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fuertemente influenciado, por supuesto, por el derecho espafiol y por el
derecho de la Republica espafiola.

Asf fuimos formados, bajo una vision del realismo juridico; no solamente
de lo que dice el Estado, sino de lo que se establece en la colectividad.
Y como decia otro tratadista del derecho, el argentino Carlos Cossio:
“El derecho es vida humana objetivizada”. Luego entonces, no es la pla-
neacion del Estado bajo un aspecto normativo, sino es la colectividad la
que va a generar la norma.

Y la otra vision es la del lusnaturalismo, que dice: “antes de la colectividad
reconocer el imperio de la felicidad del individuo”, en lo que marca este
VIl Congreso, en el bienestar para la paz, que ayer el doctor Francisco
Gorjon Goémez, de una manera magistral, nos explicaba por qué el punto
del bienestar y por qué en el bienestar esta la satisfaccion y la felicidad
del individuo; no en la colectividad, no en lo que dice el Estado, sino en
lo que el individuo establece en su forma de libertad, de autoconciencia,
en la libre eleccion y la libre decision de su voluntad. Y ahi esta la volun-
tariedad para llegar a los mecanismos alternos de solucion de conflictos,
condicion sine qua non, como decimos los abogados: “Si no hay volun-
tariedad, no puede haber ni mediacion ni arbitraje”. Este es el ambito
filosofico.

Queda claro, pues, que cuando abordamos un tema del derecho, Manuel,
lo tenemos que hacer desde tres ambitos: el filosofico, el politico y el
juridico.Nonos podemos quedar solamente en el ambitofiloséfico, porque
también, el derecho, es politica. Yo estoy en mis clases de Introduccion
al Derecho y les pregunto a mis alumnos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Guadalajara, a partir de nuestra Constitucion: ;Cémo
se llama nuestra Constitucion? Y contestan Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; Constitucion Politica porque tiene que ver
con el contrato social; ese contrato social que tiene que ver con el pacto
de todos los actores reales del poder para poder lograr la estabilidad. Una
condicion fundamental del derecho es el orden como factor fundamental,
la seguridad y la certeza juridica, la igualdad, para poder lograr en el
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estandar valorativo del derecho, lo que llamamos justicia; pero a partir
del orden es cuando se establece la condicion de paz social y de libertad
en los individuos. Y por eso, entonces, una libertad no es absoluta; la
libertad siempre estara acotada por el orden, por la paz social y por el
respeto a los demas.

Kelsen trataba de aislar al derecho de cualquier otra
influencia diferente a la ciencia juridica, se trataba de
tener una teoria pura del derecho a partir de la norma,
bajo el principio de legalidad, “Dura lex, Sed lex™.
Dura es la ley, pero es la ley. ¥ como tal su aplicacion

es inexorable, su interpretacion es limitada y

restrictiva conformada por un acto de subsuncion
operacion légica para determinar que un hecho
juridico reproduce la hipotesis contenida en una

norma genera 1.

Kelsen trataba de aislar el derecho de cualquier otra influencia diferente
a la ciencia juridica. Ya lo saben, Kelsen decia: “Hay una teoria pura del
derecho y debemos de separarla y solamente debe ser el principio de la
calidad normativa”. Damos cuenta que no solamente es una norma, sino
que el derecho tiene que ver también con una condicion de aspiraciones
y necesidades de los seres humanos. No era Unicamente como lo decia
el tratadista Hans Kelsen. Me acuerdo mucho, en virtud de lo anterior,
de cémo en la subsuncion mecanicista de la interpretacion del derecho
debo de recordar el concepto inmortal de don Quijote a Sancho Panza.
Ahora que estoy en Espafia otra vez, hay que retomar la obra clasica del
Quijote, que seguramente ustedes ya habran leido.

(Y qué le dice el Quijote a Sancho Panza? “Si acaso doblares la vara de la
justicia, no sea por el peso de la dadiva, sino con el de la misericordia...”
Pues antes de ser generoso, debes ser justo; antes de ser justo, recuerda,
que debes de ser un ser humano. Y entonces, no solamente hay que apli-
car la ley a pie juntillas, sino recordar que frente a ti hay seres humanos
y que tU también lo eres; para encontrar, entonces, este sentimiento que
nos llena a nosotros en la vocacion humanista del respeto a la dignidad.
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En virtud de lo anterior el juzgador debe recordar, sin

dejar de cumplir con su deber legal, el consejo inmortal

del Quijote a Sancho panza: “si acaso doblares la vara
de la justicia. no sea con el peso de la dadiva, sino. con
el de la misericordia...” Pues antes de ser generoso,
debes de ser justo., pero antes de ser justo, debes ser
humano

El positivismo se fortalece en la  filosofla  juridica v
paradojicamente los pospesifivistas lo ponen en duda v lo
consideran obsoleto. pero hay una comiente que persiste en la
pureza del derecho excluyendo del universe de su conocimiento lo
que no pertenece al objeto, cuya delimitacion es lo juridico. Dicho
de otra manera, libera a la ciencia juridica de todos los demas
elementos que le son extrafios.

Kelsen emprende la tarea de limitar el conocimiento del derecho
frente a disciplinas, que come la sociclogia, la psicologia, la ética,
la teoria del Estado v la teoria politica guardan una estrecha
relacion con el campo del derecho. En la esfera del ser real en la
wida individual v social logro que los fenomenos psiquicos. fisicos
¥ sociales se desprendieran de la norma como lenguaje del derecho
para lograr un concepto completamente independiente. Esto es, las
normas son inviolables, su  validez es inalterable. con
independencia de se cumplan o no en las conductas.

(Y qué es la dignidad? Pues la dignidad esta en funcion de todos los
valores que ustedes tienen: libertad, igualdad, equidad, proporcionalidad.
¢Por qué nos animamos a estudiar Derecho? ;Porque era una profesion
en donde podiamos tener una carrera, ser altamente competitivos y
ganar dinero? No. Nos importaba precisamente encontrar, para nuestra
sociedad y para nuestro pals, justicia. Y es algo que se debe de ir
construyendo dia a dia.

Aqgui, la validez de una norma debe estar en funcion, entonces, de los
principios que debe de tener la cuestion axiologica. Una norma, por si
misma, no es valida si no esta impregnada de los valores fundamentales
que se deben de perseguir en el derecho.
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La walidez de una norma permanece sin ser
afectada =i en un caso corcreto, un hecho no
comesponde a la norma. porque la norma no
constituye la expresion de una realidad, de un ser,
antes bien, es la expresion de un deber ser Las
normas no enuncian lo que ha sucedide, sucede o
sucedera, sino lo que debe ser lo qué se debe hacer
La norma, no es jamas una aplicacion de la ley
causalidad, sino mas bien, como consecuencia ideal
de un deber ser Las normas fundamentales solo
pueden tener como contemido la conducta del
hombre, que es el ser capaz de recibir mandatos y
de cumplirlos. Ahora bien, no todas las acciones
humanas tienen que ser forzosamente objeto de una
normma diferente, sino gque por esto se antoje
defectuoso el sistema de normas. El fin
normas consiste en i

de otra manera_ la norma no tie
los hechos. sino mas bien provocarlos.

smo de Carlos Cossio en su teora Egologica del derecho

. pero oo acaptaba el nornotivieno mecanicista como objato

fucta comoun ahstenerza por lo cual halla, vna conducta percaptible.

Y aqui esta Carlos Cossio. Esta es la fotografia de Carlos Cossio, de quien
decia que: "El derecho como conducta humana debe verse, no como algo
confusoyya hecho, sino como algo que se esta haciendo constantemente
en su caracter de vida humana viviente”. Luego entonces, la conducta es
una experiencia de realidades y por eso el derecho esta en la conducta,
es un fendmeno real de este mundo, no es una planificacién del Estado.
El Estado dice: “WVamos a generar una norma para regular la conducta de
los individuos de una manera dirigida”. No, dice Carlos Cossio: “Es una
realidad que se va a reflejar en una norma”. ;Qué fue primero, el Estado
0 la sociedad? Y la repuesta de Carlos Cossio es: “Ni siquiera es el Estado,
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ni siquiera es la sociedad, primero fue el humano y su dignidad”. ;Quién
de vosotros esta dispuesto a cosificar sus valores, es decir, a que sean
Vvistos como cosa con precio y condicion? Ninguno. ¢Por qué? Porque la
dignidad no tiene precio.

Voy a ir adelantando para ajustarme al tiempo concedido por el modera-
dor.

Kelsen consiguit sentar bases para la teoria del derecho
purificado de toda la ideologia politica v de todo elemento
cientifico natural consiente de su singular razén dela

legalidad propia de su objeto. logré la ciencia del derecho.
- Pero tal vez olvido tomar en cuenta la realidad dela vida
humana, dentro de la cual se produce el derecho natural v

el reflejo axiologico de qué la norma estd impregnada, la

normatividad juridica tiene sentido. si sélo si enla razon
‘ de sus principies axiolégicos y principalmente en los

estandares valorativos de: Orden, Seguridad juridica,

Igualdad v Justicia.
1 L En 1960 Hans Kelsenllego ala facultad de derecho de la

Universidad Nacional Auténoma de México. para impartir
‘ en ella una conferencia ante 3,000 estudiantes, acompatiado
‘ del jurista Recaséns Siches quien relatalo siguiente:

Me parece muy interesante que en 1960, cuando el positivismo estaba
en pleno auge, Hans Kelsen llegd a la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México para impartir una conferencia del
positivismo, ante tres mil estudiantes, y era acompafiado por el jurista
Recaséns Siches que va a relatarnos lo siguiente:

“Oiga wstad, Reonsens, yo no puede comprendsr gue sea posible gue en ln ciided de Méxice haya
3,000 parsonas tneresadas en ln teorin pum del devecho, producte intelactual bastants abstmcto y
dspere. A esip conteste: ne s tmia precimments de eso, de gue haya 3000 persones con un
especil tniEres por la teorie pum del derecho Se mam de onn cos: todos nuesmos jurisias §
estudiantes en asta foculmd han encontmdo y analisads las doctrinas de used por lo menss cinos
veces a lo large de su onrrera. Las han enconnude en b discpling de mireduccion al estudrio del

derecho, en ln worin geneml del Estods, en lo de derecho constimucional, en ln de derecho

internacional publice y en In filosofia del derecho. Unas veces ol profesor les ha expussts con

enmsiasmie ¥ devecion lns teoriny Kelseruanas; etres veces las han analizedo crineamente; mmbin
&n no poces oonsiones kan dirigide connmn las tesis de ustad intenios de combare demoledor: Cabrin
decir en témnines gensrales, gue los juristas de Hispanoomerica puaden ser clasificados en tres
Frupes, repeciy de su acriimd frente o las tesis de la teorin pumn del dereche Hay un grupe de
Kelsenianos fandticos, devoios integrabnente, av un I de In teorin pum del dereche, pam loz

cuales estn docinina representala wltima palebra y defi
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Imaginense un auditorio con tres mil estudiantes, con el jurista austriaco
Hans Kelseny el jurista espafiol Recaséns, en donde van a debatir sobre la
influencia 'y el impacto del positivismo. Kelsen dice: “Oiga usted Recaséns,
yo no puedo comprender que sea posible que en la ciudad de México
haya tres mil personas interesadas en la teoria pura del derecho, producto
intelectual bastante abstracto y aspero”. A esto contestd Recaséns: “No
se trata de eso, de que haya tres mil personas con un especial interés por
la teoria pura del derecho, se trata de otra cosa. Todos nuestros juristas
y estudiantes de la facultad han encontrado y analizado las doctrinas
de usted, por lo menos, cinco veces a lo largo de su carrera. La han
encontrado en la disciplina de Introduccién al Estudio del Derecho; en la
Teoria General del Estado; en el Derecho Constitucional; en el Derecho
Internacional Publico y en la Filosofia del Derecho”.

No solamente eso, a Hans Kelsen, en el positivismo, en muchas de
nuestras Universidades, lo siguen estudiando como si fuera realmente
una columna vertebral. Y ustedes saben que el derecho no es para
obedecerse, el derecho es para cuestionarse. Tal vez por eso se equivocod
en “Diadlogos de Platon”, en el “Critén ¢ El Deber”, cuando Sécrates dice
que “el derecho vy la ley deben ser respetadas”. A mi me parece que ahi
fue la equivocacion de Socrates, porque el derecho: ¢quién lo construye?
Factores reales del poder. Y, a veces, no estamos representados ahi en
lo que ellos llaman derecho. Por eso el derecho debe ser criticado, debe
ser cuestionado, y si el derecho atenta contra la dignidad humana, debe
ser combatido. Y entonces, dice, en este analisis, que le han encontrado
en todas estas disciplinas. Unas veces, el profesor le ha expuesto con
entusiasmo y devocion las teorfas kelsenianas. ;Ustedes ya estudiaron la
teoria pura del derecho? Seguramente. ¢La Sociologia Juridica? ¢Filosofia
del Derecho? Eso, Filosofia del Derecho. Bueno, pues ya algun dia van a
tener que entrar en Filosofia del Derecho y van a tener que aburrirse un
poco, ya les digo, van a tener que aburrirse un poco con Hans Kelsen,
porque la primera vez que yo dije voy a estudiar a Hans Kelsen, era
porque esa noche tenfa insomnio y logré conciliar el suefio. Entonces, las
teorias kelsenianas, dice Recaséns, lo han expuesto en muchas ocasiones.
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Cabria decir, en términos generales, que: “los juristas hispanoamericanos
pueden ser clasificados en tres grupos, respecto a su actitud frente a las
tesis de la teoria pura del derecho. Hay un grupo de kelsenianos fanaticos;
devotos integralmente, en un 100 %, de la teorfa pura del derecho, para
los cuales esta doctrina representa la Ultima palabra y la definitiva”,
dijo Recaséns. Esto quiere decir todo apego a derecho, el principio de
legalidad; nada fuera de él.

desde los cuales gnepa
superar muchas de las perspec nsred bien sabe
por guelo & fpl e = Vo perte s Erupo, o5 decin, al de

Sabe nsted gue,

esuliaba, pues,

perar La aobra

Hay también muchos juristas y fildsofos que le combaten a usted encar-
nizadamente, sin cuartel, que dicen que la teorfa pura del derecho no
sirve absolutamente para nada y le consideran a usted, Kelsen, un es-
piritu maligno que hay que desterrar por entero en el campo de nues-
tros estudios. Y tiene usted un nutrido grupo de discipulos criticos que
han aprendido mucho de usted, pero que aspiran a encontrar algunos
angulos nuevos desde los cuales quepa superar muchas de las perspec-
tivas de la teoria pura del derecho. Recaséns afade: “Usted bien sabe,
porque lo hemos conversado multiples veces, que yo pertenezco a este
tercer grupo, es decir, al de los discipulos criticos, bastante criticos, por
cierto”. Es decir, lo invitamos a la Universidad Nacional, a la Facultad de
Derecho, no como una mera cortesia, sino para saber por qué segufa
usted creyendo que la teoria pura del derecho deberia de aplicarse sin
comprender que el derecho tiene fuerte carga emocional y que debe
de responder a una realidad. Bueno, en este contexto, Kelsen, sonrio
gentilmente, amistosamente, y, después, con una expresion de fino hu-
mor, agrego: “Sabe usted, Recaséns, que, pensandolo bien, creo que yo
también pertenezco a ese tercer grupo de discipulos criticos”.
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Resultaba, pues, que por propia declaracion, Kelsen se consideraba como
perteneciente al grupo de las gentes que intentaban, mediante analisis
criticos, superar la obra kelseniana. Por lo cual, concluye diciéndole: “Por
favor, maestro Recaséns, intégreme a los tres mil un criticos que se han
reunido esta tarde aqui, porque yo también no comprendo la obra de la
teoria pura del derecho”.

Queda claro, que en el dialogo de los maestros siempre se encuentra el espiritu
critico de los juristas que no se conforman con el conocimiento de frontera, sino

que aspiran air mas alla dela ensefianza del derecho.

El problema entre el positivismo y el ius naturalismo, podria darse en torno a la

validez del derecho, la dicotomia que se encuentra entre el principio de legalidad y

legitimidad, cual de los dos deberia de prevalecer en busqueda de la justicia. El

problema de la justicia surge precisamente cuando hay un conflicto de intereses, un
conflicto de intereses existe cuando un interés puede ser satisfecho solo a costa de

otro

Ese humor, queda claro, que en el dialogo de los maestros siempre se
encuentra el espiritu critico de los juristas, que no se conforman con el
conocimiento de frontera, sino que aspiran a ir mas alla de la ensefianza
del derecho. El problema entre el positivismo y el iusnaturalismo, podra
darse en torno a la validez del derecho; la dicotomia que se encuentra
entre el principio de legalidad y legitimidad. Fijense ustedes, que es a
lo que hemos llamado; ayer lo platicaba con el maestro Marcelo Mach-
ado, de Brasil, quien me daba una catedra en la noche, de la cual yo
aprendiy le agradezco mucho; esta idea del post-positivismo, y esta idea
del post-positivismo es lo que nosotros hemos venido a llamar el consti-
tucionalismo contemporaneo. Y ya esta idea de que el derecho no esta
en funcion de la normatividad interna de nuestros paises, sino que tam-
bién tiene que estar en funcion de la convencionalidad internacional y
que a partir de ahi, entonces, existe el control constitucional, el control
de convencionalidad y el control difuso.

Y yo le decia, que en México, no sé si en Espafia, pero en México el con-
trol difuso se basa en que debe de haber una sistematizacion entre el
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derecho doméstico con el derecho internacional. Y en el derecho difuso,
los jueces, deben de aplicar la convencionalidad o desaplicar la norma,
porque va en contra de los derechos humanos. Y eso ha sido muy im-
portante en el post-positivismo. Imaginense que se puede inaplicar la
norma porque ésta es considerada de caracter anticonstitucional, que va
en contra de la Constitucion, o inconstitucional porque no se encuentra
reflejada en nuestra Carta Magna. Y eso ha sido muy importante, porque
en la interpretacion de la norma debe de haber un argumento de fortale-
za a la convencionalidad.

El tema se vuelve mas complejo cuando dos valores en igualdad
de circunstancias se coalicionan y el dilema entre la libertad v la
igualdad se presenta en cual de los dos debe prevalecer. Los
valores como cualidades ideales, carecen de corporalidad en rigor
tienen una existencia ideal un ser, pero que describe y contiene un
deber ser. Los valores con metas que se alcanzan haciendo lo que
debe hacerse y se justifica precisamente porgue se considera que

vale en todo ello, el ser humano es el centro del derecho y, por lo

tanto, debe mantenerse la causa de utilidad publica en funcién del
principio pro-persona.

El tema se vuelve mas complejo cuando puede ser que dos valores, en
igualdad de circunstancias, se coalicionan y el dilema entre la libertad y
la igualdad se presenta en cudl de los dos debe prevalecer. Y, bueno, yo
para eso hay otro espafiol, al que hay que leer y ustedes seguramente ya
lo leyeron, que es el maestro Manuel Atienza Rodriguez que, tras la jus-
ticia, nos dice precisamente lo que debe de ponderarse cuando se coli-
siona. Entonces, ayer, Marcelo y yo, deciamos: ;Cual debe, entonces, de
resolver la situacion? Pues debe ser el principio “pro persona”, lo que mas
beneficie a la persona humana. Entonces, es lo que dice tu Constitucion
o lo que dice la Convencidn, lo que mas le beneficie. Entonces, ahf esta la
decision de la ponderacion en el derecho. Por eso, cuando me invitaron
a hablar sobre esta cuestion del derecho, de la dignidad y de la justicia,
me parecio bastante interesante.
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Aqui esta la foto de Miguel Reale en la teoria tridimensional, en donde
nos dice que el estudio del derecho debe de hacerse a través de “el deber
ser”, una parte deontoldgica, y ahi lo que interesa es la vigencia. Pero los
sociologos juridicos dicen no, no es el principio de legalidad, lo que debe
de interesarse en el estudio del derecho es que el derecho funcione,
porque las fisuras del derecho estan entre “el deber ser”, estableciendo
unanorma,y que larealidad es otra. Y ahi esta la fisura, porque el derecho
se vuelve nugatorio.

(Y qué es nugatorio? Letra muerta, el derecho se vuelve ineficaz. ;Cuantas
veces ustedes se han enfrentado a un derecho que es ineficaz porque la
ley no cumple con las expectativas con las cuales fue creada? Cuando la
autoridad no cumple ni hace cumplir la ley. Y eso ahora mucho, porque
ahora rehlyen para aplicar la ley y el orden para no vulnerar derechos
humanos; ustedes como abogados dicen: el orden se debe de aplicar
conforme alaley para que haya eficacia. Entonces, cuando los ciudadanos
estan dispuestos también a obedecer la ley, lo que tenemos es eficacia
juridica y eso es lo que le interesa al realismo juridico. Y la otra esfera
dice: No, no nos interesa Unicamente que funcione y que sea eficaz;
nos interesa que el derecho realmente responda a los intereses de los
valores, y esos valores deben estar en funcion de la libertad y la justicia.
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fuego arde ignal

lo que quiere decir

€l pensamiento critico ¥ o

edad en un tiempo ¥ en un espacio determinado.

ta al fendmeno juridico
enta en la realidad social

Aristoteles, algun dia dijo: “El fuego arde igual en Tebas que en Atenas, pero
nunca el derecho”; lo que quiere decir que el derecho también responde a
consideraciones que van mas allad de aspectos deontoldgicos, axioldgicos
y ontoldgicos, en un reflejo de la universalidad en el pensamiento critico y
cuestionador. Es decir, el derecho en América es diferente al derecho de
Europa; el derecho de Brasil es diferente al derecho de México; el derecho
de México es diferente al de nuestros vecinos del Norte. El derecho es
diferente. No puede haber un derecho universal, pero puede haber la as-
piracion de que un dia los derechos humanos sean el baluarte de todas las
naciones mediante los organismos internacionales como la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU) o en este caso, el de nosotros, la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) a través del Pacto de San José de Costa Rica,
de la Comision Interamericana y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

s tan acostumbrados a las cifras v a los datos que no son

scribir y tampoco

endiendo a llamarle

millonee de nifioz son explotados

a latina. 150 millones de nifios en el

& que en ef
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Estamos, ahora, comprometidos con el derechoy la dignidad. La dignidad
es algo que todavia cala profundamente en nuestros pueblos. En México,
el 50 % de los mexicanos vive en pobreza; el 25 % en pobreza extrema'y
el 5 % no saben leer ni escribir y tampoco habla espafiol.

A eso, hemos ido aprendiendo a llamarle democracia. Pues no, no lo es.
La asignatura pendiente sigue siendo un concepto de igualdad. En el
mundo entero, el 1,6 % de la humanidad muere por malnutricion; dos
millones de nifios son explotados sexualmente en América Lating; ciento
cincuenta millones de nifios en el mundo trabajan para que otros ganen
dinero. Se prevé que en el 2030 el mundo tendra que enfrentarse a un
déficit mundial del 40 % de agua en un escenario climatico en que todo
sigue igual. Ayer platicaba con Manuel mi deseo de recorrer la ciudad y
observar el gran rio que tienen ustedes. Y me dice: un gran rio que cada
afio esta perdiendo agua, que va a llegar un momento en que el agua ya
no esta en Cérdoba. Y eso es una realidad mas alla del derecho.

La informacion en forma de datos nos dice que
cada dia en este mundo que habitamos millones
de personas sufren por distintas causas, hambre,

esclavitud, wiolencia, guerras, persecucion v
desapariciones forzadas. en todo ello hay
injusticia. INos guste o no, inclusive nos moleste
o no, todos somos complices si seguimos
cuardando silencio. la enfermedad que hoy
agueja al mundo es la indiferencia y la
pasividad., es el preocupante silencio de los
buenos. tenemos que transformar esta realidad
mjusta para muchos seres humanos y

ser complices por accitn o por omisid

El pasado 29 de marzo de 2023 ¥
carbonizados mmmwieron 39 migrantes en
Meéxico. revelando 1z crodeza de  cmsis
migratoria en Estados Unidos, mn incendio en
una instalacion del Instituto MNacional de
Migracion

b, c——

La informacion en forma de datos nos dice que cada dia en este mundo
gue habitamos, millones de personas sufren por distintas causas: ham-
bre, esclavitud, violencia, guerras, persecucion, desapariciones forzadas,
etc. Hoy mismo, Europa en una guerra incomprensible. En todo ello hay
injusticia. Nos guste o no, inclusive nos moleste o no, todos somos com-
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plices y seguimos guardando silencio. La enfermedad que hoy aqueja
al mundo es la indiferencia y la pasividad; es el preocupante silencio de
los buenos. Tenemos que transformar esta realidad injusta para muchos
seres humanos y dejar de ser complices por accion o por omision.

El pasado 29 de marzo de 2023, encerrados y carbonizados, murieron
treinta y nueve migrantes en México, revelando la crudeza de crisis
migratoria en Estados Unidos, por un incendio en una instalacion del
Instituto Nacional de Migracion. Eso vulnerd derechos humanos. Y ayer,
caminando por la calle Cérdoba de Veracruz, aqui en Cérdoba, observé
el monumento a Lazaro Cardenas del Rio, quien recibid en tiempos de
guerra a muchos espafioles y hoy parece ser que hemos olvidado ese
ejemplo. Y me gustd mucho la frase “Cordoba Ciudad Refugio”. Y ese es el
espiritu universal que hoy debemos de tener: ser solidarios. La solidaridad
es algo que a Hispanoamérica nos mueve, porque Hispanoameérica no es
una indicacion geografica; Hispanoamérica es una cuestion de biografia
gue nos une, nos hermana, nos identifica. Y ahi esta, en Cérdoba me
encontré que Lazaro Cardenas nos daba una vez mas el ejemplo de
entender que todos, absolutamente todos, somos inmigrantes.

Lo anterior explica que a pesar de los esfuerzos de la ONU y la OEA organismos
internacionales para lograr un mundo v un Region mejor en el Continente Americano, no
ha sido posible América estd dividida en dos. una industrial. nordica v lejana que se

extiende al otro lado del rio grande. esa Ameénca de aquellos peregrinos europeos gue ayer

buscaban paz libertad y que ahora ellos mismos ignoran lo gque buscan ;progreso.

seguridad, valimientos humanos?, los hechos van diciendo sus verdades.

Lo anterior explica que a pesar de los esfuerzos de la ONU y la OEA, or-
ganismos internacionales para lograr un mundo y una region mejor en
el Continente Americano, esto no ha sido posible. América esta dividida
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en dos; una América industrial, nérdica y lejana, que se extiende al otro
lado del Rio Grande, a esa América de aquellos peregrinos europeos que
ayer buscaban paz, libertad y ahora ellos mismos ignoran lo que buscan.
¢Progreso, seguridad, valimientos humanos? Los hechos van diciendo
sus verdades.

o de ser libre bajo la idea fundamental de L

ame o de otro, mds que por el vicio o la virtod. fi crita en los

nmacion de nuestro padre fundador Jose Maria Morelos v Pavon.

El derecho v la ju son formas puras que tienen como contenido la realidad historica o
contingente de ca nacion. El derecho es para L

una forma pura. un método ordenador de

Mientras tanto, en el Sur, hay una América que tiene por mil titulos ga-
nado, el supremo derecho de ser libre bajo la idea fundamental de la
igualdad, en la que no se distinga a un americano de otro mas que por
el vicio o la virtud, tal como lo establecio el Padre de la nacién, nuestro
Padre fundador, José Marfa Morelos y Pavon.

El derecho vy la justicia son formas puras que tienen como contenido la
realidad historica o contingente de cada nacion. El derecho es para la
filosoffa juridica moderna un modo especial, una forma pura, un método
ordenador de la conciencia conforme a fines libremente escogidos.

: 110 S0f MES que ina justicia negociada. En Mexico Ia presuncion

Ia proteccion de datos pe
n Estado que pretende vivir en la
onstitucional autonomo denominado
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Hoy, en México, la presuncion de inocencia se viola flagrantemente.
Miren ustedes, en el Articulo 19 de la Constitucién de los Estados Unidos
Mexicanos, establecemos que debe de haber presuncion de inocencia, v,
sin embargo, se ha determinado que por cuestiones de narcotrafico, de
secuestro, de violacion, debe haber prision preventiva. Es decir, antes de
preguntar si se es culpable o de demostrar si es culpable, prision preven-
tiva. Bueno, la Corte Interamericana dijo que ese articulo constitucional
es contrario a derechos humanos vy, por lo tanto, debe ser desaplicado.
Ahora bien, la idea es “castigar para saber si hay que castigar”. En mi pais,
hoy en dia, el derecho a la informacion, la proteccion de datos personales
y la rendicion de cuentas corre peligro todos los dias en las noticias; hay
un Estado opaco que pretende vivir en la opacidad y se ha propuesto
hacer desaparecer el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la In-
formacion y Proteccion de Datos Personales (INAI), que es el organismo
constitucional auténomo. Miren ustedes, en el derecho al saber, cuando
Adan agarro la fruta, la fruta del conocimiento que era la manzana, no era
porque queria saborearla, sino porque estaba prohibida. Y ahora, el dere-
cho al saber, es lo que se esta cancelando. Entonces yo digo, metaforica-
mente, mejor hubieran prohibido a la serpiente para que el Estado se la
tragara con todo y su veneno, y de esa manera se permitiera el principio
evangélico de Jesucristo: “La verdad os hara libres”. Y cuando dijo Cristo
“la verdad os hara libres”, lo que queria decir es el conocimiento, el con-
ocimiento te hara libre. Por eso tenemos que transferir el conocimiento.

En la matutina esperanza la solidaridad debe concebiurs

equilibrio de partes cada vez mas diferenciadas,

mejor sus funcionss en beneficio propio ¥ de lo ando un
pueblo pierde la nocion de la mterdependencia, tiende a romper el
equilibrio en su provecho. desencadenando la guerra en perjuicio de
todos.

El progreso de la solidanidad se caracteriza en el porvenir por el
desarrollo de organismos junidicos economic morales que
las relaciones de los pueblos, un equilibrio inestable v p

pemnitita la coordinacion de las partes armonizando el bienestar de la

semejanz:

costumbre

geografi s una condicion historica biogrifica que nos identifica v
nos enorgullece.
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En la matutina esperanza, la solidaridad debe concebirse como un equi-
librio de partes cada vez mas diferenciadas, capaces de cumplir mejor
sus funciones en beneficio propio y de los demas.

Iberoamérica, como lo he dicho, es un concepto viviente de pueblos
similares, donde la solidaridad y la vocacion humanista nos es connatu-
ral, fundada en semejanzas de origen, de intereses, de idiomas, de sen-
timientos, de costumbres y aspiraciones; Iberoamérica, no sélo es una
indicacion geografica, es una condicion historica biografica que nos iden-
tifica y nos enorgullece.

Particularmente disiento de una clase politica que legisla por ccurrencias, ¥y no por necesidadss. me hace

pensar en €l pragmatismo de Sancho Panza que se burlaba de los gui

Hloro, hasta conw
cada forjador de &

d hubieran de comy

Particularmente, disiento de una clase politica que legisla por ocurren-
Cias y no por necesidades. Me hace pensar en el pragmatismo de San-
cho Panza, que se burlaba de los quiméricos ensuefios del caballero Don
Quijote, porque nunca fue capaz de distinguir la dignidad del servilismo,
los ideales del apetito, lo cual se resolvio en la evocacion de las palabras
memorables pronunciadas por Don Quijote: “Sancho, asno eres y asno
has de sery en asno has de parar cuando se te acabe el curso de la vida".
Dicen los bidgrafos que Sancho llord, hasta convencerse de que para ser-
lo faltaba solamente ponerle la cola. La moraleja puede ser la siguiente:
Frente a cada forjador de ideales como ustedes, vocacion humanista de
abogados, se alinean impavidos y encontraran mil “sanchos” en contra
de ustedes cuando busquen la libertad y la justicia de su pueblo; como
Si para contener el advenimiento de la verdad hubieran de complotarse
todas las huestes de la estupidez.
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son ervadores
la virtud sin eila
inquistud cuando algpien ss

mirar al cizlo

El resol de la originalidad llega al hombre rutinario; todos los rutinarios
son intolerantes, su exigua cultura los condena a serlos. Defienden lo
anacronico y lo absurdo y no permiten que sus opiniones sufran el con-
tralor de la experiencia. Quiero decirles que sin un ideal, sin realmente
buscar la justicia, todos nuestros libros pueden padecer en una hoguera.

Por lo tanto, debemos de acabar con los demagogos, los populistas,
los rutinarios, los que se sienten mesias de los pueblos y, por tanto,
son dogmaticos, monoliticos, contrarios a la democracia de nuestros
pueblos. A Espafia, no hay que exigirle que pida perdon; a Espafia hay
que darle las gracias porque hablamos en el idioma de Cervantes. Nos
comprendemos, nos identificamos y nos orgullecemos de hablar en es-
pafiol.

Por todo o anterior vengo ante todos ustedes hacer una confesion de

amor a la libertad, a los revoluci i0s, a los und itan de
pensamiento critico ¥ o1 d

- a los disid . alos inconformes

con un sisteme juridico anti garantista; a los poetas a quienes como
Antonio Machado hablan en vermso para vivir en poesia, como Mizguel
Hemandez quien decia que para la libertad, sangro, lucho y pervivo.
Para la libertad mis ojos y mis manos doy alos ciiujanos porque soy
como el arbol talado gue retofia porque am tengo la vida para la
libertad. el mismo gque denuncio en el nifio yuntero la explotacion
infantil cuando escribia: “came de yugzo a nacide mds humillado gue
bello. con el yuzo persezuido por el vugo para el cuello, nace como la
herramienta a los golpes destinado de una tierra descontenta v de un
insatisfecho arado, contar sus afios no sabe pero va sabe que el sudor
&5 una corona grave de sal para el labrador, 1o veo arar los rastrojos v
devorar un mendrugo v de aclarar con los ojos que por que es came de
yuge v cuestiona el poeta: jde donde saldra el martillo verdugo de esta
cadena?. que salga el corazén de los hombre: jomaleros que son v han
sido nifios yunteros.
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Por todo lo anterior, vengo ante todos ustedes a hacer una confesion
de amor a la libertad, a los revolucionarios, a los universitarios de
pensamiento critico y cuestionador, a los disidentes, a los inconformes
con un sistema juridico anti garantista cualquiera que sea el pueblo; a
los poetas, a quienes, como Antonio Machado, hablaban en verso para
vivir en poesia; como a Miguel Hernandez, quien decia que “para la
libertad sangro, luchoy pervivo; para la libertad, mis ojos y manos doy a
los cirujanos porque soy como un arbol, como un arbol carnal, cautivo
y generoso”. Y denuncio también, en “El Nifio Yuntero”, la explotacion
infantil cuando escribfa: “Carne de yugo ha nacido mas humillado que
bello, con el yugo perseguido por el yugo para el cuello, nace como la
herramienta a los golpes destinado de una tierra descontenta y de un
insatisfecho arado. Contar sus afios no sabe, pero ya sabe que el sudor
es una corona grave de sal para el labrador; lo veo arar los rastrojos y
devorar un mendrugo y de aclarar con los 0jos que por qué es carne
de yugo". Y cuestiona el poeta: “¢De donde saldra el martillo verdugo de
esta cadena? Que salga el corazén de los hombres jornaleros, que son
y han sido nifios yunteros”.

Podemos ser inconformes e intolerantes con gobiermos opresores de los derechos
humanos que persiguen a la mente brillante porque es diferente, porque piensa y
piensa diferente, como el poeta andalnz Federico Garcia Lorca gquien se opuso ala
dictadura, y sofiaba en forjar una cadena de solidaridad espiritual que alcanzara a
todo el mundo tal como sucedid, pues su iz alcanzo a la América hispano parlante
donde toda via escuchamos la voz de Ricardo Neftali Reves mejor conocido como
Pablo Neruda y su obra, confieso que he vivido; o Mario Benedetti v sus versos de
el sur también existe; o Gabriel Garcia Marguez en cien afios de soledad y con

ellos una pléyade de mujeres Rosario Castellanos. Alfonsina Estorni. Isabel

Allende, Elena Poniatowska, todos ellos y ellas son esa cadena de solidaridad

espiritual que deslhmmbré Federico Garcia Lorca.

Podemos ser inconformes e intolerantes con gobiernos opresores. Los
derechos humanos se persiguen y, ademas, porque piensan y piensan
diferente. También recuerdo al poeta andaluz, que también ahora lo
he conocido y reconocido, Federico Garcia Lorca, quien se opuso a la
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dictadura y sofiaba en forjar una cadena de solidaridad espiritual que
alcanzara a todo el mundo, tal como sucedid, pues su luz alcanzd a la
Ameérica hispanoparlante, donde todavia escuchamos la voz de Ricardo
Neftali Reyes, mejor conocido como Pablo Neruda, y su obra “Confieso que
he vivido". O a Mario Benedetti y sus versos de “El sur también existe”.
O Gabriel Garcia Marquez en “Cien afios de soledad”. Y con ellos una
pléyade de mujeres como Rosario Castellanos, Alfonsina Storni, Isabel
Allende, Elena Poniatowska y otras. Todos ellos y ellas son una cadena de
solidaridad espiritual que deslumbrd a Federico Garcia Lorca.

Este es el momento de replantear el camino futuro que

queremos transitar un derecho con un corpus iuris universal

basado en los derechos humanos y sus garantias ahora que ha

llegado la hora de saber quiénes somos.

Este es el momento de replantear el camino futuro que queremos tran-
sitar; un derecho con un corpus iuris universal basado en los derechos
humanos y sus garantias ahora que ha llegado el momento de saber
quiénes somos. Lo afirmo como mexicano, orgulloso de mis raices y de
hablar en el idioma de todos ustedes, el gran idioma espafiol.
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El titulo especifico es Educacion
Juridica, Bienestar y Paz, tres temas
que, aparentemente, deberfan estar
hiperconectados, intrinsecos, pero
no necesariamente encontramos
esto en la realidad. Y la ponencia del
profesor José Guillermo, dejé muy
claro los problemas que tenemos
con el derecho; ya que los problemas
que tenemos con el derecho, no es
solo en cuanto a doctrina, en cuanto
a lecciones que tenemos en clases,

ADRIANO MOURA DA en lafacultad, sino en la aplicacién de
FONSECA PINTO este derecho.Y esjustamente en este

. punto de encuentro, si me permiten
Profesor Titular del Programa ,
ustedes, donde quiero hacer algunas
de Posgrado en Derecho

Universidad Estacio de Sa reflexiones,  algunas  preguntas
Rio de Janeiro - Brasil incluso, si tenemos la oportunidad
de debatir a la finalizacion, respecto
de la educacion juridica que estamos
teniendo, para qué la estamos
teniendo y con qué aplicacion
tenemos espacio para trabajar en la
educacion juridica. Estamos aqui con
alumnos de derecho, con profesores
de derecho, con profesores que
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también trabajan en otros cursos de grado y postgrado y con una vision
critica muy necesaria.

Y este es el primer punto que me parece importante cuando hablamos
de educacion juridica, principalmente para los alumnos de ingreso, los
alumnos que estan ingresando en una Facultad de Derecho. En Brasil,
hablamos mas de un curso de derecho en una Facultad de Derecho, un
grado de derecho propiamente dicho. Porque si hay algo que no esta
cientificamente sedimentado y pacificado es el campo hermético del
derecho.

Aparentemente, si tiene esta impresion, se traduce esta impresion, se
inscribe, se habla respecto de esto, pero cada vez mas, en la sociedad
contemporanea, en la sociedad plural que vivimos, el derecho, asi
como un ramo de las ciencias sociales, no tienen condiciones de tratar
especificamente de nuestros problemas. ;Fue creado para esto? El
profesor José Guillermo, mas de una vez, ha hecho una breve digresion,
pero muy oportuna, respecto de sistemas juridicos, del papel del
positivismo juridicoy como ha crecido de las consideraciones del profesor
Marcelo Machado, que mafiana estara aqui hablando también del post-
positivismo, y podriamos hablar de los neo-constitucionalismos, que la
profesora Nuria Belloso tanto ya investigo y dividié con nosotros.

Pero hay un problema mas grande, y es que educacion juridica es com-
patible con bienestar y con paz; la educacion juridica esta preparada y
practicada para el bienestar y paz. ;Y qué conceptos son estos? ;Cual es
el punto de partida cuando hablamos de educacion juridica? ¢El bienestar
tiene lugar en este punto de partida o es un ideal de punto de llegada? ;Y
la paz? ;Los conceptos de bienestar y paz son de las personas humanas,
como escuchamos aqui hace poco, o son conceptos mas colectivos? Por
lo tanto, yo separaré aqui un punto de partida para tratar de recordarlo.

Cuando hablamos de educacion juridica, ya que muchos de nosotros
somos profesores, investigadores y tenemos también alumnos, por tan-
to un buen grupo de personas que estan aqui estudiaron en sus carre-
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ras, en sus asientos y tenemos una recordacion muy grande de nuestra
educacion juridica, aunque algunos lo hayan hecho tiempo atras. Y la
Educacion Juridica, tiene esencialmente un punto de partida: el orden,
el estado, la ley, el ordenamiento juridico, que es un término que vamos
a escuchar y practicar mucho en un grado de derecho. Y una primera
provocacion es: ;Donde esta el bienestar? ;Donde esta la paz en este
ordenamiento juridico? No me refiero a la idea de afecto de la profesora
Karla Saenz. Pero la educacion juridica, tiene como fuentes elementos
que proporcionan bienestar o que proporcionan orden. Tiene, como
fuente o punto de partida, una vision de organizacion necesaria, claro,
de orden juridica y estatal de control o una decision individual de no-
sotros.

La primera provocacion es esta: ¢La educacion juridica que tenemos es
una educacion juridica pensada para nosotros o pensada por el Estado
para el control de nuestras vidas? Un necesario control, de limites de
libertad, pero este es un punto importante para saber si podemos en-
contrar esta idea de bienestar en lo que es el bienestar con la aplicacion
de la ley, una aplicacién de las leyes que se hace por aquellos que tienen
una educacion juridica. Por tanto, educacion juridica, bienestar y paz con-
tenidos de practicas compatibles con la justicia.

La actividad final de la justicia tiene su punto de partida en la educacion
juridica, que tienen como principal fuente y objetivo una actividad estatal,
ordinariamente hablando; una actividad estatal de control, de orden, con
fuentes muy bien definidas. Y en este punto me parece muy importante
una reflexion. Hasta ahora, no me parece que el iusnaturalismo, el posi-
tivismo, el post-positivismo del profesor Marcelo y hasta nuestro dias, en
plural mismo, los neoconstitucionalismos, no han dado cuenta de hacer
una produccion de justicia con la idea de bienestar y paz; han dado cuen-
ta de atender determinadas voluntades y practicas de los Estados, sus
modelos de politica, sus modelos econémicos y sus modelos de control
social. Pero no me parece que sea apenas un problema de la fuente del
positivismo, post-positivismo o los neoconstitucionalismos. Me parece
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que hay una pregunta que debemos realmente hacer: ¢Cual es el con-
cepto y donde parte este concepto de bienestar? Y en este punto nos
aproximamos mas a las ideas de la profesora Karla Saenz que a las de
Marcelo Machado que tan bien conozco.

El bienestar no es un concepto de Estado; el bienestar no es
necesariamente un concepto de orden social, aunque se espera que
con el control y con las actividades del Estado tengan una idea de
bienestar social. Pero aqui estamos hablando de un bienestar de las
personas humanas que estamos aqui, en este sitio. Y este bienestar del
profesor Humberto Dalla, del profesor Francisco Gorjon, del profesor
Leonardo Santos, de aquellos que dejaron aquisu movil, este bienestar,
es un bienestar de cada uno de ustedes, este no es un bienestar social.
Incluso, terminamos la ponencia anterior con un clima de bienestar
y de paz; una finalizacion que tuvimos con una coincidencia positiva
de una idea muy feliz, de una idea de satisfaccion por aquellos que
dejaron su movil aqui, en confianza, y fueron agraciados con libros
que le fueron muy Uutiles, dtiles en su curso.

Pero este concepto de bienestar, no necesariamente lo encontramos
en la educacion juridica tradicional; este concepto de bienestar no
necesariamente lo encontramos en la interpretacion y aplicacion de la
ley por los jueces de tribunales; este concepto de bienestar, necesaria-
mente, tiene mas elementos de moraly, en algin modo y tiempo, de éti-
ca, dependiendo del colectivo, gue no encontramos necesariamente en
la fuente primaria 'y en la misma interpretacion de la educacion juridica.
Por tanto: ;Qué educacion juridica estamos trabajando? Estamos per-
petuando un modelo de educacion juridica que tiene como meta final,
como preferencia final, como objetivo final, la aplicacion de la ley, la
referencia de la doctrina, que contienen elementos dados mas juridicos
del positivismo, post-positivismo o el neoconstitucionalismo. No le da-
mos importancia, cada cual a su tiempo, porgue todos ellos no tienen,
hasta ahora, necesariamente la capacidad de trabajar con el tema del
bienestar.
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El bienestar es un tema intrinseco a los seres humanos, un camino para
hacer llegar al afecto y otros sentimientos. Y me parece un poco utépico
cuando hablamos de bienestar de cada uno de nosotros. Yo me permito
aqui poner un ejemplo donde tuvimos una aplicacion de la ley, una apli-
cacion del derecho, explicado en la educacion juridica tradicional, pero
no tuvimos bienestar. Incluso, hay dos ejemplos que podemos trabajar.

Un ejemplo, es mas asociado a la reciente historia de mi pais. El afio
pasado, en Brasil, tuvimos elecciones grandes, elecciones generales,
y hasta hace poco tiempo no teniamos tanta intervencion judicial del
Poder Judicial Electoral de Brasil en unas elecciones. Por tanto, no se
falté con practica, no se faltd con la aplicacion de la justicia, no se quedo
inerte el Poder Judicial de Brasil destinado a la intervencion electoral,
pero esto no ha traido para nosotros bienestar y, mucho menos, paz
social. Referente al bienestar individual, por lo menos en Brasil, podem-
0s hablar que el 50 % de las personas no tuvieron bienestar social. Y yo
creo que la poblacion, los ciudadanos, como en todo, no tuvieron biene-
star social, lo mismo que la intervencion total y fuerte; hablando con el
profesor Humberto Dalla Bernardina de Pinho, extremadamente fuerte;
necesaria, pero extremadamente fuerte; de nuestro Poder Judicial en el
afio de 2022. Por tanto, tuvimos derecho, fuentes formales, jurispru-
dencia, precedentes, tesis vinculantes, términos juridicos de derecho
constitucional, de derecho procesal, y, necesariamente, el bienestar no
llegd; no tuvimos bienestar.

Otro ejemplo muy claro, este un poco mas amplio, es respecto a las redes
sociales, alo que escribimos, escuchamos, oimos en Facebook, Instagram,
principalmente, y podemos hablar también de TikTok mas contempora-
neo. /Tenemos bienestar en este espacio? ;Tenemos paz en este espa-
cio? ;Como debemos interpretar los limites los que estamos practicando
el derecho vy, consecuentemente, de aplicacion de un modo de justicia
en estos espacios? ¢La educacion juridica tradicional tiene condiciones
de presentar a los alumnos de grado, a los profesores e investigadores,
herramientas suficientes para tener bienestar y paz social con los me-
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canismos de comunicacion que tenemos hoy? Me parece que hay un
descompaso. Esta es una opinion y una provocacion a todos, claro, pero
me parece que tenemos un descompaso.

Y mirad, el problema no viene desde el iusnaturalismo, positivismo,
post-positivismo, neoconstitucionalismo, no es un problema de conteni-
do del derecho formal, el problema es este modelo de practica de jus-
ticia. ¢Contempla nuestras necesidades actuales? En Brasil hay una Ley
General de Internet, un marco tedrico de Internet, que ya esta superado
porque no tiene capacidad, con toda la interpretacion y hermenéutica
que podamos pensar, no tiene capacidad para aplicar medidas eficaces
a una idea de bienestar para aquellos que se sienten ofendidos por una
publicacion de otro. Por tanto, la comunicacion que tenemos hoy es un
ejemplo donde te quedas sin bienestar; donde los remedios, las herra-
mientas juridicas disponibles por la justicia de los tribunales, los jueces'y
tribunales, no estan siendo capaces de hablar y proponer medidas satis-
factorias. Y no hay un problema formal, porque los contenidos juridicos
son definitivamente apuntados.

¢Como podemos pensar en algo de didlogo y de encuentro a las nuestras
necesidades en este espacio, por ejemplo, de las redes sociales?
Muchos de los profesores que estan hoy aqui hablando con ustedes,
tienen intereses, pesquisas y actividades en los métodos adecuados de
solucion de conflictos, porque entendemos que, N0 COMO UNa especie
de substitucion de la educacion juridica que vivimos, sino como parte
integrante necesaria de la educacion juridica contemporanea, que es, al
menos, trabajar con las posibilidades de la comunicacion juridica, mas
personal, mas intimista, como un contenido moral mas grande que
nuestras leyes para solucion de algunos conflictos, en especial con la
mediacion. Porque por la mediacion yo no estoy necesariamente preso
a la ley, yo no estoy necesariamente preso hablando de Miguel Reale:
hecho, valor y norma; no necesariamente con aquel valor y menos con
aquella norma. Nosotros tenemos una libertad de comunicacion, con
la mediacion en especial, pero con otros medios también. Pero con la
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mediacion hay una capacidad para intentar buscar un bienestar que por
la ley misma, por la teoria de Miguel Reale, no necesariamente estamos
consiguiendo alcanzar.

Resumiendo, la educacion juridica es pautada, es apuntada por elemen-
tos externos formales: ley, orden juridica, el papel del Estado. El bienestar
tiene un contenido interior de las personas, que trabaja con la moral,
que dependiendo del grupo trabaja con ética y que estos elementos no
necesariamente, como sabiamos, estan en las fuentes juridicas tradicio-
nales. Y la practica de la justicia necesita, por mas que la hermenéutica
simplemente si pueda tratar la parte principiolégica con un grado mas o
menos avanzado, precisa necesariamente ceder un espacio a una justicia
de nosotros, una justicia cada vez mas dialogada. Es dificil, claro, porque
estamos acostumbrados a que el Estado ponga nuestros limites; no es-
tamos acostumbrados a que nosotros deliberemos estos limites. La au-
tonomia de la voluntad es algo que tiene que aparecer un poco mas en
esta justicia de comunicacion de la partes.

La idea de que tenemos una capacidad de intervencion mas grande en
nuestro bienestar es un poco asustadora para muchos; por quienes
aceptamos asumir una responsabilidad que hoy delegamos, entrega-
mos. ¢A quién? A nuestros padres, nuestros profesores, nuestros gober-
nantes, a quienes tienen este papel un poco mas formal. Por tanto, es
muy incomoda la justicia; el Estado me impone los limites, el Estado me
impone, pero yo delego también a que este Estado, a que esta policia, a
que este poder judicial, defina mi bienestar. Es decir, el bienestar es un
estado de espiritu interior donde encontramos el camino para hacer esto
y otras cosas mas; pero el bienestar es un estado muy practico también
de felicidad; ya provocado por el profesor Marcelo Machado con su con-
cepto de felicidad, basado en la Etica de Baruch Spinoza, que nos hablara
mafiana.

Ahora bien: ;Vamos a delegar o continuar delegando la expectativa de
bienestar al Estado, con una practica de justicia totalmente externa, o
vamos a tener la oportunidad de ejercer un protagonismo mas grande
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en pro de este bienestar? Y, claro, cuando estamos en bienestar hay una
idea de construccion de paz social colectiva, pero empieza por nosotros.
No puedo hablar de paz social, de una paz colectiva, si yo no estoy en
paz, si yo no tengo bienestar. Y estos son un poco extrafios, volviendo
al tema, de la educacion juridica, porqgue no necesariamente tenemaos
fuentes juridicas que valorizan la moral y la ética en nuestros grados y en
nuestras lecciones de derecho.

Y este es un punto de reflexion para nosotros, por cuanto que precisa-
mos cambiar o crecer en nuestras fuentes juridicas elementos mas de
las personas que somos, los derechos humanos son derechos nuestros.
El bienestar integra el contenido del derecho humano; pero la practica
de la justicia y la educacién juridica que recibimos, habla de derechos
humanos, habla de convencionalidad, como el profesor José Guillermo
Garcia Murillo también aqui aportd, pero como si fuese algo extrafio, dis-
tinto, lejos de nosotros. Y esta es una provocacion. Vamos a necesitar
cambiar un poco nuestra educacion juridica para el bienestar y la paz o,
entonces, no vamos a hacer cambio alguno, vamos a continuar trabajan-
do el derecho y la educacion juridica como esta, pero también necesita-
mos tener la preocupacion de bienestar y paz social o vamos a admitir
que estos conceptos sean dados por el Estado y no necesariamente por
nosotros.
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Resumen: Este examen tiene como objetivo averiguar los movimientos
del sistema jurfdico brasilefio a favor de la consensualidad. Es un cami-
no promisorio en la pacificacion de los conflictos sociales, convirtién-
dose en la toénica de la implementacion del estudio obligatorio en la
formacion de los profesionales del Derecho. La investigacion presenta
la metodologia basada en pesquisa bibliografica y normativa, con anali-
sis cualitativo y el propdsito de comprender la incesante kinesia inau-
gurada en 2015, el marco legal de la mediacion en Brasil, asi como su
ocupacion como tema recurrente en las agendas legislativa, judicial y
académica, todas sintonizadas y casi sincronizadas en el fin de imple-
mentar y ejecutar los métodos consensuados de resolucion de conflic-
tos como modelo preferente. El monopolio estatal de Jurisdiccion gana
una nueva configuracion, avanzando hacia la aplicacion subsidiaria del
modelo adjudicativo y buscando ser primordial en el rol regulador y
fiscalizador del sistema multipuertas.

Palabras clave: Acceso a la justicia; Interdisciplinariedad; Complejidad;
Desjudicializacion; Eficiencia.

Indice: 1. Consideraciones iniciales; 2. La incorporacién progresiva del con-
senso en el ordenamiento juridico, 3. El acceso a la Justicia e incorporacion
de herramientas extrajudiciales para la resolucion de conflictos, 4. La vision
transdisciplinaria como premisa para la adecuada comprension del tema, 5.
La Consolidacion del sistema multipuertas para la resolucion de conflictos en
Brasil; 6. Consideraciones finales; 7. Referencias bibliogrdficas.

1. Consideraciones iniciales

La busqueda de lo nuevo produce un movimiento humano incesante.
Esto se evidencia a través de férmulas elaboradas, tecnologias imple-
mentadas, exploracion territorial, catalogaciones y teorias desarrolla-
das. Principalmente, porque faenar en lo conocido para transformarlo
resume mucho del sentido de la vida humana en el espacio globalizado
e hipercomplejo de su condicion. Muchas veces, para lograr resultados
inusuales, es necesaria la revista, asi como la bifurcacién de caminos, am-
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bos con el propdsito transformador de alcanzar mejores desenlaces, es-
pecialmente para este analisis, lo de la jurisdiccion.

Estudios meritorios recorren este trayecto, a veces en la propuesta
legislativa alineada con las demandas sociales para la solucion de
controversias de una manera mas rapida y eficiente, a veces en la
percepcion del necesario cambio de paradigma que debe aplicarse en la
formacion del profesional del Derecho, crear un entorno favorable para
la difusion de los métodos adecuados para la resolucion de conflictos,
incluidos los destinados a la desjudicializacion.

A través de este ensayo, buscamos vincular la contemplacion de las leyes
brasilefias que prevén medios consensuales de resolucion de disputas
alineados con la precision de convertir el movimiento de paz también en
la matriz de la génesis del Grado en Derecho (LLB).

Junto a ello, se narra la interdisciplinariedad como justa causa para
demostrar la importancia de la mirada cientifica, académica y profesional
de la integralidad, sin renunciar a la fragmentacion del saber, para lograr
resultados mas promisorios en el eje cultural hipercomplejoy globalizado.
Ello, naturalmente, asomandose a la continua demanda de conocer la
totalidad y prevenir el temido ostracismo limitante.

De esta suerte, el escrutinio pasa por la incorporacion progresiva de la
consensualidad en el ordenamiento juridico, apuntando al marco norma-
tivo de la mediacién en Brasil, fechado en 2015, seguido por el analisis
de los instrumentos de resolucion extrajudicial de conflictos vinculados
a las premisas del acceso a la justicia, desde la perspectiva de la nueva
comprension de la jurisdiccion, bajo la tesitura de las necesidades con-
temporaneas.

La vision interdisciplinaria gana protagonismo para instigar la compren-
sion de la cultura, la complejidad y la necesidad de llevar el conocimiento
sobre métodos no adversarios de resolucion de conflictos a los bancos
universitarios. Al fin y al cabo, debe ser algo naturalizado por la experien-
ciay reflejarse en el perfil del futuro profesional del derecho.

134



1 NEEE @® | I | [

BIENESTAR Y PAZ
A TRAVES DE LA EDUCACION Y LA INVESTIGACION

La averiguacion finaliza con una indicacion de la consolidacién mensura-
ble del sistema multipuertas en Brasil, garantizando a los particulares el
debido proceso legal efectivo, ya sea intraprocesal o en el uso de herra-
mientas extrajudicialmente.

2. La incorporacion progresiva del consenso en el ordenamiento
juridico

Desde la segunda mitad del siglo XX, los medios adecuados de resolucion
de conflictos han sido una salida prometedora a los problemas de lenti-
tud e ineficacia de la justicia estatal’. Sin embargo, es importante sefialar
otras medidas destinadas a facilitar la conciliacion entre los litigantes y

que ya estaban siendo implementadas gradualmente en el sistema pro-
cesal brasilefio.

En una brevisima narracion histoérica, observarse que el Codigo Procesal
Civil de 1973 preveia la audiencia preliminar especificamente en el arti-
culo 331, dispositivo que sufrio modificaciones, primero por la Ley N.°
8.952/94 y luego por la Ley N.° 10.444/20022.

Con la implementacion de los Tribunales Especiales, la conciliacion volvio a
tomar fuerza. En primer lugar, a través del antiguo Tribunal de Demandas
de Menor Cuantia, se buscarfa la conciliacion siempre que fuera posible
(articulo 2). Posteriormente, la Constitucion Ciudadana determiné la
creacion de Tribunales Especiales® en el formato actualmente adoptado en
el sistema brasilefio, que son los responsables de la conciliacion en casos
de menor complejidad. En 1994, con la sancion de la Ley n° 8.952/94, el
CPC/73 fue modificado para incluir la conciliacion entre las funciones del
Juez e insertarlo como uno de los pretextos de la audiencia preliminar.

1 CAPPELLETTI, Mauro [sin indicacion de traductor]. “Os Métodos Alternativos de Solucdo
de Conflitos no Quadro do Movimento Universal de Acesso a Justica”. In Revista de Pro-
cesso, vol. 74, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 87.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Vicissitudes da audiéncia preliminar”. Temas de Di-
reito Processual. 97 série, Sao Paulo: Saraiva, 2007, pp. 129-139.

3 DUARTE, Marcia Michele Garcia. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Juizados
Especiais Civeis de Fazendarios [recurso electronico]. Sdo Paulo: Expressajur, 2022,
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Mas de 70 afios después de su primer registro legislativo, moderna-
mente, la Semana de la Conciliacion, impulsada por el Consejo Nacional
de Justicia, es una practica en los tribunales brasilefios. Los resultados se
publican en el sitio web de la CNJ, donde se mantienen estadisticas sobre
los acuerdos realizados*.

Luego de la implementacion del Cédigo Procesal Civil de 2015, sustenta-
do en la base ideoldgica de privilegiar el acceso a la justicia y la duracion
razonable del proceso, vinieron la Ley de Mediacion® y la Ley® que actual-
iz6 el procedimiento de arbitraje. EI CPC/15 regula la mediacion realiza-
da dentro de la estructura del Poder Judicial (court connected mediation),
estableciendo el sistema multipuertas; ademas, se optd por valorar las
conciliaciones y mediaciones judiciales, asi como el arbitraje, demostran-
do un verdadero cambio de paradigma en relacion con estos asuntos.

El instituto de conciliacion esta previsto en varios dispositivos. Los mas
relevantes estan en los articulos 165, 82, 334, 359 y 487, Ill. En el campo
laboral, el articulo 42, parrafo unico, de la Ley N° 13.140/2015, dispone
que: la mediacién en las relaciones laborales esta regulada por ley pro-
pia. A pesar de la persistente omision legislativa, el Consejo Superior de
Justicia Laboral emiti¢ la Resolucion N.° 174, de 30 de septiembre de
20167, la cual apunta definiciones para conciliacion y mediacion distintas
de las contenidas en el articulo 165, 88 2y 3 del CPC/2015, muy probable-
mente en vista de las peculiaridades de los conflictos laborales.

4 Informacion obtenida en el sitio web de CNJ. Disponible en: https://www.cnj.jus.br/pro-
gramas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao/semana-nacional-de-conciliacao/. Consultado el
23 de enero de 2023.

5 Ley n. 13.140, de 26 de junio de 2015. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/cciv-
il 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm. Consultado el: 23 enero de 2023.

6 Ley n.13.129, de 26 de mayo de 2015. Disponible en: https://www.planalto.gov.br/cciv-
i_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113129.htm. Consultado el: 23 enero de 2023.

7 RESOLUCION CSJT N° 174, DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2016. *(Republicada en cum-
plimiento al articulo 2° de la Resolucion CSJT n° 300, del 27.8.2021) Dispone sobre la
Politica Judicial Nacional para el adecuado tratamiento de las controversias de intereses
en el ambito de la Justicia del Trabajo y presenta otros arreglos. Disponible en: https://
juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/95527. Consultado el 23 enero de 2023.
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Aun admitiendo expresamente todas las ventajas de la mediacion, en cual-
quier etapa o procedimiento, es imperativo discernir que la solucion pro-
pugnada en un sistema de mediacion incidental no parece la conveniente,
aunque esté muy bien arreglada. En estos casos, la maquina judicial ya se
habra movido, algo que se podria haber evitado. No esta de mas reconocer
la necesidad de pensar en el disefio de sistemas de resolucion de conflictos
que eviten el proceso judicial 0, al menos, lo agilicen.

En la construccion del curso del proceso en la contemporaneidad, es
imperioso conjugar los nuevos institutos con la necesaria revision de
los institutos tradicionales, a través de la propagacion y difusion de las
vias y posibilidades de solucion consensuada alcanzables no solo por la
academia sino también por la practica forense (incluidos profesionales
del derecho e interdisciplinarios).

En ese compas, gana protagonismo la desjudicializacion, caracterizada
como un habil instrumento para dar mayor celeridad a los hechos, aso-
ciando la participacion relevante de los involucrados en el resultado ofi-
cial, vinculandolos en lo pactado.

Flavia Hill°> ejemplifica la evolucion de la desjudicializacion con la posibili-
dad de cambiar, directamente en el Registro Civil de Personas Naturales,
el nombre y el sexo en la inscripcion de nacimiento en virtud de tran-
sexualidad (Disposicion CNJ N.° 73/2018), anotacion de la paternidad o
maternidad socioafectiva directamente ante la oficina de Registro Civil
de Personas Naturales (Disposicion CNJ N.° 83 /2019) y rectificacion ex-

8 DUARTE, Mércia Michele Garcia; SILVA, Larissa Clare Pochmann da; VIEIRA, Amanda de
Lima. “Nem tanto ao céu nem tanto ao mar: o redimensionamento do clgssico conceito
de interesse de agir e a tentativa de solucao consensual”. Disponible en: https://www.
migalhas.com.br/coluna/elas-no-processo/371421/o-redimensionamento-do-interes-
se-de-agir-e-a-solucao-consensual. Consultado el 10 marzo, 2023.

9 HILL, Flavia Pereira. Desjudicializacdo e acesso a justica além dos tribunais: pela con-
cepcdo de um devido processo legal extrajudicial. Revista Eletrénica de Direito Pro-
cessual (REDP), Rio de Janeiro, ano 15, v. 22, n. 1, jan./abr. 2021, p. 385. Disponible en:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/56701. Consultado el: 6
febrero de 2023.
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trajudicial de registro publico (nueva redaccion dada al articulo 110, de
la Ley Federal N.° 6.015/1973, por la Ley Federal n.° 13.484/2017), entre
muchos otros.

El Coédigo Procesal Civil de 2015 contribuy®, a su vez, al avance de la
desjudicializacion, al prever la posesion adversa extrajudicial (articulo
1071 del CPC/15, que insertd el articulo 216-A en la Ley Federal N.°
6.015/1973 y Resolucion N.° 65/2017 de la CNJ), la consignaciéon en
pago extrajudicial (articulo 539, 88 1 a 4, CPC/2015), la homologacion de
la prenda judicial extrajudicial (articulo 703, 88 2, CPC/2015), la division
y demarcacion de tierras privadas extrajudicial (articulo 571, CPC/15),
la renuncia a la homologacion, por el Tribunal Superior de Justicia, de
sentencia extranjera de separacion y divorcio simples (articulo 961, 85,
CPC/2015y Disposicion 53/2016 de la CNJ). Por si fuera poco, insistié en
dejar clara la relevancia de las actividades extrajudiciales para el proce-
so judicial, al prever el Acta Notarial como medio tipico de prueba (arti-
culo 384, CPC/15), la posibilidad de la anotacion premonitoria (articulo
828, CPC/15), la protesta de sentencia firme, con fuerza de cosa juzgada
(articulo 517, CPC/15) y el embargo de bienes inmuebles debidamente
inscritos por plazo en el registro (articulo 845, 81, CPC/15).

3. El acceso a la Justicia e incorporacién de herramientas extraju-
diciales para la resolucion de conflictos

El Codigo de Procedimiento Civil asegura que “no se excluira de la
apreciacion jurisdiccional amenaza o lesion al derecho” (articulo 3°); el
texto constitucional establece que “la ley no excluira de la apreciacion
del Poder Judicial lesién 0 amenaza al derecho” (articulo 5°, XXXV). Si bien
existe similitud entre las dos redacciones, una lectura mas atenta revela
que el mandato infra constitucional busca ofrecer una garantia mas
amplia. Se extrapolan los limites del Poder Judicial, correspondiéndole
rendir jurisdiccion, pero no como monopolio, impulsandonos a la
necesaria reflexion sobre la nueva mirada del sentido de la jurisdiccion
en la contemporaneidad.
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La funcion jurisdiccional representa el deber del Estado de solventar las
disputas, englobando las modalidades de Giuseppe Chiovenda, de ac-
tividad sustitutiva'®, y de Francesco Carnelutti, de resolucion de conflic-
tos'". Sin embargo, en la construccion clasica, el Poder Judicial solo actua
en forma negativa, es decir, dirimiendo los conflictos con la imposicion de
la voluntad del juez, determinando un lado ganador y un lado perdedor.
Por lo tanto, el articulo 3° del CPC/2015, al referirse a la valoracion juris-
diccional, va mas alla del Poder Judicial y la resoluciéon de controversias
por via de sustitucion. El dispositivo innova al permitir otras formas pos-
itivas de composicion, basadas en el deber de cooperacion de las partes
e involucrando a otros actores'.

Parece, pues, que la jurisdiccion, antes ensefiada como monopolio del
Estado alcanzable exclusivamente por el Poder Judicial, ahora puede
ser ejercida por servicios extrajudiciales o por consejos comunitarios,
centros o incluso conciliadores y mediadores extrajudiciales. Esta es
una ocasion oportuna para resaltar el papel del mediador, funcién pri-
mordial en la pacificacion de los conflictos sociales. Se requiere que los
profesionales tengan capacidad técnica y habilidades para hacer frente
a los extremos de las emociones humanas, especialmente en casos de
conflictos familiares. De este profesional se espera que actle con ligere-
73, acoja a los mediados y les dé la importancia de ser los protagonistas
de la comprension y resolucion de la controversia que les involucre.

El papel del mediador es facilitar la comunicacion entre las partes; re-
alizar la tarea de “facilitador dialdgico” y crear un ambiente para que los
mediados se sientan escuchados. La imposicion de la sentencia por parte

10 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. 32 ed. vol. Il. Campi-
nas: Bookseller, 2002. p. 8.

11 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Lemos
e Cruz, vol. 1, 2004. p. 63.

12 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. STANCATI, Maria M. S. Martins. “A ressignifi-
cacgdo do principio do acesso a justica a luz do art. 3° do Cédigo de Processo Civil de
2015". In Revista de Processo, v. 254, Abr/2016, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 20.
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del Juez-Estado da espacio para la construccion de una soluciéon que ex-
prese el mejor sentido individual de justicia.

En diferentes momentos historicos, desde la Antigledad, pasando
por la Edad Media, la Moderna y llegando a la Contemporanea, el
Estado, invariablemente, reivindicO el monopolio de la jurisdiccion,
sistematizandola, desde Luis XIV. La jurisdiccion, entonces, era un
poderoso mecanismo para asegurar el cumplimiento de las leyes, siendo
la jurisdiccion esencialmente una funcion estatal.

Sobre la tematica, Leonardo Greco se pronuncié teniendo en cuenta la
jurisdiccion como: “funcion predominantemente estatal, ejercida por un
organismo independiente e imparcial, que actla la voluntad concreta de
la ley en la justa resolucion de la controversia o en la proteccion de in-
tereses privados”, contexto en el que se considero que la jurisdiccion no
necesariamente tendria que ser una funcion estatal’.

Es notorio que no se puede simplemente desenganchar la jurisdiccion
del Estado. También porque, en mayor o menor medida, existe una
dependencia del Estado, principalmente para lograr el cumplimiento de
la decision, asi como para subsanar defectos y omisiones mediante la
complementacion del laudo arbitral'. Por otra parte, podemos pensar
en el ejercicio de esta funcion por otros 6rganos del Estado o por agentes
privados. Y, en esa realizacion, el fendomeno de la desjudicializacion se
muestra como unaherramienta pararacionalizar la provisionjurisdiccional
y adecuarla al escenario contemporaneo. Esto conduce necesariamente
a la reinterpretacion’, a actualizar, o incluso a un redimensionamiento

13 GRECO, Leonardo. Institui¢ées de Processo Civil. Vol. |, 5% edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 70.

14 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; MAZZOLA, Marcelo. Acdo de complemen-
tacdo de sentenca arbitral: alguns aspectos controvertidos. Disponible en: https://www.
migalhas.com.br/coluna/observatorio-da-arbitragem/380451/acao-de-complementa-
cao-de-sentenca-arbitra. Consultado el 24 de enero de 2023.

15 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. “O Novo CPC e a Mediacdo: reflexdes e pon-
derag¢des”. In Revista de Informacao Legislativa, ano 48, n. 190, tomo |, abr./jun. 2011,
p. 219/236.

140




1 NEEE @® | I | [

BIENESTAR Y PAZ
A TRAVES DE LA EDUCACION Y LA INVESTIGACION

de la garantia constitucional a la luz de los principios de eficacia y
adecuacion’. Con su excelencia procesal y su mirada vanguardista,
Cappelletti'” habia defendido el desarrollo de la justicia de convivencia,
aun sin la participacion y control del Estado'®, a utilizar segun el tipo de
conflicto.

A la luz del concepto moderno de acceso a la justicia, el principio de
inamovilidad de la jurisdiccion debe pasar por una revision'™. Debe
superar la idea limitada al acceso al Poder Judicial y extenderse a las
posibilidades de resolucion de conflictos en el ambito privado. En estos
ambitos también debe garantizarse la independencia e imparcialidad del
tercero conductor del manejo del conflicto®. Como defendido en varias
ocasiones?', la via judicial debe estar siempre abierta, pero eso no quiere
decir que tenga que ser la primera ni la Unica solucion. El sistema debe
ser utilizado con caracter subsidiario, evitando incluso la sobrecarga que
impacta en la eficacia y celeridad de la provision judicial.

La idea de que el proceso judicial es la forma preferente de resolucion
de conflictos no es compatible con los significados actuales del Estado

16 Humberto Dalla Bernardina de. "A mediacdo e o Cédigo de Processo Civil projetado”. In
Revista de Processo, ano 37, vol. 207, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 213/238.

17 CAPPELLETTI, Mauro. “Problemas de Reforma do Processo nas Sociedades Contem-
poraneas”. In Revista Forense, n° 318, p. 123.

18 CAPPELLETTI, Mauro. “Problemas de reforma do processo civil nas sociedades con-
temporaneas”. In Revista de Processo, n. 65, jan/mar 1992, p. 134.

19 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. “A releitura do principio do acesso a justica e o
necessario redimensionamento da intervencdo judicial na resolu¢do dos conflitos na con-
temporaneidade”. In Revista Juridica Luso-Brasileira, vol. 3, p. 791/830, 2019, disponible
en  https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-lusobrasileira-ano-5-2019-n-3/189.:
https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-lusobrasileira-ano-5-2019-n-3/189. Con-
sultado el 23 de enero, 2023.

20 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. vol. |, 52 edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 71.

21 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. "A media¢do no direito brasileiro: evolucao,
atualidades e possibilidades no projeto do novo Cddigo de Processo Civil’. Disponible
en:  https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-mediacao-no-di-
reito-brasileiro-evolucao-atualidades-e-possibilidades-no-projeto-do-novo-codi-
go-de-processo-civil/. Consultado el: 24 enero, 2023.
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Democratico de Derecho??. Fundamentado en la idea de un Estado-juez
minimalista?®, corresponde al juez asumir su nuevo rol de gestor del con-
flicto, con el fin de orientar a las partes, mostrandoles el mecanismo mas
adecuado para tratar una controversia especifica.

Judith Resnik?*apunta la necesidad de que, paralelamente a los medios
adecuados de resolucion de conflictos, se siga desarrollando el proceso
judicial, bajo el riesgo de provocar una distorsion autoritaria, en la que no
habra, de hecho, opcion para el jurisdiccionado. Taruffo? hace la misma
reserva al examinar el sistema legal italiano y las iniciativas recientes a
favor de los medios consensuales.

4. La visién transdisciplinaria como premisa para la adecuada
comprension del tema

La realidad de la era globalizada® esta tocada por conflictos sociales
masivos, evidenciando la complejidad estampada en su estructura®’. La
percepcion de los individuos en su totalidad se muestra como la piedra
angular para justificar la correlacion de los elementos, complejidad, cul-
tura y posmodernidad, con miras a la interdisciplinariedad. El tema ha

22 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. STANCATI, Maria M. S. Martins. “A ressignifi-
cacdo do principio do acesso a justica a luz do art. 3° do Cddigo de Processo Civil de
2015". In Revista de Processo. v. 254, Abr/2016, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 27.

23 SANTOS, Boaventura Sousa. “As tensdes da modernidade”. Forum Social Mundial. Dis-
ponible en: http://www.susepe.rs.gov.br/upload/1325792284 As%20tens%C3%B5es%20
da%20Modernidade%20-%20Boaventura%20de%20Sousa%20Santos.pdf. Consultado el
24 de enero. 2023, p. 19.

24 RESNIK, Judith. “For Owen M. Fiss: Some Reflections on the Triumph and the Death of
Adjudication”./n Yale Law School Legal Scholarship Repository. Disponible en: https://
openyls.law.yale.edu/handle/20.500.13051/5162. Consultado el: 24 de enero. 2023.

25 TARUFFO, Michele. “Cultura e Processo”. In Rivista Trimestrale di Diritto e Procedu-
ra Civile. Milano: Dott. A. Guiffre Editore, 2009, p. 86-87.

26 DEMARCH], Clovis. Direito e Educacdo: A regulacao da Educagdo Superior no con-
texto transnacional. Tesis doctoral presentada al Programa de Doctorado en Ciencias
Juridicas de la Universidade do Vale do Itajal - UNIVALL. Itajai-SC, 2012, p. 74).

27 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. DUARTE, Marcia Michele Garcia. “Interdisci-
plinaridade, Complexidade e P6s-Modernidade: premissas fundamentais para a Com-
preensdo do Processo Civil Contemporaneo”. In Revista Juridica Luso-Brasileira (RJLB,
Ano 4 (2018), n° 4, p. 955-999.

142




1 NEEE @® | I | [

BIENESTAR Y PAZ
A TRAVES DE LA EDUCACION Y LA INVESTIGACION

sido ventilado y explorado en varios campos cientificos, sin embargo, sin
encontrar un punto de univocidad en cuanto a su conceptualizacion e
incluso consenso en cuanto a su aplicacion en las diversas esferas del
conocimiento.

A pesar de ello, se puede afirmar la existencia de un cierto elemento uni-
sono que reside en la busqueda del cambio sistematico en la ensefianza
como forma de promover el reconocimiento de la complejidad de los
sujetos. Esto pasarfa por la reformulacion o mejora del proceso de en-
seflanza-aprendizaje, adaptando estos mecanismos a la nueva realidad
globalizada y compleja.

Es necesario identificar los significados de la transdisciplinariedad vy la
significacion de su insercion en la construccion del conocimiento. En esta
tarea, es fundamental darse cuenta de que el mundo globalizado presenta
desafiosen cuantoalaruptura delos modelos tradicionales de ensefianza,
lo que lleva a la consideracion vital de la Educacion para el siglo XX,
incorporada a la UNESCO en la edicion del informe La Educacion encierra
un tesoro. Por medio de las tesis sefialadas, se encuentran elementos
orientadores de la politica educativa contemporanea singularizada por
cuatro pilares: aprender a ser, aprender a hacer, aprender a convivir y
aprender a conocer, constituyendo acciones permanentes con potencial
para formar al estudiante como persona y ciudadano?.

De esta manera, las practicas pedagodgicas deben posibilitar adquisi-
ciones que van mas alla del saber escolar, donde radican las practicas
estratégicas transgresoras que niegan las practicas positivistas, orien-
tadas a la memorizacion y la repeticion, que no fomentan la reflexion?.
La transdisciplinariedad puede coexistir y no superponerse a la discipli-

28 FORTES, Clarissa Corréa. Interdisciplinaridade: origem, conceito e valor. Disponible
en: https://filosoficabiblioteca.files.wordpress.com/2013/11/fortes-interdisciplinari-
dade-origem-conceito-e-valor.pdf. Consultado el 24 de enero, 2023.

29 MOREIRA JOSE, Mariana Aranha. “Interdisciplinaridade e Ensino: Dialogando sobre as
questdes da aprendizagem”. In R. Interdisciplinaridade, Sdo Paulo, Volume 1, nimero
0, outubro de 2010, p. 57.
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nariedad, en tanto consagra la evolucion del conocimiento, sin perjuicio
de que ambas constituyen un mismo proceso histérico educativo; la
transdisciplinariedad proporciona el trabajo conjunto de varias discipli-
nas hacia un mismo objeto®.

La critica a la hiperespecializacion del saber se apoya en la supuesta
inviabilidad de comprender los objetos o las preguntas de investigacion,
ante el riesgo de simplificar los fendmenos investigativos, generando
fronteras o “burbujas” disciplinarias como producto de la organizacion
de los departamentos en el espacio universitario. Esto impediria la
circulacion y el didlogo entre disciplinas y opondria resistencia a nuevas
teorias provenientes del exterior, provocando el estancamiento de los
movimientos interdisciplinarios®".

Naturalmente, siendo el Derecho la rama del contexto social destinada
a impartir justicia y proteger a todos, no se puede apartar de la perspec-
tiva interdisciplinaria necesaria para la adecuada solucion de los conflic-
tos y su prevencion. Las facultades de derecho tienen que comprender
la importancia de formar al futuro profesional (o perfeccionar al que ya
esta formado) con esa mirada sensible y humanizada a los problemas y
necesidades mas comunes.

En el sistema curricular vigente, esta atencion especial se ha superpues-
to a una atencion especial a las “formas consensuadas de resolucion de
conflictos”. El estudio se convirtio en materia de contenido obligatorio en
las Instituciones de Educacion Superior (IES), segin lo establece el Disefio
Curricular Nacional (DCN) para la carrera de Grado en Derecho®.

30 ALVES, Railda F; BRASILEIRO, Maria do Carmo E.; BRITO, Suerde M. de O. “Interdiscipli-
naridade: um conceito em constru¢do”. In Episteme. Porto Alegre, n. 19, jul./dez. 2004,
p. 145.

31 SILVA, Wagner Rodrigues. “Construcdo da Interdisciplinaridade no Espagco Complexo
de Ensino e Pesquisa”. In Cadernos de Pesquisa. v. 41 n.143 maio/ago, 2011, p. 588.

32 Resolucién n° 5, de 17 de diciembre de 2018. Establece los Lineamientos Nacionales
para la Carrera de Grado en Derecho y da otras medidas. Disponible en: https://nor-

mativasconselhos.mec.gov.br/normativa/view/CNE_RES_CNECESN52018.pdf?query=ativi-
dades%20nao%20presenciais. Consultado el: 23 de enero. 2023.
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Ofrecida hasta ahora como temas para conferencias aisladas, asignatu-
ras electivas/optativas o incluso grupos de investigacion, la materia “for-
mas consensuadas de resolucion de conflictos”, admitido, ahora, como
materia obligatoria, permite el imprescindible avance en una formacion
jurfdica menos contendiente, volviendo a ser percibida como un servicio
prestado al empoderamiento de las partes, sin dejar de lado las emo-
cionesy los sentimientos inherentes al litigio.

Ademas, la manera de iluminacion y de comunicacion posibilita la logica
de la Argumentacion Participativa, y constituye la piedra angular para el
enfrentamiento efectivo de los conflictos sociales®.

Por lo tanto, se ocupa de una premisa densa que justifica el necesario
cambio de comportamiento que debe presentarse en los espacios de
enseflanza-aprendizaje. Mayormente, porque los futuros bachilleres
necesitan experimentar el sistema consensuado para consolidar su for-
macion profesional. De esta forma, al entender la dinamica adversaria
como subsidiaria, podran ejercer su profesion, pero sin renunciar a los
valores del discurso, de la argumentacion coherente y del comporta-
miento enderezado a la cooperacion.

5. La consolidacion del sistema multipuertas para la resolucién de
conflictos en Brasil

En paises como Brasil, la via judicial aun reina en la preferencia de los
particulares para resolver sus impases. Por ello, la sociedad se mantuvo
distante, observando con desconfianza el uso de medios adecuados de
resolucion de conflictos, ya que la opcidon por estos métodos era arries-
gada e insegura. Ademas, todavia no habia una percepcion real de la
relevancia de la “adecuacion de las herramientas” para la efectividad del
proceso.

33 DUARTE, Marcia Michele Garcia. Argumentacdo participativa - o encontro com a
virtuosidade humana: motivos para o éxito da justica restaurativa no combate e pre-
vencdo da violéncia doméstica. Curitiba: CRV, 2016.
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Sin otras opciones legitimas para resolver sus problemas, la decision
impuesta por el juez seria la Unica via disponible. De esta manera,
el jurisdiccionado se ha acostumbrado a congestionar los tribunales
para buscarla, pues las supuestas virtudes institucionales son indis-
cutibles®*.

Insertada en el contexto judicial, la mediacion se convierte en un instru-
mento para materializar el dogma de la eficacia de la actividad jurisdic-
cional, teniendo el deber de actuar dirigido a la justicia. Sin embargo, no
puede verse como una solucion milagrosa a la acumulacion de casos en
los tribunales®.

Jacques Faget® subraya que esta dinamica conduce a la mediacion de
dos modos de existencia paralela. La primera, que le confiere una con-
cepcion mas prescriptiva que normativa. La mayoria de las veces, esta
perspectiva es criticada, ya que genera un sentimiento de inseguridad
por la ausencia de regulacion y supervision por parte de un juez (Estado).

Y una segunda, que se establece a la sombra de una existencia oficial,
que traslada la mediacion a una realidad diferente, pero que le otorga
una posicion de legitimidad, garantizando una mayor aceptabilidad.

La mediacidn tiene asi dos existencias, o doble vida (double vie), uno mas
legitimo que el otro.

Una de las principales razones de este fendmeno reside en la dificultad
de levantar una encuesta cientifica de estos mecanismos.

34 ESPLUGUES, Carlos. Access to justice or access to states courts' justice in Europe? The
Directive 2008/52/EC on civil and commercial mediation, in Revista de Processo, vol. 221,
Jul/2013, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, p. 303.

35 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Mandatory Mediation: Is It the Best Choice?, in Revista
de Processo, vol. 225, Nov/2013, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 417.

36 FAGET, Jacques. La double vie de la médiation. Revue Droit et Société, Paris, n. 29, p.
26, 1995.
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La mediacion es una herramienta Util, pero al acercarla al proceso, el ale-
jamiento de su esencia®’ es indiscutible®® .

Las expectativas sobre la jurisdiccionalizacion de la mediacion son variadas
y las perspectivas sobre los resultados para los ciudadanos brasilefios y
para la justicia brasilefia aun estan en estado latente.

De hecho, el escepticismo de muchos jueces con el juicio mediante sen-
tencia impuesta ya ha sido saldado en términos doctrinales. Por otro
lado, las ventajas de una decision consensuada son innumerables e irre-
futables, como apunta Judith Resnik®?.

Finalmente, la incorporacion de la mediacion por el sistema judicial bra-
silefio tiene numerosas implicaciones que merecen investigacion y segui-
miento dedicados. De todos modos, la forma en que la ley es implemen-
tada en Brasil y la actitud de los operadores legales sugiere la inclinacion
hacia el sistema multipuertas.

Tres grandes desafios deben ser afrontados por la mediacion en este
nuevo contexto.

En primer lugar, el Estado debe emprender un trabajo serio encaminado
a la comprension popular del instrumento que estara a disposicion de
todos, asi como al perfeccionamiento de los profesionales del Derecho
respecto del método.

Ademas, la mediacion necesita adecuarse a la mirada procesal, sin que
ello desvirtde sus caracteristicas principiolégicas, haciéndola compatible
con otros principios constitucionales y procesales y con la garantia de un
proceso justo.

37 BOUCHARD, Marco; MIEROLO, Giovanni. Offesa e riparazione. Per una nuova giustizia
attraverso la mediazione. Milano: Bruno Mondadori, 2005. p. 197.

38 LE RQY, Ethiene. O lugar da juridicidade na mediagdo. Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n.
2,p. 297-301, jul.-dez. 2012.

39 RESNIK, Judith. Many doors? Closing doors? Alternative dispute resolution and adjudi-

cation, 10 Ohio State Journal on Dispute Resolution, 211, 1995 Consultado westlaw.com
el 15 de marzo de 2012.
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Al fin, es indispensable disefiar y construir un sistema rapido, eficaz, que
garantice el consenso previo a la interposicion de la accion, con el ob-
jetivo de evitar procesos innecesarios y posibilitar un tratamiento mas
apropiado para cada tipo de litigio®.

Existe una preocupacion real por la pacificacion efectiva del conflicto, al
tal punto que este proposito se ha convertido en un elemento esencial
del concepto propio de jurisdiccion contemporanea.

Sin embargo, en la resolucion extrajudicial de conflictos deben con-
currir necesariamente al menos dos circunstancias: a) el mismo gra-
do de implementacion de las garantias fundamentales del proceso,
observandose, obviamente, las peculiaridades del entorno y la may-
or incidencia de la libre expresion de la voluntad, y; b) la posibilidad
de judicializar los asuntos en cualguier momento, por cualquiera que
se sienta lesionado o incluso amenazado de sufrir un perjuicio, sin
verglenza ni restricciones.

Enla misma linea garantista, Flavia Hill apunta que el debido proceso legal
extrajudicial tiene cinco aspectos principales, a saber: (a) imparcialidad
e independencia de los agentes competentes; (b) control externo; (c)
publicidad; (d) previsibilidad del procedimiento y (e) contradictorio*' .

De este modo, es inconcebible hablar solo de acceso al Poder Judicial, ya
que el acceso hoy esta dirigido al sistema judicial multipuertas, por lo que
el acceso a la estructura judicial se vuelve calificado. Se trata, pues, de
atribuir eficacia horizontal al derecho fundamental a la tutela judicial, que
ahora debe entenderse desde cinco predicados: accesible, instrumental,
eficaz, adecuada y pacificadora.

40 SANDER, Frank. E. A. Varieties of dispute processing. In: The Pound Conference: per-
spectives on justice in the future. St. Paul, USA: West, 1979, pp. 65-87.

471 HILL, Flavia Pereira. Desjudicializacdo e acesso a justica além dos tribunais: pela con-
cepcdo de um devido processo legal extrajudicial. Revista Eletrénica de Direito Pro-
cessual (REDP), Rio de Janeiro, ano 15, v. 22, n. 1, jan./abr. 2021, p. 391. Disponible en:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/56701. Consultado el: 6
febrero, 2023.
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6. Consideraciones finales

Las grandes crisis conducen a la transformacion. Esta nota de Fritjof
Capra* es siempre oportuna y actual. Aunque aprovechada por la masa
como medio de remediar la crisis de la sobrecarga de demandas vy la
lentitud en la entrega de la jurisdiccion, la implementacion de métodos
consensuados de resolucion de conflictos en el ordenamiento juridico
brasilefio ha demostrado ser profundamente beneficiosa.

Ciertamente, persiste la desconfianza por parte de los operadores tradicio-
nales, acostumbrados al duelo como forma cultural de ejercer con fervor
y tenacidad la lucha por los derechos de los representados. Facilmente, se
comprueba que manejar el dialogo y la confianza al oponente para buscar
cooperativamente el punto de equilibrio que revele el mejor sentido de
justicia para ambas partes, suena a promesa abstracta e idealista.

De eso, la respuesta mas adecuada es la medida de transicion cultural.
Dar mayor legitimidad a los métodos consensuados a través de la for-
macion profesional consolida esta nueva cultura.

Al mismo tiempo, los profesionales deben actualizarse, permitiéndoles
tener experiencias positivas con la mediacion y la conciliacion. Esto se
puede lograr a través de politicas publicas. Asimismo, las audiencias y
sesiones de mediacion urgen ser realizadas con seriedad, por profesio-
nales no soélo capacitados, sino inmersos en el propodsito de esforzarse
en la mejor aplicacion de las técnicas y sensibles a la condicion humana.

Rehacemos el deber de propagar, difundir y aplicar métodos de solucion
amistosa. Los profesionales del Derecho no viven ni dependen del con-
flicto para el éxito de su profesion. La eliminacion de esta cultura forense
equivocada permite verificar que la composicion amigable proporciona
triunfos para todos los involucrados.

42 CAPRA, Fritjof. O ponto de mutacdo. Traduccién de Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Cultrix,
2006.
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De singular importancia, ya no restringida a la dinamica adjudicataria
atribuida al actor adjudicador, contemplamos el logro de las soluciones
consensuadas como una forma auspiciosa de jurisdiccion entendida en
un sentido mas humanizado.
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