticadas tiene sustento en un sistema de
fuente convencional, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que desde
2006 ha incorporado un estandar de prueba mas flexible tratandose de casos donde
esté involucrado el tema de violencia de género en contra de la mujer. Concretamente
se deben referir diversos asuntos, el primero de ellos es el ocurrido en 2006 (Caso del
Penal Miguel Castro vs Peru) donde la Corte Regional desarrollé un estandar probatorio
mas flexible tratdndose de asuntos que guarden relacidon con la violencia de género,
mediante la aplicacion de la Convencién de Belém do Para (1994). Uno de los elementos
caracterizadores de ese criterio ha sido adoptar que el elemento de género traspasaba
la violencia infligida en ellas de manera general, ya que en ese caso concreto, la tortura
sufrida por las prisioneras tomé en cuenta la especificidad del género para infligir dafio
fisico y mental, ademas de atacar la identidad femenina de la mujer.

Igualmente, este Organismo supranacional ha tomado como criterio la ponderacion
de la evidencia indirecta como las declaraciones de las victimas asi como las pruebas
indiciarias (Casos: Rosendo Cantu y otra vs México, 2010; Loayza Tamayo vs Perd, 1997,
Chitay Nech y otros vs Guatemala, 2010; Manuel Cepeda Vargas vs Colombia, 2010).
Estas pautas hermenéuticas para la valoracion de la prueba incluyen ademas el escla-
recimiento judicial oportuno en torno a los actos de violencia sexual ademas de los
perfiles psicolégicos y otras pruebas materiales como certificados forenses, entre otros.

4. Conclusiones

Tal y como se ha denunciado, se advierte que hasta el dia de la presentacion de esta
propuesta, se carece de una legislacion efectiva para atacar de manera frontal la
violencia politica de género, toda vez que esta infraccién no estd contemplada en la
legislaciéon nacional, siendo Unicamente 8 Entidades Federativas las que tienen regu-
lada esta infraccidon en su legislacion, y unicamente 7 Estados tienen el tipo penal de
violencia politica de género, estando también ausente esta figura juridica en la Ley
General de Delitos Electorales asi como recientemente se incorporé a la Ley General
de Instituciones y Procedimientos Electorales. Se propone incorporar a los Organos
Electorales de todo el pais sobre los criterios y estandares probatorios con los que
actualmente se resuelven y castigan las conductas de violencia politica de género, sera
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crear una propuesta para un mejor disefio legislativo a partir de esta experiencia juris-
diccional de casos judiciales.

Se afirma lo anterior, ya que si bien el Protocolo para Atender la Violencia Politica
contra las Mujeres es uno de los avances mas importantes en los ultimos afos, es nece-
sario replantear nuevos escenarios a la luz de la violencia suscitada en los ultimos afios
en el pais, pero que incluyan sobre todo, asumir nuevos pardmetros y estandares proba-
torios que incluyen pruebas indirectas a fin de generar jurisprudencia género sensitiva
(ONU-Organo Judicial Guatemala, 2015) que debera incluir ademéas de lo establecido
actualmente en el Protocolo para Atender la Violencia Politica Contra las Mujeres, incor-
poren estandares y parametros de la jurisprudencia de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que hagan mas dindmica la resolucién de casos.

Las formas de discriminacion indirecta han mutado y se hacen casi invisibles, maxime
que ante el escenario de nuevas tecnologias, se ha transformado de manera vertigi-
nosa la imperiosa necesidad de hacer politica. Por consiguiente, es urgente concientizar
y brindar las herramientas suficientes que doten tanto a los érganos jurisdiccionales,
administrativos y legislativos de las pautas hermenéuticas que sirvan de guia para
comprender el fenémeno de la violencia politica de género en medios digitales. Por
consiguiente, es urgente redisefiar un nuevo modelo para resolver casos de violencia
politica de género en medios digitales a través de la eliminacion de estereotipos
empleados comunmente por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF), Tribunales Electorales locales, Organos administrativos (Instituto Nacional Elec-
toral —INE y Organismos Publicos Locales Electorales - OPLES) y Fiscalias (Fiscalia Espe-
cializada en Delitos Electorales — FEPADE vy Fiscalias Especializadas en Delitos Electo-
rales de las Entidades Federativas), dedicados a investigar y sancionar estos hechos.
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