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PRESENTACION

El libro es el resultado del Primer Seminario Internacional sobre
Teoria Critica del Derecho, Derechos Fundamentales y Epistemologias del
Sur, celebrado en enero de 2025 en la Universidad de Salamanca/USAL,
Espafia, y la Universidad del Oeste de Santa Catarina/UNOESC, Brasil,
como parte de un movimiento impulsado por la Convocatoria CAPES n.°
35/2023. El seminario se ha consolidado como un evento de innegable
relevancia académica y cientifica, consolidando su posicién como un hito
en el debate juridico contemporaneo. Organizado conjuntamente por el
Programa de Posgrado en Derecho (PPGD) de la Universidad del Oeste de
Santa Catarina (UNOESC/SC), la Catedra Brasil/Espana y la Universidad
de Salamanca, este seminario internacional de investigacién refleja el
compromiso de estas instituciones con la excelencia en la produccién y

difusién del conocimiento juridico.

La eleccién del tema central, Teorfa Critica del Derecho,
Derechos Fundamentales y Epistemologias del Sur, no es aleatoria,
sino profundamente estratégica y esta alineada con los desafios y
complejidades del panorama juridico global y el 4rea de concentracién
del PPD. La Teorfa Critica del Derecho ofrece las herramientas analiticas
necesarias para desentrafar las estructuras de poder que subyacen a las
normas e instituciones juridicas, promoviendo una reflexién profunda
sobre su funcionalidad e implicaciones sociales. En el contexto de
los Derechos Fundamentales, esta perspectiva critica cobra atn maés
importancia, permitiéndonos cuestionar la eficacia de su proteccién e
identificar los obstéculos para su plena realizacién, especialmente ante

las persistentes desigualdades.
A su vez, las Epistemologias del Sur representan un campo
de investigacién fundamental para promover la redefinicién del

pensamiento juridico y proponer enfoques que valoren los conocimientos
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y las experiencias de regiones histéricamente subalternizadas. Este eje
tematico es esencial para construir un derecho més inclusivo y sensible
a las realidades plurales de nuestro tiempo, ofreciendo perspectivas
innovadoras para comprender y resolver problemas juridicos que los

enfoques hegemonicos a menudo no abordan.

La dimensién internacional del Seminario, que conté con la
participacién de profesores y estudiantes de Latinoamérica y Europa,
es un elemento destacado en el actual proceso de internacionalizacién.
La colaboracién con la Universidad de Salamanca y la Céatedra Brasil/
Espana (CAPES), establecida en octubre de 2025, no solo consolida estas
colaboraciones, sino que también fortalece la cooperacién académica y
cientifica existente, construida a través de una investigacién rigurosa
e intensa, asi como de intercambios entre el profesorado de ambas
instituciones. Esta colaboracién transnacional es crucial para el Programa
de Posgrado en Psicologia (PPGD) de la Unoesc/SC, ya que aporta valiosas
perspectivas para la mejora continua de sus lineas de investigacién y la

internacionalizacién de su profesorado y estudiantes.

El libro consta de ocho capitulos, y entre sus autores, coautores
e investigadores asociados se incluyen contribuciones de personas
provenientes de América Latina y Europa o que participan en
investigaciones en ellas. De esta manera, los didlogos pueden adquirir
un cardcter singular y ampliarse a la luz de las diversas realidades
geoespaciales y culturales, reforzando el compromiso de desarrollar
didlogos transversales entre cientificos de ambos continentes. Este
movimiento hacia la integracién de diversos campos, temas y enfoques

metodoldgicos responde a la demanda de la practica cientifica en el siglo

XXI.

En el capitulo 1, Angela Figueruelo Burrieza aborda la relevancia

del valor superior de la igualdad de mujeres y hombres en Espafia en la
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carta magna de 1978, a fin de conocer la evolucién en la materia desde su

aprobacién hasta la actualidad.

En el apitulo 2, Carlos Luiz Strapazzon explora la compleja
relacién de los brasilefios con sus ideales constitucionales y los conflictos
para su realizacién. Se trata de un estudio descriptivo y analitico de la
interdependencia entre el tema ambiental y los derechos fundamentales

de los pueblos indigenas desde una perspectiva constitucional.

Ya en el capitulo 3, Cldudia Cinara Locateli y Daniela Zilio
analizan cémo el constitucionalismo de género incide en la ampliacién
de la autonomia de decisién de las mujeres en sus derechos sexuales
y reproductivos, promoviendo la consolidacién de los derechos

fundamentales.

Asuvez,enelcapitulo4, Emilio Ferrero Garcia examinalasituacion
juridica de las personas con identidades no binarias, por medio del
reconocimiento registral de su identidad en Espafa, contextualizdndolo
dentro de los marcos internacional, regional y comunitario, asi como en

distintos ordenamientos juridicos extranjeros.

Ademas, el Capitulo 5, de Fernanda Schons y Guilherme José
Schons, pretende discutir la permanencia del colonialismo, asimilado en
vista de sus ruinas en la sociedad brasilefia, a través de la imposicién, a
lo largo del tiempo, del proyecto moderno/eurocéntrico en relacién con
la dimensién de género, especialmente en vista de los obstaculos a la
presencia y participacién de las mujeres en espacios de produccién de

conocimiento en el campo de las matematicas.

En el capitulo 6, Jaqueline Kelli Percio y Cristhian Magnus de
Marco pretenden abordar la gobernanza de los riesgos de la innovacién
tecnoldgica en la ciudad inteligente y su relacién con la proteccién de los

derechos fundamentales.
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A continuacién, el capitulo 7, escrito por Marlei Angela Ribeiro
dos Santos y Emelyn Linhares, argumenta que la cultura juridica influye
en la interpretacién y aplicacién de las normas ambientales, impactando
la proteccién ambiental. También explica que la crisis ambiental de
Brasil refleja desafios complejos que involucran medidas urgentes
de sostenibilidad, justicia social y la proteccién de los derechos de los

pueblos indigenas.

Por fin, el capitulo 8, escrito por Robison Tramontina e Irenice
Tressoldi, tiene como objetivo examinar si los debates promovidos
en foros publicos judiciales con la participacién de la sociedad civil -
mediante la actuacién de amici curiae y la celebracién de audiencias
publicas - constituyen una alternativa comunicacional eficiente para la
repercusion discursiva, la garantfa y la proteccién de los derechos de las

minorias.

iLe deseamos una excelente lectural

Angela Figueruelo Burrieza
Robison Tramontina
Thais Janaina Wenczenovicz

Organizadores
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DE LA IGUALDAD FORMAL A LA IGUALDAD
MATERIAL: EL VALOR SUPERIOR DE LA
IGUALDAD (COMPLEJA) DE MUJERES Y

HOMBRES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Angela Figueruelo Burrieza!

1 INTRODUCCION

Celebramos el cuadragésimo séptimo aniversario de nuestra ley
fundamental con vientos que soplan en direcciones diferentes apostando
bien por la permanencia literal del texto o por introducir cambios que se
consideran necesarios. Fue redactado el texto constitucional de 1978 bajo
la influencia directa de las constituciones italiana y alemana de 1947 y
1949 —respectivamente— pero también influyé la Constitucién Espafola
de 1931 que proclamé la II Reptblica en nuestro pafs. Aunque no deja de
ser cierto que en el texto de 1978 se percibe un tono més profesoral que en
la de 1931 cuya redaccién (sobre todo en la parte dogmaética) manifiesta y

expresa un tono mucho més politico (Basitg, Silvio, 1981).

Se aprecia con claridad meridiana que esté escrita en masculino
genérico pues fueron siete “los padres de la Constitucién” que formaron
la Ponencia Constitucional que redacté el primer borrador de la norma

suprema. Solamente fueron 27 las mujeres que estuvieron presentes

! Directora Académica del Master en Estudios Interdisciplinares de Género y de la Citedra
Extraordinaria de Derecho Comparado “Lucio Pegoraro” de la Universidad de Salamanca. Profesora
Honoraria de la Universidad del Externado de Colombia, y de la Universidad de Hudnuco en Pert
y profesora afiliada de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn. Investigadora Responsable del
GIR de Excelencia “Derechos y libertades en la sociedad actual”. Ha sido miembro de la Junta
Electoral Central, subdirectora del Centro de Estudios de la Mujer de la USAL y vicepresidenta de
la Red Feminista de Derecho Constitucional y de la Asociacién para el Estudio de la Democracia,
de la Ciudadania y de los Derechos Humanos.

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

en el Congreso y en el Senado en la legislatura constituyente y de ahi
que la influencia que ejercieron en la tramitacién parlamentaria fuese
menor de lo deseable (SeviLLa, Julia, 2006). Sin embargo y a pesar de lo
previamente resaltado a regular la igualdad la ley de leyes vigentes dedicé
varios preceptos contemplandola como valor superior (art. 1.1) como
mandato promocional (art. 9.2) y como principio y derecho subjetivo
en el art. 14; no obstante, el tema de la igualdad de mujeres y hombres
—sujetos de derechos y obligaciones en la misma medida—ha recorrido un
camino muy desigual en su implementacién en estas décadas (Balaguer,
M? Luisa, 2005).

No puede olvidarse el papel desempenado por los operadores
publicos nacionales pero, el impulso mayor nos vino de influencias
externas a nuestro pafs. En el dmbito internacional destaca la labor
de la ONU vy las distintas Conferencias Mundiales sobre la Mujer y la
relevancia de la CEDAW; desde Europa soplaron aires renovados gracias a
las distintas Directivas y en el marco del Derecho originario sobre todo al
Tratado de Amsterdam y después la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (Carta de Niza del afio 2000) en vigor desde el afio
2009 con el Tratado de Lisboa.

Tampoco puede dejarse a un lado la proteccién multinivel de los
derechos ejercida por el Tribunal de Luxemburgo en el &mbito de la Unién
Europea y por el Tribunal de Estrasburgo que en el marco del Consejo de
Europa vela por la garantia de los derechos reconocidos en el Convenio
de Roma de 1950. La Jurisprudencia de ambos tribunales supranacionales
ha influido en los operadores ptblicos nacionales, pero especialmente en
los tribunales tanto en los ordinarios como en el Tribunal Constitucional
en cuanto supremo intérprete constitucional (VENTURA, Asuncién, 1999).

Del mismo modo, no podemos olvidar el papel relevante de

algunos partidos politicos, sobre todo en la década de los afios 90 del

pasado siglo, que en el marco de sus Estatutos comenzaron a introducir
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la exigencia de cuotas femeninas tanto en sus érganos directivos como
en sus listas electorales. Destacan los partidos de ideologias de izquierda
y progresistas (IGLEsIAs, Mercedes, 2008). Sin duda alguna ello fue un
precedente a tener en cuenta en la redaccién de las normas que regularon
estos temas y que fueron aprobadas posteriormente en la primera década
del siglo XXI.

Lo previamente expuesto es un breve resumen que aporta una
visién panordamica de lo que sucedi6 en Espafa hasta el afio 2004 en
que gand las elecciones generales el PSOE y alcanzé la Presidencia del
Gobierno el Sr. Rodriguez Zapatero, quien goberné en nuestro pafs en
dos legislaturas, 2004-2008 y 2008-2011.

2 POLITICAS IGUALITARIAS DE MUJERES Y
REFLEXIONES OTRAS

El programa electoral con el que concurria a las elecciones el lider
socialista destacaba por el acento puesto en los temas referentes a la
implementacién de las politicas igualitarias de mujeres y hombres; para
ello se aprobaron una serie de normas juridicas con rango de ley que han
sido un referente a nivel internacional. A este respecto destacan la Ley
Integral contra la Violencia de Género aprobada en 2004 por unanimidad
parlamentaria; la denominada comtnmente como Ley de la Dependencia,
el proyecto de Ley de de Igualdad de Trato... que no terminé su andadura
parlamentaria y icomo no! La Ley Organica para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres (LOI) aprobada y vigente desde marzo del afo
2007, después de muchas vicisitudes y tras un afo largo de tramitacién
en ambas Camaras. Nacié con vocacién de convertirse en una ley-cédigo
de la igualdad de mujeres y hombres y a esos efectos modificé mas de

veinte leyes vigentes en nuestro ordenamiento juridico.
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Es costumbre, en mi opinién de cardcter positivo, realizar un
balance de los efectos producidos por las normas juridicas una vez que
ha transcurrido un cierto periodo de tiempo, teniendo en cuenta los
cambios de gobierno o las circunstancias sociales y politicas por la que
ha transitado la vida de un pafs; es conveniente que esos analisis para ser

efectivos se realicen desde distintos enfoques.

Aqui me interesa realizar un andlisis juridico de los 47 afios de
CE y de los mas de diez anos de vigencia de la LOI y con ello intentar
responder a la reiterada pregunta: °qué funcién cumplen las normas
juridicas en una sociedad politicamente organizada¢ La respuesta
es evidente: intentar dar respuesta desde el derecho a los problemas

generados en el &mbito social.

Asi las cosas, la cuestién siguiente se centraria en conocer si las
cuatro décadas de la CE de 1978 y la década de la LOI han conseguido
resolver el reto de la igualdad real y efectiva de mujeres y hombres
(FIGUERUELO, Angela, 2017). Silarespuesta fuese positiva podemos defender
sin cortapisas que la sociedad espafiola “viviendo en Constitucién” ha
logrado establecer una sociedad democrética avanzada (Predmbulo de la
CE de 1978).

El espiritu y la letra tanto de la CE como de la LOI no permiten
criticas adversas: ambas normas reconocen la igual titularidad formal
de derechos y deberes de las personas portadoras de dignidad humana
en igual medida, en el marco de nuestro Estado social y democrético de
Derecho. Sin embargo, las mujeres han sufrido a lo largo de la historia
grandes discriminaciones, algunas de las cuales siguen persistiendo en la

actualidad.

La igualdad como valor filoséfico y politico ha sido una de las
grandes aspiraciones de la humanidad; su importancia y su necesidad han
hecho correr rios de tinta a la hora de buscar garantias efectivas y eficaces

en el &mbito juridico y social. La discusién se centra en poder conocer
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de forma aproximada el grado de igualdad tolerable en una sociedad
liberal, la igualdad de oportunidades frente a la igualdad de resultados; la
compatibilidad entre el derecho a la igualdad individual y el derecho de

los colectivos a las diferencias y a la preservacién de su diversidad.

La igualdad como categorfa fundamental posee un caracter
multiforme, complejo y multidimensional que la convierten en un
concepto controvertido y polisémico. La utilidad del valor relacional de
la igualdad compleja es importante porque vivimos en sociedades muy
desiguales en las distintas facetas de la vida social, cultural, econémica,
politica y juridica.

En el mundo globalizado que habitamos lo natural son las
enormes desigualdades que el sistema genera y lo artificial es la igualdad
juridica que debe ser creada por el mundo del derecho. En este proceso
creativo que implica el paso de la desigualdad real a la igualdad juridica
juegan un papel destacado el reconocimiento y la garantia de los derechos

fundamentales (AGuiLEra, Rafael, 2007).

Teniendo en cuenta su escasa densidad normativa reconocemos
que se trata de un principio juridico muy fecundo y de importancia
decisiva en el momento de su concrecién, porque solo a partir de un juicio
de comparacién podemos concluir si dos situaciones concretas pueden

ser tratadas de forma idéntica o de manera diferente.

Los juicios sobre la realidad y la coherencia del sistema normativo
no son suficientes para expresar el contenido esencial de la igualdad
compleja porque, si tenemos en cuenta que se identifica con la prohibicién
de discriminaciones materiales, un analisis Gltimo obligard a efectuar
un juicio de la realidad social y juridica que le sirve de fundamento

(FIGUERUELO, Angela, 2008).
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3 IGUALDAD FORMAL Y IGUALDAD MATERIAL

Aplicando lo previamente sefialado al balance que debemos hacer
en estos anos de democracia ya consolidada, a los avances en el tema de
la igualdad real y efectiva tenemos que poner el acento en los Gltimos

tiempos tras la entrada en vigor de la LOI del afio 2007.

En el resultado apreciamos luces y sobras y destacamos que podria
haber sido mas positivo si no hubiéramos atravesado el largo periodo de
crisis globalizada, el cambio del partido en el Gobierno de nuestro pais y
si la LOI hubiese sido redactada de forma diferente: los términos en que
estan escritos los distintos articulos de la Ley en cuestién aparecen, casi
todos en forma de recomendaciones (que carecen de fuera obligatoria)
y no en imperativo; Unicamente se redactaron en forma imperativa
(obligatoria) los preceptos que afectaban a la reforma de la LOREG en
lo referente a la composicién de las listas electorales que a partir de la
entrada en vigor de la LOI (2007) deberfan estar compuestas de forma
equilibrada; es decir deberfan moverse en la horquilla del 40-60% de
mujeres y hombres, sin precisar la norma a qué sexo corresponderian
dichos porcentajes. De no ser asi, las Juntas Electorales competentes no
procederian a su proclamacién. Gracias a ello en la actualidad el Congreso
de los Diputados estd compuesto por cerca de un 40% de mujeres

parlamentarias (SEviLLA, Julia, 2011).

Ademas, los resultados de la aplicacién de la LOI son diferentes en
la primera etapa (hasta que entramos en la fase més aguda de la crisis y
luego un cambio del partido en el Gobierno de la Nacién) y en la segunda
etapa que se extiende hasta la denominada “superacién de la crisis
econémica” y el nuevo cambio de gobierno tras haber sido ganador el

PSOE de la mocién de censura presentada al PP en la primavera de 2018.

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores

13



14

TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

El problema de fondo que subyace, en mi opinién, es que la
igualdad no vende... y no se rige por las leyes del mercado liberal. Asi
pues, cualquier excusa ha sido buena para relegar sus contenidos a un
segundo plano y a un momento posterior. Las politicas neoliberales de
los Gltimos afos, basdndose en la tan manida crisis, pretendian devolver
a las mujeres al dmbito privado-doméstico; solo la fuerza resilente del
sexo femenino, mayorfa de la poblacién mundial, ha permitido afrontar

los efectos de la crisis y permanecer en el espacio publico conquistado.

Lo que acabo de sefialar es una manifestacién més de que la
igualdad formal contenida en las normas juridicas, en cuanto punto de
partida, no coincide con la igualdad material en cuanto punto de llegada,
donde se podria ya alegar que las mujeres disfrutan en su plenitud de los
derechos de los que son titulares en la misma medida que los hombres

(FIGUERUELO, Angela, 2017).

El anélisis de la LOI tras quince afios largos de vigencia no aporta
los resultados deseados por el colectivo femenino: siguen existiendo el
techo de cristal o de hormigén y el suelo pegajoso que hacen que sean los
hombres en porcentajes muy elevados los titulares del PODER escrito en

letra mayduscula... y ello a pesar de los contenidos normativos de la Ley

de Igualdad.

Ellos siguen detentando el PODER con caracter preferente en el
ambito politico, en el econémico, en el de las ciencias y las artes, en el
de la cultura, en los medios de comunicacién social, en el ejército, en las
Reales Academias... en las instituciones internacionales como la ONU
(actualmente es Secretario General el portugués Sr. Guterres, y nunca ha
habido al frente mujer) en la UE donde su Comisién solo ha tenido 1/3
de Comisarias, aunque bajo el gobierno de la Sra. Ursula von der Leyen se
ha acercado a la proporcién equilibrada, y donde las mujeres son minoria
tanto en el Consejo, como incluso en el parlamento (Gnica institucién

cuya composicién se corresponde con el principio democratico).
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Algo similar sucede con los Premios Nobel, Premios Cervantes,
Premios Princesa de Asturias o aquellos que se otorgan en los grandes
festivales cinematograficos como los Oscar, los César o los Goya. La
visibilidad del talento femenino deja mucho que desear y queda ain
un largo camino para alcanzar la igualdad real y efectiva de mujeres y

hombres.

Debemos preguntarnos ?a qué se debe el lento avance del
camino hacia la igualdad a pesar de los esfuerzos realizados en las
Gltimas décadas¢ En mi opinién son dos las causas principales a tener en
cuenta: a) el ordenamiento juridico no ha cumplido la funcién histérica
de dar respuesta a los problemas sociales, y b) la falta de formacién en

perspectiva de género en nuestros operadores piblicos.

4 EL CONSTITUCIONALISMO DEL SIGLO XXI Y SUS
DEBATES

El constitucionalismo del siglo XXI en los Estados Sociales
y Democréaticos de Derecho debe tener entre sus contenidos y
preocupaciones fundamentales compaginar la estructura normativa y
la realidad politica. El derecho, en cuanto ordenamiento juridico debe
ir més alld de la estructura estricta de las normas, y por ello a cualquier
construccién tedrica reconocida a nivel normativo se le exige ser

susceptible de aplicacién a la realidad.

Aqui destaca la funcién del derecho en pro de las grandes
reivindicaciones de las tltimas décadas, entre las que destaca la lucha
de las mujeres por sus derechos publicos y privados (BALAGUER, M*® Luisa,
2005). Aunque la Constitucién Espafiola reconoce los postulados de la
igualdad material (art. 9.2) y de la igualdad formal ante la ley (art. 14),

no aparece reconocido de forma expresa el derecho de la ciudadania a la
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igualdad de oportunidades aunque pueda deducirse de la interpretacién
conjunta de los articulos 14 y 9.2 de la CE. La realidad compleja del
concepto plural de la igualdad impide que sélo podamos entenderlo en
su sentido literal; la igualdad no implica que los seres humanos deban ser
iguales, sino que deben ser tratados conforme a unos mismos pardmetros

(FIGUERUELO, Angela, 2008).

De entre las distintas corrientes doctrinales que se ocupan de
analizar este tema nos interesan destacar aquellas que ponen el acento
en la igualdad como punto de partida, que exige la no discriminacién por
medio de obstaculos arbitrarios para alcanzar posiciones sociales y para
acceder en las mismas condiciones que los otros a los distintos procesos
de produccién, de distribucién de bienes y servicios o de participacién
en la toma de decisiones en el sector ptblico. Esto que acabo de resaltar
coincide con la igualdad ante la ley o igualdad formal en correspondencia
con el valor superior de la libertad, al exigir la desaparicién de las trabas

que dificultan el desarrollo de los seres humanos.

Ahora bien, si cuestionamos la importancia de la igualdad de
oportunidades como punto de partida (igualdad formal) hemos de resaltar
que no coincide con la igualdad de resultados (igualdad material) como
punto de llegada. Es en este momento donde se hace imprescindible la
entrada de la igualdad como resultado en cuanto instrumento corrector;
ello implica que debemos seguir insistiendo en la funcién de las normas
juridicas y de los operadores publicas para intervenir en el proceso de
normalizacién y de conversién de los individuos en sujetos de derechos
(DURrAN, Maria, 2005).

El constitucionalismo de la igualdad no puede ser guardidn de
6rdenes juridicos excluyentes y opresivos y no debe permitir que se
mantengan situaciones sociales y juridicas que impiden que las mujeres,
siendo mas de la mitad de la poblacién mundial, no ocupen en la realidad

del siglo XXI el lugar que por naturaleza les corresponde. Es decir que la
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propia configuracién de la estructura social exige del derecho una actitud

proclive a la hora de alcanzar la igualdad material que se persigue.

Laciudadaniahaderecordarde forma permanentealoslegisladores
y funcionarios publicos que su labor consiste en realizar sus tareas
conforme al interés ptblico definido por la voluntad popular mayoritaria
y respetando los derechos de las minorias. El Estado de Derecho funcionara
correctamente en todos sus &mbitos cuando se potencien los espacios
de interactuacién para la fortaleza de las instituciones y la calidad de la
democracia. Es en este &mbito donde hay que destacar el activismo de
las organizaciones feministas que construyen otra forma de estar en la
sociedad; esto a su vez requiere la construccién juridica del género en
el &mbito del ordenamiento juridico que es donde encuentran la debida

respuesta los problemas sociales (SeviLLa, Julia, 2011).

5 PERSPECTIVA DE GENERO EN EL METODO JURIDICO

Pienso, ademas, que se da otro problema que debemos afiadir a
lo previamente expuesto: se trata de la ausencia, hasta la actualidad, de
la perspectiva de género en el método juridico. El Derecho en cuanto
instrumento de cambio y de dominacién de la sociedad ha sido concebido
hasta fechas recientes para la defensa de los derechos de un justiciable

masculino (varén, de raza blanca y con cierta capacidad econémica).

El lenguaje juridico redactado en masculino genérico es una prueba
més de que las normas estaban pensadas para unos nicos destinatarios (los
hombres). Aunque las mujeres progresivamente se han ido incorporando al
mundo juridico como sujetos de derechos, la modificacién de las normas al
respecto no ha sido satisfactoria; y esto se debe a la dificultad que hemos
tenido las mujeres para acceder al Derecho tanto en la fase de su generacién

como en el de su aplicacién (CHicano, Enriqueta, 2005).
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El &mbito juridico ha regulado conductas que son valoradas y
entendidas por unos operadores publicos que responden y se comportan
de acuerdo a unos modelos predeterminados por condicionamientos de
género. Construir el Derecho con perspectiva de género requiere asumir
y llevas a la préctica el convencimiento de que la igualdad no se consigue
cuando en la ley se tienen reconocidos los mismos derechos que los
hombres, sino cuando nos encontramos en una situacién que permite
elaborar normas juridicas que responden a la suma de los dos géneros.
Esto es un reto a conseguir por el constitucionalismo del Estado Social en

los momentos que vivimos.

Siguiendo el razonamiento juridico previo cabe preguntarnos:
°nuestros operadores publicos estdn formados con perspectiva de
género¢ En la respuesta yo pongo de manifiesto mis dudas al respecto.
Porque, introducir la perspectiva de género en el método juridico propone
y requiere explicar y aplicar el Derecho relacionandolo con los distintos
hechos o discursos sociales. Una de las propuestas més novedosas es la
interdisciplinariedad que es nota caracteristica de los estudios de géneroy
que permite la revalorizacién critica de todos los conceptos tradicionales

de las disciplinas académicas y en especial de los conceptos juridicos.

De este modo el discurso juridico interacta con los demas discursos
y se crea una comunicacién en la que los conocimientos del mundo del
Derecho dialogan con las otras disciplinas académicas abiertamente; asi
se producen avances de la modernidad cruzando las politicas piblicas en
educacién, cultura, salud, trabajo, etc. Asi lograremos nuevos conceptos de
mujeres y de hombres con vocaciones renovadas en la sociedad, en la familia

y el mundo juridico y en las relaciones de poder (FIGUERUELO, Angela, 2012).

Hasta fechas recientes apenas se percibian los cambios sociales
y politicos en materia de igualdad real y efectiva de mujeres y hombres
a pesar de la existencia de un abundante elenco normativo al respecto.

Quizas porque no se han adoptado con la fuerza suficiente las politicas
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publicas que erradiquen las relaciones institucionalizadas entre los sexos,
no sélo en el &mbito publico sino también en lo privado; es decir donde

se generan los vinculos del poder y de la efectividad.

Por ello se hacen imprescindibles politicas de igualdad que
determinen los limites constitucionales de la accién igualitaria de la ley
y la reivindicacién individual y colectiva de la diferencia. Unicamente
partiendo de la necesidad de las normas juridicas y del convencimiento
de su insuficiencia, conforme al método juridico tradicional, para la
consecucién de la igualdad material, se entenderd la necesaria alianza
entre la accién institucional y la perspectiva de género para erradicar
el concepto de igualdad defendido desde una concepcién liberal como
el tratamiento indiferenciado de todos los ciudadanos por parte de los

poderes publicos.

La perspectiva de género en una sociedad democratica avanzada
exige una consideracién distributiva de la igualdad como derecho a ser
tratado de forma diferente. Crear el Derecho para mujeres y hombres
debe abordarse desde distintas perspectivas, aunque no todas tienen las
mismas realidades ni intensidades a la hora de implementar la igualdad.
Por ello la meta final es la constitucionalizacién de derechos con
perspectiva de género para modificar la estructura patriarcal del Estado

que solo beneficia a un sector de la sociedad (CorLapo, Concepcién, 2008).

— VI —

No obstante, conviene destacar que las cosas han dado un cambio
sustantivo desde la primavera del 2018, fecha en la que se han producido
una serie de acontecimientos en el dmbito politico, econémico, social,
cultural, etc., que nos permiten suscribir que “el camino para obtener la

igualdad real y efectiva se va liberando de obstéaculos y la reivindicacién de
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las mujeres por sus derechos es una lucha que ha venido para quedarse”.

Sin 4nimo de exhaustividad podemos tener en cuenta los siguientes hitos:

La mocién de censura constructiva de fecha 1 de junio puso en
el Gobierno al PSOE y al frente de su gobierno al Sr. Sdnchez
en cuanto Presidente del Gobierno de Espafia. Su Gabinete
estd compuesto por 18 miembros (incluido el Presidente) de
los cuales 11 son mujeres. Es decir, el 63% del total. Esta cifra
supera con creces la presencia de mujeres en los gobiernos de
los paises mds avanzados y por vez primera no se habla de
“mujeres cuota”, es decir, que en la opinién piblica y publicada

se piensa que han sido nombradas por su mérito y capacidad.

En el mundo de la economia se ha llegado al momento de dar
visibilidad a la mujer, pues, por vez primera en sus 48 afos
de historia el Fondo Econémico Mundial (WEF) celebrado en
Davos, aunque apenas el 21% de la participacién es femenina,
ha estado presidido y dirigido por mujeres. En el caso espafiol
la Presidenta del Banco de Santander Dofia Ana Patricia
Botin, ha declarado publicamente que ella hace diez afios
no se ocupaba del tema, pero que a dia de hoy se considera

feminista.

Espafia por vez primera tiene una mujer magistrada,
seleccionada frente a dos hombres y con una gran polémica
suscitada al respecto de su CV, para hacer parte de los jueces
del Tribunal de Estrasburgo: Marfa Elésegui. No sucede lo
mismo con las instituciones europeas a las cuales no enviamos
mujeres comisarias y donde al frente del BCE pusimos a un
hombre: Luis de Guindos, aunque posteriormente en el Banco
Europeo de Inversiones se propondria a la ex vicepresidenta

del Gobierno y ministra de Economia, Nadia Calvifio.
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En el &mbito cultural destaca el movimiento #Me Too, con su
réplica en Espafia #yo también y a pesar de la contrarréplica
de importantes mujeres francesas hace que desde la meca
del cine hacia el mundo entero se pida a las actrices que
han sufrido acoso y conductas sexuales delictivas por parte
de quienes detentan el poder en ese ambito, que denuncien
dichas conductas. En el mundo &rabe la activista irani Viola
Movahed quitdndose el pafiuelo blanco y ondedndolo en el
extremo de un palo “al viento” tiene un lugar destacado, en
esta revolucién; asi lo tienen también gestos como el de la
actriz Kristen Stewart quitandose los zapatos de tacén sobre
la alfombra roja de Cannes. El mismo objetivo de denuncia,
tienen los gestos de famosas actrices vistiéndose de un color
determinado en la entrega de premios al gran reconocimiento:

Oscar, Goya, festival Cine de San Sebastian...

Las grandes manifestaciones de mujeres que ha tenido lugar
este ano en fechas resaltadas como son el dia 8 de mayo y el
dia 1 de mayo, dias de la mujer e internacional del trabajo
respectivamente, obedecen no sélo a las denuncias de la
brecha salarial y la precariedad en el empleo, sino también
a la violencia machista, al ninguneo y la discriminacién que
sufren las profesionales bien formadas en cualquier disciplina
sin apenas distincién. Aunque debemos citar el cardcter
excepcional de que El Pais (periédico nacional de gran tirada)
desde hace poco tiempo y por vez primera en su historia
lo preside una mujer: Soledad Gallego Diaz. Pero atn estad
sobre la mesa y con solucién dificil la elecciéon del equipo de
direccién del ente pablico RTVE.

Hemos tenido ya siete mujeres vicepresidentas del Gobierno.

Las Cdmaras Parlamentarias han sido presididas por mujeres;
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dos mujeres han sido Fiscalas Generales del Estado. M* Teresa
Ferndndez de la Vega fue la primera mujer en presidir el
Consejo de Estado desde 2018, a la que le seguirfan Magdalena
Valerio y Carmen Calvo. Pero el TC solo ha tenido 6 mujeres
en 40 anos y hay muy pocas magistradas en el TS, ctpula
del Poder Judicial. Y siguen dictdndose sentencias como la
comtinmente denominada “de la manada” que ha suscitado
grandes manifestaciones populares de repulsa, aunque por
primera vez hemos contado con una mujer presidenta de una
Sala del Tribunal Supremo, Marfa Luisa Segoviano y desde
el aflo pasado, con la primera mujer presidenta del Consejo

General del Poder Judicial y del Tribunal Supremo.

En el ambito académico resaltamos que en un aflo hemos
alcanzado la cifra de 7 mujeres rectoras en las 50 universidades
publicas. Hace un afio solo habfa una. Siguen siendo muy
escasas las mujeres propuestas y nombradas como doctoras
honoris causa; aunque la USAL, en su octavo centenario ha
nombrado a tres mujeres doblando el escaso nimero existente.
Sigue habiendo muy pocas mujeres en las Reales Academias,
y se echan en falta mujeres en la RAE que defiendan el
lenguaje inclusivo. También en el &mbito académico destacan
los movimientos #no si mujeres y #si con mujeres que
promueven la celebracién de eventos académicos donde
participen mds de dos personas y en los cuales se considere
imprescindible que se visibilice el talento femenino. Algo
parecido sucedié con la Comisién encargada del estudio para
la reforma del CPenal y de la LECrim, en el tema de los delitos
sexuales. En un principio solo estaba formada por hombres y

ante las protestas de afamadas Catedraticas de Derecho Penal
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actualmente son mayorfa las mujeres que forman parte de

dicha comisién de expertas/os.

Entre los objetivos del Gobierno Sénchez, destacan la
igualdad de género y la transicién energética (ambos de
cardcter transversal). Sigue existiendo techo de cristal en las
altas esferas del PODER y aunque la S.S. ha alcanzado los
19.000.000 de cotizantes y entre ellos se debe aludir a que las
mujeres alcanzan la mayor cifra de la historia. Razones que
le han permitido a un conocido Obispo espafiol declarar que
ante esta situacién “él esta seguro de que también la Virgen
irfa la huelga”.

Cabe destacar en el plano legislativo la aprobacién de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacién, que de forma interdisciplinar, holistica
e interseccional, aborda las discriminaciones multiples, asi
como laLey Orgénica 2/2024, de 1 de agosto, de representacién
paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres, que
consagra la representacién del 50% para cada sexo en el poder
legislativo y ejecutivo, cuyos efectos habremos de estudiar en
el futuro, asf como la proporcién equilibrada en otros 6rganos
constitucionales como el TC y el poder financiero en materia
de consejos de administracién de sociedades cotizadas.
Finalmente destacamos la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI, que en otro
capitulo del presente libro el profesor Emilio Ferrero Garcia

aborda exhaustivamente.

Asignatura pendiente: educacién en igualdad y con perspectiva
de género. Porque desde el feminismo progresista se rechaza

una sociedad regida por un ordenamiento juridico en el cual
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quepan discriminaciones. Para dar un nuevo contenido a la
igualdad, desde la perspectiva de género, hay que superar los
planteamientos contrapuestos, ya sean de trato idéntico o
de trato diferenciado, para poner el acento en el analisis del
poder que regula las relaciones entre sexos. La desigualdad no
es una cuestién de identidad y diferencia sino de dominio y
subordinacién y por ello tienen mucho que ver con el poder y

su incorrecta distribucién (FIGUERUELO, Angela, 2017).
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MEDIO AMBIENTE Y PUEBLOS ORIGINARIOS EN
EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE BRASIL*

Carlos Luiz Strapazzon??

1 INTRODUCCION

Este capitulo explora la compleja relacién de los brasilefios con
sus ideales constitucionales y los conflictos para su realizacién. Se trata
de un estudio descriptivo y analitico de la interdependencia entre el tema
ambiental y los derechos fundamentales de los pueblos indigenas desde
una perspectiva constitucional. El objetivo es analizar los principios y
normas del derecho constitucional, asi como un caso de inmenso valor
para comprender el sistema de actores que, en general, estan involucrados
en conflictos de intereses y derechos en estas tres dreas. El texto invita a
observar los temas desde multiples dngulos, explorando las dimensiones

normativa y garantista del texto constitucional, el disefio juridico que

! La primera versién del derecho constitucional ambiental de este texto fue presentada en el curso
“Il diritto costituzionale dell’ambiente in Brasile”, impartido por mi en el Master de II Nivel,
ofrecido por la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Roma, La Sapienza, en mayo
de 2024, por invitacién del Prof. Angelo Lalli (Associato). La primera versién sobre el tema del
derecho constitucional de los pueblos indigenas y el caso Raposa Serra do Sol fue presentada
en forma de conferencia por mi en la Universidad de Salamanca, Espafia, en enero de 2024, por
invitacién de las profesoras Angela Figueruelo Burrieza (Catedratica de Derecho Constitucional)
y Thais Wenczenovicz (PPGD Unoesc), quienes coordinaban el Seminario Internacional Teorfa
Critica del Derecho y de los Derechos Fundamentales: didlogos interdisciplinares entre Brasil y
Espafia.

> Doctor en Derecho (UFSC, Brasil). Posdoctorado (PUCRS). Profesor del Programa de Posgrado
en Derecho (maestria y doctorado) de la UNOESC; Profesor de la Escuela de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Positivo. Contacto: strapazzon.carlos.luiz@gmail.com

w

El presente trabajo constituye una produccién intelectual original del autor, quien asume
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involucra a las entidades federadas en el tema ambiental, los contenidos
sociales y econdémicos inscritos como mandatos constitucionales, y
analiza la interdependencia entre la proteccién del medio ambiente y
los derechos territoriales y culturales de los pueblos indigenas. El caso
Raposa Serra do Sol y la discusién sobre el marco temporal fueron elegidos
como ejemplos para evidenciar y comprender el hiato entre los derechos
fundamentales constitucionales, los deberes programaticos del Estado
brasilefio y los conflictos socioeconémicos subyacentes a la realizacién

de las directrices constitucionales.

La Suprema Corte brasilefia ha desempenado un papel decisivo
en la conformacién del derecho ambiental en el pais, consolidando
avances interpretativos que delinean un robusto modelo de regulacién
ambiental. Las decisiones del Supremo Tribunal Federal (STF) refuerzan
el constitucionalismo ecolégico y el federalismo cooperativo (ADI 4.529,
Rel. Min. Rosa Weber, j. 22-11-2022), reconociendo el medio ambiente
ecolégicamente equilibrado como un derecho fundamental (ADI 4.757,
Rel. Min. Rosa Weber, j. 13-12-2022; ADI 3.540 MC, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 1°-9-2005) con caracter metaindividual e intergeneracional.
Esta postura del STF establece limites constitucionales a la politica
ambiental y a la reorganizacién de las instituciones de gobernanza (IMS
25.347, voto del Rel. Min. Ayres Britto, j. 17-2-2010), al mismo tiempo
que acoge normas internacionales (ADI 6.148, Rel. Min. Carmen Licia,
j. 9-5-2022). En un contexto federativo, la Corte reafirma la importancia
de la cooperacién, como se evidencia en la defensa del Fondo Amazonas
(ADO 59, Rel. Min. Rosa Weber, j. 3-11-2022). En relacién con la actividad
econdmica, el Tribunal ha sido enfético: el desarrollo econémico debe
conciliarse con la proteccién ambiental (ADI 3.378, Rel. Min. Ayres Britto,
j. 14-6-2008), exigiendo medidas preventivas y reparadoras (ADI 4.031,
Rel. Min. Rosa Weber, j. 2-10-2023) y reprimiendo la proteccién juridica
insuficiente del medio ambiente (ADI 4.066, Rel. Min. Rosa Weber, j.
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24-8-2017). Uno de los hitos de esta jurisprudencia es la reafirmacién de
que la indemnizacién por dafho ambiental es un derecho fundamental
inalienable e imprescriptible (RE 654.833, Tema 999, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, j. 20-4-2020), consolidando la responsabilidad ambiental en

Brasil.

Lo que se deduce de este acervo de decisiones es, en sintesis, que el
derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibrado fue consolidado
como derecho fundamental por el Supremo Tribunal Federal (STF), en
alineacién con los principios del Informe Brundtland (1987), que define
el desarrollo sostenible como el satisfaccién de las necesidades presentes
sin comprometer a las generaciones futuras. Asi, el derecho ambiental es
un vector orientador de todo el sentido posible para el tema del desarrollo

humano y de la sociedad brasilefia.

La metodologia empleada en el estudio consistié en un enfoque
multimétodo. Inicialmente, se realizé6 un mapeo normativo del texto
constitucional, utilizando la técnica de anélisis literal y sistematizacién
y segregacién de temas. Paralelamente, se llevé a cabo una investigacién
jurisprudencial abrangente en la base de datos del Supremo Tribunal
Federal (STF), en el perfodo de octubre de 2024 a diciembre de 2025,
con uso prioritario de los casos seleccionados por el Informativo
semanal del STF y de la Constitucién comentada de la propia Corte.
Complementariamente, la investigacién documental incluyé el analisis
de documentos citados en fallos del STE siempre en bases oficiales
de legislacién y reglamentos del Estado brasilefio. La investigacién
bibliogréfica priorizé estudios publicados en los Gltimos cinco afos en
revistas cientificas de acceso abierto, preferentemente la base SciELO y
el portal de periédicos de CAPES. Toda la investigacién estuvo orientada
por la problemética de la realizacién de los derechos fundamentales,

en alineacién con los objetivos de investigacién del grupo REDESS -
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Regulacién del Desarrollo Social Sostenible, del PPGD Unoesc, liderado

por el autor.

Elanélisis del tema se dividi6 en diferentes perspectivas: normativa
y garantista, federativa, social y econémica, destacando el articulo 225
como el epicentro normativo que consagra el derecho fundamental a un
medio ambiente ecolégicamente equilibrado. El texto también dedica una
seccién al derecho constitucional de los pueblos indigenas, reconociendo
sus derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.
El caso Raposa Serra do Sol se analiza como un ejemplo emblemético de
las dificultades en la implementacién de estos derechos ambientales y

socioculturales.

2 DISCUSION DE LA LITERATURA

La investigacién bibliogréfica revelé un elevado interés cientifico
sobre el tema. Las fuentes presentan un panorama que conecta cuestiones
juridicas, histéricas, econémicas y politicas. Ademas, estudios de diversos
campos de las ciencias sociales y aplicadas han explorado el tema.
Sintetizaremos los argumentos centrales de la literatura consultada en
tres grupos temdticos distintos, pero interconectados, relacionados,
respectivamente, con el Derecho Ambiental, la actuacién del Supremo
Tribunal Federal en temas ambientales y de pueblos indigenas, y el caso

paradigmaético de la Tierra Indigena Raposa Serra do Sol.

En el &mbito del Derecho Ambiental, la preocupacién central de
los estudios analizados radica en la preservacién de un medio ambiente
ecolégicamente equilibrado, reconocido constitucionalmente como un
derecho fundamental de titularidad transindividual, esencial para la
vida humana y para las generaciones futuras (REICHARDT; SANTOS,
2019; XAVIER; FRANCA; PINTO, 2023). La literatura reconoce que este
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derecho abarca una compleja interaccién entre elementos naturales,
artificiales y culturales (XAVIER; FRANCA; PINTO, 2023). Parece existir
un consenso en que, en Brasil, la regulacién del tema ambiental surgié
como respuesta a la degradacién acelerada impulsada por el desarrollo
econémico intensivo (FREITAS; BALZAN, 2024; XAVIER; FRANCA;
PINTO, 2023), incorporando principios internacionales como el de
precaucién, que exige accién incluso ante incertidumbres cientificas
sobre potenciales dafios ambientales (REICHARDT; SANTOS, 2019).
El desarrollo sostenible es un tema frecuentemente discutido en esta
literatura y se propone como un modelo para armonizar la libertad
econémicaconlaprotecciénambiental (XAVIER; FRANCA; PINTO, 2023;
STRAPAZZON; WANDSCHEER, 2019), aunque su implementacién
es criticada por pensadores indigenas por desconsiderar visiones no
occidentales de la naturaleza (PORTELA; MENEZES JUNIOR; SILVA,
2024). A pesar de los avances juridicos, en general reconocidos e incluso
elogiados, y de los impactos socioeconémicos positivos del Derecho
Ambiental (FREITAS; BALZAN, 2024), desafios como la deforestacién y
la contaminacién persisten, indicando la insuficiencia de las soluciones
actuales (FREITAS; BALZAN, 2024). En este contexto, las tierras
indigenas emergen como areas de valor especial para el éxito de la politica
brasilefia de conservacién ambiental, dado que presentan menores tasas
de deforestaciéon en comparacién con areas no protegidas (PORTELA;
MENEZES JUNIOR; SILVA, 2024), y las Unidades de Conservacién
son vistas como instrumentos indispensables, aunque su efectividad es
recurrentemente criticada debido a su reduccién, en general, a cuestiones
de regularizacién fundiaria y gestién (SILVA; ROCHA; JORDAO;
TARREGA, 2024).

En cuanto a la actuacién del Supremo Tribunal Federal (STF)

en lo concerniente a los derechos indigenas, especialmente el derecho

originario a la tierra, ha sido objeto de anélisis critico, sefialando una
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tendencia decisoria minimalista y procesalista, que se muestra, en general,
ineficaz para resolver los conflictos territoriales subyacentes (OSOWSKI,
2025). Algunos autores afirman que el STEF, al no reconocer plenamente
la sociodiversidad indigena y dificultar el didlogo intercultural, reproduce
un sistema colonial y uniformizante (OSOWSKI, 2025). Otros, aunque
con criticas mas moderadas, entienden que la lentitud en los procesos
administrativos de demarcacién de tierras indigenas, a pesar de tratarse
del reconocimiento de un derecho originario (SOARES; COSTA,;
BEZERRA; COSTA; MOITA, 2024), esta muy influenciada por factores
como la judicializacién y la fuerza de los intereses econémicos en
procesos judiciales (SOARES; COSTA; BEZERRA; COSTA; MOITA,
2024). Por otro lado, la literatura también reconoce que un momento
importante del STF fue el juicio de la Peticién n.® 3.388 RR, referente
a la homologacién de la Tierra Indigena Raposa Serra do Sol (SILVA,
2018; STE, 2013), y que la decisién del STE que homologé la tierra con
la imposicién de diecinueve condicionantes (SILVA, 2018; STE 2013),
fue inédita (SILVA, 2018). Aunque el propio STF haya declarado la no
vinculacién formal a otros casos (STF 2013), las condicionantes fueron
ampliamente adoptadas por otros sectores del Estado como pretexto

para restringir procesos demarcatorios (SILVA, 2018).

Es notable en la literatura la interpretacién del Caso Raposa
Serra do Sol como una sintesis de las complejas disputas territoriales y
juridicas en Brasil, ejemplo singular de la oposicién de actores, vinculados
principalmente al agronegocio, a la demarcacién y a la retirada de no
indigenas (PORTELA; MENEZES JUNIOR; SILVA, 2024; SILVA, 2018).
Este caso emblemdtico es uno de los antecedentes sefalados para el
surgimientoy la estructuracién de la tesis del marco temporal (PORTELA;
MENEZES JUNIOR; SILVA, 2024), que propone limitar el derecho
territorial indigena a la ocupacién existente en la fecha de la Constitucién
de 1988 (PEREIRA; PEREZ; LEITE, 2025). La promocién y defensa de
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esta tesis, junto con otras acciones legislativas y judiciales contrarias a
los derechos indigenas, son calificadas por parte de la literatura como una
practica de lawfare, es decir, el uso estratégico y distorsionado del derecho
para minar las bases existenciales y culturales de los pueblos originarios
(PEREIRA; PEREZ; LEITE, 2025). Esta abordagem, frecuentemente
vehiculizada mediante desinformacién y la construccién de narrativas
que retratan a los indigenas como obstéculos (PEREIRA; PEREZ; LEITE,
2025), busca relativizar garantias constitucionales y promover una légica
asimilacionistay etnocida (PEREIRA; PEREZ; LEITE, 2025), configurando
una dindmica que tensiona el propio régimen democratico al normalizar
la excepcion (PEREIRA; PEREZ; LEITE, 2025; FRANCA, 2021).

3 LA PERSPECTIVA NORMATIVA

El anélisis desde una perspectiva normativa revela que el medio
ambiente se manifiesta en la Constitucién Federal de 1988 de manera
compleja. Inicialmente, se observa que la Constitucién regula el tema
ambiental en su dimensién natural y ecoldgica, al resguardar, por ejemplo,
los ecosistemas, la fauna y la flora. Sin embargo, la Constitucién también
adopta una dimensién econémica para el ambiente, al imponer limites y
responsabilidades a las actividades productivas, asf como una dimensién
laboral, al asegurar condiciones de trabajo que no comprometan la salud y
la integridad de los trabajadores. Relacionada con las anteriores, la Carta
Magna también incorpora un enfoque sanitario, dado que la degradacién
ambiental impacta directamente en la salud publica y la calidad de vida

de la colectividad.
En términos estrictamente normativos, la Constitucién establece

principios ambientales para ciertas dreas del derecho, especialmente

en el ordenamiento econémico y tributario. En ambos casos, existen
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directrices que buscan compatibilizar el desarrollo econémico con la
temdatica ambiental, permitiendo la creacién de mecanismos como la

tributacién ambiental y los incentivos fiscales para précticas sostenibles.

Todavia en el ambito normativo, la Constitucién contiene
reglas generales para temas ambientales, tales como el deber de
sancionar conductas lesivas y la previsién de responsabilidad civil,
penal y administrativa para quienes causen dafos al medio ambiente.
La actuacién del poder publico en la represion de actividades dafinas y
en la financiacién de proyectos ambientales también se inscribe en este

conjunto de directrices amplias.

Paralelamente a las reglas generales, existen normas especificas
que detallan la regulacién ambiental por parte de la Constitucién. Estas
normas definen con claridad los bienes ambientales a ser protegidos,
como los recursos naturales, islas, bosques, tierras, suelo, subsuelo, playas,
mares, el potencial energético hidraulico, el patrimonio genético y los
paisajes. Ademads, las normas constitucionales establecen la titularidad
de deberes y derechos en relacién con el medio ambiente, atribuyendo
responsabilidades y competencias tanto al Poder Pablico como a la
colectividad, y delimitando &reas de proteccién de especial relevancia

ecolégica.

La efectividad de esta proteccién estd asegurada por normas de
procedimientos garantistas, que funcionan como barreras previas a la

degradacion.

Finalmente, puede decirse que la Constitucién establece diversas
finalidades para el tema ambiental: desde la proteccién ambiental hasta
la prevencién, restauracién y desarrollo sostenible. Otras finalidades son
el equilibrio ecolégico, la mitigacién del impacto ambiental, la reduccién
de emisiones de carbono, culminando en la garantia de una calidad de

vida saludable para las generaciones presentes y futuras.
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Este modelo plantea la cuestién de la moralidad subyacente
a esta proteccién. Al respecto, asumimos aqui que la Constitucién
brasilefia adopta una postura que, aunque centrada en el bienestar
humano, no desestima el valor intrinseco de la naturaleza. Se trata
de un antropocentrismo restringido (limitado), donde el ser humano
es el principal beneficiario de la proteccién ambiental, pero su accién
estd condicionada por la necesidad de preservar los ecosistemas y la
biodiversidad més alld de sus necesidades inmediatas, reconociendo la

interdependencia y la finitud de los recursos naturales.

4 LA PERSPECTIVA GARANTISTA

La Constitucién dota al ordenamiento juridico brasilefio de un
conjunto de mecanismos garantistas esenciales para la proteccién del
medio ambiente. Este enfoque no se limita a enunciar la importancia
del tema, sino que confiere instrumentos juridicos consistentes para su

defensa y reparacién.

Central en esta perspectiva es la elevacién del medio ambiente a
la categoria de derecho fundamental difuso. Esto significa que el derecho
a un ambiente saludable pertenece a toda la colectividad, no siendo
susceptible de apropiacién o violacién sin que se afecte a todos, incluidas
las generaciones futuras. Es, por tanto, un bien transindividual. La
jurisprudencia creativa y evolutiva del Supremo Tribunal Federal (STF)
ha reconocido que, aunque difuso en su esencia, el derecho ambiental
puede generar impactos y ser defendido también en su dimensién
individual, cuando la degradacién ambiental afecta directamente la salud
o la calidad de vida de personas especificas. Esta interpretacion fortalece
la legitimidad de actuacién de diversos actores en la defensa de intereses

ambientales.

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

En el &mbito procesal, la Constitucién cuenta con instrumentos
especificos de proteccién. Destacase, en primer lugar, la Accién Popular.
Prevista en el Art. 5°, LXXIII, de la CR, esta herramienta permite que
cualquier ciudadano proponga una accién judicial para anular actos lesivos
al medio ambiente, al patrimonio pablico o a la moralidad administrativa.
Su naturaleza preventiva y represiva confiere a la sociedad un papel

activo y vigilante en la salvaguarda de intereses y bienes ambientales.

Complementando el marco garantista, la Constitucién Federal
otorga una garantia procesal al Ministerio Pablico: la Accién Civil Pablica.
El Ministerio Pablico, como institucién permanente y esencial para la
funcién jurisdiccional del Estado, posee la legitimidad para proponer la
Accién Civil Pablica (Art. 129, CR) en defensa de intereses y derechos
difusos y colectivos, entre los cuales destaca el medio ambiente. Este
instrumento procesal de caracter colectivo permite al Ministerio Pablico,
y a otros legitimados como asociaciones civiles y entes federativos,
buscar judicialmente la reparacién de dafos ambientales, la cesacién
de actividades degradantes y la imposicién de obligaciones de hacer o
no hacer para garantizar la proteccién ambiental. Es un instrumento
juridico de naturaleza constitucional con amplio alcance y capacidad para
abordar dafios a gran escala, lo que convierte a la Accién Civil Pablica
en uno de los més eficaces mecanismos de defensa ambiental en Brasil,

consolidando la perspectiva garantista del texto constitucional.

La amplitud de la perspectiva garantista se extiende con una
atencién especial a los pueblos originarios. La Constitucién reconoce
la existencia, organizacién social, costumbres, lenguas, creencias y
tradiciones de los indigenas, asi como sus derechos originarios sobre las

tierras que tradicionalmente ocupan.
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5 LA PERSPECTIVA FEDERATIVA

Ademds de las perspectivas normativa y garantista, la
Constitucién Federal de 1988 aborda el tema ambiental desde una
perspectiva politica y federativa. Dada la estructura del Estado brasilefio,
organizado en forma de federacién con cuatro unidades, la efectividad de
la proteccién ambiental se atribuye, claramente, al sistema de reparticién
de competencias entre los entes federativos: Unién, Estados, Distrito

Federal y Municipios.

Por un lado, la Constitucién establece reglas detalladas de
reparticién de la competencia administrativa en materia ambiental entre
los diversos entes de la federacion. Esto significa que las responsabilidades
de fiscalizacidn, licenciamiento, autorizacién y gestién de actividades que
puedan impactar el medio ambiente estdn distribuidas, buscando una
actuacién mas eficiente y cercana a la realidad local. Aunque la Unién
establece normas generales y directrices para todos los entes federados,
los Estados y Municipios poseen autoridad constitucional para actuar

administrativamente de manera auténoma segtn las reglas vigentes.

Porotrolado, lareparticién de la competencia legislativa en materia
ambiental es un punto central de la organizacién federativa brasilefa. El
Art. 24 de la Constitucién Federal establece la competencia concurrente
de la Unién, los Estados y el Distrito Federal para legislar sobre medio
ambiente en varios temas: bosques, caza, pesca, fauna, conservacién de
la naturaleza, defensa del suelo y de los recursos naturales, proteccién del
medio ambiente y control de la contaminacién; proteccién del patrimonio
histérico, cultural, artistico, turistico y paisajistico; responsabilidad por
dano al medio ambiente, al consumidor, a bienes y derechos de valor

artistico, estético, histérico, turistico y paisajistico.
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En el régimen constitucional de Brasil, la Unién detenta la
competencia para dictar normas generales sobre el tema, mientras que
los Estados y el Distrito Federal pueden suplementar estas normas,
atendiendo a sus especificidades y lagunas de las normas generales. Los
Municipios, a su vez, tienen competencia para legislar sobre asuntos
de interés local, lo que incluye la proteccién ambiental en su territorio,

siempre que esté en consonancia con las normas federales y estatales.

Finalmente, la Constitucién de la Reptblica define una lista de
bienes ambientales que son de competencia de la Unién Federal. Aunque
el medio ambiente sea un bien de uso comun, algunos bienes naturales
estdn constitucionalmente atribuidos a la titularidad de la Unién. Esto
incluye: 1. Recursos hidricos y territoriales: lagos, rfos y corrientes de
agua en terrenos de dominio propio, que bafien mds de un Estado, sirvan
de limites con otros paises, o se extiendan a territorio extranjero; islas
fluviales y lacustres en zonas limitrofes con otros paises; 2. Zonas costeras
y maritimas: playas maritimas; islas ocednicas y costeras (excepto las
que contengan sede de Municipios, excepto dreas afectadas al servicio
publico y unidades ambientales federales); 3. Recursos naturales y
zonas econdmicas: recursos naturales de la plataforma continental y de
la zona econdémica exclusiva; mar territorial; 4. Terrenos y potenciales
energéticos: terrenos de marina y sus acrescidos; potenciales de energia
hidrdulica. Esta centralizacién refuerza la perspectiva de que la Unién
debe actuar como ente coordinador y protector en cuestiones ambientales

de mayor escala.

6 LA PERSPECTIVA SOCIAL

Mas alla de los enfoques normativo, garantista y federativo,

la Constitucién Federal de 1988 regula el tema ambiental desde una
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perspectiva social. El constituyente reconocié que la calidad del medio
ambiente estd intrinsecamente ligada a cuestiones reguladas como
derechos sociales, previstos en el Titulo VIII, relativo al Orden Social,
permeando asi diversos derechos y garantias establecidos en el &mbito

social.

Uno de los puntos més evidentes entre lo social y lo ambiental es
el caso del derecho constitucional a la salud, que, implicitamente, vincula
su efectividad a un ambiente ecolégicamente equilibrado (Art. 225). Esta
disposicién juridica establece directrices vinculantes para la politica
nacional de salud y para la politica ambiental. Por tanto, la promocién de
una politica de salud integral presupone la prevencién y el combate a la

degradacién ambiental.

Otro aspecto relevante de la dimensién social es la regulacién
de la publicidad nociva para la salud y el medio ambiente (Art. 220).
La Constitucién establece que la ley federal debe asegurar que la
propaganda de productos, précticas y servicios no sea perjudicial para la
salud y el medio ambiente. La manipulacién de informacién o el estimulo
al consumo irresponsable que cause degradacién ambiental puede ser
reprimido por ley federal, con el fin de proteger a la sociedad de précticas
que, aunque tengan una finalidad comercial, generan externalidades

sociales y ambientales negativas.

En el &mbito de las relaciones sociales, la Constitucién garantiza
el derecho a un ambiente de trabajo saludable (Art. 7°y Art. 200). Esta
previsién no se limita Gnicamente a la seguridad e higiene en el sentido
tradicional de méquinas e instalaciones, sino que abarca la proteccién
del trabajador contra agentes nocivos presentes en el medio ambiente

laboral.

Finalmente, la Constitucién prevé el derecho a la educacién
ambiental. Al establecer que el poder publico tiene el deber de “promover la

educacién ambiental en todos los niveles de ensefianza y la concienciacién
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publica para la preservacién del medio ambiente” (Art. 225, § 1°, VI), el
texto constitucional no se limita a la mera transmisién de conocimiento
escolar, ya que el tema no estd regulado en la parte especifica del derecho
educacional, sino en el ambito que regula las directrices de la politica
ambiental. Desde una perspectiva sistémica, puede afirmarse que este
dispositivo busca formar ciudadanos criticos, conscientes de su papel en

la proteccién y la sostenibilidad del ambiente.

En sintesis, la perspectiva social del tema ambiental en la
Constitucién brasilena trasciende la mera proteccién de los recursos
naturales. Se integra orgdnicamente a los derechos fundamentales de

salud, trabajo y educacién, asi como a la defensa del consumidor.

7 LA PERSPECTIVA ECONOMICA

La Constitucién de la Republica integra el tema ambiental de
manera indisociable al orden econémico, estableciendo un régimen que
busca conciliar el desarrollo econémico con la sostenibilidad ambiental.
La perspectiva econémica del tema ambiental, por tanto, se manifiesta
en diversos dispositivos que configuran la forma en que las actividades

productivas deben realizarse en Brasil.

En el &mbito de los principios generales de la actividad econémica,
la Constitucién, en su Art. 170, establece la “defensa del medio ambiente”
como uno de los fundamentos del orden econémico. Esto significa que
la basqueda del pleno empleo, la libre iniciativa y la libre competencia
no pueden entrar en conflicto con la proteccién ambiental. El texto
constitucional prevé, por ello, que la defensa del medio ambiente puede
ocurririncluso mediante un trato diferenciado segtin el impacto ambiental
de los productos y servicios, asi como de sus procesos de elaboracién y
prestacién (Art. 170, IV).
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La reforma constitucional implementada con la EC 132/2023
introdujo nuevos principios para el sistema tributario nacional,
reforzando la dimensién ambiental en temas econémicos. La Enmienda
instituyé el Impuesto sobre Bienes y Servicios (IBS) y la Contribucién
Social sobre Bienes y Servicios (CBS), asi como la posibilidad de una
tributacién més gravosa para actividades econdémicas potencialmente
dafinas para la salud y el medio ambiente. Esta previsién representa
un aumento significativo del poder tributario como instrumento
de mitigacién de conductas dafinas y de incentivo a practicas maés
sostenibles, alineando la politica tributaria y fiscal con objetivos
ambientales. Por otro lado, la Constitucién establece un régimen fiscal
favorecido para los biocombustibles y el hidrégeno de baja emisién de
carbono, con tributacién inferior a la de los combustibles fésiles, con el

fin de garantizar un diferencial competitivo (Art. 107, VIII).

Ademas de las directrices generales mencionadas, la Constitucién
establece reglas ambientales especificas para sectores y actividades
econémicas. La actividad minera, por ejemplo, posee un régimen
constitucional diferenciado, que exige licenciamiento e impone deberes
de recuperacién ambiental, dado su presunto potencial de degradacién.
En este punto, el Estado debe favorecer la organizacién de la actividad
minera en cooperativas, teniendo en cuenta la protecciéon del medio
ambiente (Art. 174), y quien explote recursos minerales queda obligado a

recuperar el medio ambiente degradado (Art. 225).

En las actividades rurales, la Constitucién vincula el derecho
de propiedad a la funcién social de la propiedad rural, que incluye la
observancia de las normas ambientales (Art. 186, II). Esto significa que
la produccién agricola y pecuaria debe realizarse de manera que preserve
los recursos naturales, el suelo, el agua y la biodiversidad, combatiendo

practicas que lleven a la degradacién.
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Las politicas regionales y los mecanismos de fomento y
transferencia de recursos de la Unién y los Estados a los entes federativos
también incorporan directrices ambientales. La Constitucién prevé
ahora un mecanismo que puede interpretarse como una forma de
“premiacién” para los Municipios que demuestren buenos resultados en
la proteccién ambiental. Se trata de la distribucién de la parcela del 25%
de la recaudacién del ICMS perteneciente a los Municipios, que ahora
debe observar, obligatoriamente, la distribucién del 5% con base en

indicadores de preservacién ambiental (Art. 158, § 2°, III).

La Constitucion establecié la creacién de un nuevo Fondo Nacional
de Desarrollo Regional, y al aplicar recursos provenientes de transferencias
de la Unidn (relacionados con el Fondo), los Estados y el Distrito Federal
priorizardn proyectos que prevean acciones de sostenibilidad ambiental
y reduccién de las emisiones de carbono (Art. 159-A, § 2°). Esto busca
evitar que el desarrollo de regiones menos favorecidas ocurra a costa de
la degradacién ambiental, promoviendo un crecimiento ecolégicamente
responsable. También impone un criterio de prioridad ambiental para la

ejecucién de los proyectos financiados por este Fondo.

Se crearon Fondos con recursos de la Unidn, gestionados con la
participacién de los Estados beneficiados, como el Fondo de Sostenibilidad
y Diversificacién Econémica del Estado de Amazonas (Art. 92-B, §
2°) y el Fondo de Desarrollo Sostenible de los Estados de la Amazonia
Occidental y Amapa (Art. 92-B, § 6°), que buscan fomentar el desarrollo

y la diversificacién econémica con enfoque en la sostenibilidad.

Adicionalmente, la Constitucién prevé mecanismos de
comparticién de la recaudacién tributaria entre las unidades federales
que incentivan la proteccién ambiental. El nuevo sistema tributario, con
impuestos como el IBS (que consolida el ICMS estatal y el ISS municipal),
puede incorporar criterios que beneficien a los Estados y Municipios que

demuestren buenos resultados en términos de proteccién ambiental.
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Esta “premiacién” por buen desempefio ambiental, a través de mayores
transferencias de recursos, debe estimular a los entes federativos a invertir

en la conservacién y la gestion sostenible de sus territorios.

En suma, la perspectiva econémica del tema ambiental en la
Constitucién brasilefia es compleja y progresista. Al integrar principios
ambientales al orden econémico y tributario, imponer reglas especificas a
sectores como la minerfa ylaactividad rural, y vincular el fomento regional
y la distribucién de ingresos a la sostenibilidad, la Carta Constitucional
de Brasil establece un marco robusto que busca orientar el desarrollo

econémico hacia un camino de responsabilidad socioambiental.

8 EL EPICENTRO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
AMBIENTAL

El articulo 225 de la Constitucién Federal de 1988 constituye el
epicentro normativo de la proteccién ambiental en Brasil, un dispositivo
que sintetiza la visién del constituyente sobre la esencialidad del medio
ambiente. Su redaccién encierra una complejidad de significados y

principios que merecen ser analizados punto por punto.

En primer lugar, la formulacién “Todos tienen derecho a un
medio ambiente ecolégicamente equilibrado” lo consagra como un
derecho constitucional de titularidad difusa y transindividual. Esto
significa que, a primera vista, el derecho al medio ambiente pertenece
a una colectividad indeterminada de personas, cuyo vinculo se deriva
de la exposicién a un mismo bien (o a un mismo dafio), sin necesidad
de una decisién voluntaria o de una relacién juridica preexistente entre
los titulares. Sin embargo, es importante sefialar que, aunque difuso, el
derecho ambiental también es individualizable. Es decir, el mismo dafio

que afecta a la colectividad puede, en un caso concreto, afectar de manera
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particular y directa la esfera juridica de un individuo, convirtiéndolo en

titular de un derecho individual a la reparacién o proteccién.

El Supremo Tribunal Federal (STF), enla ADI 3.540 (2005), declaré
el derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado como derecho
fundamental, destacando su naturaleza metaindividual, su cardcter
solidario e intergeneracional. La decisién consolidé la interpretacién del
articulo 225 de la Constitucién, elevando la proteccién ambiental al nivel
de derecho fundamental, en armonia con los principios de solidaridad y

sostenibilidad.

Esta interpretacién del derecho a un medio ambiente
ecolégicamente equilibrado se alinea con los principios del Informe
Brundtland (1987), que define el desarrollo sostenible como el modelo
de desarrollo que satisface las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras. Esta perspectiva intergeneracional fue
reforzada en el RE 654.833 (2020), que reconocié la imprescriptibilidad
de la pretensién de reparacién de dafios ambientales, caracterizdndola
como derecho indisponible. En la ADI 4.757 (2022), el STF enfatizé la
estructura juridica del articulo 225 de la Constitucién, que consagra tanto
el derecho fundamental al medio ambiente como los deberes de proteccién
de los poderes publicos y de la sociedad civil, en consonancia con el
constitucionalismo ecolégico y el federalismo cooperativo. Ademés, la
ADPF 623 (2023) invalidé el Decreto n. 9.806/2019, que desestructuraba
el CONAMA (Consejo Nacional del Medio Ambiente), por violar la
participacién democréatica en la gobernanza ambiental, esencial para el
proyecto constitucional de democracia participativa. Estas decisiones
consolidan el tema ambiental como un eje central del ordenamiento
juridico brasilefo, integrandolo no solo a los derechos fundamentales,
sino también a toda la estructura programatica de politicas publicas y de

actividades econémicas y sociales.
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La expresién “medio ambiente ecolégicamente equilibrado”
estd, sin embargo, cargada de significados. Indica que el objeto de la
proteccién es un bien juridico complejo, cuya comprensién y gestién
exigen un conocimiento preciso de la ciencia de la ecologfa. Esto implica
que la evaluacién de casos concretos de conflictos de intereses requiere
una capacidad institucional refinada. Es decir, este es un derecho que
exige que el Poder Piblico y los operadores del derecho estén calificados
con subsidios técnicos y cientificos para discernir lo que constituye, en
sentido técnico-cientifico, un equilibrio ecolégico y qué intervenciones

pueden comprometerlo.

El hecho de que el medio ambiente sea calificado por el texto
constitucional como “bien de uso comin del pueblo” puede generar
un entendimiento de que choca con el derecho a la propiedad privada.
No es asi: esta es una definicién que informa y conforma el derecho a
la propiedad privada. Esta calificacién impone una restriccién a todas
las formas de propiedad, privadas y publicas. En otras palabras, el
derecho de propiedad no puede ejercerse sin ponderacién con su funcién

socioambiental.

Ademas, al reconocer el cardcter “esencial para una sana calidad
de vida”; el dispositivo constitucional atribuye al derecho ambiental la
naturaleza juridica de un derecho fundamental intimamente ligado al
derecho a la salud, como ya se ha visto. La salud, aqui, no se limita a la
ausencia de enfermedad, sino que abarca un bienestar fisico, mental y
social. La degradacién ambiental compromete invariablemente la sana
calidad de vida y, por consiguiente, la salud. El texto constitucional, en

este punto, establece una conexién indisociable entre estos derechos.

La segunda parte del dispositivo establece: “imponiéndose al
Poder Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para
las presentes y futuras generaciones”. Este es quizds uno de los mayores

avances de todo el derecho constitucional brasilefio. Se trata de un deber
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de cooperacidn, a la vez, sociopolitico e intergeneracional. La proteccién
ambiental, en este contexto, no es una responsabilidad exclusiva del
Estado, sino una tarea a ser compartida. Tanto los Poderes Pablicos (en sus
esferas legislativa, ejecutiva y judicial) como la sociedad en su conjunto
son corresponsables de la defensa, preservacién y uso sostenible de los
recursos ambientales. Este deber se funda en los principios de precaucién

y prevencion.

Finalmente, la imposicién del deber de proteger “para las presentes
y futuras generaciones” alinea explicitamente la Constitucién brasilefia
con los objetivos del desarrollo sostenible, que exige responsabilidad y
compromisos intergeneracionales. El texto constitucional reconoce que
los recursos naturales son finitos y que el uso y provecho en el tiempo
presente no puede comprometer la capacidad de las generaciones futuras

para satisfacer sus propias necesidades.

En sintesis, el articulo 225 de la Constitucién Federal es un pilar
del derecho ambiental en Brasil. Afirma un derecho fundamental fuera
del catélogo del Titulo II, de titularidad difusa, complejidad cientifica
y alcance intergeneracional, que exige la cooperacién de todos para su

realizacién.

9 DEBERES ESPECIFICOS DEL PODER PUBLICO

El articulo 225 de la Constitucién de Brasil no se limita a enunciar
el derecho fundamental a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado.
En su §1°, detalla una serie de deberes administrativos y regulatorios al
Poder Publico, un programa especifico de accién para realizar los objetivos
del derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado. Estos
deberes estatales especificos demuestran la complejidad de la gestién

ambiental y la amplitud del papel estatal en la garantia de este derecho
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y en la promocién de los objetivos constitucionales para las presentes y

futuras generaciones.

En primer lugar, la Constitucién impone al Poder Pablico el deber
de preservar y restaurar los procesos ecoldgicos esenciales. Esto significa
que la actuacién estatal no puede limitarse a prohibiciones puntuales,
sino que debe expresarse en el mantenimiento de la dindmica natural de
los ecosistemas. La preservacién de los procesos esenciales, como el ciclo
del agua, la polinizacidn, el ciclo de nutrientes y la formacién de suelos, es
fundamental para la propia continuidad de la vida. Donde estos procesos
ya han sido comprometidos, la obligacién del Estado es restaurar, es decir,
adoptar medidas activas de recuperacién, como la reforestacién de areas
degradadas, la revitalizacién de rfos contaminados y la reintroduccién de
especies nativas, con el fin de restablecer la capacidad funcional de los

ecosistemas.

Asociado a esta incumbencia, el Poder Publico debe ejercer un
riguroso control de situaciones de riesgo para asegurar el equilibrio de
las funciones ecolégicas de la fauna y la flora. Esto abarca la restriccién
de actividades que puedan amenazar la biodiversidad, la fiscalizacién
contra la caza y pesca depredadoras, el trafico de animales silvestres
y la destrucciéon de habitats. La fauna y la flora no son elementos
paisajisticos en este contexto constitucional; son componentes decisivos
para el equilibrio ecolégico, y su proteccién es un presupuesto para el
mantenimiento de los servicios ecosistémicos que sustentan la vida en

sentido amplio.

Un hito civilizatorio de la Constitucién es la determinacién
de proteger a los animales de la crueldad humana. Esta regla refleja
una comprensién ética que trasciende la mera visién utilitarista de los
animales. Al prohibir conductas crueles, la Constitucién reconoce el
valor de la calidad de vida de los animales, imponiendo al Estado el deber

de reprimir los malos tratos, la explotacién indebida y las practicas que
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les causen sufrimiento innecesario, ya sea en ambientes domésticos, en

actividades de trabajo, entretenimiento o investigacién.

Para una proteccién mas efectiva, corresponde al Poder Publico
definir y proteger areas de importancia especial para los procesos
ecolégicos esenciales y el equilibrio de los ecosistemas. Esta competencia
se materializa en la creacién y gestién de unidades de conservacién
(parques nacionales, reservas biolégicas, etc.), en zonificaciones ecolégico-
econémicas y en la delimitacién de &reas de preservacién permanente y
reservas legales. Tales espacios son vitales como refugios de biodiversidad,

proveedores de servicios ambientales y reguladores climaticos.

La gestién de la biodiversidad también pasa por la obligacién de
proporcionar el plan de manejo ecolégico para especies y ecosistemas.
Esto implica la elaboracién de estrategias de conservaciéon de
especies amenazadas, el manejo sostenible de recursos naturales y
la implementacién de programas de monitoreo e investigacién que
garanticen la dindmica vital de los ecosistemas. La actuacién estatal,
en este sentido, debe basarse en conocimiento cientifico y planificacién

estratégica.

El Poder Publico también tiene el deber constitucional de controlar
productos, sustancias y técnicas de produccién o comercializacién que
pongan en riesgo la calidad de vida, los medios de subsistencia y el medio
ambiente. Esta atribucién se manifiesta en la regulacién de plaguicidas,
productos quimicos, nuevas tecnologias y procesos industriales. Es
una medida de precaucién que busca impedir que la innovacién y la
produccién generen dafos irreparables, protegiendo todas las formas de

vida, la salud humana, la seguridad alimentaria y la integridad ambiental.

Como se puede leer en la Constitucién de Brasil, la proteccién
ambiental no es solo una responsabilidad estatal, sino compartida con
la sociedad. Por ello, la Constitucién exige que los particulares realicen

estudios preventivos para actividades potencialmente perjudiciales. El
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Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y su respectivo Informe de Impacto
Ambiental (RIMA) son los instrumentos més conocidos de esta exigencia.
Antes de que los emprendimientos sean licenciados, sus potenciales
impactos deben ser evaluados de manera competente y transparente,
con participacién publica, garantizando que los riesgos ambientales sean

considerados en la toma de decisiones.

Dado que la riqueza natural de Brasil es vasta, la Constitucién
determina que el Poder Pablico debe proteger el patrimonio genético del
pais. Esto implica la creacién de regulacién especifica para el acceso y la
reparticién de beneficios de la biodiversidad, el combate a la biopirateria
y el incentivo a la investigacién y al desarrollo sostenible a partir de los
recursos genéticos nativos, asegurando que los beneficios de esta riqueza

reviertan en el pais y en las comunidades que los conservan.

Esencial para la construccién de una cultura de sostenibilidad es
la incumbencia de promover la educacién ambiental en todos los niveles
de ensefianza y la concienciacién publica para la preservacién del medio
ambiente. Esta obligacién establecida en la Constitucién busca formar
ciudadanos capaces de comprender la complejidad de las cuestiones
ambientales y de actuar de manera responsable en sus vidas cotidianas y

en sus comunidades.

Por Gltimo, dado el contexto de crisis climética, el Poder Pablico
tiene el deber implicito y creciente de promover nuevas formas de energia
eficiente para la descarbonizacién de las actividades econémicas, a través
de la politica fiscal. Aunque no es explicito en el texto original del §1°
del articulo 225, esta innovacién traida con la EC 132/2023 se deriva de
los compromisos asumidos por Brasil con el programa de acciones del
desarrollo sostenible y de la defensa del medio ambiente. La utilizacion de
incentivos fiscales, subsidios y regulaciones favorables a fuentes de energfa
renovables (solar, edlica, biomasa, etc.) y a tecnologfas de bajo carbono

es fundamental para la transicién energética y para el cumplimiento de

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

compromisos climaticos, demostrando el papel estratégico de la economia

en la viabilizacién de un futuro ambientalmente sostenible.

En resumen, el §{1° del articulo 225 de la Constitucién Federal
delinea un papel activo y abrangente para el Poder Pablico. Va desde la
preservacién de procesos ecolégicos fundamentales hasta la promocién de
unanuevamatrizenergética, pasando porla proteccién delabiodiversidad,
de los animales y por la educacién ambiental. Es un verdadero mapa de

acciones para las politicas ptblicas de todos los gobiernos.

El articulo 225 de la Constitucién de Brasil no se limita a enunciar
el derecho fundamental a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado
y deberes administrativos y regulatorios al Poder Pudblico, sino que,
ademds, profundiza la proteccién ambiental en siete parrafos siguientes,
detallando responsabilidades especificas de la sociedad e imponiendo

limites a ciertas actividades y usos del territorio.

EI §2° del articulo 225 trata especificamente de las actividades
de minerfa. Este dispositivo es perentorio al determinar que “quien
explote recursos minerales estd obligado a recuperar el medio ambiente
degradado, de acuerdo con la solucién técnica exigida por el érgano
publico competente”. Es una previsién constitucional que no solo exige
la recuperacién de ambientes degradados por la actividad minera, sino
que también condiciona el ejercicio de esta actividad a una conformidad
rigurosa con las exigencias técnicas y legales establecidas. El texto
constitucional presume la severidad del impacto de la actividad minera
y previene que los costos ambientales deben ser internalizados por los
explotadores, y no socializados con la sociedad o dejados como pasivo

para las generaciones futuras.

Uno de los aspectos més innovadores e importantes del articulo
225, previsto en su §3°, es la consagracién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Histéricamente, la responsabilidad penal estaba

asociada solo a personas naturales. Sin embargo, la Constitucién rompid

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores

49



50

TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

con esta tradicién al prever que “las conductas y actividades consideradas
lesivas al medio ambiente sujetardn a los infractores, personas fisicas o
juridicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de
la obligacién de reparar los dafios causados”. Esta innovacién es la base
que faltaba para responsabilizar penalmente a personas y organizaciones
causantes de danos ambientales. Asi, més alla de las responsabilidades
mds conocidas, como la civil (de reparar el dafo) y la administrativa
(multas, condiciones, documentos), el articulo 225 eleva la proteccién
ambiental al nivel criminal, autorizando que la persona juridica sea
procesada y sancionada por crimenes ambientales, con miras a la creacién
de un perfil més disuasorio y riguroso a la legislaciéon de proteccién al

medio ambiente.

El §4° del articulo 225 tiene una regla para la localizacién de
centrales nucleares. Al determinar que “la localizacién de centrales
nucleares deber4 ser definida en ley federal”, la Constitucién eleva esta
decisién a una politica de Estado, no de gobierno. Esto significa que la
eleccién de los sitios para la instalacién de centrales nucleares, que implica
riesgos ambientales y de seguridad de gran escala y largo plazo, no puede
ser una decisién discrecional de una gestién gubernamental transitoria.
Requiere un debate amplio, transparente y una aprobacién legislativa,
garantizando que la decisién refleje un planificacién estratégica de largo
plazo y considere todos los impactos y la seguridad de la poblacién y del

medio ambiente.

Los §5° y §6° del articulo 225 tratan de las areas indisponibles y
de su proteccién. El §5° establece la indisponibilidad de las tierras baldias
o recaudadas por los Estados, que son necesarias para la proteccién de
los ecosistemas naturales. Esto se refiere a aquellas tierras ptblicas que
nunca fueron utilizadas o que fueron objeto de acciones de regularizacién
fundiaria. La Constitucién impide la apropiacién privada de estas areas,

si son vitales para la conservacién ambiental, como bosques, manglares,
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restingas u otros biomas sensibles. Adicionalment e, el §6° refuerza
esta proteccién al declarar que las dreas de la selva amazdnica, la Mata
Atléntica, la Serra do Mar, el Pantanal Mato-Grossense y la Zona Costera
son patrimonio nacional y que su utilizacién debe hacerse conforme a
la ley, dentro de condiciones que aseguren la preservacién del medio
ambiente, incluso en lo que respecta al uso de los recursos naturales.
Es una previsién de indisponibilidad juridica de &reas consideradas
estratégicas para el programa ambiental brasilefio y consagra la primacia
del interés publico y de la sostenibilidad sobre intereses particulares o de
explotacién econémica, consolidando la protecciéon de biomas cruciales

para el equilibrio ecolégico nacional y global.

En conjunto, estos parrafos 1° a 6° del articulo 225 proporcionan
las herramientas y limites para la realizacién de una politica ambiental
robusta en Brasil, detallando responsabilidades y garantias que son

cruciales para la defensa y preservacién del medio ambiente.

10 LA PROTECCION ANIMAL Y LAS MANIFESTACIONES
CULTURALES

EI § 7° del articulo 225 de la Constitucién Federal, introducido
por la Enmienda Constitucional n® 96/2017, representa una adicién
altamente controvertida al articulo que aborda la proteccién ambiental en
Brasil. Este establece una excepcién a la prohibicién de la crueldad contra
los animales, al disponer que: «..no se consideran crueles las précticas
deportivas que utilicen animales, siempre que sean manifestaciones
culturales registradas como bien de naturaleza inmaterial integrante del
patrimonio cultural brasilefio, debiendo ser reguladas por ley especifica

que asegure el bienestar de los animales involucrados».
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Para contextualizar este parrafo, es Gtil recordar que el inciso VII
del § 1° del articulo 225 impone al Poder Pablico el deber de «proteger la
fauna y la flora, vedadas, en la forma de la ley, las practicas que pongan
en riesgo su funcién ecolégica, provoquen la extincién de especies o
sometan a los animales a crueldad». La parte final de esta prohibicién
—someter a los animales a crueldad»— fue el punto de partida para un
intenso debate judicial y social, especialmente en torno a manifestaciones
como la vaquejada y los rodeos, que tradicionalmente utilizan animales y

generan discusiones sobre maltrato.

Histéricamente, el Supremo Tribunal Federal (STF) ya se habia
pronunciado sobre la constitucionalidad de algunas de estas précticas.
En un primer momento, hubo decisiones que consideraban la vaquejada
inconstitucional por someter a los animales a crueldad. El § 7° surge,
entonces, como una respuesta legislativa a esta tensién, buscando

legitimar constitucionalmente ciertas practicas deportivas con animales.

La esencia del § 7° reside en crear un requisito triple para que tales

practicas no sean consideradas crueles a efectos constitucionales:

a) Deben ser précticas deportivas. Esto delimita el tipo de

actividad abarcada.

b) Deben ser reconocidas como manifestaciones culturales, es
decir, deben tener la legitimidad de reconocimiento de su

relevancia cultural.

c) Deben ser registradas como bien de naturaleza inmaterial
integrante del patrimonio cultural brasilefio. Esto exige un
proceso de reconocimiento oficial de la manifestacién cultural

por 6rganos competentes.

d) Por Gltimo, deben ser reguladas por ley especifica que asegure

el bienestar de los animales involucrados. Es decir, no basta
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el reconocimiento cultural; es imperativo que exista una
legislacién detallada que establezca reglas para mitigar el

sufrimientoy garantizar condiciones adecuadas a los animales.

La insercién del § 7° en el afio 2017 refleja una tensién intrinseca
entre el derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibrado (con la
proteccién animal) y el derecho a la cultura. Por un lado, los defensores
de los derechos animales argumentan que cualquier préactica que cause
sufrimiento a seres sintientes es cruel y, por tanto, inconstitucional. Por
otro, los defensores de las manifestaciones culturales argumentan que la
tradicién y el valor cultural de ciertas practicas deben ser preservados,

siempre que no haya crueldad excesiva.

Al constitucionalizar esta relativizacién, la Enmienda buscd
ofrecer un marco juridico para conciliar estos derechos, delegando a la
ley especifica la tarea de definir los pardmetros del «bienestar animal»
en estas practicas. Sin embargo, esta solucién no cierra el debate, sino
que lo desplaza hacia la interpretacién y la aplicacién de la legislacién

infraconstitucional que regularé el bienestar.

11 LOS PUEBLOS INDIGENAS EN LA CONSTITUCION DE
BRASIL

La Constitucién de 1988 representa un hito histérico en la
proteccién de los derechos de los pueblos indigenas en Brasil, al romper
con la légica asimilacionista del pasado autoritario y colonizador, y
reconocer la diversidad étnica y cultural como base de la sociedad
brasilefia. Centrada en los articulos 231 y 232, la Carta Constitucional

establece un sistema normativo que articula temas territoriales,
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culturales, ambientales, econémicos y jurisdiccionales, en una estructura
juridica compleja, aunque no exenta de desafios en cuanto a los medios

para su efectivizacion.

El punto de partida reside en el reconocimiento de los derechos
originarios de los pueblos indigenas sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan (art. 231, caput). La tierra, sin embargo, no es entendida como un
mero espacio geogréfico, sino como un elemento de reproduccién fisica,
cultural y espiritual de estas comunidades. El {1° del art. 231 amplia esta
concepcién, definiendo las tierras indigenas como las areas habitadas
en cardcter permanente, las utilizadas para actividades productivas, las
indispensables para la preservacién de los recursos ambientales necesarios
para su bienestar y las necesarias para su reproduccién fisica y cultural,
conforme a sus usos, costumbres y tradiciones. Esta visién establece
una conexién directa con el derecho al medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, previsto en el art. 225, reforzando la interdependencia entre

la proteccién ambiental y la existencia de los pueblos indigenas.

Para garantizar la finalidad de estas tierras, la Constitucién las
declara bienes de la Unién (art. 20, XI), asegurando su carécter publico,
inalienable e indisponible, con derechos imprescriptibles (art. 231, §4°).
El usufructo exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos
es garantizado a las comunidades indigenas (art. 231, §2°), aunque la
explotacién de recursos minerales e hidricos exige autorizacién del
Congreso Nacional (art. 231, §3° y art. 49, XVI), tras consulta a las
comunidadesafectadasycon participaciénenlosresultados. Esta previsién
refleja una tensién entre la autonomia debida a los pueblos indigenas y los
intereses estratégicos del Estado, especialmente en relacién con recursos
como el potencial energético. La Constitucién atin no reconoce actos que
tengan como objetivo la ocupacién o explotacién de tierras indigenas

sin amparo legal (art. 231, §6°), salvo la indemnizacién por mejoras de
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buena fe, y excluye la aplicacién de regimenes simplificados de minerfa

(art. 231, §7°), protegiendo estos territorios de actividades depredadoras.

La proteccién constitucional se extiende a la preservacién de
la identidad cultural indigena. El art. 231, caput, asegura el respeto a
la organizacién social, costumbres, lenguas, creencias y tradiciones,
elevando el pluralismo cultural a un valor fundamental. Esta garantia se
materializa en derechos concretos, como el uso de lenguas maternas y
métodos propios de aprendizaje en la educacién bésica (art. 210, §2°) y la
obligacién del Estado de proteger las manifestaciones culturales indigenas

(art. 215, §1°), reconociéndolas como parte del patrimonio nacional.

La efectividad de estos derechos se refuerza con un modelo
institucional y jurisdiccional que fortalece las competencias de la Unién
Federal. El art. 232 confiere a los pueblos indigenas, sus comunidades y
organizaciones la legitimidad para acudir a los tribunales en defensa de
sus derechos, con intervencién obligatoria del Ministerio Pablico, que
también debe actuar como guardidn permanente de sus intereses (art.
129, V). La competencia para juzgar disputas sobre derechos indigenas
es atribuida a la Justicia Federal (art. 109, XI), centralizando la tutela y

buscando uniformidad en la aplicacién de las normas.

A pesar de la amplitud de la proteccién, la Constitucién admite
excepciones. La remocién de indigenas de sus tierras estd permitida en
casos extremos, como catdstrofes o intereses de soberania nacional,
bajo deliberacién del Congreso Nacional y con garantfa de retorno (art.
231, §5°). Sin embargo, la concretizacién de estos derechos enfrenta
obstéculos. La expresién «relevante interés publico de la Unién» (art.
231, §6°) ha sido fuente de controversias, como en el Caso Raposa Serra
do Sol, en el que el Supremo Tribunal Federal modulé los efectos de las
demarcaciones para equilibrar la proteccién indigena y la estabilidad
federativa. El incumplimiento del plazo demarcatorio del Acto de las

Disposiciones Constitucionales Transitorias (ADCT, art. 67), que fijé
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cinco afos para la conclusién de las demarcaciones, también revela la

distancia entre el texto constitucional y su aplicacién préctica.

En sintesis, la Constitucién de la Reptblica establece un modelo
de Estado que reconoce la preexistencia de los derechos indigenas y su
vinculacién indisoluble al territorio. Al integrar dimensiones ambientales,
sociales, econémicas e institucionales, el texto constitucional ofrece
una estructura normativa abrangente, cuyo mayor desafio reside en la
superacién de las tensiones politicas e interpretativas que impiden la

plena efectivizacién de estos derechos.

12 EL CASO RAPOSA SERRA DO SOL

El periodo entre 2005 y 2008 fue escenario de uno de los més
emblematicos y complejos conflictos socioambientales y juridicos de la
historia reciente de Brasil: el caso de la demarcacién del area continua de
la Reserva Indigena Raposa Serra do Sol. Esta controversia puso en jaque
cuestiones fundamentales sobre los derechos de los pueblos originarios,
la soberania territorial y el papel del Estado en la efectivizacién de las
garantias constitucionales. El caso, iniciado en 2005, atin no habia sido

resuelto hasta mayo de 2025, cuando este texto fue finalizado.

En el centro del debate, gravitaban preguntas cruciales:
2cémo demarcar las tierras de los pueblos indigenas¢ °Quién tiene la
responsabilidad de demarcar y, posteriormente, supervisar estas dreas¢
Ademas, una de las discusiones més acaloradas giraba en torno a la
naturaleza juridica de las dreas demarcadas: ?serfian una transferencia de
propiedad a los indigenas, o solo un derecho de usufructo¢ Y, si usufructo,
?serfa ilimitado o restringido¢ Tales interrogantes revelaban la profunda

divergencia de interpretaciones sobre el articulo 231 de la Constitucién
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Federal, que reconoce a los pueblos indigenas los derechos originarios

sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.

La primera regulacién significativa para la demarcaciéon de
Raposa Serra do Sol ocurrié el 15 de abril de 2005, mediante un Decreto
del Presidente Luiz Inédcio Lula da Silva, sin numeracién especifica.
Este decreto presidencial homologé la Portaria n°® 534, de 13 de abril de
2005, del Ministerio de Justicia. La portaria, editada por el Ministerio de
Justicia, fue el instrumento juridico que definié los limites de la Reserva
Indigena Raposa Serra do Sol. Compuesta por seis articulos, la Portaria del
Ministerio de Justicia delimitaba la reserva, al mismo tiempo que excluia
de ella algunas areas, lo que vendria a ser uno de los puntos centrales
de la controversia. La homologacién presidencial confirié el derecho a
aproximadamente 15.000 indigenas de las etnias Macuxi, Taurepang,
Wapichana e Ingariké a un vasto territorio continuo de 1,7 millones de

hectéreas en el estado de Roraima, en Brasil.

Para tener una idea mas precisa de la rea, 1,7 millones de hectéreas
equivalen a 17.000 km?, lo que puede imaginarse como un cuadrado de
aproximadamente 130 km por 130 km. En términos comparativos, esta
area corresponde a cerca de dos veces la Comunidad de Madrid, en Espafia
(que posee cerca de 8.000 km?) o, sumando, las areas de Asturias (10.000
km?) y del Pais Vasco (7.500 km?). Dentro del contexto brasilefio, esta
extension es equivalente a impresionantes 37 veces el drea del municipio
de Porto Alegre, RS, con poblacién estimada en 1,3 millones de habitantes

y 470 km?, o del municipio de Curitiba (434 km?).

La homologacién presidencial representé un hito para los
derechos indigenas en Brasil, al consolidar una tierra indigena en régimen
de contigtliidad, reconociendo la importancia de la integridad territorial

para la supervivencia fisica y cultural de estos pueblos.

Sin embargo, la dimensién y la continuidad del drea generaron

fuerte oposicién de hacendados, arroceros y politicos locales, que
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cuestionaban la legalidad y la extensién de la demarcacién, llevando
el caso a los tribunales y desencadenando uno de los mayores litigios
territoriales del pafs, que culminarfa en una histérica decisiéon del

Supremo Tribunal Federal.

El caso Raposa Serra do Sol, por tanto, no es solo un registro de la
demarcacién de una tierra indigena, sino un estudio de caso fundamental
sobre la implementacién de los derechos constitucionales de los pueblos
indigenas y los desafios inherentes a la gestiéon ambiental y territorial en

Brasil.

13 JUDICIALIZACION Y LA INTERVENCION DEL STF

La demarcacién de la Tierra Indigena Raposa Serra do Sol,
aunque aprobada por una Portaria ministerial y homologada por
Decreto Presidencial en 2005, no se concretd sin importantes reservas
y, posteriormente, enfrentar un dificil proceso judicial. La Portaria n°
534/2005 del Ministerio de Justicia, que estableci6 los limites de la reserva,
ya apuntaba a una complejidad de intereses. Esta expresaba la posibilidad
de que el Parque Nacional del Monte Roraima fuera considerado un
bien publico de la Unidn, destinado no solo a la preservacién del medio
ambiente, sino también a la realizacién de los derechos constitucionales
de los pueblos indigenas. Esta disposicién demostraba una tentativa de
armonizar la proteccién ambiental con los derechos territoriales de los
pueblos originarios, reconociendo la superposicién de intereses publicos

sobre la misma 4rea.

Ademas, las reservas de la Portaria aseguraban la actuacién
de fuerzas estatales en este territorio. Se preveia la continuidad de la
actuacién de las Fuerzas Armadas para la defensa del territorio y de la

soberania nacionales, dada la ubicacién estratégica de la reserva en la
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franja de frontera. De igual manera, la Policia Federal tendria garantizada
su actuacién para asegurar la seguridad, el orden juridico y la proteccién de
los derechos indigenas en la franja de frontera. Estas clausulas reflejaban
la preocupacién del Estado brasilefio en conciliar la demarcacién de las
tierras indigenas con imperativos de seguridad nacional y control de

fronteras.

14 LAS SALVAGUARDAS INSTITUCIONALES

La histérica decisién del Supremo Tribunal Federal (STF) en
el caso de la demarcacién de la Tierra Indigena Raposa Serra do Sol,
ocurrida en 2009, establecié 19 restricciones al pleno uso de estas tierras
amazénicas por los pueblos indigenas. Estas restricciones representan
una construccién jurisprudencial que buscé armonizar los derechos
originarios de los pueblos indigenas con otros intereses de la Unién y de
la sociedad, aunque generaron un intenso debate sobre la autonomia de

estos pueblos.

La formulacién de estas salvaguardas no fue un proceso unilateral.
El STF las construyé en el dmbito de un proceso judicial abierto a
las multiples voces sociales, marcado por mecanismos dialégicos de
participacién y representacién inclusiva. Diversas entidades y segmentos
con intereses juridicos en el tema tuvieron la oportunidad de presentar
argumentos. Participaron activamente las partes involucradas en el
proceso, el Ministerio Ptblico Federal —en su funcién de fiscal de la ley
y defensor de los derechos difusos—, el estado de Roraima y, de forma
especial, la Fundacién Nacional del Indio (FUNAI), érgano indigenista

oficial. Ademas, diversas comunidades indigenas.

A pesar del caracter dialégico, la decisién impuso restricciones

significativas a la autonomia decisoria de los pueblos indigenas, al
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usufructo econémico de sus tierras y, en cierta medida, a la autoridad
de la FUNAIL Un punto destacado fue la definicién del STF de que «el
derecho de participacién [de los pueblos indigenas] no es absoluto» y
que «ciertos intereses también pueden excepcionar o limitar, bajo ciertas
condiciones, el procedimiento de consulta previa», citando como ejemplo

la «defensa nacional» (Condicién 12).

Las 19 condiciones para la demarcacién y ocupacién de las tierras

indigenas establecen el régimen de usufructo que, aunque exclusivo, estd

condicionado a lo siguiente:

CONDICION DESCRIPCION BASE NORMATIVA
1. Ust.lf.ructo El usufruc.to pt{ede}sef limitado por un Art. 231, § 60
Relativizado relevante interés publico.
2. Ampliacién de la | No hay poder de ampliar la tierra ya Impl%a.to en las
‘ condiciones de
Tierra demarcada. -
demarcacién
3. Recursos El aprovechamiento depende de la
Hidricos y provee” 4 . Art. 231, § 30
L. autorizacién del Congreso Nacional.
Energéticos
4 Tnvestigacién Requiere autorizacién del Congreso
) '8 Y Nacional, con participacién de los Art. 231, § 30
Lavra Mineral L
indigenas en los resultados.
5. Qanmpeo y Necesﬁe} permiso de lavra garimpeira, Art. 231, § 30
Faiscado si es aplicable.
Art. 231, § 4o
6. Intereses Preferencia de la Politica de Defensa (interpretacién
Soberanos Nacional sobre tierras indigenas. conforme
jurisprudencia)
7. Actuacién de las L ' Art. 231, §40
Actuacién independiente de consulta a | (interpretacién
Fuerzas Armadas y i D
. comunidades indigenas o a la FUNAL | conforme
Policia Federal o ‘
jurisprudencia)
8. Instalacién de ., . . Art. 231, § 80
N La Unién puede instalar sin (interpretacién
Equipamientos .
e restricciones. conforme
Pablicos o .
jurisprudencia)
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CONDICION

9. Arrendamiento
y Restriccién de
Usufructo

DESCRIPCION

Prohibido arrendar o practicar actos
que restrinjan el usufructo.

BASE NORMATIVA
Art. 231, § 20
(interpretacién
conforme
jurisprudencia)

10. Usufructo
en Unidades de
Conservacién

Responsabilidad del ICMBio.

Art. 231, § 20y
legislacién ambiental

11. Administracién

ICMBio administra con participacién

Legislacién ambiental

de Unidades de . . . R
- de las comunidades indigenas. y decisiones judiciales
Conservacién
12. Acceso de No- | Horarios controlados por el ICMBio en | Legislacién ambiental
Indigenas Unidades de Conservacién. y decisiones judiciales
13. Control de Horarios controlados por la FUNAI en | Art. 231 y decisiones
Acceso otras tierras indigenas. judiciales
Decisiones judiciales
14. Cobro de Prohibido cobrar tarifas o valores por | e interpretacién
Tarifas las comunidades indigenas. de los articulos
constitucionales
Decisiones judiciales
15. Uso de . . e
No sujeto a cobros por las e interpretacién
Infraestructuras i o h
L comunidades indigenas. de los articulos
Pablicas

constitucionales

16. Restricciones a
Extranos

Prohibida caza, pesca, recoleccién y
actividades agropecuarias extractivas
por no-indigenas.

Art. 231, § 20

Art. 231, § 60

e Inalienabilidad

inalienables e indisponibles.

. . g interpretacién
17. Inmunidad Las tierras y rentas indigenas gozan de ( P
. . . . . . conforme

Tributaria inmunidad tributaria. o .
jurisprudencia y
legislacién tributaria)

18. Derechos i iptibles, ti

o erechos imprescriptibles, tierras
Imprescriptibilidad P P ! Art. 231, § 4o

19. Participacién
de los Entes
Federativos

Asegurada participacién en todas las
etapas del proceso de demarcacién.

Art. 231 y legislacién
infraconstitucional

Fuente. STF Emb. Decl. en la Peticién 3.388 Roraima, 23.10.2023, p. 8-15. Elaborado por

CL Strapazzon, mayo/2025.
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15 MARCO TEMPORAL

La monumental decisién del Supremo Tribunal Federal (STF)
en la Peticién 3.388/RR, que consolid6 la demarcacién continua de la
Tierra Indigena Raposa Serra do Sol y establecié las 19 salvaguardas
institucionales, inauguré un nuevo y complejo desaffo: 2cémo cumplir
y aplicar dicha decisién¢ La principal necesidad era adecuar la actuacién
de los érganos juridicos de la FUNAI (Fundacién Nacional del Indio) y
de la propia Unién Federal al fallo plenario de la Corte. En respuesta
a esta necesidad, se emitié la Portaria AGU n° 303, de 16 de julio de
2012. El propésito de este acto normativo de la Abogacia General de la
Unién (AGU) fue regular la actuacién de sus unidades, definiendo la
interpretacién y aplicacién de las salvaguardas institucionales fijadas por
el STF en el “caso Raposa Serra do Sol”. La intencién era determinar
la observancia y la aplicacién uniforme de estas directrices del STF por
parte de todos los érganos juridicos de la Administracién Pablica Federal

involucrados en los procesos de demarcacién.

Sin embargo, a pesar de su finalidad pacificadora, la Portaria
AGU n°® 303/2012 generé nuevas e importantes controversias. Iras su
publicacién, se instaurd un nuevo debate que involucré a diversos érganos
de la Administracién Puablica. La Fundacién Nacional del Indio (FUNAI)
y las diferentes divisiones internas de la Abogacia General de la Unién
—como la Procuraduria Federal Especializada de la FUNAI (PFE/FUNALI),
la Consultoria Juridica del Ministerio de Justicia (CONJUR/MJ/CGU/
AGU), la Secretaria General de Contencioso y la Consultoria General
de la Unién- divergieron sobre la vigencia y la eficacia de la Portaria

de la AGU. La principal discusién se centré en la fuerza vinculante y
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en la interpretacién de las salvaguardas, generando incertidumbre e

ineficiencia en los procedimientos ejecutivos de demarcacién.

Esta controversia persistié hasta 2017, cuando, durante el
gobierno del entonces presidente Michel Temer, se buscé una nueva
solucién para la uniformizacién de la interpretacién. Debido a todos los
problemas relacionados con la forma de la Portaria AGU n® 303/2012, se
torné necesario que su contenido normativo fuera publicado mediante
un parecer juridico aprobado por el Presidente de la Reptblica. Asi surgié
el Parecer AGU n° 001/2017.

El Parecer AGU n° 001/2017, al mismo tiempo que obligaba a
la administracién publica federal a aplicar las condicionantes del caso
Raposa Serra do Sol, innové al adoptar la tesis del marco temporal.
Segln esta tesis, los pueblos indigenas solo tendrian derecho a las tierras
que ocupaban el 5 de octubre de 1988, fecha de la promulgacién de la
Constitucién de la Republica. Esta interpretacién generé amplias criticas
por parte de movimientos indigenas, ambientalistas y juristas, quienes
la consideraban inconstitucional y capaz de inviabilizar o revertir
numerosas demarcaciones de tierras indigenas, desconsiderando el

histérico de violencia sufrido por estos pueblos a lo largo del tiempo.

Esta secuencia de eventos —desde la decisién judicial hasta la
portaria administrativa y, posteriormente, el parecer vinculante, con
la reconfirmacién judicial del marco temporal- ilustra la complejidad
de la gestién de la politica indigenista en Brasil. La implementacién de
las decisiones judiciales en el &mbito administrativo no es un proceso
lineal, sino un campo de disputas de interpretacién y aplicacién, donde
el marco temporal se convirtié en un punto muy sensible, afectando
profundamente la politica de demarcacién de tierras indigenas y los

derechos territoriales de los pueblos originérios.
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16 MARCO TEMPORAL II

La controversia en torno al marco temporal, lejos de cerrarse con
el Parecer AGU n° 001/2017, inauguré lo que podemos llamar el segundo
turno constitucional de la judicializacién de la demarcacién de tierras
indigenas. Este perfodo se caracterizé por una intensificacién de las
acciones administrativas y legislativas basadas en esta tesis de restriccién

temporal.

A principios de 2020, durante el gobierno de Jair Bolsonaro, el
Ministerio de Justicia (M]), bajo la gestién del ministro Sérgio Moro, dio
un paso significativo en la aplicacién del marco temporal. Utilizando el
Parecer AGU n° 001/2017 como base, el Ministerio devolvié los procesos
demarcatorios de al menos 17 tierras indigenas a la Fundacién Nacional
de los Pueblos Indigenas (Funai), inviabilizando su continuacién. Bajo el
mismo argumento, otras cinco tierras que aguardaban la homologacién
también fueron afectadas, y diversos otros procesos demarcatorios fueron
paralizados, generando gran inquietud entre las comunidades indigenas

y defensores de sus derechos.

El escenario de incertidumbre perduré hasta septiembre de 2023,
cuando el Supremo Tribunal Federal (STF) fue provocado e intervino
de manera decisiva, derribando la tesis del marco temporal para la
demarcacién de tierras indigenas en Brasil. Esta decisién era esperada con
gran expectativa, pues 226 casos similares estaban suspendidos a la espera
de esta definicién. Por un marcador expresivo de 9 votos a 2, el Plenario
del STF decidié que la fecha de la promulgacién de la Constitucién
Federal (5 de octubre de 1988) no puede ser utilizada como criterio Gnico

para definir la ocupacién tradicional de la tierra por estas comunidades.

La decisién fue pronunciada en el juicio del Recurso Extraordinario

(RE) 1.017.365, con repercusién general (Tema 1.031), lo que significa que
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sus efectos se extienden a todos los procesos judiciales y administrativos
que tratan el tema en instancias inferiores. El caso concreto que origind
el recurso estaba relacionado con un pedido del Instituto del Medio
Ambiente de Santa Catarina (IMA) de reintegracién de posesién de un
area ubicada en parte de la Reserva Biolégica del Sassafras (SC), declarada
por la Funai como de ocupacién tradicional indigena. En el recurso, la
Funai impugnaba una decisién del Tribunal Regional Federal de la 42
Regién (TRE-4) que habia determinado la reintegracién de posesién por
particulares, bajo el argumento de que no se habia demostrado que las
tierras fueran tradicionalmente ocupadas por los indigenas. La decisién
del STF revirtié esta légica, reafirmando los derechos originarios de los

pueblos indigenas sobre sus tierras.

Sin embargo, la batalla juridica y politica sobre el marco temporal
no terminé en el Poder Judicial. Paralelamente al juicio del STE el Congreso
Nacional avanzaba con un tercer movimiento: el proyecto de ley que
consolidaba la tesis del marco temporal. En junio de 2023, el Senado
Federal aprobé el Proyecto de Ley del Marco Temporal, transformando la

controvertida tesis en propuesta legislativa.

Esta propuesta culminé en la Ley n° 14.701, de 20 de octubre de
2023, que buscaba regular el Articulo 231 de la Constitucién Federal,
tratando del reconocimiento, demarcacién, uso y gestién de tierras
indigenas en Brasil. La ley intentaba definir tres categorias de tierras
indigenas: areas tradicionalmente ocupadas, areas reservadas por la

Unién y areas adquiridas por compra o donacién.

No obstante, en ese momento el presidente Luiz Inacio da Silva
retornaba ala jefatura del Poder Ejecutivo federal, y la sancién presidencial
de la Ley n° 14.701/2023 vino acompafada de vetos importantes,
especialmente el que exclufa la tesis del marco temporal, considerdndola
inconstitucional en alineacién con la més reciente decisién del STE

De los 33 articulos aprobados por el Congreso Nacional, solo 9 fueron
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mantenidos integramente por el Presidente de la Reptblica. La presidencia
buscé compatibilizar el contenido de la nueva Ley con el entendimiento

de la Suprema Corte, preservando otros aspectos de la norma.

Los vetos presidenciales fueron impotentes, y el embate politico
persisti6. En diciembre de 2023, el Congreso Nacional derribé el veto
presidencial al marco temporal, reinseriendo la tesis en la Ley n°
14.701/2023. Este movimiento legislativo colocé al pais en una situacién
deinseguridad juridica, creando un choque entre los Poderes. La derrubada
del veto reavivé el debate sobre la separacién de Poderes, la supremacia
de la Constitucién y la efectividad de los derechos constitucionales de los
pueblos indigenas, indicando que el tema del marco temporal, a pesar de
las reiteradas manifestaciones del STE continuarfa siendo un punto de

intensa disputa politica y juridica en Brasil.

CONSIDERACIONES FINALES

La derrubada del veto presidencial al marco temporal establecido
en la Ley n°® 14.701/2023 intensificé el escenario de inseguridad juridica y
marco el inicio de una nueva fase de conflictos y negociacién. En el primer
bimestre de 2025, la actualidad del tema se caracteriza por una serie de
medidas tomadas por los pueblos indigenas y por la Fundacién Nacional
de los Pueblos Indigenas (Funai) para impugnar la constitucionalidad
del marco temporal inscrito en dicha ley, en busca de la primacia de los

derechos originarios sobre el drea de la Reserva Raposa Serra do Sol.

Inmediatamente después de la promulgacién de la ley con el veto
derribado, el Supremo Tribunal Federal (STF) se convirtié nuevamente
en el escenario central del embate. Diversas Acciones Directas de
Inconstitucionalidad (ADIs) fueron interpuestas (ADIs 7582, 7583, 7586
y la Accién Declaratoria de Constitucionalidad — ADO 86, que busca
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la declaracién de constitucionalidad de algunos dispositivos de la Ley),
cuestionando la constitucionalidad de la Ley n® 14.701/2023, con especial
enfoque en el articulo que establece el marco temporal, por contrariar el

entendimiento ya consolidado por la propia Corte.

Ante la complejidad del tema y el impasse generado por el
conflicto entre los Poderes Legislativo y Judicial, el STE bajo la relatorfa
del ministro Gilmar Mendes, buscé una alternativa: la creacién de una
Mesa de Conciliacién. El contexto y los objetivos de esta iniciativa, que
se inici6 en agosto de 2024, eran claros: intentar buscar un consenso entre
indigenas, ruralistas y representantes del gobierno sobre la aplicacién
de la Ley n® 14.701/2023 y los derechos territoriales indigenas, después
de que la aprobacién de la ley por el Congreso Nacional contradijera la
decisién del STF de septiembre de 2023, que habia declarado el marco
temporal inconstitucional. La idea era construir una solucién dialogada

para un tema de alta sensibilidad social y gran complejidad juridica.

Sin embargo, la Mesa de Conciliaciéon rédpidamente se vio
envuelta en criticas y presencio la salida de los indigenas. En agosto de
2024, la Articulacién de los Pueblos Indigenas de Brasil (Apib), principal
entidad de representacién indigena, abandoné el proceso, alegando
que la conciliacién serfa una “farsa” y que buscaba negociar derechos
constitucionales que, para ellos, eran innegociables. La Apib denuncié
la composicién de la comisién como desequilibrada, con fuerte presencia
de representantes ruralistas y politicos conservadores, lo que minaba
la paridad y la legitimidad de las discusiones. Tras la salida de la Apib,
el ministro Gilmar Mendes determiné que el Ministerio de los Pueblos
Indigenas (MPI) indicara liderazgos indigenas para componer el grupo.
No obstante, esta medida fue percibida por muchos como una tentativa

de fragilizar la autonomia indigena y de cooptar voces disonantes.

A pesar de los intentos de continuidad, el proceso de conciliacién

ha estado marcado por el prolongamiento y la falta de avances concretos.
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Las audiencias fueron prorrogadas hasta el 28 de febrero de 2025 debido
a la persistencia del impasse. Especialistas y observadores sefialan que
el proceso carece de metodologfa clara y de objetivos definidos, lo que

dificulta la construccién de un consenso.

Las reacciones e implicaciones de esta situacién son palpables.
La Apib y otras organizaciones indigenas contintian presionando por el
cierre inmediato de la comisién de conciliacién y por la suspensién de la
Ley n° 14.701/2023. Argumentan que los derechos indigenas ya estdn
sélidamente garantizados por la Constitucién Federal y por el Convenio
n® 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), del cual
Brasil es signatario, no habiendo espacio para relativizaciones que los

comprometan.

En el primer semestre de 2025, la tentativa de conciliacién sigue
envuelta en controversias, con baja expectativa de un consenso simple
debido a la polarizacién y a las posiciones firmes de los involucrados. Han
pasado 20 afos, y el informe final de esta comisién debe ser entregado
al Plenario del STF en 2025. Sin embargo, en los cinco primeros meses
de 2025, el STF realizd tres reuniones de conciliacién, sin obtener un
consenso. El STE mediante la comisién especial creada para discutir el
Marco Temporal, estd ahora elaborando un anteproyecto de ley para
alterar la Ley del Marco Temporal (Ley 14.701/23). Este es el nuevo
camino para pacificar las relaciones entre medio ambiente, derechos

constitucionales y democracia en Brasil.
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MUJERES, AUTONOMIA Y DERECHOS
SEXUALES Y REPRODUCTIVOS EN EL
CONSTITUCIONALISMO DE GENERO

Claudia Cinara Locateli !

Daniela Zilio 2

1 INTRODUCCION

Ser mujer en Brasil, especialmente cuando se es pobre y racial,
significa enfrentarse a mdultiples capas de violencia, exclusién y
desigualdad. La interseccionalidad entre género, clase y raza se traduce
en una mayor vulnerabilidad a la violencia doméstica, los feminicidios
y el acoso en espacios publicos y privados. En el ambito profesional, las
oportunidades son mas escasas, con menos acceso a puestos de liderazgo
y una remuneracién significativamente inferior a la de los hombres

blancos.

La lucha por la ampliacién de los derechos fundamentales de
las mujeres ha estado en el centro de los debates juridicos y sociales
contemporaneos. El reconocimiento de la autonomia de decisién de las
mujeres en relacién con su cuerpo, especialmente en lo que se refiere a
los derechos sexuales y reproductivos, representa un desaffo estructural
frente a sistemas juridicos atn marcados por resabios coloniales,

patriarcales y racistas. Este es el tema que motiva este estudio.

! Doctora en Derecho. Profesora, Abogada e Investigadora del Programa Interdisciplinario de
Posgrado en Humanidades - PPGICH, de la Universidad Federal de la Frontera Sur, Erechim/RS.
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Correo electrénico: daniela.zilio@unoesc.edu.br.
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El constitucionalismo de género ha surgido como una estrategia
legislativa y un enfoque esencial para repensar la esencia de las normas
constitucionales, haciendo posible la construccién de un marco normativo
mas equitativo e inclusivo. Este enfoque busca garantizar que las mujeres
brasilenas no sélo ejerzan sus derechos sin interferencias indebidas, sino
que también puedan afirmar su identidad de forma auténoma, libres de
las limitaciones impuestas por estructuras racistas, patriarcales y sociales
que histéricamente han restringido sus espacios y oportunidades en

funcién de las proyecciones de género.

Dado el escenario de desigualdades histéricas y estructurales,
el objetivo general de este estudio es analizar cémo impacta el
constitucionalismo de género en la expansién de la autonomia de
decisién de las mujeres en sus derechos sexuales y reproductivos. Se
parte del siguiente problema de investigaciéon: 2cémo impacta el
constitucionalismo de género en la expansién de la autonomia de
decisién de las mujeres en sus derechos sexuales y reproductivos¢ Para ello,
la investigacién adopta como marco tedrico las Epistemologias del Sur,
permitiendo una mirada critica a las bases normativas que sustentan la
limitacién de estos derechos. El enfoque decolonial permite cuestionar
la estructura juridica hegemonica y proponer nuevas perspectivas que
reconozcan las especificidades de las mujeres en el contexto social y
juridico.

El estudio se estructurard en torno a tres temas centrales. En
primer lugar, se discutird la relacién entre la autonomia de decisién y las
mujeres, abordando cémo la autodeterminacién femenina se ha visto
histéricamente restringida por normativas y decisiones judiciales. A
continuacién, se analizaran los derechos sexuales y reproductivos como
pilares fundamentales de la libertad de las mujeres sobre sus cuerpos,
a partir del concepto de “cuerpo-territorio”, haciendo hincapié en la

necesidad de un reconocimiento constitucional sélido. Por dltimo, la
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investigacién examinard el constitucionalismo de género y su papel en
la construccién de un sistema normativo que garantice la ampliacién

efectiva de los derechos fundamentales de las mujeres.

Trabajamos con la hipétesis de que el constitucionalismo de género
tiene un impacto directo en la ampliacién de la autonomia decisoria de
las mujeres en sus derechos sexuales y reproductivos, promoviendo la
consolidacién de los derechos fundamentales. El principal resultado de
la investigacién, que se explicard en el texto, se refiere a la proposicién
de que el constitucionalismo de género es un instrumento para lograr la
autonomia decisoria de las mujeres en relacién con sus derechos sexuales

y reproductivos.

Asi, en términos metodoldgicos, la primera seccién del articulo, en
la que se discute la relacién entre la autonomia de decisién y las mujeres
y cémo la autodeterminacién de las mujeres ha sido histéricamente
restringida por normativas y sentencias judiciales, implicé una
investigacion detallada de datos secundarios, es decir, una primera lectura
de material publicado sobre el tema para poder formatear la idea expresada
eneltexto. Encuanto alasegunda seccién del texto, enla que se analizardn
los derechos sexuales y reproductivos como pilares fundamentales de la
libertad de las mujeres sobre sus cuerpos, a partir del concepto de “cuerpo-
territorio”, enfatizando la necesidad de un reconocimiento constitucional
sélido, fue necesario recurrir a informacién contenida en obras clasicas
y textos actuales, y la investigacién se basé en la lectura y sintesis de
las principales obras citadas. Finalmente, en la tGltima seccién del texto,
destinada a resolver el problema de investigacién, es decir, en la que se
examinara el constitucionalismo de género y su papel en la construccién
de un sistema normativo que garantice la ampliacién efectiva de los
derechos fundamentales de las mujeres, fue convincente combinar la

bisqueda de fuentes bibliograficas sélidas que aborden el tema con la

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores

73



74

TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

necesaria argumentacién, a partir de ellas, sobre el objeto especifico del

articulo presentado.

El procedimiento metodolégico utilizado para este articulo es
la investigacién bibliografica. La técnica de investigacién utilizada es
la documentacién indirecta, es decir, el trabajo con datos bibliogréficos
obtenidos mediante la lectura de libros y articulos de revistas. La
investigacion también serd exploratoria-explicativa y tendrd un sesgo de

anélisis cualitativo.

2MUJERES, VIOLENCIAY DERECHOS FUNDAMENTALES

Con promesas de alcanzar la modernidad y la bdsqueda
de pertenencia, el sistema colonial de género fue impuesto por los
colonizadores en Brasil para legitimar la sumisién de las mujeres en
diferentes niveles de inferioridad cognitiva, fisica, politica y econémica.
Este sistema estructuré un modelo jerarquico que limité las acciones, el
espacio y los papeles sociales de las mujeres, consolidando la dominacién

colonial y patriarcal.

Las categorizaciones, a menudo acompanadas de estereotipos,
refuerzan las relaciones de poder que restringen el acceso de las
mujeres a las oportunidades y la autonomia. Para las mujeres
racializadas y empobrecidas, esta exclusién es ain més intensa, ya que
la interseccionalidad entre género y raza amplifica las desigualdades
estructurales e institucionales. Por la l6gica del sistema colonial de género
(Lugones, 2014), las mujeres han sido relegadas a la periferia social, y su
rol ha estado condicionado a atribuciones tradicionalmente femeninas,
como la reproduccion, el trabajo doméstico y el cuidado (Segato, 2016).

Esta dindmica ha creado un ciclo de subordinacién femenina naturalizada,
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invisibilizando su participacién en otros espacios de poder y toma de

decisiones.

La ley siempre ha operado sobre la base de este imaginario de
inferioridad femenina, aunque algunas de las normas que imponian la
subalternizacién hayan sido derogadas. El sistema colonial de género
(Lugones, 2014), marcado por un sesgo eurocéntrico y patriarcal, sigue
influyendo en la construccién juridica de la igualdad entre hombres y
mujeres en Brasil. Sin embargo, esta igualdad constitucional es abstracta e
ignora las asimetrias materiales, los desafios y la violencia experimentados
por las mujeres a lo largo de sus vidas. Para superar las desigualdades
estructurales, es necesario considerar los diferentes marcadores sociales,
como el género, la raza y la clase, para garantizar una proteccién efectiva

y no meramente formal.

El derecho fundamental a la igualdad en la Constitucién brasilefa,
a pesar de ser un logro, opera como un mecanismo de control de género
institucionalizado. Al promover la igualdad formal, oculta la complejidad
de las desigualdades estructurales, lo que perpetGa la colonizacién
del saber/ser y refuerza las estructuras de género (Lugones, 2014). La
interseccién de factores como el género, la edad, la raza, la clase y otros
como la edad y la nacionalidad deben ser tenidos en cuenta para que las
politicas publicas sean mas eficaces en la proteccién de las mujeres en

situacién de vulnerabilidad (Crenshaw, 1991).

La proteccién de los derechos fundamentales de las mujeres y las
nifias debe analizarse de forma interseccional, ya que estan entrelazados
con otras formas de desigualdad. Esta realidad ya es reconocida por los
organismos internacionales, que incluyen la igualdad de género como
uno de los objetivos del desarrollo sostenible. Sin embargo, la adopcién
de estrategias universalistas por parte del ordenamiento juridico se ha
revelado insuficiente para reducir los indices de violencia de género en

Brasil. A pesar de la disponibilidad de datos estadisticos oficiales, el
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subregistro, la falta de clasificacién de algunas formas de violencia y
las interpretaciones juridicas restrictivas crean barreras a la proteccién

efectiva de las mujeres de la periferia.

La legislacién prevé sanciones para diversas formas de violencia
contra las mujeres, pero los datos son aun insuficientes para trazar
un mapa completo de la realidad que viven las mujeres. La violencia
doméstica e intrafamiliar, los feminicidios, las violaciones, los abusos,
el acoso sexual, el hostigamiento, la prisién privada, los embarazos
no deseados y las dificultades para acceder al aborto legal muestran el
desequilibrio causado por el sexismo estructural y legalizado. Ademas,
el trabajo de cuidados, los horarios extenuantes y la desigualdad salarial
refuerzan las barreras institucionales y sociales a las que se enfrentan las

mujeres.

En el perfodo productivo de la vida, las desigualdades de género se
acenttan atin mas, reflejandose en el desempleo, la informalidad, los bajos
salarios y la exposicién ala violencia multidimensional. El sistema juridico,
concebido dentro de un modelo universalista, excluye las demandas
especificas delas mujeres que se encuentran en situacién de vulnerabilidad
(Pires, 2018). La neutralidad y la generalizacién promovidas por el derecho
constitucional, en lugar de garantizar proteccién, perpetian estructuras

de poder que refuerzan la desigualdad de género y la selectividad racial.

Dada la larga historia de apropiacién, explotacién e inferiorizacién
de los cuerpos de las mujeres, es necesario adoptar un enfoque pluralista
que reconozca la complejidad de las demandas de las mujeres y su
interseccién con otras formas de opresién. Una ley que se proponga
ser verdaderamente inclusiva debe ser sensible a las realidades sociales y
juridicas de las mujeres y las nifias, superando el paradigma universalista

que ignora sus especificidades y necesidades.
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3 EL DERECHO DE LAS MUJERES A SU CUERPO, BASADO
EN EL CONCEPTO DE “CUERPO-TERRITORIO” Y
EN LA NECESIDAD DE PROTEGER SUS DERECHOS
SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Al comenzar esta seccién del articulo, es importante tener en
cuenta que el cuerpo es siempre un lugar politico (Lole; Almeida, 2023),
especialmente cuando se trata de cuestiones de género y de las agendas

de las mujeres y feministas.

Asi, para contextualizar el tema, cabe sefialar que este estudio
se basa en el concepto de “cuerpo-territorio”, una aportacién de la
geografia a las ciencias humanas, basada en la idea de la construccién y
visualizacién de los cuerpos, especialmente de los cuerpos femeninos, a
partir del territorio en el que, en este caso, se encuentra la mujer, junto
con las experiencias individuales que ha vivido. La territorialidad sefialada
implica cuestiones decoloniales e interculturales que es necesario tener

en cuenta.

En relacién con el concepto de cuerpo-territorio, es importante
mencionar las ideas de Oliva (2022), para quien las feministas afines al
pensamiento decolonial, el ecofeminismo y el feminismo comunitario e
indigena han jugado un papel importante en las teorfas sobre el cuerpo
territorial. feminismo comunitario e indigena han jugado un papel
importante en la construccion tedrica de la categoria geografica del cuerpo-
territorio. La autora también advierte de que el cuerpo-territorio sitGa a la
comunidad en el centro del discurso, y sieste es el caso, el concepto también
puede asociarse al refrendo del patriarcado en los territorios debido a la
explotacién de los territorios comunes y comunitarios. El cuerpo-territorio,
por tanto, va mas allé de las experiencias individuales, por lo que la clave de

la intercorporeidad cobra tanta relevancia (Oliva, 2022).
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El cuerpo-territorio tiene su origen en las acciones de las mujeres
en los movimientos sociales que buscan defender sus territorios, es decir,
cuando se dan cuenta de la llegada de los vectores capitalistas a sus
comunidades, estas mujeres notan que estan situadas en un contexto de
muchas desventajas (Cabnal, 2010).

Se trata de feminismos que tienen una base comunitaria y cuyo
primer referente es la creacién de un programa feminista que incluya una
perspectiva histérica y geopoliticamente situada basada en la critica de la
colonialidad (Mendonza, 2014).

Asi, se debe garantizar a las mujeres el derecho al propio
cuerpo y el derecho a ejercer su autonomia en relacién con él, incluso
interpretdndolo como cuerpo-territorio, como se ha dicho. Se debe
garantizar a las mujeres el derecho a construir y expresar sus identidades,
que también se construyen a partir del entorno en el que viven, en sus
cuerpos interpretados de forma ampliada, teniendo en cuenta el cuerpo
fisico, psicolégico y espiritual, si procede.

Para ello, no se deben tolerar presiones externas en el sentido de
imponerse a la libre eleccién de las mujeres cuando se trata de decisiones
que son de caracter intimo (Cohen, 2012) y que atafien a su privacidad
(Zilio, 2023; Freitas; Pinto, 2018; Freitas; Zilio, 2016), especialmente
cuando se trata de elecciones que atafien a su cuerpo, lo que es claramente

derechos sexuales y reproductivos.

Cabe destacar que, a partir del derecho al propio cuerpo, es
necesario pensar en los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.
De hecho, segin Damiéo y Carloto (2023, p. 54) “El concepto de derechos
reproductivos comenzé a ser utilizado de forma maés sistemadtica entre las

mujeres brasilefias a mediados de la década de 1980”.

En cuanto a los derechos sexuales y reproductivos, deben ser
considerados como cuestiones de salud publica, merecedoras de politicas

publicas especificas. Por lo tanto, la relacién entre la salud y los derechos
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reproductivos y sexuales debe ser pensada desde el punto de vista de las
necesidades determinadas por la experiencia reproductiva y el ejercicio
de la sexualidad, es decir, la reproduccién y la sexualidad necesitan ser
incluidas como éreas especificas de la politica general de salud publica.
Segtn Avila (2003), temas como el embarazo, el parto, el puerperio,
la lactancia materna, la concepcién, la anticoncepcion, el aborto, las
enfermedades de transmisién sexual y la violencia sexual son cuestiones
cruciales que hoy son abordadas por la politica de salud. Esto significa que
los poderes publicos deben garantizar en estos ambitos los medios para
promover el bienestar en términos de salud fisica y mental y asegurar los

tratamientos y curas necesarios (Avila, 2003).

Asf:

En América Latina y en Brasil en particular, la salud
como dimensién de las politicas ptblicas ha sido un tema
central para todos los sectores que trabajan y actdan
politicamente en torno a los derechos reproductivos y
sexuales. La demanda de politicas de salud como base para
el ejercicio de estos derechos es tan intensa y priorizada
por los movimientos sociales que en algin momento ha
llevadoarestringirla comprensién de estos derechos como
exclusivos del campo de la salud como derechos sociales.
En este sentido, es fundamental reforzar la importancia
de la salud y, al mismo tiempo, afirmar la relacién de
estos derechos con otras esferas de las politicas publicas
y de la vida social. La reivindicacién de politicas sociales
en el drea de la salud se basa en una visién de los derechos
reproductivos y sexuales como parte de los derechos
sociales, como defensa de un Estado que promueva
el bienestar y la transformacién social. La ciudadania
ha sido utilizada como instrumento para combatir la
desigualdad social, conquistar derechos y como medio
para establecer un nuevo proceso democratico basado en
el compromiso con la justicia social, la ética y la moral que
establece la dignidad humana como valor colectivo que
promueve la superacién de prejuicios y discriminaciones
(Avila, 2003, p. 468).
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Debe tenerse en cuenta, entonces, que la preservacién y
ampliacién de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres es
inherente a la propia preservacién del derecho humano y fundamental a
la salud, derecho social indispensable para salvaguardar la justicia social
y, en consecuencia, el propio proceso democrético. Por lo tanto, debe

favorecerse el acceso de las mujeres al espacio ptblico:

El acceso de las mujeres a lo publico como renuncia a
la herencia patriarcal del poder puede ser conquistado
por las reivindicaciones de los movimientos sociales si
trabajan seriamente en politicas publicas descoloniales.
Se trata de garantizar, a partir de la igualdad intercultural,
lograda mediante el reconocimiento de las diferencias,
la participacién de las mujeres en las instituciones y
en la politica, una ruptura con las relaciones de poder
eurocéntricas, paraconsolidarun modelodesostenibilidad
basado en las ideologfas del feminismo decolonial y del
buen vivir (Locateli; Wenczenovicz, 2021, p. 460).

Las mujeres siempre han estado limitadas a los espacios privados
y de cuidado. Més que nunca, para proteger y ampliar sus derechos
sexuales y reproductivos, ademas de proteger la intimidad y privacidad
de las mujeres, se les debe garantizar la libertad sobre sus cuerpos, y
el derecho a participar activamente también en los espacios publicos,
admitiéndolas como sujetos de derechos basados en el empoderamiento

sobre sus propios cuerpos.

Asi, la lucha de las mujeres por la libertad sexual y reproductiva
es una agenda del movimiento feminista. Al resignificar lo ptblico y lo
privado afirmar que lo personal es politico, el movimiento feminista ha
traido a colacién diversas cuestiones que antes dejaban de lado por no ser

de interés publico (Damiao; Carloto, 2023).
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De esto se desprende que “La estructura patriarcal, apropiada
por el capitalismo, centraliza sus formas de dominacién en el control del
cuerpo y de las sexualidades, favoreciendo un sistema que perpetta las
relaciones existentes de produccién y reproduccién de la vida” (Peixoto;
Salvador; Bianchetti, 2023, p. 25).

Asi, la problematizacién del cuerpo, cuestionando su funcién
en la sociedad capitalista moderna, ha sido una tactica relevante para
promover rupturas con las normas sociales en torno a temas claramente
atravesados por el género y la sexualidad. Estos legados se basan en la
idea de que naturaleza y cultura son cosas diferentes, pero que en tltima
instancia la cultura el resultado de ciertas definiciones dadas por la
propia naturaleza, como la definicién sexual que marca los cuerpos (Lole;
Almeida, 2023).

Parece claro, entonces, que ain més en la actualidad, las cuestiones
sexuales y reproductivas deben analizarse desde el punto de vista de la
interseccionalidad que existe entre género, raza y clase. Asi, utilizar la
interseccionalidad descrita para analizar el derecho al propio cuerpo y
todas las cuestiones inherentes a los derechos sexuales y reproductivos
significa analizar de forma inseparable las opresiones que se sabe que son
opresiones estructurales (Peixoto; Salvador; Bianchetti, 2023). O, como
se ha argumentado, “el género establece intersecciones con otros rasgos,
como la raza, la clase, el origen, la nacionalidad, la orientacién sexual
o la discapacidad, para crear estereotipos compuestos que impiden la

eliminacién de todas las formas de discriminacién” (Diniz, 2011, p. 457)%.

La aplicacién de la categorfa expresada como concepto y también
como método permite estructurar ideas y acciones, a partir de la nocién
de integralidad, crucial para comprender las cuestiones que atraviesan los

derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en una sociedad que se

% El extracto citado procede de una entrevista de Débora Diniz a Rebecca Cook.
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sabe capitalista, racista y patriarcal (Peixoto; Salvador; Bianchetti, 2023).
“La ausencia de la perspectiva de integralidad en el 4rea de derechos y salud
revela actualmente el proyecto politico en que se basa lalégica presupuestaria
de la supuesta falta de recursos, asi como el epistemicidio de la teorfa del

feminismo negro” (Peixoto; Salvador; Bianchetti, 2023, p. 26).

Los mismos autores también denuncian que las cuestiones
relativas a la sexualidad y la reproduccién, especialmente en Occidente,
con un claro trasfondo de colonizacién, son cruciales para la conquista de
una hegemonia de poder. Aunque la lucha histérica por estos derechos es
mucho més antigua y ancestral, los Derechos Sexuales y Reproductivos
comenzaron a regularse juridicamente con la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos en 1948, lo que permitié incorporar al campo de
los Derechos Humanos muchas otras cuestiones de innegable relevancia,
como los derechos de las mujeres, de las poblaciones negras y de las
poblaciones LGBTQIAPN +.

Ademas, reconocer, proteger y ampliar los derechos sexuales y
reproductivos, especialmente en lo que se refiere a la autonomia de las
mujeres en el ejercicio de estos derechos, requiere una informacién clara
y precisa sobre los mismos, que debe ser responsabilidad de los poderes
publicos, a través de politicas publicas adecuadas. La autonomia sélo
puede ejercerse si existe un conocimiento previo, incluso de los derechos
existentes. El acceso a la informacién sobre los derechos sexuales y
reproductivos es también un instrumento para enfrentar la propia
violencia sexual, ya sea en la infancia o en la adolescencia (Mendonga;
Lima, 2023) o en la edad adulta.

Asi, Abreu (2023) sostiene que el proceso de proteccién y
ampliacién de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres
implica el proceso de descolonizacién, aunque la descolonizacién es una
tarea compleja que implica el proceso de reconocer el hecho de que hay

un opresor en cada mujer. Requiere comprender que la existencia de las

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

mujeres, el conocimiento y la forma en que se produce el conocimiento

estdn sensiblemente atravesados por la colonialidad.

4 AUTONOMIA, DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS
EN EL CONSTITUCIONALISMO DE GENERO

La influencia de la colonizacién y de las inspiraciones coloniales
en la modernidad, asi como la persistencia de las colonialidades, ha
estructurado las instituciones en Brasil, asi como en la mayorifa de los
paises latinoamericanos, bajo reglas que reflejan una légica eurocéntrica,
racista y patriarcal. Para mantener la estabilidad juridica y la seguridad,
en términos de legalidad, el conocimiento juridico se ha producido
bajo una aparente neutralidad, y la idea generalista ha sido responsable
de reproducir las desigualdades que afectan a los grupos marginados,
especialmente a las mujeres racializadas. En este contexto, las mujeres
siguen sometidas a un sistema juridico que naturaliza las desigualdades y

perpetta la violencia estructural.

La propuesta de incluir una perspectiva descolonizadora y critica
en la teorfa de los derechos fundamentales es esencial para cuestionar
los mecanismos que regulan los cuerpos de las mujeres y que también
refuerzan las relaciones desiguales de poder (Arroyo, 2019). La teorfa
feminista, en sus diversas vertientes, ha reclamado la ampliacién
sistemética de normas con capacidad de incorporar una perspectiva

pluralista y emancipadora para las mujeres latinoamericanas.

Existe incluso la idea de que es necesaria una transformacién del
concepto de derechos humanos, o al menos de su interpretacién, con
la intencién de tener mds en cuenta la vida de las mujeres, sin tener
que contar necesariamente con la aprobacién de las autoridades para

determinar qué son o no cuestiones de derechos humanos (Falcén, 1996).
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Por ello, es importante mencionar que para el feminismo juridico
posmoderno, el constitucionalismo en particular, y el derecho en general,
son definitivos en la distribucién del poder y los recursos sociales (Ibarra,

2014).

En Brasil, el derecho constitucional como construccién histérica
ha sido formulado desde una perspectiva universalista que privilegia
a los grupos hegemonicos y desconoce la pluralidad de experiencias
subalternas (Quijano, 2005; Santos, 2009). Esta concepcién refleja un
sesgo masculino, elitista y racializado, que restringe las oportunidades
y el acceso a los derechos de las mujeres periféricas, especialmente las

racializadas y empobrecidas.

La insuficiencia del constitucionalismo clésico es evidente, ya que
se centra en la figura del Estado y su estructura institucional, ignorando
a los sujetos encarnados y las desigualdades interseccionales. Las
condiciones especificas de las mujeres y nifias victimas de la violencia de
género, raza y clase (Crenshaw, 1991) siguen siendo ignoradas por el texto
constitucional. Para que el constitucionalismo responda a las exigencias
de la justicia social, es necesario echar un vistazo critico a las relaciones

de poder que estructuran las normas e instituciones juridicas.

El constitucionalismo de género ha surgido asi como una
propuesta para revisar criticamente este modelo, incorporando principios
de equidad de género y justicia social para abordar los retos de las
desigualdades estructurales y aumentar la autonomia de las mujeres en

la toma de decisiones sobre sus cuerpos.

El constitucionalismo de género es una propuesta para superar
el pensamiento universalista, que ha sido una poderosa herramienta
ideoldgica que promueve subjetivacién de que la movilidad social depende
exclusivamente del méritoindividual, ignorando las condiciones histéricas
y estructurales que perpettan la marginacién de los grupos periféricos.

La propuesta no se torna suficiente para una mayor participacién de
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las mujeres en los espacios putblicos y de poder, sin considerar que las
mujeres negras, indigenas y otras mujeres interseccionales contintdan
siendo excluidas de estos logros y representaciéon (Carneiro, 2011). Las
mujeres también han adoptado diferentes estrategias para articularse

con el constitucionalismo (Ibarra, 2014).

Para ello, el pluralismo juridico (Wolkmer, 2001) es una
herramienta esencial para incorporar las categorias de desigualdad social
al texto constitucional. El género, al igual que la clase y la raza, debe
ser considerado como una dimensién social, politica y econémica que
necesita ser reconocida como estructurante de la exclusién histérica de
las mujeres y nifas racializadas y empobrecidas, requiriendo medidas

especificas para promover y defender sus derechos (Tillman, 2014).

En Brasil, se debe reconocer la pluralidad y garantizar la proteccién
efectiva de las mujeres en situacién de vulnerabilidad. Ademas, el derecho
constitucional debe ampliar la autonomia femenina, que se manifiesta
en la posibilidad de garantizar la libertad sobre las decisiones sexuales
y reproductivas, asegurando los derechos fundamentales relacionados
con la salud fisica y mental. Por lo tanto, la propuesta de implementar
un constitucionalismo de género que incluya la autodeterminacién de
las mujeres en relacién a sus cuerpos es fundamental para romper con
paradigmas opresivos y asegurar que sus decisiones sean respetadas y

protegidas por el Estado

Experiencias constitucionales latinoamericanas, como las de
Bolivia (2008) y Ecuador (2009), muestran avances en la construccién
de un constitucionalismo pluralista que reconoce la diversidad cultural
e incluye las demandas de grupos histéricamente marginados (Medici,
2013). La constitucién ecuatoriana, por ejemplo, adopta el término
“mujeres” en plural, garantizando derechos diferenciados segin las
condiciones de vida. La Constitucién boliviana, por su parte, garantiza

el derecho fundamental de las mujeres a vivir sin violencia, estableciendo
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esta proteccién como una garantia colectiva y reforzando el compromiso

del Estado con la equidad en la participacién politica e institucional.

En Brasil, es imperativo promover una transformacién estructural
en el Estado, en el texto constitucional y en las instituciones de justicia,
para reducir las desigualdades y también aumentar la equidad. Solo asi
serd posible erradicar la violencia estructural que impone restricciones
econdémicas, limita el acceso al mercado de trabajo formal y resulta en
el feminicidio de muchas mujeres brasilenas (Segato, 2016). Reconocer
el constitucionalismo de género tiene un gran potencial para reformular
normas infraconstitucionales, ampliar la hermenéutica juridica e influir

en decisiones judiciales sensibles a las vulnerabilidades de las mujeres.

Por lo tanto, para que el derecho sea verdaderamente democratico,
no puede seguir formuldndose exclusivamente desde una perspectiva
masculina (Olsen, 1990). El constitucionalismo de género debe ser un
instrumento para transformarlaestructurajuridicadel Estadoy garantizar
que todas las mujeres, independientemente de sus interseccionalidades,
tengan sus derechos plenamente reconocidos y protegidos, incluida
su autonomia de decisién en relacién con los derechos sexuales y

reproductivos.

CONCLUSION

Al final de este articulo, cuyo objetivo general era analizar cémo
el constitucionalismo de género incide en la ampliacién de la autonomia
de decisién de las mujeres en sus derechos sexuales y reproductivos,
se pueden extraer algunas conclusiones de la investigacién realizada
mediante el procedimiento metodoldgico bibliogréfico-investigativo y la

técnica de investigacién de documentacién indirecta. Asi:
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La ampliacién de la base de proteccién de los derechos
fundamentales de las mujeres es esencial para garantizar su
plena autonomia, libre de imposiciones coloniales, patriarcales

y racistas.

La realizacién de los derechos sexuales y reproductivos debe
ir acompanada de la libertad de eleccién, sin interferencias
prejuiciosas ni imposiciones institucionales. Ademads, es
esencial que las mujeres tengan una participacién politica
activa y representativa en los espacios publicos de toma de

decisiones.

El cambio deseado sélo serd posible a través de una
transformacién  estructural del texto constitucional,
incorporando un constitucionalismo de género que amplie
los conceptos de igualdad y libertad, promoviendo la igualdad

efectiva de género.

La previsién expresa en el texto constitucional del
reconocimiento histérico de la violencia contra las mujeres y
de la necesidad de oportunidades més amplias y equitativas
es esencial para hacer frente a las desigualdades estructurales
de género, raza y clase. Sélo con esta reconfiguracién legal
serd posible construir una sociedad més justa, democratica y

verdaderamente inclusiva.

Porlo tanto, el objetivo principal de este articulo ha sido alcanzado,

ya que los resultados obtenidos de la investigacién demuestran que el
constitucionalismo de género es un instrumento eficaz para lograr la
autonomia de decisién de las mujeres respecto de sus derechos sexuales
y reproductivos. La ampliacién de los derechos fundamentales de las
mujeres sobre sus cuerpos, sin apropiacién por parte de terceros, requiere

de cambios constitucionales que reconozcan y fortalezcan la autonomia
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e identidad femenina. Estos cambios tienen un efecto irradiador sobre
todo el ordenamiento juridico, requiriendo cohesién normativa en las
decisiones judiciales, las politicas pablicas y las acciones afirmativas. El
reconocimiento constitucional de la autonomia de las mujeres es un paso
esencial para superar las estructuras patriarcales que limitan el ejercicio
pleno de sus derechos. Asi, se puede concluir que s6lo un marco normativo
cohesionado y comprometido con la igualdad de género puede garantizar

la realizacién de estos derechos de manera efectiva y sostenible.
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SITUACION JURIDICA DE LAS PERSONAS
DE GENERO NO BINARIO EN ESPANA:
RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD, DIGNIDAD
HUMANA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Emilio Ferrero Garcia!

1 INTRODUCCION

La identidad de género es una de las cuestiones mas polémicas
y delicadas que la ciencia juridica aborda en nuestro actual momento
en materia de Derechos Fundamentales. No en vano se trata de una
controversia poliédrica y profundamente impugnadora a los pilares y
contrafuertes culturales y superestructurales en que se cimenta nuestro

sistema juridico cis-hetero-patriarcal.

Para dar una respuesta a las legitimas vindicaciones de las personas
con identidades no binarias y los colectivos LGTBIQ+, nos proponemos
el estudio y andlisis de su situacién juridica por medio de su necesario

reconocimiento registral y la reflexién en torno a su regulacién en Espafia.

Asi las cosas, la presente contribucién emplea una metodologia
de analisis juridico-doctrinal, comparado y multinivel, realizando, en
primer lugar, una revisién exhaustiva de la normativa internacional y la

jurisprudencia regional y comunitaria relevante, en el marco de Naciones

! Director General del Observatorio Iberoamericano de Derechos LGTBIQ+ y contra la
LGTBIQfobia. Coordinador Académico del Méster en Identidad Sexual y Diversidad LGTBI+ y
Adjunto a la Direccién del Master en Estudios Interdisciplinares de Género en la Universidad de
Salamanca. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, de la Red GENET
del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC) y de la Red Internacional en Estudios
de Género y Diversidad Sexual, asi como de los Centros de Investigacién de Género y Para la
Gobernanza Global. E-mail: emilioferrero@usal.es

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores

93



94

TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

Unidas, el Consejo de Europa y la Unién Europea, identificando las
recomendaciones y resoluciones que promueven la creacién de una
categoria registral no binaria. A continuacién, se exploran los modelos
en el Derecho Comparado en paises como Alemania, Malta, Dinamarca,
Canad4, Argentina o Estados Unidos, analizando sus procedimientos,
mecanismos juridicos, requisitos, criterios y limitaciones para la
inscripcién de un tercer marcador de género (X u “Otro”), asi como los
pronunciamientos jurisdiccionales, tanto de sus tribunales supremos en

el &mbito judicial como en sede constitucional.

Cerrada dicha disertacién, nos centraremos en el &mbito nacional
espafiol en sus distintos niveles territoriales, estudiando su normativa
autonémica (destacando los casos de Catalufa, Andalucia y Canarias),
como antecedentes fundamentales para la recepcién de la reciente
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y la
apertura a nuevas visiones de la identidad de género en Espaia con la

incorporacién del Derecho europeo y comparado.

Asimismo, se evalGa la incidencia de la Ley 4/2023 en materia
LGTBIQ+, sefialando su vacio legislativo respecto a las personas no binarias
y las deficiencias de la regulacién sobre intersexualidad. Finalmente, se
plasmardn una serie reflexiones, propuestas de reforma con perspectiva
de futuro en materia legislativa y administrativa a fin de garantizar la
identidad de género dimanante de la dignidad humana de las personas
no binarias en Espafa, a la luz de la influencia y aprendizaje del Derecho

comparado y bajo los Derechos Humanos como inspiracién ineluctable.

2 ABORDAJE CONCEPTUAL

En primer lugar, y con caracter preliminar, es preciso abordar, atin

de forma sintética, la realidad detras de la normativa que pretendemos
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analizar en el presente trabajo. Por ello, a pesar de su caracter extrajuridico,
resulta ineluctable atender a cuestiones conceptuales basicas pero que
debido a su complejidad atn hoy siguen resultdndonos dificiles de

comprender, asimilar y diferenciar con el rigor que se requiere.

Por consiguiente, hemos de rechazar la légica bimodal o
dicotémica del género, concebido binomio patriarcal entre hombres y
mujeres (LUCAS, 2020, p. 363), visibilizando y negando otras muchas
realidades, como serfan las personas de género no binario. Esta identidad,
concebida como un derecho dimanante de la dignidad de la persona y
el libre desarrollo de su personalidad, se funda en la autodeterminacién
de género, incluida en la esfera de la libertad de la persona (CERVILLA,
2020, p. 470).

Las etiquetas no dejan de ser un artificio por simplificar la realidad,
pero a costa de reducir las dimensiones, variables y esferas poliédricas
inherentes a una realidad tan compleja como la identidad de género. Sin
embargo, estas etiquetas nos permiten analizar y desgranar esta realidad si
sabemos acotar su papel y somos conscientes de sus limitaciones. Ademas
cumplen una importante funcién a la hora de visibilizar realidades que
de no ser nombradas serian inexistentes para buena parte de la poblacién
en general, facilitando con ello la adhesién e identificacién con cada una
de ellas, ain con una amplia gama de grises y matices, al incluir una gran

diversidad de sensibilidades.

En ese sentido, hemos de entender que las categorfas y marcas de
género no son compartimentos estancos e imperecederos, con los que las
personas no binarias han de identificarse plena y satisfactoriamente de
forma permanente o siquiera estable en el tiempo, menos atn comulgar
con todas y cada una de las expectativas sociales relacionadas a las
categorias disponibles (LOPEZ; LUCAS, 2018, p. 111-127).

Nos referimos a un término o categoria paraguas que incluye a

cualquier persona que no se identifica con el género masculino ni con el
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femenino, lo cual implica una multitud de posibilidades que, no obstante,
y de acuerdo a lo dicho al inicio del presente trabajo, podemos catalogar o
ejemplificar en sus categorfas mas habituales (RAMOS, 2019, p. 16-18).

En primer lugar, las personas agénero son quienes construyen
su identidad en base a la negacién del género como categorfa misma Yy,
por consiguiente, no se sienten identificadas con ninguna de ellos. En
contraposicién, el género fluido hace referencia a las personas que no se
identifican con un género concreto, sino que su identidad fluctta entre dos

o mas, con independencia de que responda a una variedad binaria o no*.

De otra parte, encontramos el llamado tercer género, que engloba
tanto a quienes se identifican con un género que se constituye como fusién
de hombre y mujer, que no simultaneidad, como quienes se identifican
de forma completamente distinta a las otras categorias, constituyendo
de forma auténoma un género distinto y diferenciado. Igualmente puede
darse que una persona se sienta identificado con dos o tres géneros a la vez,
binarios o no, bigénero y trigénero, respectivamente, o incluso pangénero®.
En este sentido, hemos de afadir que en algunas culturas, se encuentra
normalizada la existencia del tercer género, tal y como analizaremos en el
reconocimiento prestado por sus ordenamientos juridicos, en paises como
Pakistan o India (QUINCHE; PENA, 2020, p. 19).

Finalmente, podemos incluir o no, a las personas queer o genderqeer,
que a su vez, es otro término paraguas que engloba a quienes niegan
la identidad binaria pero que, a diferencia de las personas a agénero, si
reconocen y se identifican mediante el género, por lo que podria englobar
todas las identidades anteriores. No obstante, hemos de tener siempre
presente que, como con las orientaciones sexuales, pueden existir muchas
mads realidades e identidades al margen de estas etiquetas mas extendidas

o estudiadas.

? Es decir, puede variar entre hombre y mujer o no, incluyendo otra categoria.
3 Verbi gratia: puede sentirse a la vez hombre, mujer y tercer género.
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3 MARCO INTERNACIONAL

Bajo los auspicios de Naciones Unidas hemos de destacar un buen
nUmero de textos internacionales garantistas de los Derechos Humanos
que abordan laidentidad de género yla realidad de las personas no binarias.
Sin embargo, estos se han desarrollado en el marco de lo que llamamos
soft-law y, por consiguiente, su aplicabilidad resulta escasa, lo cual no
niega su valor y relevancia a la hora de informar numerosas reformas
y potenciar avances en la interpretacién, aplicacién y elaboracién de la

normativa internacional.

En primer lugar, nos encontramos con los Principios de
Yogyakarta, sobre la aplicacién de la legislacién internacional de derechos
humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género,
de noviembre de 2006, clave de béveda de la regulacién internacional en
materia LGTBIQ+. Su principio tercero, anima a los Estados Miembros al
reconocimiento de la autodeterminacién de género, como concrecién del
libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la persona, plasméndose
en su recomendacién c), que manifiesta la necesidad de modificacién del
sexo registral en los documentos de identidad, incluyendo certificados
de nacimiento, pasaportes, registros electorales y otros documentos,

mediante la adopcién de medidas legislativas y administrativas.

Por su parte, los Principios de Yogyakarta plus 10, adoptados en
Ginebra en noviembre de 2017, dan un paso mas alld y en su principio
trigésimo primero sobre el reconocimiento legal de la identidad de
género en los documentos de identidad, recomienda la omisién de
toda informacién que no sea necesaria o proporcional, incluyendo la
distincién al género (A), y una mayor variedad de marcas de género en

caso contrario, a fin de reconocer la identidad de toda persona (C. 2).
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Asfi las cosas, Naciones Unidas ha llevado a cabo un impulso nada
desdefable en el reconocimiento de la identidad de género, que podemos
ejemplificar en la aprobacién de la Resolucién 17/19 del Consejo de
Derechos Humanos, de 17 de junio de 2011%, por la que se sitta dentro
de los derechos humanos de la Agenda de la ONU, la Resolucién de 26
de septiembre de 2014 sobre derechos humanos e identidad de género?,
asi como la Resolucién de 30 de junio de 2016, de proteccién contra la
violencia y discriminacién por identidad de género®.

Igualmente, la Alta Comisionada para los DDHH en su informe
de 2011 anima a la expedicién de documentos de identidad de acuerdo con
el género y nombre sentidos y manifestados por la persona, apuntando
en su epigrafe 6.2 directamente a las personas de género no binario y
sus derechos’, asi como su informe de 4 de mayo de 2015, en materia de

igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI®.

De otra parte, la Convencién de Derechos del Nifo resulta de
aplicacién en lo tocante al derecho a la inscripcién del menor (art. 7),
especialmente en lo tocante a las personas intersexuales, tanto en su
derecho a la identidad (art. 8.1) y no ser objeto de injerencias arbitrarias
en su via privada (art. 16), consagrandose como principio rector para
instituciones publicas y privadas el interés superior del menor (art. 3),

que se concreta en el derecho al reconocimiento de su identidad sexual’.

AlGn siendo muy especifico, por su relevancia, resulta
imprescindible referirnos a la Organizacién de Aviacién Civil

Internacional, probablemente la agencia con mayor grado de influencia

* A/HRC/RES/17/19.

° A/HRC/RES/27/32.

¢ A/HRC/RES/32/2.

/" Anexo al informe de 2011: vivir libres e iguales, Ginebra, 2016, p. 141 y ss.
¢ A/HRC/29/23.

Parrafo 26 del Comentario General explicativo nim. 14 el Comité de DDHH sobre el art 3 de la
Convencién sobre Derechos del Nifo.
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en el reconocimiento legal de la identidad de género de las personas no
binarias. A través de su Documento 9303, de 2015, regula cémo en los
pasaportes se debe incluir la categoria sexo, permitiéndose la indicacién
de distintas marcas de género que superan el sistema binario, permitiendo
indicar E M o X.

Tal criterio es el seguido por la Unién Europea, pues el Reglamento
2252/2004 del Consejo, en el punto 5 del pérrafo final de su anexo se
remite al citado Doc. 9303 de la OCI, de manera que todos los Estados
Miembros han de reconocer la identidad no binaria en los pasaportes a

efectos de garantizar la circulacién mediante aviacién internacional.

4 MARCO REGIONAL

En nuestro marco regional europeo cabe destacar el impulso
proveniente del Consejo de Europa, inaugurado por la Recomendacién
CM/Rec (2010)5 del Comité de Ministros para combatir la discriminacién
basada en la orientacién sexual o la identidad de género. No obstante serd
la Resolucién 2048(2015) de su Asamblea Parlamentaria, de 22 de abril,
la que marcarfa un punto de inflexién al recomendar en su punto 6.2.4
la articulacién de una tercera categoria de género en los documentos
nacionales de identidad, a fin de dar una solucién a las personas de género

no binario.

Sin embargo, los grandes avances en el reconocimiento de las
personas no binarias vienen de la mano de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, a lo largo de un prolijo camino de
pronunciamientos de Estrasburgo a la hora de interpretar el CEDH en ese

sentido (especialmente su art. 14). Asi las cosas, la identidad de género se

10 Doc. 9303: Documentos de viaje de lectura mecénica, aprobado por la Secretaria General y
publicado bajo su responsabilidad, Organizacién de Aviacién Civil Internacional, Montreal, 2021.
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considera hoy protegida por el TEDH como incluida en la esfera personal
del derecho a la vida privada y familiar (art. 8), tal y como se ha reiterado
en las SSTEDH Caso B c. Francia de 1992; Caso Christine Goodwin c.
Reino Unido de 2002; Caso van Kiick c. Alemania (nim. 35968/97) de 12
de junio de 2003; Caso YT c. Bulgaria de 2020; o en el Caso Rana contra
Hungrfa de 2020.

9 MARCO COMUNITARIO EUROPEO

En el seno de la Unién Europea, maés alld de lo previsto en el citado
Reglamento 2252/2004 del Consejo, son escasos los posicionamientos
vinculantes y aplicables en el derecho comunitario, si bien con mencién
a las Resoluciones del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, de 18
de enero de 2006, de 24 de mayo de 2012, de 4 de febrero de 2014 sobre
la hoja de ruta contra la homofobia y la discriminacién por motivos de

orientacién sexual e identidad de género''.

Asi las cosas, serd de la mano de las acciones, objetivos y
recomendaciones de la Comisién Europea como se producirdn los
avances en la materia, destacando el Plan de Accién para avanzar hacia la
igualdad LGTBI, aprobado por la Comisién Europea en 2015%, asi como
la Estrategia de igualdad LGBTIQ 2020-2025, en que propone avanzar en

el reconocimiento legal de los géneros no binarios.

Finalmente, y al igual que en el seno del Consejo de Europa,
los avances mads palpables y tangibles han venido de la mano de la
jurisprudencia, en este caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
que si bien no se ha pronunciado al respecto del reconocimiento del

género no binario, puesto que las competencias en materia de derecho

11-C 093/04, P7_TA(2014)0062. DOCE de 24-3-2017, 2013/2183(INI). 2017/C 093/04.

12 Informe Focus 04/2015, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2015.
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civil y derecho de familia son competencias de los EEMM, la Unién si

posee competencias en materia de derecho internacional privado.

Asf las cosas, cabe destacar la STJUE As. C-490/20 Pancharevo,
dictada el 14 de diciembre de 2021', puesto que exige a los EEMM el
reconocimiento mutuo de los certificados de nacimiento y documentos
nacionales de identidad emitidos por otros EEMM a los solos efectos de
garantizar el derecho a la libertad de circulacién y residencia del art. 21
TFUE. De esta manera y por el mismo principio, habra de reconocerse,
al menos a los solos efectos citados, bien la ausencia de marca de género,
bien la existencia de otras marcas no binarias siempre que estas hayan
sido inscritas legalmente o expedidas en la documentacién oficial por
otros EEMM.

Por consiguiente, y en consonancia con las Conclusiones de la
Abogada General de la UE, el reconocimiento juridico de otras formas
de vida familiar en ningGn caso cuestionard el modelo tradicional
protegido por el pafs en su orden publico nacional™, motivo por el cual
no existen motivos para no regular la materia en cumplimiento de las
recomendaciones internacionales y comunitarias, puesto que, a dia
de hoy, en nuestro pafs ya es posible la emision de documentacién de
identidad nacional, a los efectos del art 21 TFUE, que incluya marcas de
género no binarias por aplicacién de esta jurisprudencia, en tanto que
al menos tres paises de la Unién lo prevén en sus normativas: Malta,

Alemania y Dinamarca.

15 Stolichna obshtina, rayon «Pancharevo» (Gran Sala, C-490/20, EU:C:2021:1008), reiterada
posteriormente en el Auto del TJUE (Sala Décima), de 24 de junio de 2022. As. C-2/21 Rzecznik
Praw Obywatelskich. (ECLI:EU:C:2022:502).

4 Conclusiones de la Abogada General Sra. J. Kokott, presentadas el 15 de abril de 2021. DO 2007,
C 303, apartado 107.
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6 DERECHO CIVIL COMPARADO

En el derecho comparado, a pesar de ser un proceso relativamente
reciente, ya contamos con una amplia trayectoria y experiencia en el
marco del derecho civil comparado en la regulacion, si bien con distintas
intenciones, alcance y resultado. Esta senda fue iniciada por Australia,
que en el ano 2003 permitié a las personas intersexuales que en su
pasaporte aparezca la categorfa de género “X” o “sexo indeterminado”. No
obstante, en el afio 2013 las Directrices del Gobierno para la unificacién
de criterios promovié su acceso al Registro Civil, si bien mediante un
largo y complejo proceso patologizante®. Sin embargo, en el ano 2019, el
Estado de Tasmania regulé la autodeterminacién, permitiendo dejar en
blanco la referencia registral al género (EUFORIA, 2022, p. 31-32)%6.

De otra parte, en el ano 2007 Nepal incorporé la categoria de
“tercer sexo” por mandato de su Corte Suprema en el Caso Sunil Babu
Pant y otros contra Nepal', incorpordndose a su Constitucién en el afo
2015 el derecho a optar por el indicador “O” en su pasaporte, si bien en
la practica se empafia por sus muchas trabas burocraticas y su fusién con
las personas trans, que en muchos casos les asignan la categorfa de tercer
sexo (KNIGHT; BOCHENEK, 2012).

Posteriormente, Pakistan reconocié en el afno 2009 la categoria
de tercer género, especialmente para ciertas comunidades, por mandato
de su Tribunal Supremo en la Sentencia del Caso Khaki vs. Rawalpindi
43/2009, reconociéndose para los documentos nacionales de identidad la
categorfa “X”, si bien Gnicamente para tres comunidades (Khwaja Sira
Mard, Khwaja Sira Ahorat y Khunsa-e-Mushkil), no extendiéndose hasta

1> Iniciado por la solicitud de certificado de reconocimiento legal del sexo y seguido por un informe
médico y psicoldgico para la modificacién.

16 Birth, dead and marriages registration Act, 1999 (Tas).

17 STS 070-W0O-0287, de 21-12-2007.
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2017, cuando su Ley Transgender Persons (Protection of Right) Act reconocid
la identidad del género no binario a través de la categoria “X” (EUFORIA,
2022, p. 39). No obstante, no permite paraddjicamente el cambio
entre hombre y mujer’®, a diferencia de Bangladesh, que en 2013 creé
la categoria de tercer género para documentos de identidad y trdmites
oficiales (ANJUM er al, 2021).

De otra parte, ese mismo aflo Alemania permitié la inscripciéon
de las personas intersexuales en la categoria de “ambiguo” o bien dejar
en blanco dicho espacio, a través de su nueva Ley de Estado Civil”?. No
obstante, su Tribunal Constitucional declaré en 2017 inconstitucional
parte de la ley por no crear una tercera categoria en el sexo registral,
mediante la Sentencia 1BvR 2019/16, lo que conllevé la modificacién de
la ley al afio siguiente, creando un nuevo marcador: “Divers.”, bien para
personas intersexuales recién nacidas (art. 22.3) o personas ya mayores
de edad (art 45. B). Sin embargo, en 2020 su Tribunal Federal de Justicia
limité esa posibilidad exclusivamente para personas intersexuales (S. XII
ZB 383/19), encontrandose actualmente inmersos en el debate sobre la
inclusién de las personas de género no binario (ELLIS; BARTOLOME,
2020, p. 26-27).

También vino de la mano de la jurisprudencia la regulacién en
la India, que en 2014 se vio obligada por su Tribunal Supremo a crear
la categoria tercer género, si bien como cajén desastre también para las
personas trans, siguiendo el modelo de Nepal®. Asi, se aprob6 en 2019
la Ley para la proteccién de las personas trans-género?’ mediante dos

procedimientos: certificacién legal como persona trans-género y cambio

18 STS Chiam et. al, cit. supra, 110.
19 Personenstandsgesetz (PStG).

2 STS, WP (Civil) No 400 of 2012, “National Legal Services Authority v. Union of India”, de 15 de
abril de 2014, 12-16 (“NASLA v. Union of India”).

2 Transgender Persons (Protection of Rights) Act, 2019, de 5 de diciembre de 2019.
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registral previa cirugfa de reafirmacién del género (EUFORIA, 2022, p.
35-36).

Posteriormente, Dinamarca se uniria a este club en el ano 2014
reconociendo en su Ley 752/2014 la autoderminacién para el cambio
de sexo entre hombre y mujer, al tiempo que habilita la posibilidad de
expedir documentos de identidad y pasaportes con el marcador “X”
(ELLIS; BARTOLOME, 2020, p-28-29). En ese sentido, Malta aprobaria en
2015 su Ley de identidad de género, expresién de género y caracteristicas
sexuales?, por la que reconoce la autodeterminacién mediante la creacién
de la marca “Otro” en la documentacién administrativa, extendiéndose a
la documentacién nacional de identidad y pasaportes en 2017 mediante
el indicador “X” pero sin acceso al Registro Civil, si bien permitiendo para
las personas intersexuales el registro en el momento del nacimiento como
“No Determinado” o “U” hasta alcanzar la mayoria de edad (EUFORIA,
2022, p. 26-27).

De otra parte, los Paises Bajos se verian obligados en 2018 por la
Sentencia del Tribunal de Distrito de Limburgo® a reconocer por primera
vez el indicador “X”, si bien en una sentencia con efectos inter-partes. Por
ello, el Cédigo Civil fue reformado a fin de permitir la inscripcién del
sexo de las personas intersexuales si después de 3 meses del nacimiento
no se puede identificar o no existe un certificado médico, aunque a partir
del afo 2025 se suprimira la mencién al género en sus DNIs (HOLZER;
ILGA, 2018, p. 7).

En el caso de Austria, su Tribunal Constitucién declaré en 2018
en su Sentencia G77/2018-9 inconstitucional el binomio hombre-mujer
por no dar opcién a una tercera categoria, permitiendo el gobierno

federal dejar en blanco la mencién al género en el nacimiento de personas

2 GIGESC: Gender identity, gender expression and sex characteristics act, Chapter 540, de 14-04-2015.
% (C/03/232248/FA RK 17-687 de 28-05-2018.
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intersexuales?. Posteriormente, Canada e Islandia entrarian en escena en
2019 creando por ley el marcador “X” en el pasaporte, documentos de
viaje, certificado de ciudadania y certificados de residencia, mediante la
autodeterminacién (EUFORIA, 2022, p. 22-23).

Por otro lado, Bélgica, en 2019 abordarfa la cuestién ante la
Sentencia 99/2019, de 19 de junio, de su Corte Constitucional por la que
declar6 inconstitucional el binomio hombre-mujer®, presentandose dos
aflos después un proyecto de Ley, ain en tramitacién, para eliminar la
mencién al género en los DNIs, trabajando en la posibilidad de la creacién
de una categoria no binaria con acceso al registro (RUBIO; OSELLA,
2020, p. 45-75).

Alotrolado del Atlantico, Argentina reconoceria en 2021 mediante
su Ley 26743 el principio de autodeterminacién que, junto al Decreto
476/2021, crea la marca “X” en la documentacién nacional de identidad
y pasaportes®. Ese mismo afio, Nueva Zelanda aprob6 su Public Act n°.
57, Birth, death, marriages and relationship and registration Act, por la que se
crea el indicador “X” en pasaportes, carnets de conducir y certificados de

nacimiento (2020, p. 38-39).

Caso aparte serfan los Estados Unidos, donde ese mismo afo
2021, el Departamento de Estado crearfa la marca “X” en sus pasaportes
y certificados consulares en el orden federal, siendo reconocida en su
certificado de nacimiento exclusivamente en California, Colorado,
Connecticut, DC, Illinois, Maine, Michigan, Nevada, New Jersey, Nuevo
México, Nueva York, Ohio, Oregén, Rhode Island, Iota y Washington
(2020, p. 34-35)%.

2 A la espera de la resolucién de la demanda ante el Tribunal Administrativo de Viena en 2021
para solicitar un marcador de género no binario en los documentos oficiales o dejar en blanco la
categoria.

% Loi réformant des régimes relatifs aux personnes transgenres en ce qui concerne la mention d’une modification
de 'enregistrement du sexe dans les actes de I'état civil et ses effets, de 25-06-2017.

% EUFORIA, Reconocimiento legal... op. cit., pp. 30-31.
77 Si bien Massachusetts se encuentra actualmente en pleno debate legislativo. En otro orden, a
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Asf llegariamos a los casos més recientes, el afo pasado, en que la
Corte Constitucional de Colombia ordené al Estado la incorporacién de
un marcador no binario en el componente sexo mediante su Sentencia
T-033/22, similar caso al de Chile en que la Sentencia R-X-2022 exige
la inclusién de una marca no binaria en la documentacién nacional de

identidad de las personas intersexuales.

6 REGULACION EN ESPANA

1 Normativa autonémica

En nuestro pafs, el derecho civil ha vivido al margen de los cambios
y avances en el derecho comparado, en una ignorancia intencionada o
no pero cada vez menos justificable respecto a las personas de género
no binario y su reconocimiento legal (ARROYO, 2019, p. 461). Asi, el
legislador ha decidido correr un tupido velo al respecto, optando por
hacer caso omiso a las recomendaciones en la materia en el dmbito
comunitario e internacional a fin de dar una respuesta a una problematica
que no deja de dimanar de los derechos humanos, integrados en nuestro
ordenamiento por la via del art. 10.2 CE y la propia dignidad de la persona
y el libre desarrollo de la personalidad ex art. 10.1 CE.

Asi las cosas, las Unicas normas en la materia han sido
circunscritas exclusivamente al dmbito administrativo en el marco
territorial autonémico. En este contexto, destacamos la Ley 11/2014, de
10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales,

transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y

nivel estatal se permite dicha marca no binaria en carnets de conducir en Arkansas, California,
Colorado, Connecticut, DC, Hawaii, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota,
Nevada, New Hampshire, New Jersey, Nuevo Mexico, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, lota,
Vermont, Virginia y Washington. [biden.
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la transfobia, de Catalufia®; y la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para
garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de las
personas LGTBI y sus familiares en Andalucia®, que, si bien centradas
especialmente en las personas intersexuales, bajo el paraguas de la
identidad de género sentida, incluyen la categorfa no binaria en sus
formularios, aplicable a las personas de género no binario (RAMOS,
2020).

Mencién aparte merece la recientemente aprobada Ley canaria
2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de
identidad de género, expresién de género y caracteristicas sexuales®, pues
expresamente define y reconoce a las personas no binarias (art. 2.3 y 6),
extendiendo a estas, en su Titulo III, la atencién sanitaria de las personas
trans e intersexuales que prestaba la anterior ley®!. Ademads, cabe destacar
la obligacién de las administraciones publicas canarias, en el &mbito de sus
competencias, de adoptar todas las medidas administrativas necesarias
para dirigirse y asegurar el tratamiento de acuerdo a la identidad de
género sentida y libremente determinada, sin necesidad de informe
médico o psicolégico alguno, en todos los expedientes y procedimientos

administrativos (art. 7.1).

Incluso en los casos en que, por la naturaleza de la gestién
administrativa, sea obligatorio registrar o mostrar publicamente los
datos que constan en la documentacién oficial, la ley exige que se recoja
exclusivamente su namero, iniciales del nombre legal pero nombre
y apellidos completos del nombre elegido por razones de identidad de
género, para evitar situaciones de sufrimiento o discriminacién (art. 7.3),

previendo expresamente a las personas no binarias y estableciendo un

% DOGC ndam. 6730, de 17-10-2014, BOE ndm. 281, de 20-11-2014. BOE-A-2014-11990.
» BOJA ntm. 10, de 15-01-2018, BOE ntim. 33, de 06-02-2018. BOE-A-2018-1549.
% BOC ntim. 124, de 17-06-2021, BOE nim. 163, de 09-07.2021. BOE-A-2021-11382.

31 Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. BOC nam. 215, de 05-11-2014, BOE
ntm. 281, de 20-11-2014. BOE-A-2014-11995.

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores

107



108

TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

procedimiento para su manifestacién y comunicacién ala Administracién
(art. 7.4).

No obstante, es preciso sefialar que este articulo 7, actualmente
plenamente en vigor, ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad
por el Grupo Parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados,
admitido a trdmite por el pleno del TC mediante providencia y pendiente

de pronunciamiento y resolucién en la materia®.

Finalmente, cabe destacar la existencia de otra via de regulacién
administrativa a través de las Universidades, que en ejercicio de su
autonomia decidieron regular la cuestién dentro de sus competencias
mediante sus protocolos de gestién académica de la identidad de género.
Este fue el caso de la Universidad de Salamanca, cuyo Consejo de
Gobierno aprobé en su sesién ordinaria de junio de 2020 su norma, por
la que se permite el cambio de nombre de uso legal y comin mediante
un procedimiento a través de la sede electrénica y el Servicio de Asuntos

Sociales.

2 Reciente novedad jurisprudencial

Hace apenas un par de afios, el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia se pronuncié respecto al reconocimiento de las personas no
binarias, constituyendo la primera sentencia que ha permitido el acceso
al registro civil de una tercera marca de género. Asi, la STSJ-A 792/2023,
23 de enero 2023% resuelve un recurso de apelacién presentado por una
persona de nacionalidad alemana cuyo género reconocido segin sus
leyes es no binario, quien reclama su inscripcién en el Registro Central

de Extranjeros. EI TS] estima sustancialmente la pretensién de la parte

32 Recurso de inconstitucionalidad n.® 5845-2021, contra diversos preceptos de la Ley del Parlamento
de Canarias 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad
de género, expresién de género y caracteristicas sexuales. BOE ndm. 27, de 01-02-2022.
BOE-A-2022-1537.

% Roj: ST] AND 792/2023-ECLI:ES: TSJAND:2023:792.
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apelante, revocandola sentenciadel Juzgado Contencioso-Administrativo
ndm. 4 de Sevilla y obligando a la inscripcién como “indeterminado”, “X”
o expresién equivalente, por ser la que figura en la documentacién oficial
expedida por Alemania (E J. 3°).

El Tribunal se basa en la aconsejable uniformidad y ausencia
de discrepancia entre los datos del pais de origen y de las autoridades
espafolas, asi como la ausencia de disparidad y contradiccién interna, ya
que el Real Decreto 240/2007 exige la presentacién del pasaporte junto
a la solicitud de registro (art 7.6) por lo que se generaria un elemento
distorsionador al no coincidir los géneros de ambos, tomando pues en
consideracién la ley nacional del interesado como punto de conexién.
Igualmente, el TS] aplica un interesante principio de correlacién entre
la realidad y la informacién registrada, como respuesta més acorde a la
finalidad de la inscripcién, que habria de inspirar el ordenamiento juridico
a fin de que el género sentido y determinado, es decir, el aplicable en la

practica, tuviese su consiguiente correlacién en el registro civil.

7 INCIDENCIA (Y DEFICIENCIA) DE LA LEY 4/2023

La Ley 4/2023, de 28 de febrero para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI*, a pesar de su nombre y pretensién, asi como de su d&mbito de
aplicacién, excluye deliberada y flagrantemente del contenido de la ley
cualquier referencia o regulacién de la realidad de las personas de género
no binario. Si bien en el primer borrador del anteproyecto de Ley se

abordaba la cuestién, esta no llegd a ser remitida si quiera a las Cortes

3 BOE ndum. 51, de 01-03-2023. BOE-A-2023-5366.
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Generales por el Consejo de Ministros, expulsando de la propuesta

cualquier forma de regulaciéon®.

Sin embargo, merece la pena detenernos sucintamente en el
reconocimiento legal de las personas intersexuales (art. 74.2) por su
acceso al registro civil, reivindicacién histérica y reiterada del movimiento
LGTBIQ+ finalmente abordada (BENAVENTE, 2013, p. 21). La
presente norma reforma la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil, permitiendo dejar en blanco la mencién al sexo en la inscripcién
del nacimiento, si bien con numerosas deficiencias al respecto, dado su
caracter potestativo a instancia de ambos progenitores de comun acuerdo,
limitando su duracién al plazo de un afio, debiendo después procederse a

la inscripcién obligatoria del sexo (art. 49.5)%.

8 PROPUESTAS DE REGULACION Y REFORMA

Resulta necesaria la superacién de los marcadores binarios, asi
como nuestra concepcién binaria del género y su identidad, puesto que
no responde ya a la realidad de la sociedad espafiola y el derecho debe
dar una respuesta a los problemas que hoy se le plantean, de forma
respetuosa con los Derechos Humanos, siguiendo las recomendaciones

internacionales de Naciones Unidas y el Consejo de Europa en la materia.

% Existieron sendas enmiendas por parte de los Grupos Parlamentarios pero ninguna sobreviviria al
trdmite parlamentario y no llegarfan a aprobarse. Igualmente cabe destacar la existencia de dos
proyectosde Ley previosal proyectocitado que sicontenian regulacién sobrelas personasno binarias.
Véanse la Proposicién de Ley sobre la proteccién juridica de las personas trans y el derecho a
la libre determinacién de la identidad sexual y expresién de género, presentada por el Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea, de 23 de febrero
de 2018 y la Proposicién de Ley (122/000097) contra la discriminacién por orientacién sexual,
identidad, o expresién de género y caracteristicas sexuales y de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, presentada por el Grupo Parlamentario
Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, de 12 de mayo de 2017.

% BOE ndm. 175, de 22-07-2011. BOE-A-2011-12628.
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Por ello y a modo de conclusién, presentaremos una serie de
propuestas de regulacién legal y reconocimiento registral de las personas
de género no binario e intersexuales, abordando su viabilidad, luces y
sombras con la finalidad de encontrar la mejor via de solucién del actual

conflicto juridico planteado.

En primer lugar y de forma global, una propuesta que incluiria
ambas situaciones serfa la creacién de una tercera categoria de género que,
aunque no acceda al Registro Civil, sf se incluya en el DNI y pasaporte.
De esta manera cumpliria asi con las previsiones del Documento 9303
de la Organizacién de la Aviacién Civil Internacional de la ONU y las
disposiciones del citado Reglamento 2252/2004 del Consejo de la UE.

Esta propuesta, seguirfa el camino ya transitado por paises como
Canad4, Dinamarca, Malta o Estados Unidos, si bien en la practica ya
se reconoce ese derecho por gracia de la citada jurisprudencia del TJUE
en el caso Pancharevo puesto que varios paises de la UE ya permiten
la inscripcién de una tercera marca de género en sus registros o
documentacién oficial. Esto implica que aunque no exista ley nacional
alguna en la actualidad que lo exija, en Espafia de hecho ya se permite
el reconocimiento registral de realidades e identidades no binarias a los
solos efectos del ejercicio de la libertad de circulacién y residencia en el
seno de la Unidn ex art. 21 TFUE. Por consiguiente, se precisan de otras
medidas que permitan extender tal reconocimiento parcial y selectivo a

otras esferas de nuestro ordenamiento juridico.

Es necesaria la creacién de una nueva categoria de género “X” u
“O” que dé una respuesta a estas personas, fundando su inscripcién en
la libre determinacién, para que la finalidad perseguida registralmente
se encuentre satisfecha mediante la correlacién entre la realidad y el
registro, dicho de otra forma, entre la identidad sentida y ejercida en
la préctica y la inscripcién legal. Para ello tenemos numerosos ejemplos

como Islandia, Argentina o Nueva Zelanda, entre otros.
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De esta forma solucionarfamos los eventuales problemas de
la alternativa de mantenimiento en blanco de la mencién registral al
género, dada la inseguridad juridica que podria plantear una situacién
de disparidad permanente y falta de uniformidad en el registro. Con
una tercera categoria tal problema no se daria, puesto que la mencién
serfa rellenada pero, sobre todo, abordariamos el reconocimiento legal y
registral de las personas de género no binario, puesto que la omisién en
ningln caso salvaguardaria esta identidad de género (Lorenzetti, 2019,

p. 229).

Por otro lado, proponemos la supresién de la mencién al género
en el Documento Nacional de Identidad, por considerar su incidencia y
aplicabilidad préactica insignificante hoy en dia, causando una situacién
de sufrimiento y discriminacién a las personas no binarias que no se
justifica de acuerdo con los criterios de necesidad y proporcionalidad
contenidos en el derecho internacional y comunitario, en los citados
Documento 9303 OACIy Reglamento 2252/2004 UE. Por ello su supresién
no generarfa el menor problema de seguridad juridica o aplicabilidad
practica, siguiendo los modelos de otros paises de la Unién como Bélgica
o Paises Bajos; si bien por si sola dicha omisién serd insuficiente e ineficaz

para el reconocimiento registral de la identidad de género no binario.

Sin embargo, hemos de sefialar la negativa reiterada y constante,
por parte del actual Ministerio de Igualdad del Gobierno de Espafia, de
regular o avanzar siquiera minima y paulatina o progresivamente en el
reconocimiento de las identidades de personas no binarias, a pesar de las

preguntas, interpelaciones parlamentarias y propuestas de regulacién.

Finalmente, es preciso garantizar por los poderes publicos ex art.
9.2 CE el deber de todas las Administraciones Pablicas de reconocimiento
y utilizacién del nombre, género e identidad sentida y manifestada en el

trato con toda persona, medida que necesariamente debe ir acompafada

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

de politicas publicas y campafas de concienciacién y sensibilizacién

social para el buen término y éxito de la reforma.

CONCLUSIONES

Entre los principales resultados, hemos de concluir que el derecho
civil espafiol carece de una respuesta adecuada para las identidades
no binarias, limitdndose y circunscribiéndose exclusivamente a la
rectificacién registral de personas trans en una légica binaria, asi como,
de forma absolutamente residual, el reconocimiento parcial y limitado
de realidades especificas por la aplicacién de la normativa europea y
la recepcién del derecho civil extranjero, aun de forma sobrevenida y

perentoria.

Tal y como se ha referido previamente, a la luz del estudio
exhaustivo del Derecho comparado europeo, hispanoamericano,
ocednico y asiatico, se propone como mejor restesta a la controversia
juridica la creacién de una tercera categoria registral “X” (o equivalente)
sin limitaciones de edad (de otra parte, facilmente rectificable), ni
patologizacién, asi como la supresién de la mencién al género en el DNI
por entenderla innecesaria e injustificada conforme a la normativa y el

debido test de proporcionalidad.

Finalmente, habra de propugnarse el desarrollo de politicas
publicas de sensibilizacién, tanto en la sociedad en general como en el
funcionariado y personal sanitario, administrativo, policial y judicial, a
fin de garantizar la tutela de sus derechos, al tiempo que se emprenden
acciones y campafas de concienciacién contra la LGTBIQfobia.
Estas propuestas no persiguen sino garantizar la correlacién entre la
identidad sentida y el registro oficial, en consonancia con los estdndares

internacionales y el principio de autodeterminacién de género.
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Dicho esto, el poder legislador ha dejado escapar una oportunidad
excelente para la regulacién de la realidad de las personas no binarias,
asi como de su identidad de género, eludiendo un debate que no aleja la
problemaética de nuestro dia a dia. El derecho constitucional y civil no
puede mirar hacia otro lado ante la sociedad que regula y a la que sirve,

sino que debe intentar dar respuesta lo mds presta posible.

Sin embargo, vista la falta de voluntad politica de las Cortes
Generales, asi como la oposicién del poder ejecutivo y el Ministerio
competente, solo nos queda confiar en la jurisprudencia de la jurisdiccién
judicial y constitucional como garantia de los Derechos Fundamentales
para el arbitraje de los mecanismos juridicos a fin de remover cuantas
trabas niegan el ejercicio delalibertad e igualdad plena conforme a nuestra
carta magna (arts. 1.1, 9.2 y 14 CE). Asf las cosas, el planteamiento de la
pretension estd a la espera de plantearse, por lo que mucho més temprano
que tarde podremos conocer una respuesta, en un sentido u otro, que en
todo caso, serd susceptible con bastante probabilidad de una casacién y
recurso al sistema de tutela multinivel de los Derechos Fundamentales en

el orden constitucional y regional europeo.

Se trata de perseguir la reconciliacién entre el Derecho y la realidad;
o lo que es lo mismo, reducir la brecha entre la Ley y la humanidad,
de cuya empresa no saldrd mas fortalecido el Estado de Derecho de lo
que, paralelamente, ganaré nuestra sociedad en términos de diversidad,
libertad e igualdad, por medio de la garantia de la coherencia entre la

identidad real con la realidad juridica y registral.

De erradicar la desconexién entre un viejo ordenamiento juridico
y la realidad social y humana a la que sirve para evitar su virtualidad y
deriva semantica pero, sobre todo, de alinear de nuevo el Derecho con la
basqueda de la felicidad, otrora bandera del primer constitucionalismo

liberal, a la que las personas no binarias tienen pleno derecho, al tiempo
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que es obligacién del Estado garante y social el ahorro de dolor y

sufrimiento innecesario a sus miembros por razén de su identidad.

En definitiva, el reconocimiento legal y acceso registral propuesto
en el presente trabajo, en la linea de las recomendaciones internacionales
y comunitarias, asi como de otras experiencias nacionales en el derecho
comparado, no conllevaria una merma o desvalor de la seguridad juridica
ni la quiebra del orden publico, sino que, por el contrario, solventaria
controversias y problematicas juridicas que ya estan en nuestra realidad
para quedarse, motivo por el cual es preciso la adopcién de medidas
legislativas para abordar el debate y aportar una solucién satisfactoria
al conflicto planteado, de forma siempre respetuosa con los Derechos
Humanos, la tolerancia y diversidad, el interés superior del menor, el libre

desarrollo de la personalidad y la Dignidad de la persona.
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DE LAS RUINAS DE LA MODERNIDAD A
LAS CHISPAS DECOLONIALES: MUJERES Y
MATEMATICAS EN EL SISTEMA DE GENERO
MODERNO-COLONIAL

Fernanda Schons’

Guilherme José Schons 2

1 INTRODUCCION

Histéricamente, elaccesodelas mujeresalosespaciosde produccién
de conocimiento ha estado permeado por actores sociales, culturales,
religiosos y politicos. En Brasil, dado que los estudios de posgrado son
un fenémeno aun reciente, el acceso de las mujeres a estos espacios
estd marcado por cruces distintivos, derivados de las reminiscencias
(Benjamin, 1985) del proceso de colonizacién. Desde esta perspectiva,
la comprensién de la situacién que refleja la representacién femenina en
la docencia universitaria, especialmente en los cursos de posgrado stricto
sensu, implica perspectivas inseparables de las dimensiones transpuestas
por el colonialismo y cristalizadas a través de la colonialidad del poder, el

conocimiento y el ser® (Quijano, 2009).

! Estudiante de maestria en el Programa Interdisciplinario de Posgrado en Ciencias Humanas
(PPGICH) de la Universidad Federal de la Frontera Sur (UFES) — Campus Erechim. Licenciada en
Matematicas. Becaria de la Coordinacién de Perfeccionamiento del Personal de Nivel Superior
(CAPES). Correo electrénico: fernanda.schons@estudante.uffs.edu.br

? Estudiante de maestria en el Programa Interdisciplinario de Posgrado en Ciencias Humanas
(PPGICH) de la Universidad Federal de la Frontera Sur (UFES) — Campus Erechim. Licenciado en
Historia. Becario de la Coordinacién de Perfeccionamiento del Personal de Educacién Superior
(CAPES). Correo electrénico: guilherme.schons@estudante.uffs.edu.br

w

Un fendémeno histérico y cultural que tiene su origen en el colonialismo, pero que continta
después de la experiencia colonial. “Uno de los elementos constitutivos y especificos del patrén
capitalista mundial. Se basa en la imposicién de una clasificacién racial/étnica de la poblacién
mundial como piedra angular de dicho patrén de poder y opera en el pais como uno de los medios
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Al comprender que el espectro de las relaciones coloniales no se
superé con el fin de la experiencia colonial en Brasil y que actualmente
repercute en las dimensiones politico-econémicas, epistémicas
y ontoldgicas, consideramos que los contextos de produccién de
conocimiento constituyen espacios de disputa en los que el trauma
colonial (Schons, G. J., 2024) impone desafios predominantemente a
las mujeres. Corroboramos a Lugones (2020) al asumir la colonialidad
como uno de los ejes del sistema de poder que permea la produccién
de conocimiento y, como tal, se basa en interacciones subjetivas e
intersubjetivas establecidas a partir de los marcadores sociales de poder y

dominacién, a saber: clase social, género, raza y trabajo.

En este sentido, este texto tiene como objetivo discutir la
permanencia del colonialismo, asimilado en vista de sus ruinas (Benjamin,
1985) en la sociedad brasilena, a través de la imposicién, a lo largo del
tiempo, del proyecto moderno/eurocéntrico en relacién a la dimensién
de género, especialmente en vista de los obstaculos a la presencia y
participacién de las mujeres en espacios de produccién de conocimiento
en el campo de las matemadticas . Para ello, se utiliz6 un enfoque cualitativo
(Minayo, 2009), con caracter bibliogréfico y documental (Gil, 2002). Asi,
inicialmente, se realiz6 una revisiéon bibliogréfica sobre la produccién
de tedricos de Epistemologias del Sur que abarca los debates sobre la
colonialidad en las esferas del poder, el conocimiento, el ser y el género.
A continuacién, el andlisis documental emprendié la investigacién del
contenido patriarcal en el que se basé la primera ley educativa de Brasil
y sus repercusiones. Ademads, a partir del estudio de los movimientos
recientes de mujeres en Matematicas, se pretende destacar las chispas
decoloniales (Benjamin, 1985) que sustentan la educacién como un

derecho fundamental.

y dimensiones, materiales y subjetivos, de la existencia social cotidiana y de la escala social. Se
origina y se globaliza desde América” (Quijano, 2014, p. 342).
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2 LA GENESIS COLONIAL-PATRIARCAL DE LA
ENSENANZA DE LAS MATEMATICAS EN BRASIL

Segtn Florestan Fernandes (2009), la escolarizacién en América
Latina, resultado de un proceso histérico operado por medios burgueses
y centrado en la dominacién econémica, cultural y politica, se estructurd
con base en un capitalismo anclado en el sistema colonial, derivado
de la expropiacién y explotacién de las naciones latinoamericanas,
incluido Brasil. En este escenario, el comercio, orientado a garantizar el
lucro de la clase dominante en detrimento del desarrollo local, financié
la industrializacién bajo la forma de un capitalismo dependiente, en
el que la institucionalizacién del sistema escolar, el acceso a escuelas
y universidades, asi como la educacién, se establecié6 bajo modelos
eurocéntricos, donde destaca el sesgo hegemonico, blanco, elitista,

androcéntrico y excluyente (Schons; Schons, 2024).

Esta comprensién coincide con las propuestas de Fernandes
(1975, 1981) respecto a que la burguesia brasilefia no implementé un
proyecto social en la forma clésica de las revoluciones burguesas y, por
lo tanto, nunca luché por un proyecto nacional. Opté por asociarse de
forma subordinada a los grandes centros hegemonicos del capital, en
detrimento del desarrollo auténomo y soberano de la nacién y su pueblo.
Asi, forjé un proyecto de capitalismo dependiente que combina una
altisima concentracién de la propiedad y la riqueza con la produccién

generalizada de pobreza y miseria.

Estos aspectos ratificaron la definicién de un patrén de poder
basado en la colonialidad, que también implica un patrén cognitivo, una
nueva perspectiva del conocimiento, segtn la cual lo no europeo era el

pasado y, por lo tanto, se consideraba inferior, primitivo (Quijano, 2005).
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En contraste con este arquetipo de dominacién que sustenta practicas
excluyentes contra sujetos disidentes de la sociedad occidental — blancos,
racistas, colonialistas, antiindigenas, misdginos, sexistas, homofdbicos,
transfobicos, cisheteronormativos y capacitistas —, emergen las
Epistemologias del Sur, paradigma al que nos adherimos en este estudio,
una propuesta gnoseolégica que busca establecer relaciones dialégicas
basadas en cuerpos y espacios subalternizados por la colonialidad

eurocéntrica hegemodnica (Mignolo, 2007).

Las marcas dejadas por el colonialismo en Brasil desde la génesis de
la escolarizacion también se extienden a la ensefianza de las matematicas.
Valente (2007) analiza que en los colegios jesuitas (1549-1759), el espacio
dedicado al desarrollo del conocimiento matemético era limitado, en
contraste con las ideas del cientificismo que emergieron en Europa. A
las matemaéticas, en la Ratio Studiorum?, se les asigné un papel secundario
en la enseflanza de la fisica y otras disciplinas, con énfasis en las
humanidades clasicas y la escritura, incluyendo el sistema de numeracién
decimal. D’Ambrosio (1999) destaca la inminente preocupacién de los
jesuitas con respecto a la lengua utilizada por los nativos, con el objetivo
de imponer el cristianismo para dominar y colonizar, lo que revela la
ideologia de la Compania de Jests, un brazo de la Contrarreforma en
la Ameérica portuguesa. El padre José de Anchieta escribi6 la primera
gramatica y diccionario tupi-guarani con el propésito de proporcionar a
los misioneros herramientas para apropiarse de la lengua indigena como
estrategia para imponer la lengua de los colonizadores y, asi, dominarla
culturalmente, ademads de ocupar el territorio para explotarlo econémica
y humanamente. Sin embargo, no se tomaron medidas para rescatar las
actividades matematicas desarrolladas por los indigenas, como se observé

en relacién con su lengua.

4 Meétodo pedagégico creado por Ignacio de Loyola, basado en 467 reglas estrictas y detalladas, que
dirigfan la actuacién de los jesuitas y preconizaban la autoridad, la obediencia y la fe catdlica.
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Segtin Valente (2007), el desarrollo de la ensefianza de las
matematicas deberia atribuirse a las necesidades de la fortificacién, la
artillerfa y la marina, no a los jesuitas, aunque las normas y estdndares
de la educacién jesuita contemplaban la subordinacién caracteristica del
ambito militar. En vista de la inseparable relacién que Descartes (2017)
destaca entre el conocimiento matemaético y la ciencia, Valente evalta
que, si bien hubo algunos hombres entre los jesuitas que se dedicaron
al desarrollo de las mateméticas como ciencia, “la generalizacién de los
estudios matematicos como cultura escolar en los colegios jesuitas parece
haber fracasado o, al menos, no ha cobrado relevancia como ciencia, ni

entre el profesorado ni como disciplina” (Valente, 2007, p. 32)°.

Asi, la génesis de la ensefianza de las matemadticas escolares en
Brasil tiene hitos significativos: la Clase de Fortificaciones, que a pesar de
haber sido creada en 1699, atn no se impartia en 1710 debido a la falta
de recursos didécticos; las Clases de Artillerfa y Fortificacién de Rio de
Janeiro, creadas en 1738; el establecimiento de las Matemadticas como
un elemento auténomo en el Colegio Jesuita de Bahia, en 1757; y la Real
Academia de Artillerfa, Fortificacién y Dibujo, creada en 1792, en Rio
de Janeiro, por la Reina Maria I de Portugal. El sesgo blanco, elitista y
masculino se destaca en todos los pasos iniciales hacia el desarrollo de
la ensefanza de las matematicas en Brasil. La labor pedagoégica de los
jesuitas estuvo predominantemente dirigida a educar a los hijos de los
colonos portugueses. De esta manera, la educacién jesuita inauguré el
binomio que marca el contexto educativo brasilefio hasta nuestros dias:

elitismo y exclusién (Ferreira Jr., 2010).

De hecho, desde los inicios del sistema escolar jesuita, a las
mujeres se les negd el derecho a la educacién. Las mujeres de la élite

colonial asistian a clases de catecismo y se encargaban de sus preparativos

° Los dos autores de este texto son brasilefios y, por lo tanto, la versién original se escribié en
portugués. Al reescribirlo al espafiol, se decidié traducir todas las citas directas del portugués al
espafiol, independientemente del idioma original de los autores citados.
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matrimoniales y del cuidado del hogar, el esposo y los hijos, resignadas
al rol de “sefiora del sefior” (Tobias, 1986, p. 75). Cuando estaban
destinadas a la vida religiosa, eran recluidas en conventos, donde recibian
la instruccién necesaria para aprender las oraciones e himnos catdlicos.
En casa, con sus tutores, aprendian “costura, medias, bordado y luego
algunos fundamentos de lectura y escritura, y a veces algo de aritmética.
El pulido estaba terminado” (Rodrigues, 1962, p. 12).

El padre Manoel de Nobrega vio la posibilidad de educar a las
mujeres como una forma de “sentar las bases para la moralizacién de las
futuras familias brasilefias, bajo la influencia de los conceptos culturales
portugueses y los preceptos religiosos catélicos” (Ribeiro, 2007, p. 81).
Nébrega envié entonces una carta a la Corte portuguesa solicitando
autorizacién para que las mujeres asistieran a clases destinadas a ensefiar
aleer y escribir. Esta iniciativa fue calificada de “audaz” e “inviable” debido
a las posibles “consecuencias perjudiciales” que podria representar el
acceso de las mujeres a la cultura letrada, dado que la propia Corte, en ese
momento, no contaba con instituciones educativas para nifias (Ribeiro,
2007). De hecho, la Corte “solo sancionarfa la creacién de escuelas para
nifias en la ciudad de Lisboa en 1815” (Saviani, 2008, p. 43).

La ensefanza de las matemadticas se mantuvo con un énfasis
reducido en las clases reales pombalinas (1759-1822). También en 1772,
se instituyé de forma aislada la ensefianza de gramaética, latin, griego,
filosoffa y retérica. Posteriormente, las asignaturas matematicas de
aritmética, dlgebra y geometria se establecieron como clases separadas,
en las que, segn Valente (2007), hay indicios de escasez de estudiantes
y dificultad para encontrar profesorado. Cunha (2007) sefiala que, en
el proceso de organizacién de un sistema educativo publico, estatal y
laico, incluso antes de la expulsién definitiva de los jesuitas del territorio
brasilefio, las Reformas Pombalinas otorgaron a las mujeres autorizacién

oficial para asistir a las aulas, incluso separadas por género. El Decreto del
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17 de agosto de 1758 determiné la creacién de dos catedras de primaria
en cada pueblo, una para nifios y otra para nifias, en sustitucién de las
escuelas jesuitas existentes. A pesar de ello, las catedras de primera letra

para nifias no se implementaron ampliamente en todo Brasil.

Con la llegada de la familia real portuguesa en 1808, debido a
la necesidad de crear una infraestructura que permitiera a la Corte y a
la aristocracia permanecer en la entonces colonia por un periodo que
pudiera prolongarse, se tomaron una serie de medidas para promover el
desarrollo de la ensefanza de las matemaéticas en Brasil (D’Ambrosio,
1999; Castro, 1999; Valente, 2007). Se destacan: la creacién, segtn los
estandares europeos, de laImprenta Real (1808), el Jardin Botédnico (1808),
el Banco de Brasil (1808), la Biblioteca Real (1810), el Museo Real (1818),
el Observatorio Astronémico (1827) y otras instituciones que permitirfan
el funcionamiento de una metrépoli en la colonia. Inmediatamente se
crearon las primeras instituciones de educacién superior: las Escuelas de
Cirugia de Rio de Janeiro y Bahia, y posteriormente la Real Academia
Muilitar de Rio de Janeiro, que comenz6 a funcionar en 1811, sustituyendo
ala Real Academia de Artillerfa, Fortificacién y Disefio. La Real Academia
Militar cre6 la carrera de Ciencias Fisicas, Mateméticas y Naturales. Sin
embargo, la presencia mayoritariamente masculina y aristocratica en los

espacios de conocimiento y poder se mantuvo constante.

Asi, la exclusiéon de las mujeres del acceso al conocimiento
escolar representa una grave contradiccién con respecto a los ideales
ilustrados, ampliamente difundidos en Europa. Si bien elogiaban el poder
transformador de la educacién, los pensadores ilustrados “no pretendian
luchar por el desarrollo de todos los miembros del cuerpo social”
(Pallares-Burke, 2001, p. 55). Desde esta perspectiva, Mészaros (2008)
llama la atencién sobre el hecho de que la educacién institucionalizada
proporciond el conocimiento y el personal necesarios para la maquinaria

productiva de expansién del capitalismo y legitimé los intereses de la
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clase dominante mediante la transmisién de sus valores para imponer
implacablemente la dominacién estructural y la subordinacién jerdrquica.
El principio de la escolarizacién publica estd, por lo tanto, permeado por
la percepcién de la burguesia sobre la relacién entre el desarrollo y la
regulacién de un tipo de educacién destinado a corroborar sus proyectos
de dominacién — especialmente la dominacién de género —, asi como a
evitar posibles conflictos y revueltas contra el sistema de explotacién

implementado.

Partiendo de esta premisa, es posible problematizar las
consecuencias de privar a las mujeres del derecho a la educacién, ya
sea en el proletariado o en la clase burguesa. Situaciones evidentes en
la época contemporanea, permeadas por el machismo, el sexismo y la
misoginia, como la precariedad del trabajo femenino, las desigualdades
salariales entre hombres y mujeres que desempefnan funciones similares,
la menor presencia femenina en puestos directivos y muchas otras formas
de violencia, exponen las raices de la desigualdad de género: el acceso
discrepante al conocimiento educativo entre hombres y mujeres desde el
inicio de la institucionalizacién de la escuela publica. Las implicaciones
de esto son mds severas y crueles entre las mujeres proletarias. Esto se
debe a que la desigualdad de género, asi como la falta de educacién —
especialmente en relacién con el conocimiento matematico, que se sabe
queesliberador y emancipador por naturaleza—son poderosos indicadores
de desigualdades sociales. Desde esta perspectiva, Marx y Engels (2011)
analizan la educacién como uno de los medios fundamentales para ejercer
la dominacién ideoldgica y, de esta manera, consolidar la hegemonia de
la clase burguesa en el poder, de modo que el Estado y la educacién de la

clase estaban estrechamente vinculados.
Goodson (1995) reitera esta visién al enfatizar que la seleccién,
organizacién y distribucién del conocimiento escolar sirven al control

social y, por lo tanto, a la reproduccién del statu quo, especialmente al
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promover el acceso desigual al conocimiento entre diferentes clases
sociales. Ademds, el curriculo crea regulacién porque “la seleccién del
conocimiento no solo implica informacién, sino reglas y estdndares
que guian a los individuos en la produccién de su conocimiento sobre el
mundo” (Popkewitz, 2008, p. 192). Las percepciones de ambos autores,
en todo caso, convergen en las relaciones de poder engendradas por la
escolarizacién: las oportunidades diferenciadas para la aprehensién del
conocimiento escolar entre diferentes grupos sociales son uno de los
ejes estructurantes de las injusticias sociales. Asimismo, la exclusién
de las mujeres del entorno escolar representa el centro neurélgico de la
desigualdad de género sobre el cual se basan la gama de otras desigualdades

que afectan a la sociedad contemporénea.

En vista de ello, Saviani (2005) reflexiona sobre la educacién
implementada en la Edad Moderna como una forma de legitimar los
intereses de la burguesia y, en consecuencia, orientada a mantener las
desigualdades sociales ancladas en la desigualdad de género entonces

instituida y naturalizada a través de los medios educativos.

[...] la educacién que la burguesia concibié y realizé
sobre la base de la instruccién primaria comin no fue
més all4, en sus formas mds avanzadas, de la divisién de
los hombres en dos grandes campos: el de las profesiones
manuales para las que se exigfa un entrenamiento
practico limitado a la ejecucién de tareas més o
menos delimitadas, prescindiendo del dominio de los
respectivos fundamentos tedricos; y el de las profesiones
intelectuales para las que se exigfa un amplio dominio
tedrico para preparar a las élites y a los representantes de
la clase dominante (Saviani, 2009, p. 232).

En este contexto, en el que el proceso de institucionalizacién de la
escuela publica se llevé a cabo con base en las relaciones sociales, surgié

la necesidad de seleccionar y capacitar profesionalmente al profesorado.
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Sin embargo, antes de la fundacién de las primeras instituciones
disenadas para formar docentes de primaria, ya existian inquietudes
sobre su seleccién (Tanuri, 2000, p. 3). Las inferencias historiograficas
en torno a los siglos de exclusién femenina de la escolarizacién permiten
establecer una asociacién entre el periodo en el que las mujeres se
vieron privadas de oportunidades de alfabetizacién (lectura, escritura,
comprensién, interpretacién y conocimientos matemadticos basados en
el lenguaje como producto cultural y social) y la posterior feminizacién
de la profesién docente. Estos factores son, sin duda, puntos clave en
la institucionalizacién y el desarrollo de la escuela publica en Brasil, y
también estdn directamente asociados con las debilidades del sistema
educativo brasilefio, especialmente en lo que respecta a la devaluacién

salarial y el descrédito social de la profesion.

3 LA LEY DE OCTUBRE DE 1827: LA REPERCUSION DEL
PATRIARCADO EN BRASIL

Durante el periodo colonial, ya sea en la educacién ptblica religiosa
(es decir, de caracter publico pero de dominio privado, establecida por los
jesuitas), en las clases reales establecidas por el Marqués de Pombal o en
los cursos de educacién superior creados a partir de 1808, no hubo una
politica orientada a la formacién profesional del profesorado. A pesar de
ello, sf hubo un movimiento para su reclutamiento, como el Decreto del
6 de noviembre de 1772, que regul6 los examenes de los maestros de

primaria en Portugal y en las siguientes areas:

[. Ordeno que los exdmenes de profesorado que se
celebren en Lisboa, en ausencia del presidente, se celebren
en presencia de un suplente, con dos examinadores
designados por dicho presidente, quienes emitirdn sus
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votos por escrito, que el mismo suplente entregard junto
con la informacién del tribunal. En Coimbra, Oporto
y Evora (donde solo se pueden celebrar exdmenes), se
celebrardn de la misma manera por un comisionado y
dos examinadores, también designados por el presidente
de la junta; quienes enviardn sus opiniones a la junta,
de la misma manera. En las Capitanias de Ultramar, los
exdmenes se celebrardn de la misma manera. En todo
momento, los opositores podran acudir a Lisboa para
examinarse, cuando lo consideren conveniente.

II. Ordeno: que se emitan avisos en los reinos y sus
dominios, segtin lo dispuesto en la disposicién sobre
profesores, para citar a los opositores a los puestos
docentes. Y que esto se aplique en el futuro en todos los
casos de catedras (Moacyr, 1936, p. 24).

Sin embargo, Tanuri (2000) enfatiza que la escasez de personal
calificado dispuesto a ensefar dificulté la aplicacién del Decreto
mencionado. Ademas, el estado de las escuelas primarias en todas las
Capitanias de Brasil era deplorable en aquel entonces: existian pocas
y estaban dirigidas por personas ignorantes; no existfa un sistema ni
una norma para la seleccién de maestros, y el subsidio literario no era

suficiente para pagar al profesorado (D’Azevedo, 1893, p. 48).

En 1823, con el fin de instruir a las corporaciones militares, se cre6
por decreto una escuela primaria que utilizaba el método de ensefanza
mutua. Segin Tanuri (2000), decisiones posteriores indican que dicha
escuela también operaba con el objetivo de instruir a la poblacién sobre

el método Lancaster®.

¢ Método pedagdgico desarrollado por el inglés Joseph Lancaster (1778-1838) a finales del siglo
XVIII en Europa. También conocido como método monitorial o mutuo, se diferencia de los
métodos anteriores en que utiliza a estudiantes que destacan como monitores, responsables de
contribuir a la enseflanza del resto del grupo.
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Figura 1 - Ensefianza mutua, método Lancaster

Fuente: Acuarela “Aplicacién del método
Lancaster”, de Giovanni Migliara Confalonieri y
Pellico (1860).

La Ley del 15 de octubre de 1827 ordend la creacién de escuelas
primarias en todas las ciudades, pueblos y localidades mas pobladas del
Imperio. La ensefianza de las matematicas comenzé a estar presente a
medida que las primeras letras significaban leer, escribir y contar. Segin
Saviani (2009), fue en la Ley de Escuelas Primarias donde surgié por
primera vez la preocupacién explicita por la formacién del profesorado.
Al determinar que la ensefanza en estas escuelas debia desarrollarse
mediante el método mutualista, la mencionada ley estipula, en su
articulo 4, que los profesores debian formarse en este método, a su propio
coste, en las capitales de sus respectivas provincias. Por lo tanto, aqui
se establece el requisito de preparacién didactica, aunque no se hace

referencia especifica a la cuestién pedagdgica (Saviani, 2005).

Si bien estableci6 oficialmente la ensefianza de las matematicas
en las escuelas publicas e hizo referencias directas a la preparacién
y seleccién del profesorado, la Ley del 15 de octubre de 1827 presenta
especificidades tanto en cuanto a las restricciones impuestas a las

mujeres, ya sea como estudiantes o profesoras, como en cuanto a los
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pardmetros para abordar el contenido matematico. Cabe destacar que un
intenso debate en la Cédmara precedié a la promulgacién de la ley sobre
los exdmenes de seleccién de profesores, del cual un ndmero significativo
de parlamentarios solicité la exencién de las mujeres (Tanuri, 2000, p.
3). Asi, la primera iniciativa para institucionalizar la educacién publica
a nivel nacional en el Brasil Imperial trajo consigo las profundas
dificultades marcadas por el patriarcado’ y basadas en el orden capitalista

hegeménico.

La Ley de Escuelas Primarias consta de 17 articulos, entre los que
destacamos los que se refieren a la ensefanza de las Matematicas, asf

como manifestaciones categoricas de la desigualdad de género.

Ley del 15 de octubre de 1827

Ordena la creacién de escuelas primarias en todas las
ciudades, pueblos y lugares més poblados del Imperio.

Dom Pedro, por Gracia de Dios, y aclamacién undnime
del pueblo, Emperador Constitucional y Perpetuo
Defensor del Brasil: Hacemos saber a todos nuestros
stbditos, que la Asamblea General ha decretado, y
queremos la siguiente ley:

Art. 1° En todas las ciudades, villas y lugares mas
populosos, habra las escuelas primarias necesarias (Brasil,
1827, en linea, énfasis nuestro).

Los efectos de la colonialidad establecida son evidentes en la
medida en que los poderes politicos y econémicos son mecanismos de
imposicién cultural y religiosa. Un ejemplo de ello es el mantenimiento
del catolicismo como religién oficial en el Imperio del Brasil. Saviani
(2008) explica que la primera Ley de Educacién de Brasil buscé difundir

la ilustracién, garantizando los rudimentos del conocimiento necesarios

7 Un sistema social en el que los hombres tienen el poder principal y predominan en roles de
liderazgo politico, autoridad moral, privilegio social y control de la propiedad.
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para la modernidad y conciliando los principios de la moral cristiana con

la doctrina de la religién catdlica en el curriculo propuesto.

El Articulo 2 delega en los Presidentes de las provincias la tarea de,
en Consejo y previa audiencia de las respectivas Cdmaras, determinar el
numero y la ubicacién de las escuelas, a fin de extinguir las existentes en
localidades escasamente pobladas, asi como transferir a sus docentes a las
que se creen. El Articulo 3 establece la determinacién de los salarios del
personal docente, y los Presidentes en Consejo deberdn gravar los salarios
de los docentes con un impuesto de 200$000 a 500$000 anuales, teniendo
debidamente en cuenta las circunstancias de la poblacién y el alto coste de
la vida en las localidades. Los Articulos 4 y 5 establecen, respectivamente,
el método de ensefianza mutua, con los edificios y equipos necesarios a
cargo del Tesoro Publico, y la adopcién del método Lancaster también
para la formacién de los docentes, quienes deberan formarse en un corto

plazo y con cargo a sus salarios en las escuelas de las capitales.

Art. 6° Los profesores ensefaran a leer, a escribir,
las cuatro operaciones de la aritmética, la practica
de las fracciones, decimales y proporciones, los
principios mas generales de la geometria practica,
la gramatica de la lengua nacional, los principios de la
moral cristiana y la doctrina de la religién catdlica,
apostélica y romana, proporcionando a los nifos
la comprensién; prefiriendo para las lecturas la
Constitucién del Imperio y la Historia del Brasil (Brasil,
1827, en linea, énfasis nuestro).

De hecho, es en la Ley de Ensefianza Primaria donde se presentan
por primera vez las directrices para la ensefianza de las matemaéticas
en las escuelas puablicas brasilefias. Destinado exclusivamente a nifios,
el curriculo comprendia las cuatro operaciones aritméticas, asi como

fracciones ordinarias — a las que la ley denomina practica de fracciones
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—, decimales y proporciones, ademds de nociones, aunque no muy
exhaustivas, de geometria, que aparecen junto con la determinacién
de la ensenanza de la lectura y la escritura. La lectura, la escritura y la
aritmética comprendian la trfada de conocimientos elementales que
constituia el proceso de escolarizacién construido sobre la lengua ahora
nacional, a saber: la del colonizador, la doctrina religiosa del catolicismo
impuesta por este — que permanecié en el poder tras la independencia —,
la Constitucién del Imperio, segtin la cual el antiguo colonizador, ahora
elevado a emperador, tenia poderes soberanos, y la Historia de Brasil, que,
narrada desde la perspectiva de los colonizadores, les atribufa honores y

glorias.

En este sentido, en consonancia con las perspectivas de Goodson
(1995) y Popkewitz (2008) respecto a las ideas de composicién curricular
y control o regulacién social, Hébrard (1990) aborda la estrecha relacién
entre la constitucién del conocimiento elemental y las profesiones
desempefadas por los diferentes grupos sociales. Segin la estructura
social sexista y elitista, las mujeres estaban exentas de conocimientos
relacionados no solo con la geometria, sino también con cualquier otro
conocimiento que excediera el lugar que el patriarcado les habia impuesto
a lo largo de los siglos para poder trascender generaciones, es decir, el de
esposa obediente, dedicada a las tareas domésticas y al cuidado de los
hijos, que, como maximo, podia ser reemplazado por la resignacién a la

vida religiosa.

El articulo 11 reitera la naturaleza segregacionista y sexista del
articulo 6, en la medida en que establece la creacién de escuelas para
nifias en las ciudades y pueblos més poblados, donde los Presidentes en
Consejo consideren necesario dicho establecimiento. En otras palabras,
la segregacién por género, tanto en relacién con el acceso al conocimiento
escolar como en relacién con el derecho a ocupar el espacio escolar, fue

prescrita por ley en el Imperio de Brasil. En dichas escuelas, atendidas
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estrictamente por nifias, solo se admitfan maestras. A partir de entonces,
la participacién delas mujeres en el contexto educativo brasilefio comenzé
a tomar forma, en la medida en que la profesién docente comenz6 a ser
vista como una extensién de los roles de madre y educadora en la esfera
doméstica y, por lo tanto, asociada a la educacién de la primera infancia
(Tanuri, 1979; Siqueira, 1999).

Tanuri (2000) también destacaqueladocenciaerala Gnica profesiéon
que conciliaba las tareas domésticas de las mujeres con los prejuicios que
obstaculizaban su profesionalizacién y se presentaba como una solucién
al problema laboral en las escuelas primarias. Histéricamente privadas
de oportunidades para adquirir conocimientos escolares, especialmente
matematicas, las mujeres, como forma de satisfacer las necesidades de
la sociedad capitalista y patriarcal, fueron elevadas a la categoria de
maestras en una situacién que, perversamente, mantenia un acceso

desigual al conocimiento entre los géneros.

Figura 2 — Nifias toman clases de costura en la Escuela Caetano de Campos,
Sao Paulo, 1895

Fuente: Agencia del Senado (2020).
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Ladesigualdaddegéneroquesustentabael procesodeescolarizacién
en Brasil contribuyé a perpetuar una serie de asimetrias entre hombres
y mujeres en términos de derechos, oportunidades y representacién. La
Ley de Escuelas Primarias reafirmé los principios androcéntricos que
han estado arraigados en la educacién brasilefia desde la intervencién
jesuita. El articulo 12 alcanza niveles absurdos de desigualdad. Ademas
de impedir que las mujeres tengan acceso al conocimiento en la misma
medida que los hombres, restringiendo su capacidad para adquirir
conocimientos matematicos basicos, establece categéricamente que
las nifas solo serfan ensefiadas por mujeres: las maestras. Ahora bien,
2qué nivel de conocimiento docente profesional podia esperarse de las
maestras que estaban excluidas de la posibilidad de aprenderé 2Cémo
podian ensefar algo que ni siquiera tenfan derecho a saber que exist{a¢ La
problematizacién de estas y otras preguntas radica en el hecho de que la
desigualdad de género, que construye el patriarcado, ha operado durante

siglos como un proyecto para perpetuar la masculinidad hegemonica.

Art. 12° Las maestras, ademas de lo dispuesto en
el art. 6°, excluyendo las nociones de geometria y
limitando la instruccién de la aritmética a apenas
sus cuatro operaciones, enseflaran también las
habilidades que sirvan a la economia doméstica;
y aquellas mujeres que, siendo brasilefias y de
reconocida honestidad, demuestren tener maés
conocimientos en los exdmenes realizados en la forma del
art. 7° seran nombradas por los Presidentes en Consejo
(Brasil, 1827, en linea, énfasis nuestro).

El emperador Pedro I, sus ministros y consejeros, los diputados, los
senadores y los miembros de la Comisién de Educacién Pablica, creada

especificamente para deliberar sobre esta ley, todos hombres, dejaron
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claro el lugar que, segtn ellos, debian ocupar las mujeres en la sociedad:
el &mbito doméstico, incluyendo, como maximo, el rol de maestra,
especialmente para las nifias, que representaba una continuacién de las
tareas domésticas y la crianza de los hijos. Esto siempre que, de acuerdo
con el moralismo que se les imponia, y cabe destacar que solo ellas podian
hacerlo, demostraran honestidad. En otras palabras, los hombres que
participaron vergonzosamente en la promulgacién de una ley que viola
profundamente la dignidad de las mujeres y les niega uno de sus derechos
mas basicos: la adquisicién de conocimientos, se autoproclamaron los
detentores de la moral, capaces de evaluar su conducta y decidir sobre su
reputacion.

El colmo de la hipocresia, el articulo 13, establece que las maestras
recibirdn los mismos salarios y bonificaciones que los maestros. En
realidad, se les negd el derecho a la educacién y, por ende, a la formacién
profesional, obligdndolas a ejercer la docencia sin la preparacién adecuada
para la docencia, ni para ninguna otra area que les correspondiera. Como
resultado, se intensificé el discurso de que el salario de las mujeres debia
complementar la remuneracién de sus esposos, y se institucionalizé la
devaluacién de la profesién docente, especialmente cuando la ejercian las
mujeres. El 15 de octubre de 1827, se legaliz6 la desigualdad de género en
Brasil. Las consecuencias alcanzaron tales proporciones que se hizo dificil

medir la acumulacién de sucesivas injusticias resultantes.

El anélisis de las disposiciones de la primera gran ley educativa
brasilefa destaca una serie de aspectos que, como define Lugones
(2020), retnen la colonialidad como la base del sistema de poder que
permea la produccién de conocimiento a través de subjetividades
e intersubjetividades definidas por marcadores sociales de poder y
dominacién: clase social, género, raza y trabajo. Una compilacién que
legitima la exclusién y la segregacién, la Ley de Escuelas Primarias

normalizay legaliza la desigualdad de género en Brasil en la medida en que
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impone sistematicamente una condicién de subordinacién a las mujeres
basada en mecanismos de dominacién en las esferas del sexo, el trabajo
y la autoridad (Lugones, 2008). Mientras que los nifios aprenderfan
suma, resta, multiplicacién, divisién, nimeros decimales, fracciones,
proporciones y geometria, las nifias no podrian aprender nada maés all4
de las cuatro operaciones basicas y habilidades domésticas (corte, costura
y bordado).

Asi, laley de educacién de 1827 representa una herida en el sistema
de género moderno-colonial, en todos los aspectos, pero principalmente
porque priva a las mujeres del derecho a acceder a conocimientos
matemdticos fundamentales que se otorgaban exclusivamente a los
hombres. El trauma colonial, consolidado por las inequidades previstas
en la legislacién educativa sancionada por Pedro I, resuena en la
colonialidad del poder, el saber y el ser (Quijano, 2005), interpuesta
en el sistema de género moderno-colonial (Lugones, 2020) y continta
sangrando ante la precariedad de la profesién docente, especialmente a
partir de su feminizacién, y ante la violencia derivada del machismo y la
misoginia, as{ como la desigualdad de género en las esferas social, politica

y profesional (Schons; Schons, 2024).

4 REMINISCENCIAS DEL COLONIALISMO: EL ESTADO
ACTUAL DEL SISTEMA DE GENERO MODERNO-
COLONIAL EN BRASIL

La delimitacién del contexto histérico atravesado por la
colonizacién, la colonialidad y los marcadores sociales de poder y
dominacién insertos en el sistema de género moderno-colonial es, por
lo tanto, esencial para comprender los aspectos, principalmente de un

orden social hegemonico, que permean el desarrollo de la ensefanza de las
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matemaéticas en la educacién superior en Brasil, que solo se hizo efectiva
en el siglo XX. En 1934, se establecié el primer curso universitario de
matemaéticas en Brasil, en la Universidad de Sdo Paulo (USP), con base en
uno de los decretos de la Reforma Francisco de Campos (1931) — un hito
en la unificacién de los contenidos de algebra, aritmética y geometria en
la disciplina matemaética — cuando se creé el Estatuto de las Universidades
Brasilefias, en el cual el documento regulador de la Educacién Superior
enfatiza “la naturaleza urgente atribuida a la necesidad de proporcionar

formacién profesional a los docentes” (Gomes, 2016, p. 426).

Cabedestacarel contextoenel quela USP fue creada porel gobierno
delestado de Sdo Paulo ese mismo afio, como un proyecto politico enfocado
en la formacién de las élites intelectuales que liderarfan el pais (Cardoso,
1982), es decir, las élites paulistas insatisfechas con el gobierno federal.
La fundacién del entonces llamado Consejo Nacional de Investigacién,
actualmente Consejo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnolégico
(CNPq), y la creacién de la Coordinacién para el Perfeccionamiento del
Personal de Nivel Superior (CAPES), ambas en 1951, representaron un
avance en el desarrollo de la ciencia y la investigacién y, en particular, en

la génesis de los estudios de posgrado stricto sensu en Brasil.

Casi tres décadas después de la implementacién del primer Curso
de Licenciatura en Matematicas, en 1962, se creé el primer Programa de
Posgrado en Matemadticas — Maestria y Doctorado — en el Instituto de
Matemaética Pura y Aplicada (IMPA) mediante un convenio establecido
con la Universidad Federal de Rio de Janeiro (UER]). Asi, como enfatiza
Sucupira (1980), los estudios de posgrado en el ambito de la maestria
y el doctorado surgieron como un fendémeno reciente en la Educacién
Superior brasilena. Los programas de posgrado fueron reconocidos
formalmente en 1965, cuando el Ministerio de Educacién aprobéd el
marco legal para las actividades de 38 (treinta y ocho) cursos de posgrado,

de los cuales 27 (veintisiete) eran maestrias y 11 (once) doctorados, a
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través del Consejo de CAPES compuesto por exponentes de la educacién
brasilefia, como Anisio Teixeira y Newton Sucupira. El Dictamen CFE
977/1965, aprobado el 3 de diciembre de 1965, conocido como Dictamen
Sucupira, reguld, deline6 directrices y desencadend diversas dindmicas en
los estudios de posgrado en Brasil, especialmente en lo que respecta a su

expansion (Trevisol; Balsanello, 2023).

El IMPA, creado el 15 de octubre de 1952 (exactamente ciento
veinticinco afios después de la promulgacién de la Ley de Ensenanza
Primaria), fue la primera unidad de investigacién del CNPq vy, a partir
de 1971, se convirti6 en la primera institucién de mateméticas con un
mandato del Consejo Federal de Educacién para otorgar titulos de maestria
y doctorado. Esto otorgé al programa de posgrado académico un estatus
regular, que desde entonces ha recibido la méxima calificacién en la
evaluacién de CAPES. Desde la dltima década del siglo XX, los programas
de posgrado, histéricamente concebidos para el dmbito académico,
también se han extendido a los programas de maestria profesional, entre
los que destaca la red nacional de Programas de Maestria Profesional en
Matemaéticas (PROFMAT), que recibe a 1600 (mil seiscientos) nuevos
estudiantes cada afio, en aproximadamente cien campus en todos los

estados brasilefos.

Sin embargo, el doctorado obtenido mediante la simple defensa
de tesis siempre ha existido en la educacién superior brasilefia (Sucupira,
1980). El Estatuto de las Universidades Brasilefias, en el marco de la
Reforma Francisco Campos de 1931, preveifa el doctorado con defensa
de tesis siempre que se cumplieran los requisitos reglamentarios de las
respectivas instituciones educativas, de acuerdo con el estdndar europeo,
lo cual revela signos evidentes de colonialidad eurocéntrica hegemoénica
(Mignolo, 2007) a través de la sobrevaloracién de la cultura occidental y

el modo de produccién del conocimiento (Lugones, 2008).
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La Universidad Federal de Rio de Janeiro cre entonces cursos
regulares de doctorado en derecho y ciencias exactas y naturales, lo
que marcé el inicio de los estudios de posgrado que actualmente se
denominan stricto sensu en Brasil. Fue en este contexto que, a finales de
la década de 1940, Marilia Chaves Peixoto, Maria Laura Mouzinho Leite
Lopes y Elza Furtado Gomide se convirtieron en las tres primeras mujeres
brasilefias en obtener un doctorado en Matemadticas. Algunos aspectos
comunes, como la etnicidad blanca y la pertenencia de las tres pioneras
del doctorado en Matematicas a la élite econémica e intelectual, junto
con el hecho de que la primera mujer negra en doctorarse en Matematicas
fuera Eliza Maria Ferreira Veras da Silva, casi cuarenta aflos después, en
1977, llevan a reafirmar que el sistema de género moderno-colonial esta
intrinsecamente asociado a las formas de colonialidad del conocimiento,
el poder y el ser en el contexto poscolonial, y enfatiza la existencia de
interseccionalidad entre las categorias de raza, género, clase y sexualidad
(Lugones, 2020). En la multiplicidad ontolégica de los sistemas de
opresion, urge incluir y “[...] reconocer la relacién de poder entre mujeres
blancas y mujeres de color” (Lugones, 2014, p. 74), una herida abierta en

la contemporaneidad.

Estos aspectos resuenan en la actualidad, manifestandose, sobre
todo, en las disparidades profesionales entre hombres y mujeres con
titulos de posgrado (Schons, E, 2024), como se sefiala en el informe®
“Brasil: Maestrias y Doctorados 2024”, que presenta informacién sobre
la educacién de posgrado brasilefia en el perfodo 1996-2021. Al destacar
la relevancia del contingente de profesionales altamente cualificados
para transformar y producir conocimiento, generar innovacién y formar
nuevos profesionales, el informe enfatiza que la educacién de posgrado
brasilefia ha alcanzado una escala y calidad que la distingue entre los

paises emergentes (Brasil, 2024). Sin embargo, el informe muestra que

¢ Segtn datos del informe, en estos 25 afios se otorgaron 1.001.861 maestrias y 319.211 doctores.
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la participacién de mujeres entre aquellos con titulos de maestria y
doctorado en las principales dreas de conocimiento presenta discrepancias
en el periodo analizado, indicando una prevalencia de mujeres en 4reas
como Ciencias de la Salud (68,9%) y Linguistica, Letras y Artes (67,9%)
y una minoria en otras areas, como Ciencias Exactas y de la Tierra, en las

que las mujeres representan solo el 33,2% de los graduados (Brasil, 2024).

CONCLUSION

La presencia de mujeres en la enseflanza e investigacion
matemaética en Brasil es escasa. La escasez de mujeres con maestria o
doctorado en matemaéticas evoca, en el presente, el pasado colonial
en el que se basé la escolarizaciéon, mediante la Ley del 15 de octubre
de 1827, al suprimir y jerarquizar el derecho a obtener conocimientos
matematicos elementales con base en marcadores sociales de poder y
dominacién que, arraigados en el sistema de género moderno-colonial,
se perpettian en la colonialidad y contintan categorizando el acceso a
los espacios de produccién de conocimiento con base en los siguientes
aspectos: clase social, género, raza y trabajo. En el sistema de género
moderno-colonial, el acceso de las mujeres a los espacios de conocimiento
y poder es desigual y se ve afectado por factores relacionados con el statu
quo y las imposiciones del capitalismo. En cualquier caso, la presencia y
participacién de las mujeres en las matematicas son chispas decoloniales
que, a través de un movimiento mas amplio de elaboracién del trauma
colonial, contribuyen a transgredir el sistema de género moderno-colonial

y a subvertir la colonialidad en Brasil.
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DERECHOS FUNDAMENTALES: LA GOBERNANZA
DE LOS RIESGOS DE LA INNOVACION
TECNOLOGICA EN LA CIUDAD INTELIGENTE

Jaqueline Kelli Percio*

Cristhian Magnus de Marco?

1 INTRODUCCION

La evolucién de la tecnologfa ha impulsado una redefinicién
profunda de los centros urbanos. Se busca optimizar la gestién de
recursos, mejorar la eficiencia de los servicios publicos y responder de

forma dindmica a las necesidades complejas de las ciudades.

Esta transformacién, aunque prometedora, no estd exenta de
desafios y riesgos. La falta de una gobernanza adecuada puede generar
consecuencias como la violacién de los derechos fundamentales. Por
lo tanto, se vuelve imperativo investigar cémo los mecanismos de
gobernanza pueden mediar la relacién entre la innovacién tecnoldgica y

la garantia de estos derechos.

Este trabajo pretende entender de qué forma los instrumentos de
gobernanza multinivel de riesgos de nuevas tecnologias pueden ayudar
al equilibrio y la proteccién de los derechos fundamentales en la ciudad
inteligente.

Seadoptaunaposturaquesecentraenlas preocupaciones précticas,
considerando los desaffos concretos a los que se enfrentan los ciudadanos

y gestores urbanos. La investigacién presenta un enfoque cualitativo,
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buscando percepciones y diferentes entendimientos sobre el tema. Con el
objetivo de formar un marco teérico de apoyo para la contextualizacién
y fundamentacién, con fines esencialmente exploratorios y descriptivos,
la investigacion se guia por la investigacién bibliografica y documental,

en la cual se analizan proyectos estatales y los autores relevantes.

Ademas del resumen e introduccién, el articulo presenta
esencialmente tres fases. La primera analiza el papel de la innovacién
tecnoldgica en la transformacién de los espacios urbanos. La segunda
fase, por su parte, aborda los riesgos emergentes de la innovacién
tecnoldgica en el entorno de las ciudades inteligentes. La tercera explora
los instrumentos de la gobernanza multinivel como mecanismos para

gestionar estos riesgos.

Al final, se presentan las conclusiones de la investigacién,
sefalando la relevancia de la gobernanza multinivel para el desarrollo

sostenible e inclusivo de las ciudades inteligentes.

2 EL PAPEL DE LA INNOVACION TECNOLOGICA EN LA
TRANSFORMACION DE LOS ESPACIOS URBANOS

La innovacién, tradicionalmente asociada con la creatividad
y la generacién de ideas, ha asumido actualmente una dimensién mas
compleja y estratégica. Implica no solo el desarrollo de ideas originales,
sino también la coordinacién de proyectos, la mejora continua de
soluciones y la bisqueda de resultados econémicos (TIDD; BESSANT,
2015, p. 23). Se trata de un proceso multifacético que abarca etapas como
la investigacidn, el descubrimiento, la experimentacion, el desarrollo, la
imitacién y la adopcién de nuevos productos, procesos productivos y

arreglos organizacionales (DOSI, 1988, p. 222).
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La tecnologia, por su parte, es el resultado de la relacién del
ser humano con la realidad, siendo el Unico capaz de interpretar,
confrontar, superar y transformar los desafios sociales y de bienestar
(SILVA; GONCALVES, 2018, p. 29-30). Surge cuando el conocimiento
se aplica para satisfacer necesidades practicas. Desde el punto de vista
econémico, la tecnologfa puede ser vista como un conjunto organizado
de informacién y saberes, descubrimientos cientificos, invenciones y
practicas acumuladas provenientes de diversas fuentes, que se utilizan

para el desarrollo productivo y la innovacién en diferentes sectores.

La unién de ambos términos (innovacién y tecnologia) demuestra
que la innovacién tecnoldgica estd relacionada con la mejora del medio
de vida del ser humano y de todo lo que le rodea, representando cambio
y renovacién (VALE, 2018, p. 779).

Reis (2008) concluye que el concepto de ciencia esta ligado
al conocimiento de los fenémenos y a la comprobacién de teorias. La
tecnologia se asocia con impactos socioeconémicos, ya que su aplicacién
se da a través de la implementacién de sus resultados en la sociedad. La

innovacién, a su vez, se vincula a factores comerciales y econémicos.

Mas reciente es el concepto de “innovacién tecnoldgica social”,
que propone soluciones para los desafios de la sociedad contemporénea
sin dejar de observar cuestiones econémicas. Segin Farfus y Rocha (2007,
p. 18), esta vertiente revela la posibilidad de conciliar impacto social y
viabilidad econémica. Para Fleury (2001, p. 5-9), la innovacién social
puede reconfigurar sistemas de relaciones sociales y estructuras de poder
al promover cambios que alteran los procesos y las dindmicas sociales

establecidas.

Este enfoque adquiere especial relevancia en el contexto urbano,
donde las ciudades materializan demandas sociales, econémicas y
ambientales, como la movilidad, la vivienda digna, la seguridad publica,

la educacién accesible, la igualdad y la sostenibilidad. Ademas, la realidad
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compleja y dindmica no solo evidencia necesidades apremiantes, sino que
también proporciona la “materia prima” esencial: datos a gran escala,
infraestructuras fisicas y digitales, redes de colaboracién (entre el sector
publico, privado y la academia). Y, también, abre espacio para potenciales

empresas y un mercado de consumo diversificado.

En este contexto, se observan tres factores centrales que impulsan
la creacién de innovacién tecnoldgica en las ciudades: a) demandas
sociales (vinculadas a derechos fundamentales); b) la disponibilidad
de recursos técnicos e informacionales; y ¢) el potencial econémico de

escala, que atrae inversiones.

Aunque ya estd ampliamente difundido, el término “ciudad
inteligente” no tiene una definicién estandarizada®, pudiendo recorrer los
sesgos tecnoldgico, humanista y/o holistico, variando segtn el contexto

geogréfico y cultural.

L opez y Arturo (2018) afirman que el propésito de la ciudad
inteligente es contribuir a la sostenibilidad, un tema que los gobiernos
tratan como esencial a nivel mundial, ya sea por la competitividad

empresarial, cuestiones ambientales o sociales.

Por su parte, ONU-HABITAT (2021, p- 12) declara que la ciudad
inteligente debe poner a las personas en el centro, asi como garantizar
que la tecnologfa promueva la inclusién, la participacién ciudadana y la

sostenibilidad, y no solo optimice la eficiencia.

La OCDE (2019, p. 47) explica que las ciudades inteligentes
buscan, a través de tecnologifas digitales y datos, mejorar los servicios

urbanos, reducir el consumo de recursos e involucrar a los stakeholders en

3 Cabe destacar que, histéricamente, el término “ciudad inteligente” partié de un sesgo tecnoldgico
y econémico. Es a partir de las discusiones de la iniciativa privada sobre dispositivos tecnolégicos
de datos que surge el enfoque para conferir inteligencia a las ciudades (BRASIL, 2020, p. 16). Sin
embargo, con el transcurso de su implementacion, el enfoque gané nuevas concepciones, con un
enfoque social y ambiental.
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los procesos de toma de decisiones. Destaca que el aspecto colaborativo

es esencial para un crecimiento inclusivo.

Para la Comisién Europea (2025) “Una ciudad inteligente es
un lugar donde las redes y los servicios tradicionales se vuelven maés
eficientes con el uso de soluciones digitales en beneficio de sus habitantes

y empresas”.

En la visién de Giffinger et al. (2007, p. 11), la ciudad inteligente
debe equilibrar seis ejes principales: economia, movilidad, medio
ambiente, gobernanza, calidad de vida y personas. Debe integrar la

innovacién tecnolégica, los recursos y a los ciudadanos conscientes.

Rochet (2016) critica la idealizacién excesiva, argumentando que
la mayor parte de los conceptos de ciudad inteligente se basan en una
visién de lo que deberfa llegar a ser, y, en realidad, deberia evidenciar lo
que efectivamente proporciona a los ciudadanos. Saskia Sassen (2011)
complementa, afirmando que “la ciudad maés inteligente es aquella que
conoce sus limites”, lo que corrobora con el entendimiento de Morozov
y Bria (2018), para quienes la ciudad mads inteligente es aquella que
mantiene la capacidad de trazar su propio destino, de forma independiente

y eficiente.

Aunque los conceptos de ciudad inteligente varian en enfoque,
desde visiones tecnocrdticas hasta criticas a la mercantilizacién de datos,
todos comparten la premisa de que la innovacién urbana debe solucionar

problemas sociales proveyendo las garantias de derechos fundamentales.

Partiendo de la esencia positiva, se verifica que la innovacién
tecnoldgica ejerce un papel fundamental en la reconfiguracién de los
espacios urbanos, actuando como facilitadora del desarrollo sostenible y

de la garantia de los derechos fundamentales.

Su potencial transformador se manifiesta en la capacidad de

optimizar servicios publicos, haciéndolos mads accesibles, eficientes
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e inclusivos. Al integrar soluciones como la inteligencia artificial y
plataformas de datos, las ciudades pueden mejorar la calidad de vida
de la poblacién, asegurando derechos como la movilidad, la salud y la

educacion.

Otro aspecto relevante es el fortalecimiento de la gobernanza
democratica. Las tecnologias digitales permiten una mayor transparencia
en la gestién publica y amplian los canales de participacién ciudadana,
fortaleciendo el derecho a la informacién. Las plataformas de consulta
publica y las herramientas de open data empoderan a los ciudadanos,
promoviendo una gestién urbana mds colaborativa y alineada con las

necesidades reales de la poblacién.

Un ejemplo también es la promocién de la sostenibilidad
ambiental. Los sensores de calidad del aire, las redes inteligentes de
energia y los sistemas de gestién de residuos contribuyen a ciudades més
limpias y resilientes, alinedndose con el derecho a un medio ambiente

ecolégicamente equilibrado.

Por lo tanto, la innovacién tecnolégica, cuando es orientada por
principios éticos y de equidad, no solo moderniza la infraestructura
urbana, sino que también consolida una ciudad maés justa e inclusiva,

donde los derechos fundamentales son prioritarios.

3 LOS RIESGOS DE LA INNOVACION TECNOLOGICA EN
LA CIUDAD INTELIGENTE

En la ciudad inteligente, los beneficios de la optimizacién del
uso de recursos, la produccién de nuevas riquezas, la alteracién del

comportamiento de los usuarios, la seguridad, etc., se derivan de la
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retroalimentacién e implementacién de dispositivos tecnolégicos
(MOROZQV, BRIA, 2018, p. 20-21).

Sin embargo, esta misma estructura que “garantiza” confiabilidad
técnica, atractivo para inversores, beneficios y soluciones de problemas a
la sociedad, trae consigo riesgos sistémicos que a menudo son ignorados

en los discursos oficiales sobre urbanismo tecnolégico.

La problemaética puede partir de diferentes factores, entre ellos:
a) la busqueda de nuevas soluciones tecnolégicas, o de tecnologias que
puedan mitigar la irresponsabilidad y las consecuencias de innovaciones
tecnoldgicas anteriores; b) la irresponsabilidad de su gobernanza a medio

y largo plazo.

En cuanto al primer factor, es posible observar diferentes ejemplos.
Uno de ellos es la produccién de dispositivos para ciudades inteligentes
que generan impactos ambientales en cadena. Ademaés del creciente
volumen de basura electrénica, la extraccién de materias primas como
el litio representa una grave amenaza hidrica. Estudios en el Salar de
Atacama, la principal regién productora, demuestran que cada tonelada
de carbonato de litio equivalente (LCE) requiere aproximadamente
500.000 litros de agua en procesos de evaporacién, comprometiendo
acuiferos en ecosistemas ya vulnerables (MESCHKE et al., 2021, p. 212).
Esta demanda es particularmente critica para las baterias de sensores de
IoT, cuya produccién en masa intensifica la presién sobre los recursos

naturales escasos.

El consumo energético de la infraestructura también es
preocupante. La demanda de energia que la infraestructura tecnolégica
de la ciudad inteligente necesita es considerablemente alta. Segtn la
Agencia Internacional de Energia (IEA, 2022), os data centers globais
consumieron el 1,3% de la electricidad global en 2021, con una proyeccién
de 4% para 2030 si la expansién continda al ritmo actual. En Amsterdam,

la implementacién de sensores de IoT aumenté el consumo energético
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municipal en 18% entre 2019-2022 (MUNICIPALITY OF AMSTERDAM,
2023, p. 9).

En lo que se refiere a la recopilacién masiva de datos en el espacio
publico —reconocimiento facial, geolocalizacién de dispositivos méviles,
monitoreo por camaras inteligentes—, crea un escenario de vigilancia que
puede causar riesgos a los ciudadanos, como por ejemplo: filtracién de
datos personales, uso comercial indebido por parte de empresas privadas.
Para Zuboff (2019) “el capitalismo de la vigilancia unilateralmente declara
la experiencia humana como materia prima gratuita para ser traducida

en datos de comportamiento”.

En el contexto de las infraestructuras urbanas que dependen
de tecnologias digitales, si fallan, pueden generar riesgos para la
comunidad, como la parélisis de servicios esenciales (ej. redes eléctricas,
sistemas de transporte). Segin la OCDE (2022, p. 47) la “ausencia de
estandares internacionales armonizados para la seguridad de ciudades
inteligentes representa una vulnerabilidad critica para la proteccién de
infraestructuras urbanas”. Los datos publicados por IBM (2023, p. 12)
corroboran, afirmando que el “volumen de ataques contra infraestructuras
de ciudades inteligentes crecié un 148% en 2022 en comparacién con el
afio anterior” (IBM, 2023, p. 12).

El uso de tecnologias basadas en inteligencia artificial puede
reproducir problemas de estructuras de discriminacién, ya que la
poblacién periférica no tiene acceso. Segun el Instituto de Investigacién
Econémica Aplicada (2011, p. 17), en las periferias urbanas brasilefas, el
39,7% de los hogares no tiene acceso a internet, lo que los sitGa en una

posicién de excluidos de servicios digitales basicos.

En relacién con el segundo factor, relacionado con fallas de
gobernanza, Morozov y Bria (2018) afirman que la mayorfa de las
ciudades inteligentes no “acertaron”. Fueron victimas de promesas y

depositaron su esperanza en la transformacién a través de la tecnologia,
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es decir, en lugar de inversiones en politicas basicas sociales, urbanas, etc.,
las obras solo garantizaron altas ganancias corporativas. Ademads, dejaron
de prestar la debida atencién, al conceder el poder de decisién sobre la
innovacién tecnolégica exclusivamente al sector privado (MOROZOV,

BRIA, 2018).

Se traza, por lo tanto, un escenario desafiante para la innovacién
tecnolégica, cuyo dilema estd directamente relacionado con el
crecimiento econdémico, la garantia de derechos fundamentales y los

riesgos socioambientales.

Aunque la percepcién de los riesgos por la sociedad se derive
del resultado tecnolégico (objeto final), su esencia es, en realidad,
proveniente de todo el proceso de la innovacién tecnoldgica, ya que el
riesgo es intrinseco a él. Esto ocurre porque el elemento riesgo pasa a

ser colocado en el proceso de modernizacién a través de oportunidades,
decisiones y probabilidades (BECK, 2015, p. 13-14).

Segtin Dinsmore (2003, p. 169) “[...] al inicio del proyecto, las
incertidumbres son mayores y estas van disminuyendo a medida que
se avanza en su desarrollo. El impacto de los riesgos, por el contrario,
aumenta a medida que pasa el tiempo y se avanza hacia las fases finales

del proyecto”.

Los riesgos tecnolégicos son socialmente normalizados a través de
un proceso de aceptacién progresiva. Como observan Leal, Engelmann y
Hohendorff (2018, p. 217), la sociedad contemporédnea a menudo encara
los peligros tecnolégicos como “la inevitable cara oculta del progreso”,
especialmente cuando son compensados por ventajas econdmicas
inmediatas. Esta racionalizacién puede ocurrir porque los beneficios
son visibles e inmediatos, mientras que los riesgos son difusos y tardios;
hay una asimetria informacional entre desarrolladores y usuarios; y los

mecanismos de regulaciéon tienden a ser reactivos, no preventivos.
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Por este motivo, aunque los riesgos de las nuevas tecnologias sean
inciertos, las decisiones se toman en el presente, lo que hace que urja la
necesidad de desarrollar respuestas adecuadas a las demandas en funcién
de esta nueva realidad (LEAL, ENGELMANN Y HONHENDOREE 2018,
p. 217). Leite y Belchior (2012, p. 17) reafirman la necesidad de crear

instrumentos juridicos para prevenir riesgos:

No se puede vivir, sin embargo, tan vulnerable a los
riesgosy a las incertidumbres de forma total, bajo pena de
encontrarse en un verdadero caos o retroceder al estado
de naturaleza hobbesiano. En este sentido, el Derecho,
como ciencia, necesita abrir espacio para discusiones
en torno a nuevas formas de sociabilidad, a través de la
creacién de instrumentos juridicos que busquen poner
de manifiesto medidas de gestién preventiva del riesgo,
basadas en los principios de la prevencién, la precaucion,
la responsabilidad y la solidaridad.

Para Beck (2015, p. 68) “[...] es preciso colocar las condiciones
sociales globales de constitucién del riesgo en el centro de atencién, y no

empezar por la superacién de sus consecuencias”.

Con ello surge la necesidad de desarrollar e implementar modelos
y métodos para intentar identificar y gestionar los riesgos, pues, segtin
Renn y Klinke (2015), el ser humano posee la capacidad de proyectar
diferentes futuros para la sociedad. En este sentido, los instrumentos de

gobernanza multinivel pueden presentarse como una alternativa.

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

4 LOS INSTRUMENTOS DE LA GOBERNANZA
MULTINIVEL

El término “gobernanza” surgié en el entorno corporativo en
la década de 1930, marcado por la publicacién de la obra “The Modern
Corporation and Private Property” de Adolf A. Berle y Gardiner Means
(WELLS, 2010). A partir de la década de los 90, el tema comenzé a
ser debatido por economistas, politélogos, académicos y juristas, y su
uso se ha extendido a través de instituciones gubernamentales y no
gubernamentales (Brunnengriber et al., 2004; KJAER, 2010, p. 490).

En la literatura, el término gobernanza se aborda desde diferentes
perspectivas y se utiliza comtnmente para describir estructuras de
gobierno, modelos de gestién o sistemas regulatorios. La nocién de
gobernanza se contrasta frecuentemente con la de gobierno, lo que ha
generado amplios debates tedricos en trabajos de autores como Rosenau
(1992), Rhodes (1996), Peters y Pierre (1998), Stoker (1998), Mayntz
(1999) y Pierre (2000), entre otros.

Para Rosenau (1992, p. 4), “la gobernanza no es sinénimo
de Gobierno”. El gobierno se refiere a las acciones de una autoridad
formal, mientras que la gobernanza no se apoya obligatoriamente en

ordenamientos legales para que las acciones sean ejecutadas o aceptadas.

La gobernanza presupone un “Estado dotado de mayor flexibilidad,
capaz de descentralizar funciones, transferir responsabilidades y ampliar,
enlugar de restringir, el universo de los actores participantes, sin renunciar

a los instrumentos de control y supervisién” (DINIZ, 1996, p. 13).

Governance, en otras palabras, es un fenémeno mas
abarcador que el gobierno. Abarca las instituciones
gubernamentales, pero también engloba los mecanismos
informales y no gubernamentales a través de los cuales
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las personas y organizaciones bajo su dmbito avanzan,
satisfacen sus necesidades y cumplen sus deseos.
(ROSENAU, 1992, p. 4, traduccién libre)*.

Este movimiento de “devolver” la gobernanza a aquellos
que experimentan directamente las politicas tiene como una de sus
motivaciones el reconocimiento de que la autoridad centralizada ha
dejado de ser eficaz para internalizar y abordar las externalidades a escala
local, regional o global, ya sean de origen econémico, social o ambiental
(HOOGHE, MARKS, 2001, p. 3).

El concepto evoluciona, entonces, hacia la llamada gobernanza
multinivel, que, segin Hooghe y Marks (2001, p. 3), reside en su
caracterfstica de ser “escalable”. Esto permite la creacién de estructuras
flexibles y personalizadas para lidiar con las adversidades y las necesidades

de la sociedad.

En este sistema de gobernanza, la autoridad estatal se dispersa y se
redistribuye en mdltiples direcciones: hacia arriba, a nivel supranacional
y transnacional; hacia abajo, en el dmbito subnacional; y lateralmente
hacia organizaciones no gubernamentales (ONG), instituciones privadas
y otras colectividades (ROSENAU, 2000, p. 23; HOOGHE; MARKS,
2001, p. 1-2). Los agentes publicos y privados, “[...] adquieren el derecho
de ‘alimentar’ los procesos decisorios al mismo tiempo que también

sirven como destinatarios de tales decisiones” (KJAER, 2015, p. 11).

Para el Consejo Internacional de Gobernanza de Riesgos’

(International Risk Governance Council — IRGC) se entiende:

¢ Texto original: “Governance, in other words, is a more encompassing phenomenon than
government. It embraces governmental institutions, but it also subsumes informal, non-
governmental mechanisms whereby those persons and organizations within its purview move
ahead, satisfy their needs, and fulfill their wants”.

° EIIRGC es una fundacién independiente y sin fines de lucro que promueve, a través de un enfoque
multidisciplinar y colaborativo, la comprensién de conceptos y el desarrollo de directrices sobre la
gobernanza de riesgos.
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[...] un panorama amplio del riesgo: no solo incluye lo
que se ha denominado “gestién de riesgos” o “anélisis de
riesgos”, sino que también examina como se desarrolla
la toma de decisiones relacionada con el riesgo cuando
interviene una gama de actores, lo que requiere
coordinacién y, posiblemente, la reconciliacién entre
una profusién de funciones, perspectivas, objetivos y
actividades (IRGC, 2005, p. 11, traduccién libre)s

Gobernar los riesgos exige la capacidad para identificar, integrar y
adaptar mecanismos y enfoques a los diferentes tipos y niveles de riesgos,
de modo que estos sean abordados colectivamente de forma eficaz,
eficiente y justa (RENN; KLINKE, 2013, p. 2041).

Esta perspectiva se vuelve particularmente relevante en el
contexto de la gobernanza de la innovacién tecnoldgica, ya que los
resultados dependen de cémo actta la gobernanza de riesgos. Es ella
la que determina los limites y las posibilidades para el desarrollo de
determinados productos o procesos tecnolégicos, pudiendo tanto

viabilizarlos como restringirlos.

En la gobernanza multinivel estdn disponibles diferentes
instrumentos, conocidos en la literatura internacional como policy
instruments. Conceptualmente, son tratados como un conjunto de
técnicas utilizadas por los gobiernos para implementar los objetivos de
sus politicas publicas (HOWLLET, 1991, p. 2).

Entre los diferentes tipos, podemos citar los instrumentos
regulatorios, los econdémicos, la autorregulacién, los educativos e

informativos:

Los instrumentos regulatorios también se conocen en la literatura

como hard instruments, hard law, instrumentos legislativos, vinculantes,

¢ Texto original: “[...] a broad picture of risk: not only does it include what has been termed ‘risk
management’ or ‘risk analysis’, it also looks at how risk-related decision-making unfolds when
a range of actors is involved, requiring co-ordination and possibly reconciliation between a
profusion of roles, perspectives, goals and activities”.
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de regulacién directa o basados en comando y control. Se destinan a
influenciar un comportamiento o regular interacciones sociales o de
mercado por medio de prescripciones, limitaciones o prohibiciones,
resultando en sanciones en caso de incumplimiento (BALBINOTTI,
2007, p. 113; BOUWMA et al., 2012, p. 20; BORRAS; EDQUIST, 2013,
p. 11).

En Brasil, la legislacién sobre la proteccién de datos ha sido
objeto de debate y con ello también trae directrices para la ciudad
inteligente. El Marco Civil de Internet (Ley n°® 12.965/2014) establece
principios fundamentales como la neutralidad de la red, la proteccién
de la privacidad y la garantia de la libertad de expresién, siendo esencial
para la estructura digital de las ciudades inteligentes (BRASIL, 2014).
Complementariamente, la Ley General de Proteccién de Datos Personales
(Ley n® 13.709/2018) regula el tratamiento de datos personales, un
aspecto central en ambientes urbanos digitalizados y conectados (BRASIL,
2018). Més recientemente, el Proyecto de Ley n® 976/2021 propuso la
creacién de la Politica Nacional de Ciudades Inteligentes (PNCI), con
directrices para el uso de tecnologias digitales en la gestién urbana,
promoviendo la inclusién, la sostenibilidad y la gobernanza participativa
(BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS, 2021). Estos marcos legales
demuestran el esfuerzo del pais por alinear la innovacién tecnoldgica con

los derechos fundamentales y el desarrollo urbano sostenible.

Por su parte, los instrumentos econémicos son aquellos que operan
a través de incentivos o intervenciones de mercado, alterando precios,
dificultando o viabilizando oportunidades de negocios a fin de influenciar

el comportamiento de individuos u organizaciones comerciales para
satisfacer los objetivos de las politicas pablicas (HEPBURN, 2013, p. 22).

Los subsidios fiscales, por ejemplo, son tipos de incentivos que
alientan o promueven la produccién de un determinado producto o el

ejercicio de alguna actividad o proyecto. En algunos paises, la produccién

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

y comercializacién de vehiculos y combustibles con mayor eficiencia
energética, actividades de reforestacién y mantenimiento de &reas con
especies nativas son elegibles para beneficios fiscales (GUNNINGHAM,
GRABOSKY; SINCLAIR, 1996, p. 82).

Los llamados soft instruments surgen con el propésito de atender
las necesidades juridicas de una sociedad en constante transformacién.
Funcionan como herramientas destinadas a llenar el exceso o la falta de
regulacion, regulaciones sin eficacia o poco eficientes. Pérez (2017) los

define como

[..] un conjunto de medidas de normalizacidn,
calificacién, monitoreo, asesoramiento y arbitraje, a
través de las cuales una entidad privada, con o sin fines
de lucro, influye y/o controla, de forma no coercitiva, el
comportamiento de agentes econémicos, con vistas a la
obtencién de valores definidos.

Un ejemplo difundido de autorregulacién son las normas
internacionales elaboradas por la ISO. Estas normas proporcionan
requisitos, directrices o explicaciones para acciones o sus resultados,
incluyendo, porejemplo, estandares de producto, estdndares para sistemas
de gestién, métodos de prueba y cddigos de conducta, entre otros. Una
norma se define, segtn la gufa ISO/IEC (2004, p. 12, traduccién libre)’,
como un “[...] documento, establecido por consenso y aprobado por un
organismo reconocido, que proporciona, para un uso comin y repetido,
reglas, directrices as caracterfisticas para actividades o sus resultados,
con el objetivo de lograr el grado 6ptimo de orden en un contexto

determinado”. La guia establece que “[...] las normas deben basarse en

7 Texto original: “document, established by consensus and approved by a recognized body, that
provides, for common and repeated use, rules, guidelines or characteristics for activities or their
results, aimed at the achievement of the optimum degree of order in a given context”.
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resultados consolidados de la ciencia, la tecnologia y la experiencia, y

centrarse en la promocién de beneficios éptimos para la comunidad”.

Son ejemplos de normas internacionales que propician la
gobernanza de riesgos: la ISO 14000 - Gestién Ambiental, la ISO 31000
- Gestién de riesgos, la ISO 56000 - Gestién de la innovacién y la ISO
26000 - Responsabilidad Social.

Otro es la RRI - Investigaciéon e Innovacién Responsables
(Responsible Research and Innovation). El modelo surgié a partir de la
ambicién de los formuladores de politicas, en el ambito europeo, de dar
forma a mecanismos de gobernanza para la investigacién y la innovacién
con responsabilidad, dejando de aceptar cualquier innovacién tecnolégica
y sus reflejos y consecuencias sociales y ambientales para superar crisis
econémicas. La inclusién de mecanismos de reflexién, anticipacién y
acciéon en relacién con los impactos de la innovacién tecnolégica, como
estrategia econémica apoyada por el gobierno, va al encuentro de los
valores de crecimiento inteligente y sostenible declarados por Europa y

transmitidos al concepto de RRI. Schomberg (2011, p. 9) lo define como:

[...] un proceso transparente e interactivo por el cual
los actores y los innovadores de la sociedad se vuelven
mutuamente receptivos entre sf, con miras a la
aceptabilidad (ética), la sostenibilidad y la conveniencia
social del proceso de innovacién y de sus productos aptos
para el mercado (a fin de permitir una incorporacién
adecuada de los avances cientificos y tecnoldgicos en
nuestra sociedad).

EI RRI considera la investigacién cientifica en un sentido mas
amplio, no solo desde la perspectiva dentro del laboratorio, sino también
desde el entorno natural y el punto de vista de la sociedad (RRI TOOLS,
2016, p. 8).
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Por dltimo, los instrumentos informativos y educativos
tienen como objetivo orientar el comportamiento social mediante la
diseminacién de conocimiento. A diferencia de las normas vinculantes,
estos instrumentos no imponen obligaciones, permitiendo que las
decisiones se tomen con base en la interpretacién individual de la
informacién disponible (BOWMA, 2012, p. 21; HEPBURN, 2013, p. 50).

Su difusién puede darse a través de campafas publicitarias,
programas de capacitacién o talleres, programas de etiquetado y
certificacién, informes corporativos abiertos, planes de manejo de
sustancias peligrosas y de control de la contaminacién, programas e
iniciativas de investigacién e innovacién sostenible y guias de buenas
préacticas, entre otros (BOUWMA, 2012, p. 21; HEPBURN, 2013, p. 50;
GUNNINGHAM; GRABOSKY; SINCLAIR, 1998, p. 69-74).

Por lo tanto, los instrumentos regulatorios establecen las bases
legales para la proteccién de la privacidad y los datos personales,
mitigando el riesgo de vigilancia masiva y uso indebido de la informacién.
Los econémicos pueden incentivar el desarrollo de tecnologfas mas
sostenibles e inclusivas. La autorregulacién promueve la responsabilidad
ética y ambiental desde la concepcién de la innovacién. Los instrumentos
informativos y educativos capacitan a los ciudadanos para que
comprendan y participen activamente en la gestién de estos riesgos,
fortaleciendo la gobernanza democratica y reduciendo la asimetria

informacional.

Se verifica entonces que los instrumentos de gobernanza
multinivel pueden auxiliar en el equilibrio y la proteccién de los derechos
fundamentales en la ciudad inteligente al crear un marco que distribuye
la autoridad, la decisién y la responsabilidad entre multiples actores:

gobiernos en diferentes niveles, sector privado, academia y sociedad civil.

Este enfoque colaborativo permite una identificacién mas

integral de los riesgos emergentes, una respuesta mas agil y adaptable
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alas complejidades de la innovacién tecnolégica y la inclusién de diversas

perspectivas en la toma de decisiones.

Al integrar la experiencia de diferentes sectores y garantizar
la participacién ciudadana, la gobernanza multinivel asegura que las
soluciones tecnolégicas sean desarrolladas e implementadas de manera
ética, transparente y alineada con los valores fundamentales, como la
privacidad, la equidad y la sostenibilidad, transformando la ciudad
inteligente en un espacio que realmente sirve al bienestar de todos sus
habitantes.

CONCLUSION

El objetivo de este trabajo fue analizar de qué manera los
instrumentos de gobernanza multinivel de riesgos de nuevas tecnologias
pueden promover el equilibrio y la proteccién de los derechos
fundamentales en la ciudad inteligente. El andlisis desarrollado se

desglosé en tres temas conectados.

El primero demostré que la innovacién tecnoldgica es un factor
fundamental en la reconfiguracién de los espacios urbanos, optimizando
servicios y fortaleciendo la gobernanza democratica, pero que su
implementacién debe estar guiada por principios éticos y de equidad para

consolidar ciudades mas justas e inclusivas.

El segundo tema evidencié que la innovacién tecnolégica en
las ciudades inteligentes, a pesar de sus beneficios, conlleva riesgos
sistémicos significativos, como los impactos ambientales de la extraccién
de materias primas, el alto consumo energético de la infraestructura
digital, la vigilancia masiva y el uso indebido de datos, y la reproduccién

de desigualdades sociales debido a la exclusién digital, ademés de fallas
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de gobernanza que priorizan los beneficios corporativos en detrimento

de las politicas sociales basicas.

El tercero explor6 los instrumentos de la gobernanza multinivel
—regulatorios, econémicos, de autorregulacién e informativos/
educativos—, destacando su capacidad de dispersar la autoridad e
involucrar a multiples actores en la gestién de los riesgos, promoviendo

un enfoque maés eficaz, eficiente y justo.

La investigacién sefialé a la gobernanza multinivel como
una alternativa viable para promover el equilibrio y la proteccién
de los derechos fundamentales en la ciudad inteligente, al permitir la
identificacién, integracién y adaptacién de mecanismos y enfoques que
abordan colectivamente los riesgos de la innovacién tecnolégica de forma
eficaz, eficiente y justa, por medio de la colaboracién entre diferentes

niveles de gobierno, el sector privado y la sociedad civil.

En conclusién, la investigacién deja claro que el futuro de
las ciudades inteligentes no depende solo del avance tecnoldgico,
sino fundamentalmente de una gobernanza de riesgos organizada y
participativa, capaz de equilibrar la innovacién con la proteccién de
los derechos fundamentales y la promocién de un desarrollo urbano

verdaderamente humano y sostenible.
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GLOBAL
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durante el perfodo colonial. El territorio colonizado se estructurd
para abastecer al centro del sistema mundial con productos agricolas
y minerales primarios. La economia nacional consolidé una ldgica
extractiva centrada en la acumulacién en lugar de la distribucién, en la
expropiacién en lugar de la autonomia. Las ganancias provenientes del
comercio de productos tropicales y metales preciosos fortalecieron el
capitalismo industrial europeo, a la vez que establecieron una cultura

econémica dependiente, excluyente y profundamente desigual en Brasil.

Esta légica moldeé una sociedad basada en la concentracién de
tierras, los latifundios de monocultivos y la explotacién de la mano
de obra esclavizada. El acceso a la tierra y a los recursos naturales era
dominio del poder y el privilegio de la élite blanca masculina. En este
contexto, se consolidé una divisién sexual y racial del trabajo, que, hasta
la fecha, se ve reforzada por el colonialismo, manifestdndose en mdaltiples
formas de opresién y violencia —simbdlica, material e institucional—,
especialmente contra las mujeres negras, indigenas, periféricas y

marginadas, sobre todo en entornos socioambientales.

La relacién de Brasil con la tierra y la naturaleza se ha visto
imbuida de una légica depredadora, consumista y eurocéntrica, basada
en justificaciones modernas y evolucionistas que consideran el medio
ambiente como un recurso inagotable disponible para su explotacion.
Esta visién ha sustentado politicas de desarrollo que ignoran los limites
ecolégicos y los conocimientos ancestrales, generando un modelo de
desarrollo insostenible y desigual. Las consecuencias de este modelo
afectan de forma desproporcionada a cuerpos y territorios histéricamente
vulnerables, lo que pone de manifiesto la conexién directa entre la

opresién de género, el racismo ambiental y la crisis climatica.

En este contexto, este articulo propone un andlisis de las
desigualdades de género desde la perspectiva de las estructuras

socioecondmicas globales y la colonialidad, que atn determinan las
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relaciones de poder. Se centra en la interseccién del género, la justicia
ambiental y la sostenibilidad, con énfasis en la situacién de las mujeres
en el Sur Global. Desde una perspectiva critica, examina las mdaltiples
formas de violencia socioambiental que afectan de forma diferenciada
a mujeres y nifas, dificultando el ejercicio de sus derechos humanos y

fundamentales.

El anélisis se basa en el Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS-
5) de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas —«Lograr la igualdad de
género y empoderar a todas las mujeres y las nifiass— como principio
rector de una reflexién que reconoce los limites de las respuestas
institucionales y la urgente necesidad de alternativas basadas en el
conocimiento de las mujeres, especialmente de las comunidades étnicas
indigenas. Datos de organizaciones internacionales como la ONU, la
CEDAW y la ANMIGA revelan cuestiones ambientales y de género, asi
como la necesidad de politicas publicas interseccionales que aborden las

cuestiones socioambientales con justicia y equidad.

Basada en una metodologia de investigacién bibliografica y un
enfoque interdisciplinario, la investigacién utiliza fuentes primarias
y secundarias reconocidas a nivel nacional e internacional. El marco
tedrico se fundamenta en las Epistemologias del Sur, que ofrecen criticas
al sistema establecido en el Sur Global, valorando el conocimiento
subalternizado y deconstruyendo los paradigmas coloniales, capitalistas,

sexistas y de género.

El trabajo se estructura en torno a los siguientes apartados: una
introduccién temadtica; el impacto de la colonialidad en la construccién
de roles de género; criticas a las limitaciones gubernamentales y sociales
de la justicia ambiental; y la relevancia de las epistemologias del Sur en
la justicia ambiental: resultados y debates. Los resultados del estudio y

la escritura sefialan el papel protagénico de las mujeres en la lucha por
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la justicia ambiental y la urgente necesidad de repensar el modelo de

desarrollo dominante.

De ello se desprende que superar las desigualdades de género y
los problemas ambientales requiere rupturas epistemoldgicas, politicas y
sociales. Construir un futuro sostenible implica necesariamente escuchar
activamente las voces femeninas histéricamente silenciadas, valorar
los conocimientos ancestrales y formular politicas publicas que sitten
la vida en el centro de la toma de decisiones. El protagonismo de las
mujeres, especialmente de las que viven en los territorios mas afectados
por el medio ambiente, constituye no solo resistencia, sino también una

posibilidad real de transformacién.

2 EL IMPACTO DE LA COLONIALIDAD EN LA
CONSTRUCCION DE ROLES DE GENERO

La construccién de roles de género en Brasil y otros paises del Sur
Global es indisociable de la l6gica colonial que sentd las bases estructurales
de la dominacién. La colonialidad, como propone Quijano (2005),
trasciende el proceso histérico de colonizacién, perpetudndose como un
patrén de poder que organiza las relaciones sociales, politicas, econémicas
y epistémicas hasta la actualidad. Este patrén impuso una jerarquia de
cuerpos, saberes, territorios y culturas, consolidando una racionalidad
que degrada las formas de vida indigenas, africanas y populares, a la vez
que consagra la supremacia del hombre blanco, europeo y poderoso, asi

como del hombre cristiano.

La ideologia de género, especificamente la ideologfa
patriarcal, abarca la idea, sostenida por muchos, de
que el contrato social es distinto del contrato sexual,
limitdndose este Gltimo al dmbito privado. Segin este
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razonamiento, el patriarcado no concierne al ambito
publico, o al menos no tiene relevancia alguna en éL
Asf como las relaciones patriarcales, sus jerarquias y sus
estructuras de poder contaminan toda la sociedad, la ley
patriarcal permea no solo la sociedad civil, sino también
el Estado. Si bien no se puede negar el predominio de las
actividades privadas o intimas en el &mbito familiar ni la
prevalencia de las actividades publicas en los espacios de
trabajo, el Estado y el ocio colectivo —y;, por lo tanto, las
diferencias entre lo publico y lo privado—, estos espacios
estdn profundamente conectados y parcialmente
entrelazados (SAFFIOTI, 2015, p. 57).

En el nicleo de esta légica colonial se encuentra la imposicién de
una concepcién binaria, rigida y jerdrquica del género, moldeada por la
moral patriarcal de corteeuropeo. Las mujeres fueron reducidasa funciones
reproductivas, confinadas al ambito doméstico, a la subordinacién y al
silencio. Este marco disciplinario ignoraba la diversidad de las experiencias
femeninas y las relaciones culturales, en las que las relaciones entre los
sexos son verticales, ignorando las formas de identidad y participacién

social, especialmente los derechos humanos y fundamentales.

El patrén actual de poder global es el primero
verdaderamente global en la historia conocida, en varios
sentidos especificos. Primero, es el primero en el que
cada esfera de la existencia social se articula con todas
las formas histéricamente conocidas de control de las
relaciones sociales correspondientes, configurando
en cada drea una estructura Unica con relaciones
sistemdticas entre sus componentes y, asimismo, dentro
del conjunto. Segundo, es el primero en el que cada una
de estas estructuras, en cada esfera de la existencia social,
estd bajo la hegemonia de una institucién producida
dentro del proceso de formacién y desarrollo de este
mismo patrén de poder. Asi, en control del trabajo, sus
recursos y sus productos, estd la empresa capitalista; en
control del sexo, sus recursos y sus productos, estd la
familia burguesa; en control de la autoridad, sus recursos
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y sus productos, estd el Estado-nacidén; en control de
la intersubjetividad, estd el eurocentrismo (QUIJANO,
2005, p. 123).

En Brasil, la Constitucién Federal de 1988 declara la igualdad
de género. «Articulo 5: Todos son iguales ante la ley, sin distincién de
ninguna naturaleza, garantizando a los brasilefios y extranjeros residentes
en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, la libertad, la igualdad,
la seguridad y la propiedad, en los siguientes términos: I - Hombres y
mujeres son iguales en derechos y obligaciones, en los términos de esta
Constitucién» (BRASIL, 1988). A pesar de la constitucionalizacién de la
igualdad, en el contexto social, la realidad se ve lastrada por la imposicién
cultural establecida en el Sur Global por la colonizacién y reforzada por

la colonialidad.

En el caso de las mujeres brasilefias, la colonialidad del poder
(QUIJANO, 2005) asocié género y raza para producir una triple
marginacién: como objeto de dominacién sexual, fuerza de trabajo
esclavizada y sujeto deshumanizado. La figura de la mujer se construyé
socialmente como cuerpos sexualizados e indomables, destinados al
trabajo forzado y la reproduccién. Las mujeres indigenas fueron retratadas
como salvajes, exéticas e inferiores, y en dltima instancia, mitolégicas
y anticuadas, lo que legitimé practicas de expropiacién, silenciamiento
y exterminio cultural. Esta realidad se vio reforzada por los discursos
medidticos e institucionales que obstaculizan el acceso a los derechos y

perpettan ciclos de violencia.

El poder capitalista, eurocéntrico y global se organiza
claramente en torno a dos ejes: la colonialidad del poder
y la modernidad. Estos ejes organizan las luchas por el
control de cada esfera de la existencia de tal manera que el
significado y las formas de dominacién en cada una estan
profundamente imbuidos de la colonialidad del poder y
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la modernidad. Por lo tanto, para Quijano, las luchas por
el control del «acceso sexual, sus recursos y productos»
definen la esfera del sexo/género y se organizan segin
los ejes de la colonialidad y la modernidad (LUGONES,
2008, p. 78).

La colonialidad del género, como sefiala Lugones (2008), no se
limita a la opresién de las mujeres como grupo homogéneo, sino que
afecta con mayor intensidad a quienes viven al margen del sistema,
cuyas experiencias escapan a las narrativas universales. Las mujeres
pertenecientes a clases vulnerables —negras e indigenas— se enfrentan a
diario a la ausencia de politicas ptblicas sensibles a sus realidades, ademés

de la invisibilidad institucional y la negacién de sus conocimientos.

Elimpacto de la colonialidad en la construccién de roles de género
se manifiesta en el mantenimiento de estructuras que naturalizan la
desigualdad y legitiman la exclusién. Para romper estas restricciones, es
necesario descolonizar no solo los discursos, sino también las practicas
sociales e institucionales, asi como la produccién de conocimiento.
Reconocer la pluralidad de las experiencias de las mujeres requiere una
escucha atenta, comprometida con la justicia histérica, especialmente

con las reparaciones en forma de justicia socioambiental.

3 CRITICA A LAS LIMITACIONES GUBERNAMENTALES
Y SOCIALES ANTE LA INJUSTICIA AMBIENTAL.

La creciente preocupacién por los problemas sociales, ambientales
y econémicos ha impulsado a gobiernos, organizaciones y sociedad civil
a buscar soluciones integrales para promover el desarrollo sostenible.

Este enfoque busca satisfacer las necesidades contemporaneas sin
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comprometer a las generaciones futuras, promoviendo la justicia social,

el equilibrio ecolégico y el crecimiento econémico.

En este contexto, surgen iniciativas globales encaminadas a
construir un mundo mdsjustoy sostenible, entre las que destacala Agenda
2030, formulada por las Naciones Unidas (ONU). La Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), adoptada por la ONU en 1979 (ONU, 1974) y ratificada por
Brasil en 1984 (BRASIL, 2002), también contribuye a las cuestiones de

género.

Para los efectos de esta Convencién, el término
“discriminacién contra la mujer” significard cualquier
distincién, exclusién o restriccién basada en el sexo
que tenga por proposito o efecto el menoscabo o la
anulacién del reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econdémica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera. Articulo 2. Los Estados Partes
condenan la discriminacién contra la mujer en todas
sus formas y convienen en seguir, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a
eliminar la discriminacién contra la mujer. Con tal fin,
se comprometen a: (a) Consagrar, si no lo han hecho
ya, en sus constituciones nacionales u otra legislacion
apropiada, el principio de igualdad del hombre y la
mujer y a garantizar por ley otros medios apropiados
para la realizacién préctica de este principio; (b) Adoptar
medidas legislativas y de otro tipo, con las sanciones
apropiadas, que prohiban toda discriminacién contra la
mujer . (CEDAW, 1979).

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) se introdujeron
internacionalmente a través de la Agenda 2030, lanzada por la ONU,

como un mecanismo para resolver los desafios globales. Uno de los
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objetivos, el nimero 5, destaca por proponer la igualdad de género y
el empoderamiento de las mujeres y las nifias como un compromiso

internacional para combatir y superar las disparidades sociohistéricas.

ODS son las siglas de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030. Se trata de un pacto
global firmado en la Cumbre de las Naciones Unidas de
2015 por 193 paises miembros. La agenda consta de 17
objetivos, enfocados en superar los principales desafios
de desarrollo que enfrentan las personas en Brasil y en
todo el mundo, promoviendo el crecimiento global
sostenible para 2030. ODS 5 —Igualdad de Género: Lograr
la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y
las ninas (ONU en Brasil, 2015).

Sibien el discurso delos ODS demuestra un objetivo igualitario, su
implementacién enfrenta contradicciones importantes, una de las cuales
es el obstdculo para reconocer las complejidades de las desigualdades
estructurales y las diversas formas de opresién que existen en las
trayectorias de las mujeres y sus intersecciones, especialmente las que
viven en el Sur Global, un lugar donde el colonialismo, la colonialidad,
el racismo, la pobreza, la violencia institucional y las dificultades

socioambientales se superponen intensamente.

El “empoderamiento” expresado en estos documentos oficiales,
especialmente en el ODS mencionado, ilustra limitaciones, dado que sus
origenes se moldearon en una légica liberal-individualista, determinada
y fomentada para promover el progreso personal en espacios de poder
previamente establecidos, sin cuestionar la legitimidad y la estructura
excluyente de estos mismos espacios. Esto ignora el verdadero objetivo
del empoderamiento pleno e impide la transformacién colectiva integral

y la redistribucién del poder.
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Atravésdeladiscusion pablica transversal e interseccional
de la complejidad de la realidad geografica territorial a
la que estdn expuestas las personas negras e indigenas,
especialmente en el acceso a las politicas publicas de
salud, en un contexto en el que las decisiones politicas
estructurales son sustituidas por respuestas rapidas y
cémodas para un grupo muy reducido de brasilefios,
donde la arbitrariedad y la violencia del Estado hacia estas
poblaciones marginadas solo aumentan, comprender
el racismo ambiental desde la perspectiva de quienes
lo integran puede revelar imégenes sobre la sociedad y
sus pactos politicos estructurales que a menudo quedan
oscurecidos (MARTINS, 2022, p. 2).

El empoderamiento y el emprendimiento femeninos,
popularizados, se han utilizado para fortalecer la meritocracia masculina
y la responsabilidad individual por la subordinacién impuesta a las
mujeres, lo que contribuye a desviar la atencién y el distanciamiento de
abordar las raices estructurales de la desigualdad. Muchas politicas que
buscan promover la “justicia” de género terminan excluyendo sutilmente
y reforzando las barreras del precario modelo social y econémico que

condena a las mujeres.

Los documentos internacionales vinculados a los ODS,
especialmente el ntmero 5, si bien son vistos como “universales”,
adoptan un lenguaje igualitario pero universalista, que descarta las
interseccionalidades y sus extensiones culturales, politicas, econémicas y
raciales, desconociendo que los espacios y las personas tienen realidades
diferentes y no pueden ser considerados en un plano de igualdad en todos

los aspectos.

En las Américas, las mujeres indigenas a menudo
enfrentan diversas y sucesivas formas de discriminacién
histérica que se combinan y se superponen, lo que resulta
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en su exposicién a violaciones de derechos humanos en
todos los &mbitos de la vida cotidiana: desde los derechos
civiles y politicos, el derecho al acceso a la justicia, hasta
los derechos econémicos, sociales y culturales, y el derecho
a una vida libre de violencia. Los diversos obstaculos
que enfrentan las mujeres indigenas incluyen, por
ejemplo: oportunidades limitadas de acceso al mercado
laboral, dificultades geogréficas y econdmicas Unicas
para acceder a servicios de salud y educacién, acceso
limitado a programas y servicios sociales, altas tasas
de analfabetismo, participacién limitada en el proceso
politico y marginacién social. La exclusién politica, social
y econémica de las mujeres indigenas contribuye a una
situacién permanente de discriminacién estructural, que
las hace particularmente susceptibles a diversos actos de
violencia (CIDH, FOLLETO, 2018, p. 3).

La neutralidad ignora las disimilitudes que enfrentan
principalmente las mujeres brasilefias, las mujeres negras, las mujeres
indigenas, las quilombolas (descendientes de quilombolas), las mujeres
migrantes y muchas otras mujeres histéricamente marginadas y
vulnerables. E1 ODS 5 no reconoce estas realidades dispares al proponer
soluciones homogéneas a problemas profundamente arraigados en
contextos diversos. La ausencia de un enfoque interseccional que
considere la relaciéon entre género, medio ambiente y justicia climdtica
basada en el género compromete la eficacia de los propios objetivos.
Las mujeres en territorios afectados por la degradacién ambiental y el
cambio climatico enfrentan desafios que no se abordan en los indicadores
actuales, lo que resalta la urgente necesidad de implementar perspectivas
integradas, plurales, diversas y territorializadas en las estrategias globales

de desarrollo sostenible.

La légica universalista de los ODS, al insistir en métricas
uniformes y soluciones estandarizadas, ignora las especificidades locales
que configuran las desigualdades que enfrentan los diferentes grupos

de mujeres. En Brasil, esta homogeneizacién ignora el impacto del
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racismo estructural, el colonialismo y la exclusién territorial, factores
que incrementan la vulnerabilidad de las mujeres negras, indigenas y
quilombolas. La ausencia de politicas publicas que aborden estas mdaltiples
opresiones revela un modelo de desarrollo que opera bajo una falsa
neutralidad. Al invisibilizar las particularidades histéricas y culturales,
estos objetivos globales silencian los conocimientos ancestrales y las

practicas comunitarias fundamentales para la transformacién social.

La tierra es femenina y da todos los frutos: agua,
minerales, alimentos, drboles, animales. Esta tierra que
germina, que genera todo esto, somos nosotros. Esta
cita proviene de Cristiane Julido, del pueblo Pankararu
de Pernambuco. Y asf explica qué motiva a las mujeres
indigenas a buscar fortalecer sus habilidades politicas en
los espacios de poder de su pueblo. El empoderamiento de
las mujeres indigenas estd arraigado en una cosmovisién
colectiva y ciclica, en la que mujeres, hombres y la
naturaleza coexisten para el bienestar comin de esta y
futuras generaciones (APIB, 2019).

Abordar la desigualdad requiere escuchar y actuar guiados por las
voces de quienes viven y resisten en estos territorios. La justicia de género
debe arraigarse en las experiencias de las mujeres y no solo en férmulas
tecnocraticas. Un enfoque en el crecimiento econémico, desconectado
de la justicia redistributiva, refuerza las asimetrias y debilita el progreso
social. La busqueda de la equidad exige romper con los paradigmas
occidentales que defienden la idea del desarrollo como progreso
homogéneo. Es necesario reconocer el poder politico de las diferencias y

transformarlas en un eje estructurante de las politicas publicas.

Ademas, el concepto de empoderamiento femenino, a menudo
apropiado por los discursos neoliberales, tiende a instrumentalizarse
como una herramienta para una inclusién limitada, condicionada por

la l6gica del rendimiento y la productividad. Al valorar Gnicamente la
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inclusién de las mujeres en el mercado sin cuestionar los fundamentos
opresivos que rigen este espacio, se promueve una apariencia de igualdad
que no logra alterar las bases de la desigualdad de género. Este discurso
borra las experiencias de las mujeres que no encajan en los moldes

hegemonicos de éxito e independencia.

Las narrativas dominantes ignoran que el acceso a las
oportunidades no es igual para todas las personas y que, en muchos casos,
el empoderamiento que se ofrece requiere la renuncia a identidades,
conocimientos y formas de vida. La lucha por la justicia de género no
se limita a ocupar espacios previamente definidos por estructuras
patriarcales y coloniales. Se trata de redefinir estos espacios o incluso
crear otros nuevos, con base en las necesidades y deseos colectivos de las
mujeres histéricamente silenciadas. Reubicar estas voces en el centro del
debate es condicién indispensable para que el desarrollo sostenible sea

verdaderamente inclusivo, pluralista y emancipador.

4 LA RELEVANCIA DE LAS EPISTEMOLOGIAS DEL
SUR EN LA JUSTICIA AMBIENTAL: RESULTADOS Y
DEBATES

El concepto de justicia ambiental, en sus origenes, surgié como
respuesta a la distribucién desigual de los impactos ambientales y a
la exclusién de las comunidades periféricas de las decisiones sobre sus
territorios. Sin embargo, la concepcién dominante de justicia ambiental,
articulada por organizaciones internacionales y gobiernos centrales,
suele limitarse a medidas compensatorias y a la gestién técnica de
riesgos, ignorando las raices histéricas de la degradaciéon ambiental y el

conocimiento local.
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Las mujeres siempre han desempefado un papel
significativo en la historia de los pueblos indigenas, asi
como en el movimiento indigena. Por lo tanto, es crucial
reconocer que la lucha de estas mujeres por el respeto y
la dignidad en las relaciones de género debe entenderse
como una contribucién al movimiento, ya que la
descolonizacién exige romper con todas las situaciones
de violencia e injusticia contra las mujeres (CIMI, 2019,

p- 11).

Es en este punto que las epistemologias del Sur, formuladas
por Santos y Meneses (2009), asumen un papel fundamental. Estas
epistemologias proponen reconocer la pluralidad de conocimientos
producidos por pueblosindigenas, poblaciones tradicionales, movimientos
sociales y comunidades marginadas, que histéricamente han resistido la
imposicién del conocimiento cientifico occidental. La valorizacién de
estos conocimientos no se basa en la caridad epistemoldgica, sino en su
eficacia y legitimidad para construir nuevas formas de relacionarse con la

naturaleza y la vida comunitaria.

La superposicién no es total porque, por un lado, dentro
del Norte geografico, clases y grupos sociales muy amplios
(trabajadores, mujeres, indigenas, afrodescendientes)
estuvieron sujetos a la dominacién capitalista y colonial
y, por otro lado, porque dentro del Sur geogréfico siempre
hubo ‘pequeias Europas’, pequefas élites locales que se
beneficiaron de la dominacién capitalista y colonial y
que después de la independencia la ejercieron y siguen
ejerciéndola, con sus propias manos, contra clases y
grupos sociales subordinados (SANTOS, MENESES,
2009 p.11).

En el ambito ambiental, las epistemologias del Sur ofrecen
alternativas concretas al paradigma extractivista mediante el desarrollo

de précticas sostenibles basadas en la reciprocidad, el respeto a la tierra
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y una cosmovisién colectiva. Estas practicas rompen con la légica de la
propiedad privada y la mercantilizacién de la naturaleza, y promueven el
cuidado como principio organizador de la vida. La justicia ambiental, en
este sentido, solo serd efectiva si también es justicia epistemoldgica, es
decir, si reconoce el derecho a la produccién de conocimiento de quienes

han sido histéricamente silenciados.

La centralidad de las mujeres en este proceso es innegable.
Mujeres de pueblos indigenas, comunidades campesinas y asentamientos
urbanos han liderado luchas en defensa de sus territorios, soberania
alimentaria, agua y biodiversidad. Sus saberes articulan cuerpo, territorio
y ascendencia, estableciendo conexiones entre el cuidado de la naturaleza
y la preservacién de las formas de vida colectiva. De estas experiencias
surge una critica radical al modelo de desarrollo que devasta ecosistemas

y vidas humanas en nombre del progreso.

Las mujeres indigenas, en todos los biomas, se organizan
en colectivos, movimientos, departamentos y otros tipos
de organizaciones. No hay estado del pafs donde no estén
organizadas en torno a temas como la salud, la educacién,
la lucha contra la violencia hacia las mujeres y la defensa
de su territorio. Este protagonismo y empoderamiento
ha llevado a las mujeres indigenas de todo el pafs a crear
sus propias organizaciones o departamentos dentro
de entidades histéricas del movimiento indigena. En
febrero de 2020, el Instituto Socioambiental maped
85 organizaciones de mujeres indigenas y siete
organizaciones indigenas con departamentos de mujeres,
lo que suma un total de 92 organizaciones, presentes en
21 estados del pais ( ANMIGA, 2025) .

La imbricacién de las cuestiones de género no es exclusivamente
geografica, de clases y grupos sociales, de las mujeres, de los indigenas, de
los afrodescendientes que fueron sometidos a la dominacién capitalista

y colonial y, por otro lado, porque al interior del Sur geogréfico se
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establecieron las ‘pequefias Europas’, pequefias élites locales que se
beneficiaron de la dominacién capitalista y colonial y que, después de
la independencia, la ejercieron y siguen ejerciéndola, con sus propias
manos, contra las clases y grupos sociales subordinados en la llamada
colonialidad (MALDONADO-TORRES, 2007).

La colonialidad se refiere a un patrén de poder que surgié
como resultado del colonialismo moderno, pero que, en
lugar de limitarse a una relacién formal de poder entre
dos pueblos o naciones, se refiere a la forma en que el
trabajo, el conocimiento, la autoridad y las relaciones
intersubijetivas se articulan entre sf a través del mercado
capitalista global y la idea de raza. Asi, aunque el
colonialismo precede a la colonialidad, sobrevive al
colonialismo (MALDONADO-TORRES, 2007, p. 131).

En el caso especifico de las mujeres indigenas, la dominacién
se manifiesta de manera compleja, ya que su identidad cultural esta
profundamente arraigada en sus territorios y la naturaleza, lo que
las hace especialmente vulnerables a multiples formas de injusticia
socioambiental. La explotacién de los recursos naturales, la pérdida de
territorios ancestrales y la degradacién ambiental afectan directamente
sus condiciones de vida, sus conocimientos tradicionales y sus formas
de organizacién comunitaria, revelando una dimensién interseccional de

opresién que articula el género, la etnia, la clase y el medio ambiente.

CONCLUSION

La evidencia sugiere que la colonialidad estructuré histéricamente
una légica social excluyente, responsable de la configuracién de los

roles de género basados en jerarquias raciales, culturales y sexuales.
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Esta estructura permanece activa en las instituciones y practicas
contemporaneas, sustentando diversas formas de marginacién, en
particular contra las mujeres brasilefias negras, indigenas y de zonas
periféricas. La descolonizacién de los discursos y la valoracién de las
diversas experiencias femeninas emergen como pasos indispensables para
la realizacién de la justicia socioambiental. Al mismo tiempo, se observan
limitaciones en las politicas ptblicas y los instrumentos internacionales,
como el ODS 5, que atn no se han implementado plenamente, lo que
contribuye al mantenimiento de las desigualdades estructurales que

enfrentan las mujeres en el Sur Global.

Un enfoque universalizador, disociado de las especificidades
histéricasy territoriales, compromete la eficacia de las acciones propuestas
y debilita los procesos de transformacién. Enfrentar las injusticias de
género y ambientales requiere compromiso politico, escuchar a las
poblaciones histéricamente vulnerables y reformular estrategias desde
una perspectiva interseccional. En este contexto, las epistemologias del
Sur desempefan un papel importante al ofrecer alternativas concretas
al destructivo paradigma extractivo capitalista. Los conocimientos
originarios de las comunidades tradicionales, especialmente las étnicas,
sustentados por la practica del cuidado de la tierra, el patrimonio ancestral
y la colectividad, constituyen formas legitimas y efectivas de resistencia

y reexistencia.

Las mujeres en estos territorios lideran acciones que combinan
la preservacién ambiental y cultural con la justicia social, destacando
caminos viables y sostenibles para abordar la crisis climatica y la
desigualdad de género. La interconexion entre la colonialidad, la crisis
ambiental y la desigualdad de género, destacada a lo largo del trabajo,
refuerza la urgente necesidad de romper con los modelos dominantes y
construir politicas ptblicas basadas en conocimientos plurales, ancestrales

y femeninos. El protagonismo de las mujeres, especialmente de aquellas
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que habitan los espacios territoriales més afectados ambientalmente,
emerge como una fuerza transformadora en la promocién de la justicia
ambiental con equidad de género, guiada por la dignidad, el respeto a la

diferencia y el compromiso con la vida.
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DEBATES EN FOROS PUBLICOS JUDICIALES: UNA
ALTERNATIVA COMUNICACIONAL EFICIENTE
PARA LA PROTECCION Y EFECTIVIDAD DE LOS
DERECHOS DE LA MINORIAS

Robison Tramontina®

Irenice Tressoldi?

1 INTRODUCION

La Sociedad Red?® (Castells, 2016), posibilit6 que las constelaciones
comunicativas se volvieran mds accesibles y horizontales. La accesibilidad
permitié que las personas y los grupos sociales se constituyeran como
emisores activos en la produccién y el intercambio de opiniones y
conocimientos. La horizontalidad rompié conlajerarquizacién tradicional
de los medios de comunicacién y favoreci6 el fortalecimiento de practicas
comunicativas colaborativas y plurales. Puede hablarse de un proceso
de democratizacién comunicacional tanto en términos estructurales
como en las dindmicas interaccionales. Sin embargo, paraddjicamente,
la accesibilidad y la horizontalidad no lograron generar una discursividad
comunicacional verdaderamente democratica, debido a los fenémenos
de fragmentacién y singularizacién. Estos fendmenos se ven reforzados

por algoritmos que promueven la uniformizacién y la orientacién de

! Coordinador del Programa de Posgrado en Derecho (Maestria y Doctorado) de la Universidad del
Oeste de Santa Catarina (UNOESC). Doctor en Filosofia por la Pontificia Universidad Catdlica de
Rio Grande do Sul (PUCRS). Profesor de Filosofia del Derecho, Argumentacién Juridica y Teorias
de la Justicia. E-mail: robison.tramontina@unoesc.edu.br
Estudiante de Doctorado en Derecho por la Universidad del Oeste de Santa Catarina (Unoesc).
Becaria de la FAPESC. E-mail: ire.tressoldi@hotmail.com

Otras nociones pueden emplearse para sustituir la categoria “Sociedad Red”, tales como: “Sociedad
p P p 8 )

de la Informacion” o “Sociedad Algoritmica”. Lo cgle se pretende destacar aqui es la centralidad del

proceso de digitalizacién de la realidad y sus posibilidades de interaccién.
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contenidos mediante procesos de identificacién, lo que tiende a favorecer
la hegemonia discursiva al mismo tiempo que fragmenta los grupos y
sus discursos. Tales mecanismos se constituyen como instrumentos

psicopoliticos eficientes de dominacién (Han, 2018).

El modelo comunicacional digital instaurado y difundido en la
Sociedad Red, a pesar de ampliar el acceso y la horizontalidad de las
interacciones dialdgicas, genera, de manera antagdnica, dificultades
para la construccién y la difusién de discursos asertivos y orientados
a la proteccién de los derechos de las minorias. Ello se debe a la l6gica
de las plataformas digitales, que operan mediante la fragmentacién
de la informacién, la singularizacién y la conformacién de burbujas
algoritmicas que derivan en narrativas polarizadas y superficiales
(Fischer, 2023). De este modo, las demandas minoritarias, que exigen
un didlogo cualificado y el respeto y la consideracién igualitaria, pierden
espacio frente a la l6gica comunicacional orientada por lo “viral” y por la

economia de la atencién (Davenport y Beck, 2001).

Cuando el foco se centra en los discursos asertivos y orientados a
la proteccién de los derechos de las minorfas, el modelo comunicacional
instaurado y consolidado en la Sociedad Red puede contrastarse con
el arreglo dialégico promovido por los foros publicos judiciales. Estos
pueden entenderse como espacios institucionales de deliberacién y
control ptblico, articulados en torno al Poder Judicial y caracterizados por
la participacién activa y consciente de la sociedad civil. En consecuencia,
cabe presumir que, en dichos entornos, informados y normados desde el
punto de vista discursivo, los derechos de las minorias serian presentados,
representados, acogidos y protegidos de manera mas efectiva. Sin

embargo, esto necesita ser investigado.

En este sentido, el objetivo del presente trabajo es examinar si los

debates promovidos en foros publicos judiciales con la participacién de
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la sociedad civil —mediante la actuacién de amici curiae* y la celebracién
de audiencias publicas>— constituyen una alternativa comunicacional
eficiente para la repercusién discursiva, la garantia y la proteccién de
los derechos de las minorfas. A partir de ello, se formula la siguiente
pregunta de investigacién: ?la intervencion de amici curiae y la realizacién
de audiencias ptblicas en foros publicos judiciales propician un entorno
comunicacional favorable a la circulacién discursiva, asi como a la
garantfa y la proteccién de los derechos de las minorfas, en comparacién

con la esfera publica virtual¢

Para dar respuesta al problema de investigacién, primero se analiza
cuales sonlas caracteristicas dela comunicacién en red dentro del contexto
de la sociedad de la informacién y cémo estas influyen en la forma en
que se expresan publicamente los grupos y movimientos que defienden
derechos e intereses, tanto de minorias histéricas como de mayorias
hegemonicas. Posteriormente, se sostiene que los debates impulsados
en foros publicos judiciales con participacién de la sociedad civil —a
través de la intervencién de amici curiae y la realizacién de audiencias
publicas— pueden convertirse en una alternativa comunicacional eficaz
para la defensa, promocién y garantia de los derechos de las minorfas.
Esta hipétesis se fundamenta en dos caracteristicas esenciales del foro
publico judicial: su naturaleza discursiva democratica y la formacién de

la razén publica mediante un modelo argumentativo racional.

La primera se refiere a la funcién de la jurisdiccién constitucional,

que utiliza la argumentacién juridica como mecanismo para justificar el

4 En Brasil, es el art 7° § 2° de la Ley 9.868/1999 que, excepcionalmente, admite la intervencién de
terceros (Amici Curiae) en el proceso de control judicial abstracto de constitucionalidad. Los amigos
de la Corte son grupos de personas que, mismo no siendo parte del proceso judicial, presentan
sus argumentos sobre la mejor interpretacién para la controversia a ser decidida por la Corte.
Su participacién tiene el objetivo de tornar el debate mdés plural (Silva, 2021, p. 605-606). La
sistematizacién de lo instituto fue hecha por el art.138 del Cédigo de Proceso Civil brasilefio de 2015.

Una segunda innovacién aportada por la Ley 9.868/1999 en su art. 9° §1°. Este dispositivo normativo
establece que, entre otras disposiciones, el juez ponente podrd fijar una fecha para escuchar los
testimonios de personas con experiencia y autoridpad en la materia. La primera audiencia ptblica en
el STF se llevé a cabo en 2007 para debatir la ley de bioseguridad (11.105/2005), mas especificamente
el tema del uso de células madre en investigaciones cientificas (Silva, 2021, p. 606).
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ejercicio del poder y expresar la razén publica. La segunda, relacionada
con la formacién de la razén ptblica en un marco argumentativo racional,
actGia como una herramienta para introducir en el debate pablico temas
y argumentos que, con frecuencia, no encuentran un espacio abierto para

su discusién en la esfera digital.

2 LA COMUNICACION EN LA SOCIEDAD RED:
FRAGMENTACION Y SEGMENTACION COMO
OBSTACULOS A LA DISCURSIVIDAD

Histéricamente, los movimientos minoritarios han enfrentado
dificultades persistentes para acceder a canales dial6gicos adecuados y
eficaces que les permitan expresarse y ser escuchados en condiciones
de igualdad. Tales obstaculos, originados en estructuras de desigualdad
profundas, précticas discriminatorias y déficits institucionales, han
generado un déficit de paridad participativa (Fraser, 2008). Este déficit
no se limita a la ausencia de espacios formales, sino que también afecta
la capacidad de incidir en la formacién de la opinién publica y en los

procesos de toma de decisiones.

Con la consolidacién de la Sociedad Red (Castells, 2016) y el
fortalecimiento formal de los Estados democraticos de derecho, se
proyectaba la expectativa de una transformacién sustantiva en este
panorama. La expansion de las tecnologias digitales y la promesa de una
esfera publica més horizontal parecian ofrecer nuevas posibilidades de
inclusién deliberativa. Sin embargo, como advierte Han (2018), la l6gica
algoritmica que rige los entornos digitales promueve la uniformizacién
y la polarizacién, privilegiando la viralidad sobre la argumentacién y

consolidando dindmicas que intensifican la fragmentacién discursiva.
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La difusién de las redes sociales y la comunicacién més horizontal
derivada de ellas modificaron el modelo de comunicacién social, de manera
que el entorno en linea pasé a ser una herramienta de comunicacién y
desarrollo social en la Sociedad Red. Esta se caracteriza por una nueva
forma de organizacién social, vinculada al uso de la tecnologia de la
informacién para la recoleccién, produccion, procesamiento, transmisién
y almacenamiento de informacién. Las redes sociales proporcionan un
entorno propicio para ello, en la medida en que representan un modelo
singular de comunicacién masiva, en el cual el usuario se convierte
también en productor de contenidos, en una dindmica horizontal de

comunicacién, tal como expone Castells (2016).

Ademas de la horizontalidad de la comunicacién, la Sociedad
Red amplié las posibilidades de acceso a los medios de comunicacién por
parte de diversos movimientos sociales. Hoy, a diferencia de la era de la
comunicacién de masas dominada por la televisién, cualquier persona con
acceso a internet puede construir su propio canal de informacién a bajo
costo. Esto posibilita, por un lado, el acceso continuo al debate mediante
el uso de smartphones, lo que Han (2022, p. 32) denomina democracia
en presencia. Por otro lado, el modelo comunicacional digital perjudica la
discursividad de la comunicacién, pues esta ocurre sin la presencia del

otroy esté concentrada en la identidad y la validez absolutas (Han, 2022).

En el modelo comunicacional digital, la comprensién no se
basa en diferentes argumentos y reivindicaciones que puedan ser
fundamentados o refutados, sino en la segmentacién de informaciones
aisladas y seleccionadas por las preferencias personales o de los grupos.
Las contenidos recogidos, seleccionados, difundidos y viralizados nel se
constituyen como fuentes de informacién y de identidad. Este paradigma
acelera la fragmentacién politica y social. Como consecuencias se tiene

la ausencia de consensos y empobrecimiento de la razén publica. Asi,
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tanto en el debate piblico y como en el proceso democrético quedan

perjudicados.

Aunque los movimientos que representan a minorfas y sus
integrantes logren manifestarse piblicamente en las constelaciones de
la Sociedad Red (Castells, 2016), se enfrentan a la légica de la infocracia
y a la dindmica algoritmica de segmentacién (Han, 2022). Si bien el
acceso al debate publico en las plataformas digitales resulta mas amplio y
aparentemente mas democratico que en los espacios formales de poder, los
colectivos que defienden los derechos de las minorias contintdan hallando
obstéculos significativos para expresar sus propuestas efectivamente. Asf
pues, los grupos social y politicamente hegemoénicos tienden a prevalecer

también en la esfera digital.

Esto ocurre porque poseen ventajas que se trasladan a la esfera
digital, en detrimento de los movimientos que representan los derechos
de grupos minoritarios. Aquellos siempre han estado més estructurados,
en la medida en que sirvieron y se beneficiaron de las fuentes de poder
—politico, religioso, social, educativo— para ordenar las prioridades de
actuacién y la propia valoracién de los derechos. Véase, por ejemplo,
el tratamiento formal y asegurador de los derechos de propiedad,
garantizados como una de las estructuras del propio Estado de Derecho,
en comparacién con los derechos de vivienda, que atn enfrentan

obstéculos significativos para su reconocimiento e implementacién.

Dirigiendo la perspectiva hacia el foco del analisis, y considerando
la ventaja previamente sefialada, los grupos mayoritarios han contado
histéricamente con mayores facilidades para difundir informacién, en
la medida en que ejercieron control sobre las fuentes de produccién
y transmisién del conocimiento Como ilustracién de eso es posible
mencionar en la historia de Brasil los procesos de borramiento cultural
sufridos por grupos minoritarios, cuyas experiencias histéricas y culturales

permanecen escasamente difundidas (Schwarcz, 2019). Mientras las
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evidencias y narrativas de los grupos dominantes ocupan los espacios
publicos y formales de comunicacién, las de los grupos minoritarios se

restringen a espacios restringidos y marginales.

La comunicacién en redes refuerza la hegemonia discursiva, al
tiempo que fragmenta a los grupos y sus narrativas (Sunstein, 2009).
La orientacién de contenidos impulsada por el big data se erige como un
instrumento altamente eficiente dentro de la dindmica comunicacional
en red. Por ello, los contenidos son orientados y ejercen un control activo

sobre la psique de los individuos (Han, 2018).

Como consecuencia, los colectivos que representan derechos
de minorfas resultan desfavorecidos en el campo comunicacional, pues
se ven obligados a enfrentar una estructura histérica, consolidada y
reproducida, para posicionar sus demandas, prioridades y derechos. La
comunicacién en redes, sobre la cual existian expectativas de generar un
entorno dialégico orientado por la discursividad, no ha logrado satisfacer
esta demanda debido a las dindmicas de fragmentacién y segmentacién

que la caracterizan.

El apartado siguiente examina las caracteristicas del foro publico
judicial, concebido como un espacio institucional orientado a la escucha
activa y al intercambio argumentativo, que otorga voz efectiva a los
grupos y movimientos defensores de los derechos de las minorias, y que

posibilita su defensa, promocién y efectividad.

3 DEBATE EN FOROS PUBLICOS JUDICIALES: UNA
ALTERNATIVA PARA LA GARANTIA DE DERECHOS

Los tribunales constitucionales modernos, por regla general,

ejercen la parte del Poder del Estado destinada a revisar los actos de
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los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Partiendo de la premisa de que los
tribunales constitucionales tienen poder para evaluar las leyes y los
actos normativos adoptados por agentes con una amplia capacidad de
alteracion legislativa, resulta prudente que dichos tribunales consideren
la justificacién publica de las motivaciones y razones ofrecidas para

revisar los actos y medidas impugnadas.

Una linea de pensamiento relevante —aunque no la Gnica—
sostiene que las decisiones de los tribunales constitucionales modernos
no deben limitarse a la mera verificacién formal de conformidad con
la Constitucién. Mas alld de la dimensiéon procedimental, resulta
indispensable considerar aspectos materiales, como los principios,
valores y derechos fundamentales en ella consagrados. Esta exigencia
se justifica en el hecho de que los juicios de constitucionalidad no solo
aseguran la preservacién del orden juridico, sino que también producen
efectos significativos sobre el contexto social, politico y econémico del
pais. Ante tal amplitud, corresponde a los tribunales constitucionales
la responsabilidad de fundamentar sus decisiones en razones publicas,
garantizando que su actuacién se oriente por criterios juridicos y por los
principios constitucionales, y no sea capturada por intereses hegemoénicos

de naturaleza sociopolitica.

El Supremo Tribunal Federal brasileno (STF) se caracteriza por ser
un tribunal constitucional que concentra las funciones de control difuso
y control concentrado de constitucionalidad®. Este 6rgano enfrenta
cuestionamientos relacionados con la justificacién del ejercicio de su

poder, bajo el argumento de que carece de legitimidad politica o social

¢ Brasil adopta un sistema de control de constitucionalidad por dos vias: (i) el control difuso de
constitucionalidad, que llega al STF a través de la via recursiva y discute la constitucionalidad
de una norma en casos concretos, y (ii) el control concentrado de constitucionalidad, compuesto
por cuatro acciones: la Accién Directa de Inconstitucionalidad — ADI, la Accién Directa de
Inconstitucionalidad por Omisién — ADO (incluida en 2009 en la Ley n.° 9.868/99), la Accién
Declaratoria de Constitucionalidad — ADC y la Accién de Incumplimiento de Precepto
Fundamental — ADPE Estas acciones que conforman el control concentrado analizan la relacién
entre leyes y actos normativos abstractos y la Constitucién Federal (Silva, 2021).
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debido a la ausencia de representacién, dado que el acceso a sus cargos
no se produce mediante voto popular. No obstante, la representacién

electoral no constituye el tnico modelo posible de representacion.

Segtin Alexy (2007, p. 41-54), en el ambito de la jurisdiccién
constitucional, la representacién se identifica con la argumentacién. El
ejercicio argumentativo es caracteristico de la jurisdiccién constitucional
y, también por ello, esta se caracteriza como el lugar ejemplar del ejercicio
de la razén publica’. En la jurisdiccién constitucional puede identificarse

el papel de la razén publica en el modelo argumentativo racional.

Cuando Alexy (2007, p. 53-54) destaca que la racionalidad
argumentativa de la jurisdiccién constitucional actGa en nombre del
pueblo y contra sus representantes politicos, estd presentando una
perspectiva cercana a la que Rawls (2009, p. 233-234) expresa en Political
Liberalism, cuando indica que el tribunal constitucional actGa para
evitar que la ley sea socavada por mayorias transitorias o que responda
a intereses bien posicionados. En esta perspectiva, la jurisdiccién
constitucional argumentativa puede desempefar el papel de llevar al
debate publico reflexiones que no encuentran un espacio abierto para la
discusién en la arena politica, ya sea porque no satisfacen intereses bien
posicionados o porque no generan una repercusiéon positiva en el propio

proceso electoral.

7 Se adopta el concepto de razén publica integrante de la teoria de la justicia como equidad de
John Rawls, que se centra en la justificabilidad de las motivaciones y razones ofrecidas en el
proceso de toma de decisiones publicas. Es un llamado moral a la argumentacién de los motivos
que conducen a las decisiones en el &mbito pdblico, para que se justifiquen ante los demas, en la
busqueda de un consenso razonable. Parte del supuesto de que los individuos que actdan en su
capacidad publica tienen el compromiso de tomar decisiones basadas en razones que ciudadanos
que no necesariamente comparten las mismas visiones filoséficas, religiosas y morales que el
tomador de la decisién puedan aceptar razonablemente. Es una forma de respeto hacia los otros
como agentes racionales, razonables y miembros libres e iguales de un sistema social cooperativo y
justo (Rawls, 1999; 2005). Vista desde la perspectiva de la filosofia normativa, la razén ptblica es
una justificacién moral dirigida a los demads sobre lo que se esta decidiendo en el &mbito publico,
en la bisqueda de un consenso razonable (De Vita, 2021).
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La razén puablica® depende de una base publica de justificacion
(Rawls, 2005, p. 225). Asf, las decisiones de los tribunales constitucionales
deben considerar las fuerzas politicas y sociales capaces de formar
un consenso traslapado entre las diversas perspectivas de doctrinas
comprehensivas existentes en la sociedad, respetando el ideal social,
histérico y cultural. El soporte histérico-cultural necesario para conformar
la razén publica y ajustarla a las aspiraciones sociales puede encontrarse
en la realizacién de debates en foros ptblicos con la sociedad civil, a fin de

fundamentar sus decisiones y, de este modo, conferirles legitimidad social’.

Ademas, conviene destacar que la razén publica presupone que
los agentes involucrados en los debates actten con razonabilidad, virtud
que implica la disposicién a justificarse reciprocamente de modo que sus

premisas y pretensiones resulten transparentes.

En este sentido, adquiere relevancia la intervencién de los amici
curiae y la realizacién de audiencias publicas en el proceso constitucional,
como mecanismos que integran el razonamiento deliberativo en la
decisién judicial. En el STE se observa un crecimiento significativo tanto
en la participacién de amici curiae como en la celebracién de audiencias
publicas destinadas a promover el debate entre instituciones y actores
de la sociedad civil, con el objetivo de resolver casos relacionados con la
conformidad de leyes o actos normativos con la Constitucién Federal, asi

como determinar su interpretacién mas adecuada.
Estas intervenciones pueden representar un modo de armonizar
las decisiones judiciales del Supremo Tribunal Federal con los intereses

y perspectivas de los ciudadanos. Esto genera los siguientes resultados:

¢ Larazén publica es una de las “ideas” que constituyen el nicleo del marco conceptual de la Teoria
de la Justicia de Rawls. Se presenta y discute en la obra Political Liberalism. Sin embargo, Rawls la
revisa en 1997 y la publica en el Apéndice de E/ Derecho de Gentes.

La razén publica conceptualizada por John Rawls no abarca la escucha directa de la sociedad o de
los movimientos que representan la cultura de fondo de la sociedad en foros publicos. Esta es una
extensién de la propuesta rawlsiana de razén publica, en didlogo con la jurisdiccién discursiva de
Robert Alexy, desarrollada por los autores en un texto ya publicado (Tressoldi; Tramontina, 2021).
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a) legitimacién social y cultural de la razén publica del tribunal; b) la
cultura democratica del debate y del consenso; c) y la representacién

discursiva de las minorfas y de todos los afectados.

El debate en foros publicos formales, desde esta perspectiva,
presenta la ventaja adicional de excluir de sus manifestaciones las
doctrinas comprehensivas religiosas, morales y/o filoséficas, frecuentes
en la esfera publica digital. Esta exigencia no implica que los ciudadanos
renuncien a sus convicciones personales, sino que, en el marco del foro
publico institucional, deben ofrecerse razones adecuadamente publicas

—es decir, politicas— para sustentar los principios y las politicas

defendidas.

En el caso del tribunal constitucional, el debate constituye un
elemento esencial de la légica que orienta la formacién del razonamiento
judicial. Ahora bien, cuanto mas plural sea dicho debate, mayor sera la
capacidad de la decisién para incorporar perspectivas divergentes y, en

ocasiones, conflictivas acerca del bien y de la vida buena.

Podria cuestionarse la relevancia de la actuacién de grupos o
movimientos que representan derechos de minorias en debates de
constitucionalidad, dado que cuentan con la esfera ptblica virtual para
expresarse, reunir sus ideas y a sus seguidores. De hecho, no existe
limitacién alguna para ello. Pero la manifestacién en foros publicos de
deliberacién judicial representa el acceso a un espacio formal de poder.
Este elemento es significativo, especialmente cuando se considera la

condicién previa al debate publico experimentada por dichos grupos.

Los grupos minoritarios y mayoritarios ingresan al debate en
condiciones asimétricas. Los colectivos que representan a las mayorias
histéricas incorporan el pensamiento dominante, que encarna el status
quo 'y las tradiciones consolidadas. Esta ventaja, socialmente construida,

se traslada al espacio deliberativo, otorgdndoles una capacidad ampliada
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para congregar adherentes que se identifican con sus posicionamientos,

precisamente por la fuerza de la estructura vigente.

En contraste, los grupos que defienden los derechos de las
minorias suelen formular demandas que implican una ruptura, parcial
o total, de él orden hegemonico. Estas demandas, al cuestionar la
estructura institucionalizada que les ha negado histéricamente derechos
fundamentales, se inscriben en lo que Fraser (2008) denomina /uchas por
el reconocimiento. Como consecuencia, estas propuestas pueden generar
un sentimiento de inseguridad o incluso de amenaza, pues son percibidas
como factores que ponen en riesgo valores y tradiciones consolidados.
Ademas, transmiten la idea de una posible transformacién cultural y
alimentan el temor de que quienes ocupaban posiciones privilegiadas
en el orden anterior terminen desplazados o sin espacio en la nueva

configuracién social que se establece.

Los espacios formales de poder del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo estdn estrechamente vinculados a esta dindmica moderna.
En primer lugar, porque sus miembros son elegidos por voto popular,
alcanzado de acuerdo con las preferencias e identidades construidas
también con el apoyo de la comunicacién a través de las redes sociales.
En segundo lugar, porque se apoyan en esa comunicacién para orientar
las directrices de sus manifestaciones, en consonancia con las identidades
construidas con sus electorados. En tercer lugar, porque dependen del
mantenimiento de ese canal de identidad para mantenerse en el poder
a lo largo del tiempo, mediante la reeleccién (legislativo y ejecutivo)
y la eleccién de candidatos que apoyan publicamente para la sucesiéon
(ejecutivo).

En este escenario, es importante que existan espacios formales
de poder, como el proporcionado por el debate judicial, que permite la
discursividad, la escucha y la reflexién sobre perspectivas diferentes de

un tema. Esto posibilita que los movimientos que representan intereses

Angela Figueruelo Burrieza, Robison Tramontina, Thais Janaina Wenczenovicz
Organizadores



TEORIA CRITICA DEL DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EPISTEMOLOGIAS DEL SUR

de minorfas presenten directamente sus reivindicaciones. De este modo,
logran defender su punto de vista y sus intereses sobre un tema y hablar
por si mismos, utilizando el espacio publico formal para permitir la
escucha directa de sus demandas, llevando al debate los temas en su
propio lenguaje, con el fin de transmitir de manera directa a la Corte sus

aspiraciones.

4 CONCLUSION

El modelo comunicacional propio de la Sociedad Red presenta
caracteristicas sustancialmente distintas de la comunicacién de masas
tradicional. A pesar de ser mas accesible y horizontal, no promueve la
discursividad, pues incorpora rasgos de fragmentacién y singularizacion,
tal como se sefialé anteriormente. En consecuencia, aunque los grupos
que representan derechos y reivindicaciones de minorias cuenten con un
mayor acceso a canales de manifestacion publica, se enfrentan a la l6gica

de la infocracia y a la dindmica algoritmica de segmentacién.

En este marco, el uso del big data refuerza la hegemonia discursiva
de quienes histéricamente establecieron y consolidaron cédigos morales y
sociales que legitimaban la jerarquizacién y la exclusién politico-juridica
de amplios sectores de la ciudadania. Uno de los mecanismos a través de los
cuales se operacionaliza este fendmeno es precisamente la fragmentacién
y la singularizacién. Asi, el discurso en las redes permanece confinado
a una esfera semiprivada, conformada por comunidades virtuales que
se agrupan en torno a caracteristicas identitarias y nociones de verdad.
La comunicacién bajo estos pardmetros no alcanza la amplitud ni la

publicidad indispensables para un didlogo publico razonable.
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Por lo tanto, la esfera publica digital no cumple la expectativa de
crear un entorno de flujo comunicacional discursivo y no parece capaz de

responder a las demandas de los grupos minoritarios.

?Y cudl es la alternativa¢ La hipétesis planteada es que los foros
publicos judiciales con la participacién de la sociedad civil, a través de la
actuacién de amici curiae y la realizacién de audiencias puablicas, pueden
constituir el mecanismo comunicacional eficiente para la garantia de los

derechos de las minorfias.

Como se sefialé anteriormente, las decisiones de los tribunales
constitucionales modernos inciden también en el escenario social, politico
y econdémico del pais, lo que exige prestar atencién a la legitimidad
politica o social que justifique el ejercicio del poder. En el &mbito de la
jurisdiccién constitucional, una forma de justificar el ejercicio del poder

se identifica con la argumentacién (Alexy, 2017).

El ejercicio argumentativo es caracteristico de la jurisdiccién
constitucional. También por ello se caracteriza como el lugar ejemplar
del ejercicio de la razén publica, utilizada en la investigacién en el
sentido rawlsiano (Rawls, 2009). En la jurisdiccién constitucional puede
considerarse la razén publica en el modelo argumentativo racional como
una herramienta que introduce en el debate publico reflexiones que no
encuentran espacio abierto para su discusién en la arena politica, ya sea
porque no satisfacen intereses bien posicionados o porque no generan

repercusién positiva en el propio proceso electoral.

La participacién de grupos o movimientos que defienden los
derechos de las minorfas en debates de constitucionalidad dentro de un
espacio formal de poder adquiere una relevancia especial, sobre todo
si se tiene en cuenta la situacién de desventaja que estos colectivos
experimentan antes del debate publico. Las mayorias histéricas, por
su parte, incorporan la visién dominante asociada al status quo y a

la tradicién, lo que les otorga una ventaja socialmente consolidada al
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ingresar en la arena deliberativa. Como resultado, disponen de mayores
posibilidades de atraer adhesiones, pues sus posturas se alinean con un

orden establecido que goza de legitimidad cultural y politica.

En contraste, los movimientos que representan los derechos de
las minorfas suelen plantear propuestas orientadas a transformar ese
status quo, ya que emergen de una estructura que de manera recurrente
les ha negado derechos fundamentales. Su accién se identifica, por
tanto, con el cambio, la innovacién e incluso la transgresién del orden
vigente. Sin embargo, esta ruptura no resulta facilmente aceptable
para la mayoria social, pues despierta percepciones de riesgo, pérdida
de valores y tradiciones, alteracién cultural y temor a que quienes se
encontraban integrados en el mundo anterior queden desplazados en la

nueva configuracién social.

En este escenario, marcado por la fragmentacién y la falta de
condiciones para un didlogo inclusivo en la esfera puablica virtual, resulta
esencial contar con espacios formales de poder, como el proporcionado
por el debate judicial. Ellos garantizan la discursividad democrética, la
escucha activa y la reflexién sobre perspectivas diversas. La estructura
institucional del foro judicial ofrece reglas claras, procedimientos estables
y un marco normativo que favorece la transparencia y la deliberacién
racional. De este modo, las condiciones indispensables para contrarrestar
las asimetrias que estan presentes en el entorno digital se hallan en el

escenario estatal.

Este tipo de espacio no solo permite que los movimientos
que representan intereses de minorfas presenten directamente sus
reivindicaciones, sino que también les ofrece la posibilidad de defender
sus puntos de vista y expectativas en un contexto en el que estas quedan
registradas formalmente y sometidas a un debate argumentativo. Asi, el
acceso al foro publico judicial posibilita la interlocucién directa, llevando

al debate temas expresados en su propio lenguaje, con el fin de transmitir
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sus aspiraciones a la Corte sin intermediarios y en condiciones que

aumentan la visibilidad y el reconocimiento de sus causas

A diferencia de la comunicacién predominante en la esfera
publica virtual de la sociedad de la informacién, el foro pablico judicial
se configura como un espacio institucional orientado a la escucha activa
y al intercambio argumentativo. Por lo tanto, es posible garantizar voz
(argumentos) efectiva a los grupos y movimientos defensores de los

derechos de las minorfias.
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