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PRESENTACION DEL LIBRO

El libro “Inteligencia artificial, Plataformas Digitales y Democracia: Derecho y
Tecnologia en el mundo actual”, del ex Presidente del Supremo Tribunal Federal
de Brasil y destacado académico Luis Roberto Barroso, que traduce y publica
el Tribunal Constitucional chileno, es un proyecto editorial importante, ya que
conjuga, de un lado, la difusién de doctrina constitucional sobre fendmenos
actuales que parecieran haber desbordado los esquemas explicativos y
dejado inerme por largo tiempo al Derecho y sus categorias, teniendo como
particularidad el plantear caminos de salida. De otro lado, el libro permite traer
al autor del libro como voz que debe ser escuchada con atencién, porque viene
antecedida de su extensa e impecable trayectoria en la judicatura e investigacién
juridica.

La obra es el decantado de una larga reflexién sobre aquello que plantea
dilemas complejos a las democracias actuales —cuarta revolucién industrial,
cambio climético, populismo, entre otros—, y revisa qué papel debe desemperiar
ante tales encrucijadas el juez. Esto lo hace respecto de su dimensién juridico-
politica, apoydndose en una amplia bibliografia ajena, pero también una
importante propia; como respecto de una dimensién personal, desplegando un
ejercicio de introspeccién sobre lo que ha hecho y, muy especialmente, sobre
el porqué y el cémo, en su camino de magistrado constitucional y estudioso
del Derecho. Al compartir esos materiales —incluidos discursos y columnas—
hace escuela para futuros abogados y abogadas, pero también para quienes
compartiendo esta profesién intentan renovar el compromiso con ella y con la
contribucién que le debe a la sociedad y a la Democracia.

La decisién editorial pensamos que es particularmente acertada, pues implica
traducir desde el portugués al castellano, haciendo de puente entre la comunidad
juridica brasilefia —representada en el autor quien ha sido un litigante de
juicios emblemadticos en su pais, siempre un académico y, en los ultimos afios,
juez de la mds alta magistratura de su pais— y sus vecinos en Latinoamérica,
dando un paso mds en un intercambio que ha sido cada vez mds constante y
fructifero entre los Tribunales y Cortes Constitucionales de la region. Estas
razones, en el marco del vinculo entre el Supremo Tribunal Federal y el Tribunal
Constitucional chileno, hicieron que el entonces embajador de nuestra nacién
en Brasil, Sebastidn Depolo, comentara sobre la existencia de este libro, y que su
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publicacién fuera respaldada por el Comité Académico de nuestra magistratura,
presidido por el Ministro Miguel Angel Fernandez!, quien ha sido promotor de
la diversificacién e incremento de publicaciones del Tribunal Constitucional.
Vaya a todos ellos mi agradecimiento.

Al buscar los elementos mdas puros para esta presentacién, se me hizo
muy viva la forma que tuviera Jiménez de Astia al referirse al criminélogo
murciano Mariano Ruiz Funes, al decir que habia en este hombre “un trazo
caracteristico, una cualidad que especifica el tono de su yo, acentudndolo tipicamente:
la comprensién”?. Como la expresién es bella y todo texto es una oportunidad de
traficar referentes (lo hace magnificamente el mismo Barroso en este libro, al
regalarnos la semblanza de Raymundo Faoro y su libro “Los duefios del poder”),
la traigo para sostener que en la obra que presentamos y en su autor hay una
disposicién absoluta a comprender.

Su enfoque tiene una particularidad, ya que escapa del catastrofismo que
domina a varios de los intelectuales que buscan dar una explicacién sobre el
presente, y comparte una perspectiva del futuro, ya que sus primeras palabras
son para recordarnos lo mucho de positivo que ha traido ala humanidad la cuarta
revolucién industrial, lo que titula en el capitulo I como “Un admirable mundo
nuevo”, y se despliega con las siguientes ideas: “En ese desafiante mundo nuevo que
se abre, las nuevas tecnologias pueden liberarnos de las actividades cotidianas mds
sencillas, asi como realizar tareas altamente complejas. Pueden limpiar entornos,
regular la temperatura y, proximamente, conducir vehiculos auténomos. Prometen
recuperar movimientos corporales perdidos, proporcionar diagndsticos médicos mds
precisos, abordar deficiencias neuroldgicas, mejorar las capacidades cognitivas (...)
predecir la comision o reincidencia de delitos, mejorar la vigilancia medioambiental,
promover la planificacion de ciudades inteligentes, estimar el rendimiento de los
solicitantes de empleo, la probabilidad de reembolso de préstamos y el desarrollo de
enfermedades graves, entre otros temas”.

Naturalmente, ante una tecnologia que potencialmente todo lo puede hay
temor y desconcierto. Ademas, esta revolucién se caracteriza por su mutacién

1. Integrado por la Ministra Marcela Peredo; el Director de la Unidad de Estudios, Manuel Puccio; y
quien suscribe esta presentaciéon. Adicionalmente, se involucraron en la ejecucién de este proyecto mi
entonces Jefe de Gabinete, Matias Vargas, y mi actual Jefa de Gabinete, Fabiana Casali.

2. JIMENEZ DE ASUA, Luis, presentacion a "Actualidad de la venganza (tres ensayos de criminologia)" de
Mariano Ruiz Funes, Editorial Losada, Buenos Aires, 1944, p. 8.

-10 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITALES Y DEMOCRACIA
DERECHO Y TECNOLOGIA EN EL MUNDO ACTUAL

acelerada y constante, lo que magnifica la dificultad para abordarla desde el
Derecho, que tiene sus tiempos antes de capturar aquello que sea verdadera
novedad y esencia en cada fenémeno. Sobre el punto se explica “La revolucién
tecnoldgica, reconocida como la tercera revolucion industrial, que comenzé a mediados
y finales del siglo XX, se caracteriza por la substitucién de tecnologia analégica por
la digital. Su evolucién permitié la universalizacion de los computadores personales,
de los teléfonos celulares y de internet, conectando miles de millones de personas en
todo el mundo. El acceso a la informacién, al conocimiento y al espacio ptiblico se ha
democratizado, pero también ha abierto caminos para la desinformacién, los discursos
de odio y las teorias conspiratorias. Las plataformas digitales, a su vez, revolucionaron
la comunicacion social e interpersonal, aumentando exponencialmente su escala de
acceso. Hemos pasado de cientos de miles de lectores de medios impresos a miles de
millones de usuarios de redes sociales como Facebook, Instagram, YouTube, TikTok
y otras, asi como de aplicaciones de mensajes como WhatsApp o Telegram. Existen
numerosas preocupaciones que desafian a legisladores y reguladores”.

El desasosiego que nos invade es el que ha retratado el hoy ya ineluctable
filésofo Byung-Chul Han, quien al reconocernos hiper estimulados y sometidos
—no ya a la sociedad disciplinaria sino a la del rendimiento— concluye que
“La pérdida de la fe en la Modernidad, que no sélo se refiere a Dios ni al mds alld,
sino también a la propia realidad, hace que la vida sea radicalmente efimera. La vida
nunca ha sido tan fugaz como hoy™>.

En efecto, todos los dmbitos de la vida se han visto impactados por este
cambio de paradigma y el libro que presentamos lo aborda en tales términos,
explicando sus huellas en relacién con el Derecho del trabajo, la proteccién
medioambiental y la libertad de expresién. Sin embargo, el autor nos quiere
advertir dénde hay que concentrarse bien: el golpe principal ha sido al Estado
democratico de Derecho.

En Chile, las cifras que ilustran sobre este diagnéstico indican que se ha
llegado al nivel mas bajo al apoyo a la democracia en su historia (43%), que a un
27% le es indiferente el tipo de régimen que gobierne y que un 17% valida las
opciones autoritarias. El panorama es parecido en todo el Cono Sur?, por eso es
que las reflexiones de Barroso se vuelven ficilmente compartibles:

3. HAN, Byung-Chul “La sociedad del cansancio”, Herder, 2025, p. 43.
4, Cifras de la Encuesta LATINOBAROMETRO 2024.
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“La Democracia en el mundo, a su vez, sufre un impacto de estas y de otras
transformaciones, bien como el desprestigio de laspromesasincumplidas deprosperidad
y de igualdad de oportunidades para todos. Varios paises han experimentado crisis de
recesion democrdtica, resultado del auge de un populismo autoritario y antipluralista
que desafia las instituciones. En diferentes partes del planeta, sus lideres han
seguido una estrategia similar: comunicacién directa con sus partidarios, evitando
las instituciones intermediarias, como la prensa, el Legislativo y organizaciones
de la sociedad civil; difusién de desinformacion, discursos de odio y ataque a las
instituciones a través de plataformas digitales y aplicaciones de mensajeria; y ataques
a las supremas cortes que tienen por funcién constitucional contener el poder de las
mayorias politicas, preservando los derechos fundamentales y el Estado de Derecho.
Sembrar la desconfianza en las instituciones ha estimulado opciones extremistas, en
momentos en que la moderacion, la racionalidad y la tolerancia parecen haber caido en
desuso”. Lainquietud sobre como repercute esta situacién en las Altas Cortes estd
presente en toda la obra, en particular en el capitulo III “Populismo, autoritarismo
y resistencia democridtica: las cortes constitucionales en el juego del poder”.

El autor da cuenta de cémo la Democracia se fue expandiendo por el mundo:
“De hecho, ha habido varias olas de democratizacion. Una ocurrié al final de la
Segunda Guerra Mundial, en un ciclo que incluyé a Alemania, Italia, Japén e incluso
Brasil que, sin embargo, recayo en el autoritarismo en los arios '60. La segunda ola
llegé en la década de 1970, afectando a paises como Portugal, Esparia y Grecia. Una
tercera ola se formé en la década de 1980 en paises Latinoamericanos como Brasil,
Chile, Argentinay Uruguay. Y poco después, con la caida del Muro de Berlin, la década
de 1990 fue testigo de la democratizacion y reconstitucionalizacién de los paises de
Europa Central y del Este, incluidos Hungria, Polonia y Checoslovaquia. También en
la década de 1990, con el fin del apartheid, llegé la democratizacion de Suddfrica y
otros paises del continente. A principios del siglo XX, mds de cien paises adoptaron
este modelo, segiin Freedom House”. De esta recesién democratica, continda,
se acumulan ejemplos a lo largo de los afios: los casos de Hungria, Polonia,
Turquia, Rusia, Georgia, Ucrania, Bielorrusia, Filipinas, Venezuela, Nicaragua,
El Salvador. Sin embargo, es posible afirmar que la explicacién se encuentra en
lo opuesto a una expansién y posterior crisis: en rigor, el Estado democrético de
Derecho es un sistema que se ha adoptado en una pequena parte del planeta.

-12 -
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El Estado democratico de Derecho no es mas que la historia ain reciente de
una parte de lo que llamamos Occidente. Probablemente, miramos los destellos
de ese instante del siglo XX tras la Segunda Guerra Mundial —Ilamado Estado
de Bienestar— como el lugar al que quisiéramos ir. Esto es completamente
explicable, pues es el tnico momento en que una generacién creyé que la
siguiente viviria mejor, y no permanentemente entenebrecida por la amenaza
de la guerra, la peste y las catastrofes naturales, como habia acontecido siempre
en la historia previa.

Pero incluso esa cumbre del humanismo debe ser mirada en un extenso mapa
y linea de tiempo, pues como explica el implacable libro de Frankopan, “La era
del imperio del imperio y el ascenso de Occidente se construyd sobre la capacidad para
infligir violencia a gran escala. La Ilustracion y el Siglo de las Luces, la progresién
hacia la democracia, las libertades individuales y los derechos humanos no fueron
el resultado de una cadena invisible que se remontaba a la Atenas de la Antigiiedad
cldsica o una situacion natural en Europa; fueron los frutos del triunfo politico, militar
y econdmico en continentes lejanos™. El eje hoy vuelve a su posicién original en
Eurasia. Los paises tienden a las autarquias y, como explica en el mismo sentido
Barroso, el proceso de subversién democrética es llevado a cabo desde dentro de
las instituciones por autoridades elegidas por votacién popular.

Todo lo anterior refuerza el caricter imprescindible de mantener vivo el
debate sobre cudles son las condiciones que hacen posible que una sociedad
construya una democracia y por qué debemos preferirla, advirtiéndonos que las
medidas que pavimentan el camino para el autoritarismo son: “la concentracién
de poder en el Ejecutivo, persecucion a lideres de la oposicion, cambios en las reglas
electorales, restriccion de la libertad de expresion, debilitamiento de las cortes
supremas con el nombramiento de jueces serviles y depuracion de los independientes,
nuevas constituciones o enmiendas constitucionales con abuso de poder por parte
de las mayorias, incluyendo la extension del periodo en el poder con reelecciones
sucesivas”.

Dentro de un enfoque de reapropiaciéon de ciertos términos, muy interesante
es la polisemia que plantea en torno al término ‘elites”, cuya connotacién
negativa es instrumentalizada por los populismos, respecto de lo cual explica
que el populismo tiene una falla conceptual de origen: “las elites no son una

5. FRANKOPAN, Peter “El corazén del mundo: una nueva historia universal”, Critica, Barcelona, 2024, p. 237.
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categoria homogénea, no corresponden a un bloque social tinico. Al contrario, existen
diversas ‘elites’. Ciertamente, existen élites extractivas que deben ser confrontadas
porque ponen al Estado al servicio de sus intereses. Son poderosas en Brasil. Pero
existen élites cualificadas e indispensables en el servicio publico, desde las carreras
diplomdticas hasta los investigadores en instituciones de vanguardia: hay élites
empresariales verdaderamente emprendedoras, decisivas para la creacién de empleo y
rigueza. En la prdctica, la retérica antiélite termina transformdndose en un discurso
antidemocrdtico, anticientifico y antiempresarial. Ademds, ‘el pueblo’ tampoco
es un concepto unificado. En un mundo pluralista, cualquier grupo que se presente
como tunico representante del pueblo adopta un sesgo excluyente y autoritario”.
Permitaseme hilar a estas reflexiones que la simplificacién de los términos, ideas
e instituciones y la aversién a ensefiar su historia es un veneno que va en contra
de la mas impactante experiencia de la época reciente: ante la pandemia en 2020
nadie dejé de volverse hacia el Estado y a la ciencia, no para pedir sino que para
exigir proteccién. Y debe comprenderse que todo ese entramado institucional
y la posibilidad de exigir derechos no puede darse por descontado: depende de
una visién acerca de la sociedad y de la Democracia que tiendan a sostenerla en
permanente fortalecimiento y actualizacién.

El capitulo IV esti dedicado a la Libertad de Expresién, dando cuenta
de una breve historia de la censura en Brasil y c6mo esto fue recogido por la
Constitucién de 1988: “Se suele decir que una nueva Constitucion, es una reaccion al
pasado y un compromiso con el futuro. Como se vio (...) una de las sefias de identidad
del régimen militar fue el largo periodo de censura de la libertad de expresion en sus
diversas formas, incluyendo la libertad de la prensa y la creacion artistica. Por ello
el texto constitucional de 1988 abordé el tema con gran precision, como lo hizo en
una pluralidad de disposiciones (...). En lugar de garantizar la libertad de expresion
de forma genérica, prohibiendo la censura y otras intervenciones estatales, la
Constitucién consagré varias disposiciones especificas sobre la materia”.

Consciente de la criticidad de la Libertad de Expresion para la Democracia, el
autor da cuenta de la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal a propdsito
de un conjunto de temas préximos como la libertad de prensa, discursos de odio,
libertad de expresién artistica e intelectual, derecho al olvido, manifestacién
de pensamiento —como garantia del derecho a atraer apoyo para cambios
legislativos— pero también aborda los ataques a las instituciones democraticas
y, en particular a los jueces y sus familias, lo que erosiona la independencia

-14 -
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judicial. Respecto de todo lo anterior entrega ademds una perspectiva desde los
sistemas juridicos de Estados Unidos y Alemania.

Desde la premisa de la importancia de la Libertad de Expresién en la
Democracia, también explicita cémo en la era digital los mismos fundamentos
que “tradicionalmente justificaron la proteccion reforzada de la libertad de expresién
—la busqueda de la verdad posible, dignidad humana y la democracia— pueden
justificar su regulacion”. Ante este desafio propone objetivos a los que debe
orientarse el Derecho. Muy acertadamente sefiala que entre las dificultades
mayores del mundo digital esta su caracter privado, lo que plantea el riesgo de
que su autorregulacién puede ciertamente constituir un sistema de censura de
caracter privado, carente de criterios que resguarden de la arbitrariedad o el
direccionamiento, respecto de una opinién publica conformada por masas de
personas naturalmente propensas a dar fe de lo que ven y lo que oyen: imdgenes
y sonidos que hoy son absolutamente “inventables”. Masas psicolégicamente mas
abiertas a lo negativo y a aquello que confirme sus prejuicios, como nos explica
Barroso. Prueba de la aceleracién de estos hechos es que mientras se escribia
esta presentacién se publica el comunicado de Anthropic, una de las compariias
mads influyentes y creadora del exitoso chatbot Claude, en que se alerta sobre
la inminente capacidad de los sistemas de inteligencia artificial para disefiar
y construir versiones mas avanzadas de si mismos sin intervencién humana,
dividiendo pareceres entre quienes piensan que este anuncio constituye una
genuina llamada a la gobernanza global ante el peligro de perder el control sobre
la tecnologia y quienes, en cambio, observan una estrategia por ralentizar a la
competencia comercial y también a la investigacién abierta. Cabe apuntar que,
en este libro, Barroso ha dado cuenta de un caso de “autoentrenamiento” dela IA,
que fue validado por la comunidad cientifica en 2018, sobre el cual explica: “En
su etapa actual, la inteligencia artificial carece de autoconciencia, discernimiento del
bien y del mal, emociones, sentimientos, moralidad e incluso sentido comtin. En otras
palabras, depende completamente de la inteligencia humana para su funcionamiento,
incluyendo los valores éticos. Las computadoras no tienen voluntad propia. Si bien
esto es una creencia popular sobre el tema, algunos experimentos revelan una
sorprendente capacidad de aprendizaje, lo que plantea nuevas inquietudes. Uno
de estos experimentos fue Alpha Zero, un programa de IA desarrollado por Google
que derroté a Stockfish, hasta entonces el programa de ajedrez mds poderoso del
mundo. A diferencia de los programas anteriores, Alpha Zero no recibié movimientos

-15-
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previamente concebidos por humanos. Es decir, no se basé en el conocimiento, la
experiencia ni las estrategias humanas. Solo recibié las reglas del juego. Alpha Zero se
entrend jugando contra si mismo, desarrollando sus propios movimientos y estrategias
originales y poco ortodoxos, con su propia logica”.

Ante todas estas diversas y profundas complejidades, cabe dejar registro
también que el Supremo Tribunal Federal de Brasil ha dado un paso tan decidido
como polémico por controlar a las manifestaciones de la Revolucién Tecnolégica
e Inteligencia Artificial, que hasta ahora se ha parecido a lo que Ferrajoli habia
llamado “poderes salvajes”®, los que conducen a regresiones premodernas y al
desarrollo de nuevos poderes desregulados.

Se trata del caso contra la red social X, que vincula a estas plataformas con
los ataques al Poder Judicial, el cual se inicia “a partir de un escrito remitido al
Tribunal Supremo Federal por la autoridad policial, que comunicaba la apertura de una
investigacion sobre la posible comision de los delitos de obstruccion de investigaciones
de organizaciones criminales (art. 2 de la Ley N° 12850/13) y de incitacién al crimen
(art. 286 del Cédigo Penal).

La investigacion policial demostré la participacion criminal organizada de
numerosas personas con el fin de amenazar y amedrentar a los miembros de la
policia federal que actiian en las investigaciones sobre las milicias digitales y el
intento de golpe de Estado. Las redes sociales, en especial la plataforma X (antes
conocida como Twitter), son utilizadas para exponer datos personales, fotografias,
amenazas y actos intimidatorios contra los policias y sus familias. Algunas de las
personas involucradas fueron identificadas y otras no””. Se ordend el bloqueo de las
cuentas implicadas bajo pena de multa diaria y se dispuso la entrega de los datos
registrados al Supremo Tribunal Federal. Se cité al representante legal en Brasil,
quien no comparecié. A ello se suma que “el accionista mayoritario y responsable
internacional de X, Elon Musk, declaré expresamente que seguiria incumpliendo las
decisiones judiciales, ademds de anunciar que cerraria su filial en el pais (X Brasil)

6.  Enlazdndose con la expresién kantiana que alude al poder del mas fuerte, que se afirma, en ausencia de
limites y reglas, en el Estado de naturaleza —que se explica en “la negacion de separaciones entre esferas
de niveles de poder —entre Estados y pueblo, entre esfera publica y esfera privada, entre fuerzas politicas e
instituciones publicas, entre poderes medidticos y libertad de la cultura y de la informacién— que caracterizan
a la modernidad juridica” (FERRAJOLI, Luigi, Poteri selvaggi. La crisi della democrazia italiana, Laterza,
2011, p. 21).

7. Resefa disponible en la Direccién General de Bibliotecas, Oficina de Referencias Extranjera de la
Suprema Corte de Argentina: https://www.csjn.gov.ar/dbre/verNoticia.do?idNoticia=8655.
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con el propdsito de eludir el ordenamiento juridico brasilefio y las decisiones del Poder
Judicial”. Se ordena nuevos apremios hasta que “El 30 de agosto de 2024, en una
decision unipersonal, el ministro remarcé el incumplimiento deliberado y reiterado de
las ordenes judiciales y la falta de pago de las multas diarias impuestas, ademds del
intento de evitar someterse al sistema judicial brasilefio y el peligro de que continuaran
las actividades de grupos extremistas y milicias digitales y la difusién masiva de
mensajes nazis, racistas, fascistas y antidemocridticos a través de la red social X. Por
esas razones, resolvio ordenar la suspension inmediata y total del funcionamiento de
X en todo el territorio nacional hasta que se cumplieran las decisiones judiciales del
Tribunal Supremo Federaly fueran abonadas las multas impuestas. De Moraes sefialo
que esta medida tendrd validez hasta que la empresa designe un representante legal en
el pais”®. Esta decisién fue undnimemente respaldada por el pleno del Tribunal.
Ante la suspension, la red social X fij6 domicilio y representante legal, lo que
habilité un proceso donde finalmente se debatira sobre las responsabilidades de
la plataforma.

En relacién con la judicializacién de los conflictos, Barroso nos entrega su
conclusién, que distingue entre conflictos privados, que debieran tender a
medios de resolucién alternativa y que exigen habilidades de negociacién de los
abogados, y aquellas que son materias entregadas a los Tribunales Superiores,
en que se deciden grandes cuestiones nacionales, politicas, econdmicas, sociales
y éticas, en las que estos 6rganos desempefian un papel, sobre todo, ante la
inactividad o reciproco obstruccionismo del Ejecutivo y el Legislador. Como
un caso paradigmatico de esta categoria analiza la litigacién ambiental, dando
un amplio espectro de decisiones en el mundo sobre esta materia. A propdsito
de la jurisprudencia brasilefia sobre proteccién de la selva amazdénica y cambio
climatico, se nos da cuenta de un litigio de naturaleza estructural y la calificacién
de “estado de cosas inconstitucional”, que de acuerdo al STF se conforma por
numerosas acciones e inacciones del Gobierno Federal: “(i) reduccién de la
fiscalizacién y control medioambiental. (ii) reduccion y no ejecucion del presupuesto
de Medio Ambiente y de los organos medioambientales en general (Ibama,
ICMbio y Funai), (iii) desorganizacién administrativa de los érganos de combate
a la deforestacion y proteccion del clima, y (iv) incumplimiento de las obligaciones
internacionales de reduccion de la deforestacion y combate a la emergencia climdtica”.
Este paradigma de juzgamiento por cierto tiene una estructura semejante al

8. Ibid.
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juicio que realiza la Corte Interamericana y otras Cortes constitucionales de la
regién, cuyas competencias y ejercicio de la jurisdiccién son distintas a las del
Tribunal Constitucional chileno.

No obstante estas diferencias, los desafios son comunes. Muestra de ello
es que ha sido nuestro propio pais junto a Colombia los que instaron por la
Opinién Consultiva 32/25 sobre emergencia climatica y derechos humanos,
de la Corte Interamericana, documento que reubica el problema desde una
cuestion ambiental a probablemente una de las mayores amenazas alos derechos
humanos de nuestra era, al concluir en forma unanime: “de acuerdo con la mejor
ciencia disponible, la situacion actual constituye una emergencia climdtica que se debe
al aumento acelerado de la temperatura global, producto de diversas actividades de
origen antropogénico, producidas de manera desigual por los Estados de la comunidad
internacional, las cuales afectan de manera incremental y amenazan gravemente a
la humanidad y, especialmente, a las personas mds vulnerables. Esta emergencia
climdtica solo puede ser atendida adecuadamente a través de acciones urgentes y
eficaces de mitigacion, adaptacién y avance hacia el desarrollo sostenible, articuladas

con perspectiva de derechos humanos, y bajo el prisma de la resiliencia™.

Finalmente, esta invitacién a leer rescata a la persona del autor tras el
discurso, quien nos cuenta un poco de si en los articulos y discursos. Confiamos
en que hay lectores que buscan formarse como autodidactas permanentes: sea
porque no se puede fiar de los certificados de conocimiento, como porque el
conocimiento hoy estd ahi para quien quiera tomarlo y apropiarselo. Seguro que
es asi estando inmersos en la era digital; pero, también ayer, pues como dijera
Gabriela Mistral “Creo en la solidez de lo que se aprende solo. Yo, en esta materia, he
llegado a un escepticismo muy grande y creo cada vez mds en la cultura autodidacta.
Y para eso tenemos las bibliotecas. No olvidemos nunca la solidez de lo que se aprende
solo, rasguridndose en la soledad el cerebro. No olviden nunca la fidelidad pasmosa que

tiene la memoria para el dolor”™°.

Por eso la voz humana y la altura moral e intelectual del autor es clave en
la decisién de publicar esta obra, porque pavimentan la expresién de quien

9. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-32/25 de 29 de mayo de 2025,
Emergencia climética y derechos humanos, solicitada por la Republica de Chile y la Republica de
Colombia, p. 3, letra F.

10. MISTRAL, Gabriela “Pasion por enseriar. Pensamiento pedagdgico”, Editorial de la Universidad de
Valparaiso, 2020, p. 130.
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elige la llaneza y concluye que Tribunales Constitucionales “dicen la ultima
palabra, pero no son duerios de la Constitucion: debe tener en cuenta a los demds
actores institucionales y el sentimiento social”. Entendido asi, no es mas que la
mera constatacién de un hecho inexpugnable: que el Derecho es viviente: “El
derecho es un recurso —una institucion viviente— abierto al uso; la instauracién de
las relaciones sociales una dindmica ambivalente que corresponde a la ambivalencia
de la naturaleza humana. Es una praxis que evoluciona junto con las praxis sociales
que expanden el vinculo entre los seres vivientes. Un derecho viviente es una politica
inmanente a la accion: el ritmo de composicién de singularidades y acontecimientos en
prdcticas multitudinarias de verificacion del limite de las formas experimentadas de la
socializacién”*. Material tendencialmente caético, sin garantia de racionalidad,
sobre el que la reflexién juridica debe construir caminos y acuerdos. Es en ese
preciso espiritu que entregamos este libro.

Daniela Beatriz Marzi Mutioz
Presidenta del Tribunal Constitucional de Chile

11. CHIGNOLA, Sandro “Derecho viviente. Ravaisson, Tarde y Hariou”, Quodlibet, 2020, p.7.
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[PROLOGO]
EL FUTURO LLEGO.
Inteligencia artificial entre la esperanza y la impredecibilidad

Es un placer presentar este libro al publico chileno, un pais que los brasilefios
admiran y por el que estdn agradecidos. Una de las razones de este aprecio fue
la acogida brindada a muchos compatriotas que necesitaban escapar del periodo
dictatorial entre las décadas de 1960 y 1970, entre ellos Fernando Henrique
Cardoso, quien posteriormente se convertiria en Presidente de la Republica.
Brasil y Chile han compartido momentos comunes en su historia, como el
complejo proceso de transicién democratica y reconstruccién de instituciones.

A lo largo de los afios, entre la imponente Cordillera de los Andes y la
inmensidad del Océano Pacifico, Chile se ha consolidado como uno de los
lideres de Latinoamérica, gracias a su progreso social, estabilidad institucional
y promocién de la innovacién en el ambito digital. Como en el resto del mundo,
aqui también experimentamos la fascinacién por la Inteligencia Artificial, el
impacto de las plataformas digitales y las convulsiones democraticas, en un
mundo agresivamente polarizado que presencia, en muchos lugares, el auge del
populismo iliberal.

Este libro aborda algunos temas clave de nuestro tiempo, tanto a nivel
global como continental. Entre ellos se encuentran la recesién democritica,
las plataformas digitales, el cambio climatico y la Inteligencia Artificial. A este
conjunto de preocupaciones e innovaciones que moldearan nuestro destino se
suman la biotecnologia y la ingenieria genética, que pueden redefinir la salud, la
agricultura, el medio ambiente, la economia y muchos otros &mbitos, planteando
cuestiones éticas que incluso involucran el poder de la creacién. Este prélogo,
sin embargo, se centrard en el avance de la Inteligencia Artificial, cuya velocidad
de transformacién renueva constantemente los desafios a afrontar.

I. LA TA Y ALGUNOS DE LOS PRINCIPALES DESCUBRIMIENTOS E
INVENTOS DE LA HUMANIDAD.

La Inteligencia Artificial es comparable a algunas innovaciones o inventos
que han cambiado la historia de la humanidad, impactando nuestra forma de
vida, prolongando la vida o haciéndola mucho mejor y mas fécil. A continuacién,
una breve lista de algunos de estos inventos o descubrimientos:
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1. El fuego

El descubrimiento y control del fuego permitié: a) la coccién de alimentos.
Este factor se atribuye, debido ala reduccién del tiempo de digestién, a la posible
expansion y desarrollo del cerebro humano; b) el calentamiento de ambientes
aument6 el confort, la esperanza de vida y permiti6 la migracién de Africa a
lugares més frios; y ¢) la iluminacién proporcionada por el fuego aumentd la vida
util, favorecié la proteccién contra los depredadores y permitié la socializacién
alrededor de la fogata, entre muchos otros usos.

2. Larueda

Lainvenciéndelarueda, alrededor del 3500 a. C., revolucioné: a) el transporte
de personas y mercancias; b) la agricultura, incluso al facilitar el riego mediante
el bombeo de agua; y ) la mecanizacién y, posteriormente, la industrializacién.

3. La escritura

La capacidad de comunicarse es uno de los rasgos distintivos de la condicién
humana. La invencién de la escritura en el 3200 a. C., en Mesopotamia,
revolucioné la civilizacién, permitiendo: a) la comunicacién entre personas,
incluso a distancia; b) la transmisién del conocimiento, incluso de generacién
en generacion; c) el avance de la cultura (con la literatura), la religién (con la
perpetuacion de las escrituras religiosas) y la ciencia (a través de la acumulacién
de conocimiento). Hasta su invencién por los sumerios (3500-3000 a. C.), las
obras emblematicas de la historia de la humanidad se transmitian oralmente de
generacién en generacién, como fue el caso de obras como la Biblia hebrea, la
Illiada de Homero, el Mahabharata indio y las escrituras budistas.

4. La electricidad

El descubrimiento y uso de la electricidad revolucioné la vida en la Tierra, con
transformaciones que incluyen: a) la iluminacién doméstica (con ese fascinante
invento que es la bombilla eléctrica) y el alumbrado publico; b) la aparicién de
numerosos electrodomésticos, especialmente el refrigerador, que permitié la
conservacién de alimentos; y c) la expansién progresiva de la comunicacién
humana, con la radio, la televisién, las computadoras e internet.

Es imposible exagerar el impacto de la electricidad en todas las actividades
humanas, en la industria, el comercio, los servicios y el transporte.

-21 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITAIS E DEMOCRACIA
DIREITO E TECNOLOGIA NO MUNDO ATUAL

5. El motor de combustion interna

La invencién del motor de combustién interna provocdé profundas
transformaciones en areas como: a) el transporte: automdviles particulares,
vehiculos de carga, aviones y cohetes; b) la dindmica de las ciudades, permitiendo
la formacién de barrios y suburbios mdas distantes; c) fue decisiva para la
globalizacién, acortando distancias, acercando a las personas y facilitando el
comercio internacional.

Un aspecto negativo del motor de combustién interna es el uso de
combustibles fésiles, que, desde la Revolucién Industrial, ha provocado el
calentamiento global y el cambio climdtico progresivo.

6. Avances en la Medicina

Algunos avances en medicina han contribuido a la mejora de la salud humana
y al aumento de la esperanza de vida, con una calidad mucho mayor. Algunos
ejemplos: a) la invencién de las vacunas para estimular el sistema inmunitario
y prevenir enfermedades, un sistema desarrollado a lo largo del siglo XIX, ha
salvado millones de vidas desde entonces hasta la actualidad; b) los antibiéticos
revolucionaron el tratamiento de las infecciones bacterianas, que antes eran
mortales. Todo comenzé en 1928, con Alexander Fleming y la invencién de
la penicilina. Con el tiempo se han desarrollado otros antibiéticos, como la
estreptomicina, la tetraciclina y la amoxicilina; y c) la anestesia ha hecho que
las cirugias y otros procedimientos médicos o dentales sean indoloros. Todo
comenz6 con el uso del éter para este fin en 1846, seguido del cloroformo hasta
llegar a los anestésicos intravenosos actuales.

Cuando alguien dice con nostalgia que le hubiera gustado vivir en el siglo
XVIIL, lo primero que se le viene a la mente es: “tNo habia anestesia! No es para

29

mi .

Se estima que la Inteligencia Artificial tendrd un impacto mas transformador
enlahumanidadyennuestraformadevidaquelasinnovaciones, descubrimientos
e invenciones descritas anteriormente.

II. UTOPIA Y DISTOPIA

Como se verd a lo largo de este trabajo, la Inteligencia Artificial aporta
numerosos beneficios a la humanidad, desde pequefias comodidades hasta
avances revolucionarios en medicina. Pero también conlleva inmensos peligros,
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desde la difusién masiva de desinformacién hasta su uso con fines bélicos. En
la primera mitad de 2026, por ejemplo, la prensa informé que Anthropic, uno
de los gigantes de la IA, se negaba a otorgar al Departamento de Defensa de
Estados Unidos acceso irrestricto a su modelo Claude. La compafiia no accedié
a eliminar las medidas de seguridad (“security guardrails”) que restringian el
uso de la tecnologia en sistemas de armas letales auténomas y en la vigilancia
masiva de ciudadanos®.

La Inteligencia Artificial es mas que una tecnologia disruptiva o simplemente
otra revolucién industrial como las que la precedieron. Algo diferente estd
sucediendo. La IA tiene la capacidad de transformar estructuralmente la
existencia en la Tierra, impactando el significado mismo de la condicién
humana. Con sus multiples potencialidades, puede hacer la vida mas sana,
mads larga y mads feliz. En el horizonte de la Inteligencia Artificial General o IA
Poderosa, los expertos prevén un progreso acelerado en dreas como la biologia
y la salud publica, la neurociencia y la salud mental, la lucha contra la pobreza
y la desigualdad, la promocién de la paz y la buena gobernanza, asi como la
redefinicién del trabajo y el sentido de la vida®. A veces el optimismo parece
exagerado, pero un poco de utopia ayuda a la humanidad a avanzar™.

Desde la perspectiva de la inteligencia humana, seria imprudente ignorar el
peligro. Si se utiliza indebidamente por actores malintencionados y se la desvia
de su propésito, la Inteligencia Artificial podria sumir a la humanidad en el
abismo de una distopia aterradora. En este escenario desastroso, viviriamos

12. HAYS, Kali. Anthropic boss rejects Pentagon demand to drop Al safeguards. BBC, 27 de febrero de 2026.
Disponible en: https://www.bbc.com/news/articles/cvg3vlzzkqeo. En una postura valiente, el director
ejecutivo de Anthropic declaré que no podia estar de acuerdo con el uso de su tecnologia para “undermine,
rather than defend, democratic values” (menoscavar, en lugar de defender, los valores democraticos).

13. Véase, AMODEI, Dario. Machines of loving grace. Edicién del autor, 2024, p. 14. Existe cierta
discrepancia en la terminologia. La Inteligencia Artificial General (IAG) es un concepto teérico de IA
que busca replicar la capacidad cognitiva humana completa en las maquinas. Algunos afirman que
aun falta mucho para que se haga realidad, mas de una década, mientras que otros opinan que podria
llegar en cualquier momento. Dario Amodei prefiere la expresion “IA poderosa”. (“Powerful AI”). Por otro
lado, la superinteligencia es el término utilizado para describir una etapa hipotética de la Inteligencia
Artificial en la que los sistemas informaticos superarian significativamente la inteligencia humana en
préacticamente todos los dambitos relevantes, incluidos el razonamiento cientifico, la creatividad, la toma
de decisiones, la planificacion estratégica y las habilidades sociales.

14. Enun pasaje de Fernando Birri, popularizado por Eduardo Galeano en ‘Las palabras andantes’, publicado
por Siglo XXI en 1994: “La utopia estd en el horizonte. Doy dos pasos hacia ella, y se aleja dos. Camino diez
pasos y el horizonte se aleja diez. Por mucho que camine, jamds la alcanzaré. ;De qué sirve la utopia? Sirve para
esto: para que no deje de caminar”.
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bajo regimenes totalitarios, con la propagacién del odio, ciberataques y el uso
militar de diversas tecnologias disponibles. Una regresién civilizatoria masiva.

En resumen: el futuro llegd y vivimos un momento decisivo entre esperanzas
e incertidumbres.

I1I. EL ADMIRABLE NUEVO MUNDO Y LA NUEVA ECONOMIA

Las innovaciones y los avances tecnoldgicos estan construyendo este nuevo
mundo de la tecnologia de la informacién, la biotecnologia, la nanotecnologia,
la robética'®, la impresién 3D, la computacién cudntica, los coches auténomos
y el Internet de las Cosas®. Los algoritmos se estan convirtiendo en el concepto
mdas importante de nuestro tiempo. Asi, emerge una nueva economia: la
economia del conocimiento, la informacién y la propiedad intelectual. Antes
de la Revolucién Industrial, la principal fuente de riqueza era la tierra. Con la
Revolucién Industrial, pasaron a ser las maquinas y las fabricas. Hoy, son los
datos y la tecnologia'®.

Las empresas mds valiosas del planeta ya no son las que exploran petréleo —
como Shell y Exxon—, ni las que fabrican automéviles —como General Motors
y Ford—, ni las que fabrican maquinaria pesada —como General Electric—.
Entre las empresas con mayor valor de mercado se encuentran Amazon, Apple,
Facebook, Microsoft, Google y Nvidia. Empresas que prosperan gracias a
la tecnologia y los datos. En este sentido, en la tltima semana de octubre de
2025, Nvidia hizo historia al convertirse en la primera empresa en superar los
5 billones de délares en valor de mercado®. Esto equivale aproximadamente al
PIB de Alemania, la tercera economia mas grande del mundo, solo por detras de
Estados Unidos y China. Otras empresas tecnoldgicas, como Apple y Microsoft,
también han superado los 4 billones de délares en valor de mercado.

15. Muchas cirugias sofisticadas ya se realizan hoy en dia mediante robots, aunque controlados por manos
humanas.

16. Con una foto de tu pie, se puede fabricar un zapato a medida.
17. Entrards en tu casay el aire acondicionado te preguntarad si la temperatura es la correcta.
18. HARARI, Yuval. Nexus, 2024, p. 372-373.

19. Tripp Mickle afirma que Nvidia ahora vale 5 billones de délares al consolidar su poder en el auge de la
IA. The New York Times, 29 de octubre de 2025. https://www.nytimes.com/es/2025/10/30/espanol/
negocios/nvidia-5-billones-dolares.html
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Las nuevas tecnologias surgidas con la Revolucién Digital incluyen, ademas
de la Inteligencia Artificial, la robética avanzada, el blockchain, los criptoactivos,
el streaming, y la computacién en la nube, entre otras. Todo esto ha generado
nuevos paradigmas en las relaciones econémicas, productivas, laborales y de
consumo, impulsando lo que se ha denominado la Economia del Conocimiento
o Economia Digital. En este entorno, han florecido las grandes empresas
tecnoldgicas (las big techs, como Apple, Alphabet, Meta, Microsoft), asi como
las empresas emergentes centradas en la innovacién y el desarrollo de nuevos
productos y servicios, como las startups y las fintechs (Financial Technology)
(Nubank, Nomad).

La economia digital, impulsada por los avances tecnolégicos mencionados y
la World Wide Web, presenta caracteristicas Unicas, entre las que destacan: a) la
virtualizacién de la vida: las interacciones personales ya no requieren presencia
fisica; b) la desterritorializacién de las relaciones econémicas: las empresas ya
no estan limitadas geograficamente al lugar donde desarrollan su actividad; y c)
la diversificacién de bienes y servicios. De este modo, surgen nuevos modelos
de negocio, como el comercio electrénico (Amazon, Alibaba, Magalu), las
plataformas de video (YouTube), la transmisién de peliculas y series (Netflix,
HBO, Amazon Prime), la musica en streaming (Spotify, Apple Music), los
servicios de almacenamiento en la nube (Dropbox, Google Drive), los servicios
de pago (por ejemplo, PayPal, PagSeguro), el intercambio de bienes y servicios
(Uber, Airbnb), las redes sociales (Facebook, Instagram, TikTok) y los sitios web
de noticias (UOL, Globo.com), entre muchos otros.

Es evidente que esta nueva economia plantea numerosos desafios y
preocupaciones legales de diversaindole: constitucionales, tributarias, laborales,
contractuales, de propiedad intelectual, penales, de responsabilidad civil, etc.
Legisladores, reguladores, jueces y abogados no tendran escasez de trabajo. Este
es el tema de nuestra tltima seccién.
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IV. EL IMPACTO DE LA REVOLUCION TECNOLOGICA Y LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN EL DERECHO.

La Revolucién Tecnoldgica y la Inteligencia Artificial tienen un impacto
amplio y profundo en multiples areas del Derecho, tales como:

1. Derecho Constitucional

Se ven afectados varios derechos fundamentales, tales como: (i) la libertad
de expresién, a la luz de fenémenos como la moderacién de contenido, la
desinformacién y los deepfakes; (ii) la libertad individual, dado el riesgo de
manipulacién cognitiva mediante el uso de la neurociencia; (iii) el derecho a
la privacidad, debido a modelos de negocio que se basan en la recopilacién de
informacién personal, asi como en el reconocimiento facial, la vigilancia y las
tecnologias de rastreo; y (iv) el derecho a la igualdad, debido a los riesgos de
discriminacién algoritmica, que reproduce sesgos raciales, de género o sociales;

2. Derecho Administrativo

El Derecho Administrativo se ve afectado en 4reas como la regulacién, la
prestacién de servicios publicos y la creacién de nuevos organismos (en Brasil,
por ejemplo, la Agencia Nacional de Proteccién de Datos y el Comité Directivo
de Internet). El modelo burocritico tradicional estd siendo reemplazado
progresivamente por una administracién publica digital, que incluye el uso de
algoritmos de toma de decisiones;

3. Derecho Tributario

A pesar de suimportante capacidad de contribucién, con un valor de mercado
que supera el PIB de la mayoria de los paises, las empresas que dominan los
mercados de tecnologia digital e Inteligencia Artificial se enfrentan a una baja
carga tributaria. Esto se debe a que: (i) operan en muchos paises sin presencia
fisica, es decir, sin sede, empleados ni almacenes; (ii) generan beneficios en
jurisdicciones con baja tributacién (fenémeno conocido como erosion and profit
shifting); (iii) los modelos tributarios atn se centran en medios fisicos (fabricas,
circulacién de mercancias, fronteras), cuando la riqueza reside en flujos digitales,
servidores y la nube;

4. Derecho Antimonopolio
Las grandes plataformas digitales y las empresas lideres en desarrollo de
Inteligencia Artificial presentan un alto grado de concentracién econdémica y
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dominio del mercado, configurando estructuras oligopolisticas y, en algunos
casos, monopolisticas en multiples segmentos. Los principales mercados
digitales estin dominados por unos pocos actores globales: (i) Busqueda en
linea: Google (posicién casi monopolistica en muchos paises); (ii) Redes sociales:
Meta (Facebook, Instagram, WhatsApp), TikTok, X; (iii) Mercados: Amazon,
Alibaba; (iv) Sistemas operativos moéviles: Android (Google) e iOS (Apple);
(v) Computacién en la nube: Amazon AWS, Microsoft Azure, Google Cloud;
(vi) Modelos de IA fundamentales: OpenAl/Microsoft, Google DeepMind,
Anthropic, Meta, Amazon.

En este ambito de la legislacién antimonopolio, existen varios problemas:
(i) Plataformas integradas verticalmente que favorecen sus propios productos y
servicios; (ii) Adquisiciones predatorias y las denominadas “killer acquisitions”,
mediante las cuales las empresas dominantes adquieren startups innovadoras
para (a) neutralizar a los competidores potenciales, (b) controlar las tecnologias
emergentes y (c) incorporar bases de datos estratégicas; y (iii) Algoritmos que
producen convergencia automatica de precios, sin intervencién humana®.

5. Derecho Laboral

El impacto de las plataformas digitales y la Inteligencia Artificial (IA) en el
Derecho Laboral es profundo y disruptivo, ya que altera simultineamente la
organizacién del trabajo, la naturaleza de la relacién laboral y los instrumentos
tradicionales de proteccién social. A continuacién, se presentan algunas de estas
transformaciones:

i) Plataformizacién del trabajo
Actualmente, el trabajo se realiza en gran medida a través de plataformas
como Uber, 99, iFood y Rappi, caracterizadas por:

a) Fragmentacién de tareas: la remuneracién no es fija ni constante, sino
que se basa en la tarea realizada, y el trabajador puede tener mas de
una relacién laboral simultdnea (Uber y taxi, iFood y Rappi). La jornada
laboral no es regular, sino que la define el propio trabajador;

20. Laexpresion “algoritmos que generan convergencia automdtica de precios, sin intervencion humana” describe
un nuevo fenémeno en el derecho de la competencia: los sistemas automatizados de fijaciéon de precios
ajustan los precios en tiempo real, observando el comportamiento de la competencia, y acaban llevando
a distintas empresas a aplicar precios muy similares, sin ningn acuerdo explicito entre ellas. En otras
palabras: no existe una “reunién de cdrteles”, pero el resultado econémico puede asemejarse al de una
coordinacién anticompetitiva.
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b) Subordinacién algoritmica: el algoritmo define los precios, las rutas, las
evaluaciones y las sanciones, en un modelo de gestién automatizado;

c) Externalizacién de los riesgos para el trabajador: riesgo de demanda (el
trabajador solo gana si hay pedidos), costos operativos (el trabajador
provee su propio equipo y suministros, como vehiculo, combustible,
teléfono celular, computadora) y riesgos sociales y legales (no cuenta
con cobertura automatica por accidentes e incapacidad, y es responsable
de multas y cualquier indemnizacién);

ii) Reconfiguracion del concepto de empleado y de la relacién laboral

Existe cierto consenso en que el régimen juridico de la Consolidacién de las
Leyes Laborales (que, en Brasil, es la principal legislacién laboral convencional)
no deberia aplicarse a estos trabajadores, sino que deberia existir otro tipo de
relacién que garantice ciertos derechos minimos, incluyendo la proteccién social
(seguro, pensién);

iii) Vigilancia digital y proteccién de la privacidad del trabajador

Las tecnologias actuales permiten el rastreo por GPS, el andlisis de la
productividad en tiempo real y las evaluaciones automatizadas del desemperio,
lo cual puede ser extremadamente opresivo (Por ejemplo, imponer un ntumero
determinado de entregas por periodo puede poner al trabajador en riesgo a
causa del trafico).

En resumen: las plataformas digitales y la Inteligencia Artificial estdn
transformando el Derecho Laboral, pasando de un modelo centrado en la
fabrica y el contrato tipico a un modelo orientado a la proteccién del individuo
que trabaja en entornos digitales, bajo control algoritmico y en relaciones
econémicas fragmentadas.

6. Derecho de autor y propiedad intelectual

El impacto de las nuevas tecnologias en estos temas es intenso y profundo,
afectando la autoria, la originalidad, la circulacién de obras, la remuneracién de
los creadores y la protecciéon de los derechos de autor.

i) En cuanto ala protecciéon de la remuneracion de los creadores.

De hecho, la circulacién de cultura, conocimiento e informacién hoy en dia
se realiza en gran medida a través de YouTube, Spotify, Netflix, Instagram y
TikTok. Estas plataformas controlan la distribucién, la visibilidad algoritmica
y la monetizacién del contenido. No hace falta destacar la concentracién de
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poder que esto representa y la dependencia que se establece en relacién con los
algoritmos de recomendacién.

ii) Entrenamiento de IA y uso masivo de obras protegidas.

Los modelos de IA se entrenan con libros, fotografias, musica, articulos
cientificos, periédicos y revistas, entre otras formas de comunicacién, a menudo
sin autorizacién explicita. Ya existen disputas y acuerdos en todo el mundo
relacionados con el uso de estos materiales.

iii) En cuanto a los derechos morales de autoria.

La IA generativa es un agente de contenido creativo: escribe textos, produce
imdagenes, crea musica y genera videos y cédigo. Surge la pregunta: ;puede
existir el derecho de autor sin un autor humano?

7. Responsabilidad Civil

Existen tres modelos principales a nivel mundial en materia de
responsabilidad civil por contenido de terceros en el entorno digital: (i) en
Estados Unidos, las plataformas gozan de inmunidad total; (ii) en Europa, la
Ley de Servicios Digitales establece la obligacién general de eliminar contenido
tras una notificacién privada; y (iii) en Brasil, salvo en casos de delito, la
responsabilidad por contenido de terceros solo se generara si, tras una orden
judicial, la plataforma no lo elimina. Estos sistemas también contemplan
normas para evitar que cierto contenido, como pornografia infantil, terrorismo,
incitacién al suicidio, entre otros, llegue al &mbito publico.

8. Derecho Penal

Las plataformas digitales y la Inteligencia Artificial han transformado
el Derecho Penal al posibilitar nuevas formas de delito y ampliar el poder de
investigacién del Estado. Entre los nuevos delitos se encuentran: (i) el fraude
digital, como las estafas bancarias y la falsificacién de documentos; (ii) los
deepfakes, que incluyen delitos contra el honor, falsificacién de escenas de
desnudos o formas de extorsién; y (iii) los ciberataques, como el malware.

A su vez, los nuevos métodos de investigacién incluyen: (i) reconocimiento
facial; (ii) sistemas de vigilancia callejera; y (iii) prediccién del comportamiento,
utilizada para decidir sobre la libertad condicional y la liberacién provisional.
También se ha producido un aumento significativo en la capacidad de analizar
grandes volumenes de datos.
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V. CONCLUSION

Como este Prélogo ha intentado demostrar, vivimos un momento decisivo
en la historia de la humanidad, quizds més trascendental que otros momentos
de grandes transformaciones propiciadas por inventos y descubrimientos que
han revolucionado la vida en la Tierra. Es necesario asegurar que la Inteligencia
Artificial se mantenga en un camino ético, al servicio de la humanidad. Geoffrey
Hinton, ganador del Premio Nobel de Fisica 2024 y uno de los pioneros en este

’l en la

campo, incluso sugirié que se deberia inculcar un “instinto materno”
programacién de los modelos de IA. Esto se debe a que, segin él, una madre

jamdas dafiaria a su hijo. Es una idea.

Lo que si es seguro, sin embargo, es que, a pesar de todas las modernidades 'y
transformaciones, los valores que deben guiar la buena vida, la vida ética, la vida
que vale la pena vivir, permanecen inalterables y provienen de tiempos remotos.
Se encuentran en la Tord, los Evangelios, las escrituras budistas, Tomas de
Aquino, Kant y muchos otros que buscaron trazar los caminos de una filosofia
moral para la humanidad. Son: la bondad, la justicia, la busqueda sincera de la
verdad posible en un mundo pluralista y la dignidad de todas las personas. Que
asi sea.

21. LAURITZEN, Pia. Geoffrey Hinton says Al needs maternal instincts. Here is what it takes. Forbes,
08-14-2025. https://www.forbes.com/sites/pialauritzen/2025/08/14/geoffrey-hinton-says-ai-needs-
maternal-instincts-heres-what-it-takes/.
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[INTRODUCCION]

INVENTANDO EL FUTURO

Keep some room in your heart for the unimaginable**. (Mary Oliver)

Este libro retne reflexiones sobre algunos de los grandes temas
contemporaneos: inteligencia artificial, revolucién tecnolégica, plataformas
digitales, cambio climético, democracia, populismo autoritario y el persistente
patrimonialismo brasilefio. Soy un observador atento y comprometido del
panorama global y un actor en algunos capitulos de la vida brasilefia. Llevo mas
de 40 afios en la vida académica. Fui abogado por 30. Y he sido juez del Supremo
Tribunal Federal por més de una década. He visto la vida desde diferentes puntos
de vista, pero con los mismos valores. He aprendido que las cosas cambian de
color dependiendo de la cantidad de luz que dejamos entrar. He experimentado
intensamente las aflicciones, las ansiedades y las alegrias de este pais complejo y
fascinante, en un mundo en transformacién vertiginosa. Es imposible imaginar
lo que esta por venir.

La Inteligencia Artificial, junto con la ingenieria genética y el avance del
internet (de las cosas y los sentidos), marca el inicio de una cuarta revolucién
industrial. Llega con un potencial inmenso y riesgos que a muchos asustan. Por
lo tanto, resulta imperativa su adecuada regulacién. Pero entonces surgen las
perplejidades de disciplinar un campo donde nada es nuevo por mucho tiempo,
dada la vertiginosa velocidad de la innovacién. Como se sefiala en el texto,
el teléfono fijo —ese negro, colgado en la pared o en una mesita en un lugar
destacado— tardé 75 afios en alcanzar los 100 millones de usuarios. El teléfono
moévil —ese que acerca a los que estan lejos y aleja a los que estan cerca—?
tardé 16 afios. Internet, 7 afios. Pues bien, ChatGPT alcanzé los 100 millones
de usuarios en dos meses. Solo quienes no lo saben se sienten completamente
tranquilos.

La Revolucién Tecnolégica, reconocida como la tercera revolucién industrial,
que comenzé6amediadosyfinalesdel sigloXX, se caracterizaporlasustituciéndela
tecnologia analdgica por la digital. Su evolucién ha permitido la universalizacién

22.  “Guarda algo de espacio en tu corazén para lo inimaginable” (Mary Oliver, Evidence, 2010).

23. Estabuena frase la escuché de mi querido amigo Carlos Ayres Britto.
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de las computadoras personales, los teléfonos celulares e internet, conectando
a miles de millones de personas en todo el mundo. El acceso a la informacion, el
conocimiento y el espacio publico se ha democratizado, pero también ha abierto
caminos para la desinformacién, los discursos de odio y las teorias conspirativas.
Las plataformas digitales, a su vez, han revolucionado la comunicacién social
e interpersonal, aumentando exponencialmente su escala de acceso. Hemos
pasado de cientos de miles de lectores de medios impresos a miles de millones de
usuarios de redes sociales como Facebook, Instagram, YouTube, TikTok y otras,
asi como de aplicaciones de mensajeria como WhatsApp y Telegram. Existen
numerosas preocupaciones que desafian a legisladores y reguladores.

La Democracia mundial, a su vez, sufre el impacto de estas y otras
transformaciones, asi como el descrédito de las promesas incumplidas de
prosperidad e igualdad de oportunidades para todos. Varios paises han
experimentado crisis de recesién democratica, resultado delauge de un populismo
autoritario y antipluralista que desafia las instituciones. En diferentes partes del
planeta, suslideres han seguido una estrategia similar: comunicacién directa con
sus partidarios, evitando instituciones intermediarias como la prensa, el poder
legislativo y las organizaciones de la sociedad civil; difusién de desinformacién,
discursos de odio y ataques a las instituciones a través de plataformas digitales
y aplicaciones de mensajeria; y ataques a las cortes supremas, cuya funcién
constitucional es contener el poder de las mayorias politicas, preservando los
derechos fundamentales y el estado de derecho. Sembrar la desconfianza en
las instituciones ha fomentado opciones extremistas. En momentos en que la
moderacién, la racionalidad y la tolerancia parecen haber caido en desuso.

En Brasil, la democracia ha perdurado pese a diversos reveses. Hemos
experimentado intentos de golpe de Estado, ataques inusuales a las instituciones
y bajos niveles de civilidad. A pesar de todo, la Constitucién ha prevalecido y se
acerca a su madurez. Bajo su vigencia, hemos logrado estabilidad institucional,
estabilidad monetaria y una significativa inclusién social, ain cuando hubo
algunas regresiones. Los desafios siguen siendo numerosos, y necesitamos
superar las polarizaciones radicalizadas, reemplazandolas con una agenda
patriética —en el sentido estricto— derivada de la Constitucién. Combatir
la pobreza, priorizar la educacién bésica e invertir masivamente en ciencia y
tecnologia son algunos de los puntos que deberian ser comunes para liberales,
conservadores y progresistas. Entre los males que debemos enfrentar, se
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encuentra la persistencia del patrimonialismo, como lo describe Raymundo
Faoro en su clasico “Os donos do poder” (Los duefios del poder). La apropiacién
del Estado, el presupuesto y el espacio publico por parte de las élites extractivas
ha obstaculizado el progreso econémico y social, prolongando nuestro estatus
de pais de ingresos medios, pese a ser la octava economia mas grande del mundo.

Finalmente, abordar el Cambio Climatico, que era un compromiso ineludible
con las generaciones futuras, se ha convertido en un tema crucial para los
derechos humanos actuales, a medida que el problema comienza a afectar
gravemente la vida aqui y ahora. Los devastadores incendios en el Pantanal,
la dramatica sequia en la Amazonia y las tragicas inundaciones en Rio Grande
do Sul han alertado a Brasil y al mundo sobre la urgencia de las medidas de
mitigacién y adaptacién, destacando el imperativo de la transicién energética.
En diferentes paises, el Poder Judicial estd comenzando a adoptar medidas mas
proactivas para abordar el calentamiento global, dada la prolongada inercia de
los demads poderes del gobierno en muchos casos. Los tribunales internacionales
también estdn comenzando a reconocer que es hora de actuar. Por muchas
razones, Brasil no estd actualmente en posicién de ser un lider industrial o
tecnoldgico. Pero tenemos todas las condiciones para ser uno de los lideres
medioambientales mundiales, porque contamos con energia limpia, fuentes
renovables (hidroeléctrica, solar, edlica y biomasa) y la Amazonia, el mayor
proveedor de servicios medioambientales del planeta.

Al final del libro, incluyo mi discurso inaugural como presidente del Supremo
Tribunal Federal y tres breves discursos de graduacién, que muestran mi
visién del mundo. En todos los temas del libro, me esfuerzo por ofrecer una
perspectiva critico-constructiva, contribuyendo a impulsar la historia hacia el
bien, la justicia y el progreso de la civilizacién. Hay dias mejores y peores, épocas
de calma y de tormenta. Creo que los paises, como las personas, pasan por lo
que deben para evolucionar y mejorar. La vida de las naciones se compone de
caminos elegidos y nuevas oportunidades. Casi siempre es posible empezar de
cero e intentarlo de nuevo. Por lo tanto, es mejor ajustar las velas que quejarse
del viento. E inventar el futuro que uno desea®.

Brasilia, 3 de julio de 2024.

24. Lafrase “The best way to predict the future is to create it” (La mejor manera de predecir el futuro es crearlo)
se atribuye a menudo al expresidente estadounidense Abraham Lincoln y al consultor empresarial Peter
Drucker. No se pudo localizar la fuente original.
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[CAPITULO 1]
INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PROMESAS, RIESGOS Y REGULACION:
ALGO NUEVO BAJO EL SOL?5%¢

Nota Introductoria

Hay algo nuevo bajo el sol?””. Muchas de nuestras creencias y certezas
podrian tener los dias contados. Como antiguos navegantes que contemplaban
la inmensidad de los océanos, llenos de promesas, misterios y peligros, nos
enfrentamos una vez mds a un mundo desconocido. Se siente en el aire que
se avecina una profunda transformacién. Una revolucién, quizds. Algo tan
grandioso como la invencién de la imprenta con tipos méviles, que difundié
exponencialmente el conocimiento humano, o la llustracién, que transformé la
vida social, la cultura y la politica®. El futuro nunca ha parecido tan cercano e
impredecible®.

Frente a las aparentemente infinitas posibilidades de la tecnologia, sélo
existe una carta de navegacién segura: los valores que, desde hace mucho
tiempo, deberian guiar el progreso de la civilizacién y la evolucién de la condicién
humana en la Tierra. Ya sean seculares o miticas, su origen se encuentra en
Grecia, pasando por la Tor4, los Evangelios, Buda, Tomas de Aquino, Kant y

25. Capitulo escrito en coautoria con Patricia Perrone Campos Mello. Este texto se public6 originalmente
en la Revista Direito e Praxis, ahead of print, el 18 de junio de 2024. Disponible en: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/84479.

26. Agradezco a Pedro Henrique Ribeiro Morais e Silva su ayuda con la investigacién y sus sugerencias para
la redaccién del texto. También a Frederico Alvim, por sus importantes comentarios y recomendaciones
bibliograficas.

27. Hay un conocido pasaje biblico, en Eclesiastés 1:9, que dice: “Lo que fue, serd otra vez; lo que se hizo, se
hard otra vez; no hay nada nuevo bajo el sol”. El significado de esta frase es que las épocas pasan y los seres
humanos lidian con las mismas preguntas existenciales. Sin embargo, quizés estén surgiendo algunas
nuevas preguntas.

28. V. KISSINGER, Henry; SCHMIDT, Eric; HUTTENLOCHER, Daniel. ChatGPT Heralds an Intellectual
Revolution. Wall Street Journal, 24 de febrero de 2023. Disponible en: https://www.wsj.com/articles/
chatgpt-heralds-an-intellectual-revolution-enlightenment-artificial-intelligence-homo-technicus-
technology-cognition-morality-philosophy-774331c6. Consultado el: 21 de mayo de 2024.

29. Esta imprevisibilidad se explica en parte por la progresiva autonomia adquirida por las soluciones
basadas en el aprendizaje automatico y en parte por la naturaleza acelerada de las innovaciones en
este campo, que triunfan (o se renuevan) a un ritmo que dificulta su comprensién completa. Nina
Schick observa que transcurrieron cuatro siglos entre la invencién de la imprenta y el desarrollo de la
fotografia, por ejemplo, pero que en solo tres décadas pasamos de la explosién de internet a los teléfonos
inteligentes, y de ahi a la plataforma de las vidas en las redes sociales, con graves implicaciones para el
régimen de la informacién. Segin la autora, cambios tan rdpidos en segmentos vitales conllevan un alto
componente de incertidumbre, que debe ser considerado por la sociedad en su conjunto (SCHICK, Nina.
Deep Fakes and the Infocalypse. What You Urgently Need to Know. Londres: Monoray, 2020. p. 11).
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muchos otros que han forjado el patrimonio ético de la humanidad. Pero hay un
punto dramatico aqui: el vertiginoso progreso cientifico que hemos presenciado
acumulativamente a lo largo de los siglos no ha ido acompafiado de una
correspondiente evolucién ética, e incluso espiritual, de la condicién humana.
La bondad, la verdadera justicia y la solidaridad se descuidan con frecuencia
en un mundo de extrema pobreza en muchos lugares, desigualdades injustas,
guerras y un orden nacional e internacional en el que algunos ganan todo y
otros siempre pierden. Es en este escenario que surge el tema de la inteligencia
artificial (en adelante, también IA) y su potencial para mejorar, empeorar o
incluso aniquilar el mundo®.

Quizas ningin tema en la historia de la civilizacién haya suscitado tanta
reflexiéon simultdnea. En los medios de comunicacién, en los bares, en las
universidades, en los grandes eventos internacionales, en las reuniones de
expertos, un tema se ha vuelto omnipresente: la inteligencia artificial. No
hay aspecto de sus implicaciones que no haya sido explorado por las mentes
mads brillantes y los ciudadanos mds comunes. El siguiente texto forma parte
de esta profusién de escritos que buscan captar el espiritu de la época, trazar
rumbos e impulsar la historia en la direccién correcta, evitando los abismos que
pondrian en peligro, si no nuestras vidas, al menos nuestra humanidad tal como
la conocemos. La fe en la ciencia, como todas las creencias de este mundo, no
puede conducir al fanatismo. Necesitamos definir rumbos y limites. Este es solo
otro intento de hacerlo.

Este capitulo se estructura de la siguiente manera: una introduccién que
presenta algunos conceptos basicos sobre el tema; una segunda seccién que
explora el potencial positivo de la IA; una tercera seccién que busca catalogar
los principales riesgos que conlleva; una cuarta seccién que identifica algunos
principios que deberian regir la regulacién del tema; y, finalmente, una
conclusién que busca disipar nuestras inquietudes sobre el futuro.

30. La investigacién en IA evita el alarmismo, lo que no significa que los desarrollos potencialmente
catastréficos no se consideren hipétesis serias. Véase, sobre el tema: RUSSELL, Stuart. Inteligéncia
artificial a nosso favor: Cémo Mantener el Control sobre la Tecnologia. Sdo Paulo: Cia das Letras,
2021. Las preocupaciones mds relevantes giran en torno a la inteligencia artificial general, también
conocida como superinteligencia artificial, que define un estado en el que las computadoras superarian
las capacidades humanas de forma significativa, lo que generaria “problemas de control”y “problemas de
alineacion” (LEE, Kai-Fu. Inteligéncia artificial: Cémo los Robots Estan Cambiando el Mundo, la Forma
en que Amamos, Nos Relacionaremos, Trabajamos y Vivimos. Rio de Janeiro: Globo Livros, 2019, p.
159-173).
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I. EL AMANECER DE LA CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL

1. Un asombroso mundo nuevo

Una nueva revolucién industrial se vislumbra. La primera tuvo lugar a
mediados del siglo XVIII y estd representada por el uso del vapor como fuente
de energia. La segunda revolucién industrial, a finales del siglo XIX y principios
del XX, estd simbolizada por la electricidad y el motor de combustién interna.
La tercera se desarroll6 en las ultimas décadas del siglo XX, culminando con
la sustitucién de la tecnologia analdégica por la digital. Conocida como la
Revolucién Tecnolédgica o Revolucién Digital, permitié la universalizacién de las
computadoras personales y los teléfonos inteligentes, y estd simbolizada por
internet, que conecta a miles de millones de personas en todo el mundo®. La
cuarta revolucién industrial, que comienza a invadir nuestras vidas, llega con la
combinacién de la inteligencia artificial, la biotecnologia y la expansién del uso
de internet, creando un ecosistema interconectado que abarca personas, objetos
e incluso mascotas, en un internet de las cosas y los sentidos.

En este desafiante nuevo mundo que se abre, las nuevas tecnologias
pueden liberarnos de las actividades cotidianas mas sencillas, asi como realizar
tareas altamente complejas. Pueden limpiar entornos, regular la temperatura
y, préximamente, conducir vehiculos auténomos®’, Prometen recuperar
movimientos corporales perdidos®, proporcionar diagnésticos médicos
mas precisos®, abordar deficiencias neurolégicas, mejorar las capacidades

e ss « . ” o .
cognitivas®; crear el “gemelo virtual” de alguien®; reproducir a una persona

31. V.BARROSO, Luis Roberto. Revolucién tecnoldgica, crisis de la democracia y cambio climatico. Revista
Estudos Institucionais, v. 5, N° 3, p. 1262, 2019.

32. MANYIKA, James. Getting Al Right: Introductory Notes on AI & Society. Daedalus, v. 151, N° 2, p. 5-27,
2022, p. 12. Disponible en: https://www.amacad.org/publication/getting-ai-right-introductory-notes-
ai-society. Consultado el: 14 de febrero de 2024.

33. CACZAN, Luciana. Tetrapléjico recupera movimiento tras implantarse chips de inteligencia artificial en
el cerebro. CNN Brasil, 20 de julio de 2023. Disponible en: https://www.cnnbrasil.com.br/tecnologia/
tetraplégico-recupera-movimentos-apos-implantar-chips-de-inteligencia-artificial-no-cerebro/.
Consultado el: 14 de febrero de 2024.

34. DILSIZIAN, Steven E.; SIEGEL, Eliot L. Inteligencia artificial en medicina e imagen cardiaca:
aprovechamiento del big data y la informética avanzada para ofrecer diagndstico y tratamiento médico
personalizado. Current Cardiology Reports, v. 16, p. 1-8, 2014. Disponible en: https://doi.org/10.1007/
$11886-013-0441-8. Consultado el: 14 de febrero de 2024.

35. SCHMIDT, Albrecht. Aumentando el intelecto humano y amplificando la percepcién y la cognicién. IEEE
Pervasive Computing, v. 16, N° 1, p. 6-10, enero/marzo de 2017.

36. MINDBANK. AI go beyond. Duplicate yourself with a personal digital twin, [20--]. P4gina principal.
Disponible en: https://www.mindbank.ai/. Consultado el: 17 de enero de 2024. El sitio invita al usuario
a duplicarse virtualmente para aumentar su productividad, salud mental y longevidad.
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fallecida®, permitir el reencuentro con seres queridos fallecidos®®; cuidar a las

personas mayores®, encontrar la amistad o la pareja ideal*’; escribir textos en

unaamplia variedad de idiomas*'; distribuir ayudas sociales alos mds vulnerables

y dirigir servicios publicos esenciales a los lugares mas necesitados*>. También

pretenden predecir la comisién o reincidencia de delitos**, mejorar la vigilancia

medioambiental, promover la planificacién de ciudades inteligentes*, estimar

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

RAMIREZ, Vanessa Bates. Grief tech uses Al to give you (and your loved ones) digital immorality.
Singularity hub, 16 de agosto de 2023. Disponible en: https://singularityhub.com/2023/08/16/grief-
tech-uses-ai-to-give-you-and-your-loved-ones-digital-immortality/. Consultado el: 17 de enero de 2024.
El objetivo del sistema es replicar la personalidad, la forma de pensar, el habla y otras caracteristicas de
los usuarios, para que puedan interactuar con sus seres queridos incluso después del fallecimiento de
la persona duplicada.

“Your stories and voice. Forever. Preserve memories with an app that interviews you about your life. Then, let
loved ones hear meaningful stories by chatting with the virtual you” (HERE.AFTER. Your stories and voice:
forever, [20--]. Pagina inicial. Disponible en: https://www.hereafter.ai/. Consultado el: 17 de enero de

2024).

HOROWITZ, Jason. Who Will Take Care of Italy’s Older People? Robots, Maybe. The New York Times,
25 de marzo de 2023. Disponible en: https://www.nytimes.com/2023/03/25/world/europe/who-will-
take-care-of-italys-older-people-robots-maybe.html. Consultado el: 17 de enero de 2024.

INNER CIRCLE. Vocé td a 1 clique de conhecer o crush dos seus sonhos. Pagina
principal. Disponible en: https://m.theinnercircle.co/?utm_campaign=brbrand2&
campaignid=14801829816&source=google&medium=cpc&gad_source=1&gclid=C
jwKCAiAkp6tBhB5SEiwANTCx1P65xVOLpMJQ_D8-3aqirg454qwl6ddMMISOgOY1f3C-
eQjON337DBoCOicQAvVD_BwE. Consultado el: 17 de enero de 2024; TINDER. P4gina principal, [20--].
Disponible en: https://tinder.com/pt. Consultado el: 17 de enero de 2024.

CHATGPT. Pagina Principal, [20--]. Disponible en: https://chat.openai.com/auth/login. Consultado el:
17 de enero de 2024.

KATYAL, Sonia K. Democracy and Distrust in an Era of Artificial Intelligence. Daedalus, N° 151, v. 2, p.
322-334,2022. p. 327; URUENA, René. Regulating the Algorithmic Welfare State in Latin America. Max
Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL) — Research Paper, N° 2023-27,
20 de diciembre de 2023.

EUBANKS, Virginia. The Allegheny Algorithm. En: EUBANKS, Virginia. Automating Inequality:
How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor. Nova Iorque: St. Martin’s Press, 2015.
Disponible en: https://acrobat.adobe.com/link/review?uri=urn:aaid:scds:US:92531b35-dd7b-3¢72-
8721-ee7781ddb786. Consultado el: 17 de enero de 2024; VERMA, Pranshu. The never-ending quest
to predict crime using Al. The Wahington Post, 15 de julio de 2022; KATYAL, Sonia K. Democracy
and Distrust in an Era of Artificial Intelligence. Daedalus, N° 151, v. 2, 2022, p. 327; RE, Richard M.;
SOLOW-NIEDERMAN, Alicia. Developing Artificially Intelligent Justice. Stan. Tech. L. Rev., N° 22, p.
242-289, 2019, p. 243-244.

GALAZ, Victor et al. Artificial intelligence, systemic risks, and Sustainability. Technology in Society, v.
67, p. 1-10, septiembre 2021. p. 2.
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el rendimiento de los solicitantes de empleo, la probabilidad de reembolso de
préstamos y el desarrollo de enfermedades graves®, entre otros temas*.

Y hay mds, se estima que estas mismas tecnologias podrian revelar la
orientacién sexual de una persona?, anticipar y reportar la intencién de
abortar®, reemplazar a cientos de extras y actores en Hollywood®, crear o
eliminar miles de trabajos mecénicos o creativos®; manipular o falsificar
informacién, sonidos, imagenes, creencias y deseos®; generar adicciones®;
interferir en el comportamiento del consumidor®®, influir en el resultado de

45. SILBERG, Jake; MANYIKA, James. Notes from the Al Frontier: Tackling Bias in Al (and in Humans).
McKinsey Global Institute, junio 2019. Disponible en: https://www.mckinsey.com/featuredinsights/
artificial-intelligence/tackling-bias-in-artificial-intelligence-and-in-humans#. Consultado el: 17 de
enero de 2024.

46. Los resultados positivos son, de hecho, impresionantes, lo que lleva a algunos a considerar el uso de
nuevas tecnologias para transformar los mecanismos de gobernanza, en favor del establecimiento de
una "democracia algoritmica" supuestamente neutral y eficaz. Sin embargo, la neutralidad algoritmica
no existe, y la legitimidad democratica esta necesariamente relacionada con la representacién basada
en la voluntad popular. En este sentido, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa entiende que
la definicién de objetivos politicos y sociales no puede relegarse a los algoritmos. Por el contrario, debe
permanecer en manos de seres humanos sujetos a un sistema de rendicién de cuentas politica y juridica
(UNION EUROPEA. Consejo de Europa. Inteligencia Artificial e Integridad Electoral. Concept Paper,
2022. Disponible en: https://www.coe.int/en/web/electoral-management-bodies-conference/concept-
paper-2022. Consultado el: 21 de abril de 2024).

47. MORRISON, Sara. This outed priest’s story is a warning for everyone about the need for data privacy
laws. Vox, 21 de julio de 2021. Disponible en: https://www.vox.com/recode/22587248/grindr-app-
location-data-outed-priest-jeffrey-burrill-pillar-data-harvesting. Consultado el: 17 de febrero de 2024.

48. COX, Joseph. Data Broker Is Selling Location Data of People Who Visit Abortion Clinics. Vice, 2022.
Disponible en: https://www.vice.com/en/article/m7vzjb/location-data-abortion-clinicssafegraph-
planned-parenthood. Consultado el: 17 de enero de 2024; TUFEKCI, Zeynep. We need to take our
privacy back. The New York Times, 2022. Disponible en: https://www.nytimes.com/2022/05/19/
opinion/privacy-technology-data.html. Consultado el: 17 de enero de 2024.

49. BECKETT, Lois; PAUL, Kari. Bargaining for our very existence: why the battle over Al is being fought
in Hollywood. The Guardian, 22 de julio de 2023. Disponible en: https://www.theguardian.com/
technology/2023/jul/22/sag-aftra-wga-strike-artificial-intelligence. Consultado el: 17 de enero de
2024.

50. MANYIKA, James. Getting A Right: Introductory Notes on Al & Society. Daedalus, v. 151, N° 2, p. 5-27,
2022, p. 20. Disponible en: https://www.amacad.org/publication/getting-ai-right-introductory-notes-
ai-society. Consultado el: 14 de febrero de 2024.

51. HACKER, Philipp; ENGEL, Andreas; MAUER, Marco. Regulating ChatGPT and Other Large Generative
Models. ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, p. 1-2, 12 de mayo de 2023.
Disponible en: https://doi.org/10.1145/3593013.3594067. Consultado el: 18 de enero de 2023.

52. MOHAMMAD, Shabina; JAN, Raghad A.; ALSAEDI, Saba L. Symptons, Mechanisms, and Treatments of
Video Game Addiction. Cureus, v. 15, N° 3, 31 de marzo de 2023. . Disponible en: https://www.ncbi.nlm.
nih.gov/pmc/articles/PMC10065366/#:~:text=Video%20game%20addiction%20is%20defined,in%20
many%20aspects%200f%20life. Consultado el: 17 de febrero de 2024; e BECKETT, Lois; PAUL, Kari.
Bargaining for our very existence: why the battle over Al is being fought in Hollywood. The Guardian,
22 de julio de 2023. Disponible en: https://www.theguardian.com/technology/2023/jul/22/sag-aftra-
wga-strike-artificial-intelligence. Consultado el: 17 de enero de 2024.

53. MAKHNOUMLI, Ali. How AI Could Potentially Manipulate Consumers. Duke Fuqua School of Business,
10 de enero de 2024. Disponible en: https://www.fuqua.duke.edu/duke-fuqua-insights/how-ai-could-
potentially-manipulate-consumers. Consultado el: 17 de febrero de 2024.
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los procesos electorales®, provocar comportamientos violentos®®, fortalecer
agendas extremistas®®, exacerbar la desigualdad y la discriminacién contra
grupos minoritarios®’, alterar y adquirir voluntad propia®, activar armas de
destruccién masiva y poner en riesgo la vida, la salud y la seguridad de las
personas®®.

Lalista es interminable y puede llevarnos alo sublime y al horror; alalibertad
o a la esclavitud; a la afirmacién generalizada de los derechos humanos o a su
supresién. Intuitivamente, el problema no reside en la tecnologia en si, sino en
cémo la usamosy, sobre todo, en cémo pretendemos distribuir los beneficios que
generara. El reto, por tanto, reside en crear un disefio institucional que fomente
el buen uso de la inteligencia artificial y contenga su mal uso, impidiendo la
automatizacién de la injusticia® y la multiplicacion de los riesgos existentes®.

2. ;Qué es la inteligencia artificial?

Entérminossencillos,lainteligenciaartificial sepuede definir como programas
de software que transfieren capacidades humanas a las computadoras. Estas
capacidades incluyen tareas cognitivas y la toma de decisiones, generalmente

54. HEAWOOD, Jonathan. Pseudo-public political speech: Democratic implications of the Cambridge
Analytica scandal. Information Polity, v. 23, p. 429-434, 2018; BERGHEL, Hal. Malice Domestic: The
Cambridge Analytica Dystopia. Computer, p. 84-89, mayo 2018.

55. PAUWELS, Eleonore. Artificial Intelligence and Data Capture Technologies in Violence and Conflict
Prevention. Global Center on Cooperative Security: Policy Brief, septiembre 2020. Disponible en:
https://www.globalcenter.org/wp-content/uploads/GCCS_AIData_PB_H-1.pdf. Consultado el: 17 de
febrero de 2024.

56. VLACHOS, Scott. The link between mis-, dis-, and malinformation and domestic extremism. Council
for Emerging National Security Affairs, junio 2022. Disponible en: MDM_22.6.17b.pdf (censa.net).
Consultado el: 21 de abril de 2024.

57. ANGWIN, Julia; LARSON, Jeff; MATTU, Surya; KIRCHNER, Lauren. Machine Bias: There’s Software
Used across the Country to Predict Future Criminals. And It’s Biased against Blacks. ProPublica, 23
de mayo de 2016; EUBANKS, Virginia. The Allegheny Algorithm. En: EUBANKS, Virginia. Automating
Inequality: How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor. Nova Iorque: St. Martin’s Press,
2015. Disponible en: https://acrobat.adobe.com/link/review?uri=urn:aaid:scds:US:92531b35-dd7b-
3c72-8721-ee7781ddb786. Consultado el: 17 de enero de 2024.

58. Se teme que la capacidad de la IA para aprender de forma auténoma la lleve a adquirir una inteligencia
sobrehumana, volviéndola incontrolable. Este fenémeno se denomina “singularidad” (HUTSON,
Matthew. ;Podemos detener la IA desbocada? Los tecnélogos advierten sobre los peligros de la llamada
singularidad. Pero, ;se puede realmente hacer algo para prevenirla? The New Yorker, 16 de mayo de
2023. Disponible en: https://www.newyorker.com/science/annals-of-artificial-intelligence/can-we-
stop-the-singularity. Consultado el: 17 de febrero de 2024).

59. MANYIKA, James. Getting Al Right: Introductory Notes on Al & Society. Daedalus, v. 151, N° 2, p. 5-27,
2022.p. 21; 27.

60. DEGLI-ESPOSTI, Sara. La ética de la inteligencia artificial. Madrid: Catarata, 2023. p. 10.
61. COECKELBERGH, Mark. Etica na inteligéncia artificial: Ubu, 2023. p. 167.
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basadas en los datos, instrucciones y objetivos que se les proporcionan®. Sin

embargo, no existe un consenso completo sobre el concepto técnico delaIAy su

alcance®. Numerosas entidades e instituciones, como la OCDE® y la UNESCO®,

buscan definir sus limites. Es posible sefialar algunos rasgos comunes en

estos intentos de definicién: son sistemas con la capacidad de procesar datos

e informacién de forma similar a la inteligencia humana, lo que incluye el

aprendizaje, el razonamiento, la percepcién y la comunicacién a través del

lenguaje. Consultado, ChatGPT4 proporciond la siguiente definicién:

62.

63.

64.

65.

La Inteligencia Artificial (IA) es una rama de la informdtica dedicada a crear sistemas
capaces de realizar tareas que tradicionalmente requieren inteligencia humana.
Estas tareas incluyen el aprendizaje (la capacidad de mejorar el rendimiento con la
experiencia), el razonamiento (la capacidad de resolver problemas mediante métodos
légicos), la percepcion (la capacidad de interpretar datos sensoriales para comprender
aspectos del mundo) y la interaccion lingiiistica (la capacidad de comprender y producir
lenguaje natural).

El término “inteligencia artificial” se atribuye a un taller celebrado en 1956 en Dartmouth, con el objetivo
de desarrollar maquinas capaces de resolver problemas resueltos por humanos y mejorarse a si mismas
(MCCARTHY, John; MINSKY, Marvin L.; ROCHESTER, Nathaniel; SHANNON, Claude E. A Proposal
for the Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence. 31 de agosto de 1955. Disponible
en: http://raysolomonoff.com/dartmouth/boxa/dart564props.pdf. Consultado el: 17 de enero de 2024;
MANYIKA, James. Getting Al Right: Introductory Notes on Al & Society. Daedalus, v. 151, N° 2, p. 5-27,
2022.p. 15).

Las organizaciones representativas de empresas de IA abogan por una definicién mads restrictiva de
inteligencia artificial, mientras que las organizaciones de derechos humanos defienden la ampliacién del
concepto para incluir otras tecnologias que también pueden tener efectos adversos sobre los derechos
humanos. En este contexto, el alcance mismo del concepto de IA depende, en parte, del grado en que
se pretenda regular. Véase, por ejemplo: TAMBIANA, Madiega. Informe: Legislacién de la UE en curso.
EPRA - European Parliamentary Research Service, junio de 2023, p. 6-8.

“Un sistema de IA es un sistema basado en mdquinas que, con fines explicitos o implicitos, infiere a partir de
la informacion que recibe cémo generar resultados como predicciones, contenido, recomendaciones o decisiones
que pueden influir en entornos fisicos o virtuales. Los diferentes sistemas de IA varian en sus niveles de
autonomia y adaptabilidad tras su implementacién” (OCDE. Recomendacién del Consejo sobre Inteligencia
Artificial. OCDE/LEGAL/0449, 2019. Disponible en: https://oecd.ai/en/wonk/documents/g20-ai-
principles. Consultado el: 13 de febrero de 2024; RUSSEL, Stuart; PERSET, Karine; MARKO, Grobelnik.
Explicacién de las actualizaciones de la definicién de sistema de IA de la OCDE. OCDE IA: Observatorio
de Politicas, 29 de noviembre de 2023. Disponible en: https://oecd.ai/en/wonk/ai-system-definition-
update. Consultado el: 17 de enero de 2024).

Por lo tanto, esta recomendacién aborda los sistemas de IA como sistemas que tienen la capacidad
de procesar datos e informacién de una manera que se asemeja al comportamiento inteligente y que
normalmente incluye aspectos de razonamiento, aprendizaje, percepcién, prediccién, planificacién
o control (“Therefore, this Recommendation approaches Al systems as systems which have the capacity to
process data and information in a way that resembles intelligent behaviour, and typically includes aspects
of reasoning, learning, perception, prediction, planning or control”) (UNESCO. Recommendation on
the ethics of Artificial Intelligence, 2021. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/
pf0000380455#:~:text=Al%20actors%20and%20Member%20States,law%2C%20in%20particular%20
Member%20States’. Consultado el: 26 de marzo de 2024).
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En su etapa actual®, la inteligencia artificial carece de autoconciencia,
discernimiento del bien y del mal, emociones, sentimientos, moralidad e
incluso sentido comun. En otras palabras, depende completamente de la
inteligencia humana para su funcionamiento, incluyendo los valores éticos. Las
computadoras no tienen voluntad propia®’. Si bien esto es una creencia popular
sobre el tema, algunos experimentos revelan una sorprendente capacidad de
aprendizaje, lo que plantea nuevas inquietudes. Uno de estos experimentos fue
Alpha Zero, un programa de IA desarrollado por Google que derroté a Stockfish,
hasta entonces el programa de ajedrez mas poderoso del mundo. A diferencia
de los programas anteriores, Alpha Zero no recibié movimientos previamente
concebidos por humanos. Es decir, no se basé en el conocimiento, la experiencia
ni las estrategias humanas. Solo recibié las reglas del juego. Alpha Zero se
entrené jugando contra si mismo, desarrollando sus propios movimientos y
estrategias originales y poco ortodoxos, con su propia légica®®.

Dos perspectivas se han disputado la primacia en la investigacién sobre
inteligencia artificial a lo largo de los afios. La primera se inspird en el
funcionamiento de la mente humana, buscando imitar cémo formulamos
preguntas y desarrollamos el razonamiento légico. Esta primera perspectiva
dominé los experimentos de IA hasta la década de 1980. La segunda perspectiva
se inspir6 en el funcionamiento de las estructuras del cerebro humano.
Proponia conectar unidades de procesamiento de informacién, equivalentes a
las neuronas, para simular su funcionamiento®. Esta es la perspectiva que se ha
vuelto dominante en el panorama de la IA, denominada “enfoque conexionista”
(connectionist approach). No busca reproducir la forma en que razona la mente

66. Esta advertencia es necesaria, considerando que no se puede descartar que la IA futura otorgue a las
maquinas un alto grado de autonomia y consciencia, en un escenario donde las aplicaciones inteligentes
adquieran su propia racionalidad, persiguiendo objetivos imprevistos. Véase sobre el tema: DEGLI-
ESPOSTI, Sara. La ética de la inteligencia artificial. Madrid: Catarata, 2023, p. 10; REBOLLO DELGADO,
Lucrecio. Inteligencia artificial y derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2023, p. 24.

67. WINSTON, Patrick Henry. Artificial intelligence desmystified. Borrador del 30 de septiembre de 2018,
amablemente enviado por el autor, p. 2 (mimeo): “Ellos (los programas) no perciben como nosotros ni piensan
como nosotros; de hecho, no piensan en absoluto”. Sobre el tema, véase LENHARO, Mariana. Conciencia de
la IA: los cientificos dicen que necesitamos respuestas urgentemente. Nature, 21 de diciembre de 2023.

68. KISSINGER, Henry A.; SCHMIDT, Eric; HUTTENLOCHER, Daniel. The age of Al and our human future.
Nova York: Little, Brown and Company, 2021. p. 7 y ss. e 26.

69. DREYFUS, Hubert L.; DREYFUS, Stuart E. Making a Mind Versus Modeling the Brain: Artificial
Intelligence Back at a Branchpoint. Daedalus, v. 1, N° 117, p. 15-44, 1988. Disponible en: https://

www.amacad.org/sites/default/files/daedalus/downloads/Daedalus_Wi98_Artificial-Intelligence.pdf.
Consultado el: 17 de enero de 2024.
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humana. Al contrario, busca establecer correlaciones y patrones entre miles de
datos y resultados especificos. Sus principales fundamentos son la estadistica y
la neurociencia.

Los sistemas de inteligencia artificial se basan en datos y algoritmos. Cuanto
mayor sea el conjunto de datos al que tienen acceso, mayor serd el namero de
correlaciones confirmadas y descartadas y, naturalmente, mas precisos tienden a
ser los resultados™. Un universo dado de datos o caracteristicas correlacionadas
permite a la IA identificar un perro o un gato, un deudor bueno o malo, una
persona con tendencias depresivas o un nifio en riesgo. Establecer correlaciones
entre estos elementos puede parecer aleatorio o irracional para la mente
humana. Pero recuerde, el modelo se basa en la estadistica, no en la légica.

Un algoritmo, a su vez, es un concepto fundamental en informatica. El
término identifica el conjunto de instrucciones, reglas y pardmetros que guian a
las computadoras para realizar las tareas que se les asignan. Se trata de férmulas,
c6digos y scripts que seleccionan, procesan y almacenan datos para obtener
un resultado especifico. Los datos seleccionados (inputs) y sus correlaciones
permiten alcanzar los resultados previstos (outputs) del programa, que pueden
ser muy variados. Por ejemplo: si el resultado permite diferenciar entre objetos
y seres vivos, se denomina IA discriminativa; si el resultado es la prediccién
de comportamientos (de consumo, financieros o politicos), se denomina IA
predictiva; si se trata de la generacién de contenido (textos, imagenes o sonidos),
se denomina IA generativa™ 7.

3. Aprendizaje automdtico, modelo fundacional y otros conceptos relevantes

En cuanto a sumodo de funcionamiento, los sistemas de inteligencia artificial
mds avanzados en la actualidad son aquellos capaces de desarrollar aprendizaje
automadtico. El aprendizaje automatico se refiere ala capacidad de un modelo para

70. DREYFUS, Hubert L.; DREYFUS, Stuart E. Making a Mind Versus Modeling the Brain: Artificial
Intelligence Back at a Branchpoint. Daedalus, v. 1, N° 117, p. 15-44, 1988. p. 15-44. Disponible
en: https://www.amacad.org/sites/default/files/daedalus/downloads/Daedalus_Wi98_Artificial-
Intelligence.pdf. Consultado el: 17 de enero de 2024.

71. HACKER, Philipp; ENGEL, Andreas; MAUER, Marco. Regulating ChatGPT and Other Large Generative
Models. ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, p. 1-3, 12 de mayo de 2023.
Disponible en: https://doi.org/10.1145/3593013.3594067. Consultado el: 18 de enero de 2023.

72. Las calificaciones anteriores no son exhaustivas. Se hace referencia, por ejemplo, a la IA adversaria,
disefiada para impedir que otras A funcionen con fines de protecciéon de datos, entre otros. (HACKER,
Philipp; ENGEL, Andreas; MAUER, Marco. Regulating ChatGPT and Other Large Generative Models.
ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, 12 de mayo de 2023. p. 13. Disponible
en: https://doi.org/10.1145/3593013.3594067. Consultado el: 18 de enero de 2023).
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adquirir conocimiento de forma auténoma, sin programacién previa explicita,
basandose en la identificacién de correlaciones entre grandes volumenes de
datos, como se describi6 anteriormente. Cabe destacar que, para conceptos mas
restringidos de IA, la capacidad de aprendizaje automatico es lo que diferencia
la inteligencia artificial de la mera automatizacién, que seria un fenémeno mas
amplio”. El aprendizaje automatico es el proceso que subyace a gran parte de los
servicios de IA que utilizamos hoy en dia, como los sistemas de recomendacién
de contenido en plataformas como Netflix, YouTube y Spotify; los modelos de
seleccién y clasificacién de resultados en buscadores como Google, Bing y Baidu;
asi como los feeds y sistemas de recomendacién de contactos en redes sociales
como Facebook y X (anteriormente Twitter)”.

El aprendizaje automatico utiliza algoritmos y redes neuronales artificiales.
Estas redes se inspiran en las redes neuronales humanas (neural networks).
Son modelos matemdticos que imitan nuestro sistema nervioso™. A través
de ellas, diferentes procesadores de datos trabajan juntos para procesar
estos datos. El aprendizaje automitico profundo (machine deep learning)
es la técnica que amplia la capacidad del aprendizaje automatico mediante el
establecimiento de multiples capas de redes neuronales artificiales, simulando
el complejo funcionamiento del cerebro humano, de modo que estas maltiples
redes y procesadores gestionen la informacién y establezcan correlaciones

73. Respectivamente: NUNES, Dierle José Coelho; ANDRADE, Otavio Morato de. El uso de inteligencia
artificial explicable como herramienta para comprender las decisiones automatizadas: suna posible via
para aumentar la legitimidad y la fiabilidad de los modelos algoritmicos? Revista Electrénica del Curso
de Derecho de la UFSM, v. 18, N° 1, 2023, nota al pie N° 3, parte final, p. 4; BROWN, Sara. Aprendizaje
automatico,explicado.MITManagementSloanSchool,21deabrilde2021.Disponibleen:https://mitsloan.
mit.edu/ideas-made-to-matter/machine-learning-explained?utm_source=mitsloangooglep&utm_
medium=social&utm_campaign=machinelearnexp&gad_source=1&gclid=CjOKCQiAtaOtBhCwARI
sAN_x-3KnfPNYty2tnOgUTPOF_NMirqdswn7etvOWLC6YxWMNvm3jH1sxEJwaApOREALw_wcB.
Consultado el: 18 de enero de 2024.

74. HAO, Karen. What is machine learning? MIT Technology Review, 17 de noviembre de 2018. Disponible
en: https://www.technologyreview.com/2018/11/17/103781/what-is-machine-learning-we-drew-you
-another-flowchart/. Consultado el: 18 de enero de 2024; NUNES, Dierle José Coelho; ANDRADE,
Otavio Morato de. El uso de la inteligencia artificial explicable como herramienta para comprender las
decisiones automatizadas: suna posible via para aumentar la legitimidad y la fiabilidad de los modelos
algoritmicos? Revista Electrénica del Curso de Derecho de la UFSM, v. 18, N° 1, 2023, nota al pie N° 3,
parte final, p. 5.

75. V. PORTO, Fabio Ribeiro; ARAUJO, Walter Shuenquener; GABRIEL. Inteligéncia Artificial generativa no
Direito. 2024. p. 37.
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simultdneamente’. Tiene aplicaciones en el reconocimiento de imdgenes y
voz, la traduccién automatica y el procesamiento de texto. Existen tres tipos de
aprendizaje automético: supervisado (supervised), no supervisado (unsupervised)
y de refuerzo (reinforcement)™.

En cuanto a su uso o propdsito, los sistemas de IA abarcan numerosas
clasificaciones, que a veces se superponen. Los modelos fundacionales
(foundational models) se entrenan con grandes cantidades de datos y estan
preparados para adaptarse a multiples tareas. ChatGPT (Chat Generative Pre-
trained Transformer), una IA generativa, es un ejemplo de modelo fundacional
(también llamado modelo de propésito general) y un “modelo de lenguaje extenso”
(large language model), capaz de generar arte, imagenes, texto y sonidos’. Es
importante destacar que los programas de [A generativa pueden crear contenido
nuevo, no solo analizar o clasificar el existente. Si alguien busca en Google cé6mo
funciona un vehiculo eléctrico, se le redirigird a un enlace que lleva a un sitio web
de terceros. Sin embargo, ChatGPT explica cémo funciona un vehiculo eléctrico
con sus propias palabras™.

Los modelos fundacionales se consideran un paso hacia la denominada IA de
propdsito general (general purpose Al), que atin no se ha alcanzado por completo,
pero que ya es capaz de realizar una gran cantidad de tareas sin limitarse a

76. HAO, Karen. ;Qué es el aprendizaje automatico? MIT Technology Review, 17 de noviembre de 2018.
Disponible en: https://www.technologyreview.com/2018/11/17/103781/what-is-machine-learning-
we-drew-you-another-flowchart/. Consultado el: 18 de enero de 2024; RE, Richard M.; SOLOW-
NIEDERMAN, Alicia. Desarrollo de la justicia artificialmente inteligente. Stan. Tech. L. Rev., N° 22, p.
242-289, 2019, p. 244-246.

77. El aprendizaje supervisado, el principal tipo de aprendizaje actualmente utilizado, permite definir el
output adecuado. Este es el caso de los sistemas de IA centrados en la categorizacién (en gatos, perrosy
medios de transporte). El aprendizaje no supervisado (unsupervised), menos comun, busca identificar
patrones, correlaciones y agrupaciones sin definir previamente el resultado adecuado. Finalmente, el
aprendizaje de refuerzo (reinforcement) tiene como objetivo entrenar y mejorar las maquinas a través
de un sistema de prueba y error, ensefidndoles a tomar las mejores decisiones (BROWN, Sara. Machine
learning, explained. MIT Management Sloan School, 21 de abril de 2021. Disponible en: https://mitsloan.
mit.edu/ideas-made-to-matter/machine-learning-explained?utm_source=mitsloangooglep&utm_
medium=social&utm_campaign=machinelearnexp&gad_source=1&gclid=CjOKCQiAtaOtBhCwARI
sAN_x-3KnfPNYty2tnOgUTPOF_NMirqdswn7etvOWLC6YxWMNvm3jH1sxEJwaApOREALw_wcB.
Consultado el: 18 de enero de 2024).

78. NotodalalA generativa constituye un modelo fundamental. Puede modelarse para fines muy especificos.
Las capacidades generativas pueden incluir la manipulacién y el anélisis de texto, imagenes y video, asi
como la produccién de voz. Las aplicaciones generativas incluyen chatbots, filtros de foto y video, y
asistentes virtuales (JONES, Elliot. Explainer: What is a foundation model? Ada Lovelace Institute,
17 de julio de 2023. Disponible en: https://www.adalovelaceinstitute.org/resource/foundation-models-
explainer/#tablel. Consultado el: 18 de enero de 2024).

79. ARIYARATNE, Hasala. ChatGPT and intermediary liability: por qué el articulo 230 no protege ni
deberia proteger los algoritmos generativos. p. 4-5. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=4422583. Consultado el: 18 de enero de 2024.
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objetivos especificos®. Por su parte, los sistemas de IA de propésito fijo (fixed-
purpose Al systems or narrow Al), como su nombre indica, estan disefiados para
un propdsito especifico y, por lo tanto, se configuran de forma mds restrictiva.
Se entrenan con una base de datos mds especifica. La mayoria de los sistemas
de IA actualmente en uso pertenecen a esta categoria, incluyendo asistentes
de voz como Siri, Alexa y Google Assistant, que comprenden y ejecutan
comandos de voz; sistemas de recomendacién de contenido en plataformas de
streaming, filtros de spam, sistemas de prediccién meteorolégica y software
de reconocimiento facial, entre otros. Todos ellos estidn disefiados para un
propdsito muy delimitado.

Finalmente, la expresién IA fuerte (strong Al), también conocida como
Inteligencia Artificial General (AGI —Artificial General Intelligence), designa
sistemas con una capacidad de comprension, aprendizaje y aplicacién concreta
equivalente a la de los seres humanos. Por lo tanto, serian capaces de razonar,
resolver problemas y tomar sus propias decisiones. Este tipo de IA constituye un
concepto tedrico, atn no alcanzado, pero posible de materializar en pocos afios,
segun algunos investigadores®.

Seria posible seguir explorando los multiples aspectos técnicos del tema. Por
ejemplo, la cadena de valor de la IA, con sus diferentes fases: disefio (design),
desarrollo, implementacién y mantenimiento del sistema®?. Cada una de estas
fases presenta sus propios desafios y riesgos, involucrando a diferentes actores,
incluyendo al desarrollador (developer)®, al implementador (deployer)®, al

80. BOMMASANI, Richi et al. Sobre las oportunidades y tareas de los modelos de cimentacién. Centro de
Investigacién sobre Modelos de Cimentacién. Stanford University, p. 4-12, 12 de julio de 2022; HACKER,
Philipp; ENGEL, Andreas; MAUER, Regulating ChatGPT and Other Large Generative Models. ACM
Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, 12 de mayo de 2023, pags. 2-4. Disponible
en: https://doi.org/10.1145/3593013.3594067. Consultado el: 18 de enero de 2023; UUK, Risto;
GUTIERREZ, Carlos Ignacio; TAMKIN, Alex. Operacionalizacién de la definicién de sistemas de IA de
propésito general: evaluacién de cuatro enfoques. Documento de trabajo. Universidad de Stanford, 1 de
junio de 2023.

81. TAULLI, Tom. Introducio a inteligéncia artificial: un enfoque no técnico. Sdo Paulo: Novatec, 2020. p.
218.

82. 'HACKER, Philipp; ENGEL, Andreas; MAUER, Marco. Regulating ChatGPT and Other Large Generative
Models. ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, 12 de mayo de 2023. p. 8-11.
Disponible en: https://doi.org/10.1145/3593013.3594067. Consultado el: 18 de enero de 2023.

83. Este seria el caso de OpenAl con respecto a GPT-4 (modelo fundacional).

84. Enelcasode ChatGPT (un modelo especifico), OpenAl es tanto el desarrollador como el implementador.
Be My Eyes, por otro lado, es solo el implementador de Virtual Volunteer (también un modelo especifico),

adaptado de GPT-4.
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usuario® y al destinatario final (recipient)®. Estos agentes poseen experiencia y
habilidades distintas, lo que potencialmente genera diferentes contribuciones,
dafios y responsabilidades®”. Esta variedad de roles, como es intuitivo, afiade
cierta dificultad a la regulacién del asunto.

Es hora, sin embargo, de avanzar, explorando las implicaciones de la
inteligencia artificial que trascienden las cuestiones estrictamente técnicas.

II. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SUS BENEFICIOS

La inteligencia artificial se integra cada vez mds en nuestra vida cotidiana,
a veces con tanta naturalidad que ni siquiera asociamos ciertos usos con ella.
Lo cierto es que la vida andloga estd quedando atras. Es cierto que siempre
habrd quienes prefieran los objetos artesanales a la antigua usanza, como
algunos relojes de marca muy caros, que celebran un pasado artesanal, aunque
puedan ralentizarse, acelerarse y funcionar mucho peor que sus equivalentes
digitales. Pero siguen atrayendo compradores, lo que demuestra que la especie
humana no se rige inicamente por la razén y el pragmatismo. Sin embargo,
mas alld de extravagancias e idiosincrasias, lo cierto es que hoy investigamos
cualquier tema mediante algoritmos de busqueda. Elegimos productos, lecturas,
viajes y alojamientos mediante algoritmos de recomendacién. Optamos por
desplazamientos mdas ripidos o decidimos qué ponernos basindonos en
sistemas inteligentes de medicién del trafico y la temperatura. En resumen, la
IA aporta muchas ventajas que nos hacen la vida mejor y més facil.

Considerando el impacto a gran escala de la inteligencia artificial, sus usos
y potencial son tan numerosos que ni siquiera resulta facil seleccionarlos y
sistematizarlos. A continuacidn, se presentan algunos ejemplos significativos.

1. Mejora de la capacidad de toma de decisiones en muchas dreas.

En numerosos ambitos, la IA tendrd una mayor capacidad de toma de
decisiones que los humanos por diversas razones. En primer lugar, porque puede
almacenar una cantidad mucho mayor de informacién que el cerebro humano.
En segundo lugar, porque puede procesarla mucho més rapido. En tercer lugar,

85. En el caso de los productos mencionados en la nota anterior, el usuario genera el texto mediante
ChatGPT o consulta la aplicacién de voz a través de Virtual Volunteer.

86. ¢Quién usa la guia de texto y voz? Tenga en cuenta que las noticias que se presentan pueden ser ciertas
o no. La voz puede ser una buena guia o un deep fake, creada para enganar al receptor.

87. HACKER, Philipp; ENGEL, Andreas; MAUER, Marco. Regulaciéon de ChatGPT y otros grandes modelos
generativos. ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, 12 de mayo de 2023. p.
8-11. Disponible en: https://doi.org/10.1145/3593013.3594067. Consultado el: 18 de enero de 2023.
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porque puede establecer correlaciones dentro de un volumen masivo de datos,
mas alld de las capacidades de una sola persona o incluso de un equipo. Dichas
correlaciones pueden revelar asociaciones entre factores que desconocemos
debido a su complejidad o sutileza. Sin embargo, como ya se ha mencionado,
la eficiencia de la IA dependerd de la cantidad y la calidad de los datos que se le
proporcionen. Ademds, en el estado actual de la técnica, las herramientas de IA
generativa pueden producir informacién inventada o absurda, una desviacién
conocida como “alucinacion” (hallucination)®®. Cabe destacar que en areas que

ependen de la inteligencia emocional, de los valores éticos o de la comprension
d den de la intel 1, del 1 t del

e los matices del comportamiento de las personas, la intervencién humana
de 1 tices del t to de l la int h
serd indispensable y su capacidad de toma de decisiones sera superior.

2. Automatizacion

La IA permite la automatizacién de numerosas tareas, tanto rutinarias como
complejas, aumentando la productividad y la eficiencia en diversos campos de
actividad. Las tareas repetitivas, agotadoras o extenuantes para los humanos
pueden ser realizadas por maquinas, por ejemplo, en las lineas de produccién
industrial. Ademds, reduce el margen de error y elimina riesgos en trabajos como
la mineria, la desactivacién de bombas, la reparacién de cables en el fondo del
océano olosviajes espaciales. Ademads, la [A puede trabajar ininterrumpidamente
las 24 horas del dia, todos los dias de la semana, produciendo a mayor escala, con
mayor precisién y a menor coste. No se cansa, no se enferma, no sufre cambios
de humor y no hay riesgo de demandas laborales. El impacto negativo que todo
esto puede tener en el mercado laboral se examinard méas adelante.

3. Lenguaje

Elimpacto de la IA en el campo del lenguaje ha sido profundo y multifacético,
especialmente mediante el uso del Procesamiento del Lenguaje Natural (Natural
Language Processing). La calidad de las traducciones realizadas por Google
Translate, ChatGPT y DeepL, por nombrar algunos ejemplos, ha mejorado
significativamente, volviéndolas bastante precisas y fluidas. Esto rompe muchas

88. Cabe senalar que las alucinaciones de IA pueden tener un impacto devastador en procesos sociales
relevantes. Por ejemplo, segiin un informe del laboratorio de Al Forensics, el chatbot Bing de Microsoft
proporciond informacién engafiosa en el 30 % de las consultas basicas sobre temas electorales
en Alemania y Suiza. También se descubrié que el problema se agravaba cuando las preguntas se
formulaban en idiomas distintos del inglés (GUADIAN, Carlos. Cémo va a afectar la Inteligencia
Artificial en las elecciones en 2024. CludPad, 25 de enero de 2024. Disponible en: https://carlosguadian.
substack.com/p/como-va-a-afectar-la-inteligencia?utm_source=post-email-title&publication_
id=259698&post_id=141029307&utm_campaign=email-post-title&isFreemail=true&r=4n36v&u
tm_medium=email. Consultado el: 21 de abril de 2024).
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barreras lingiiisticas en la comunicacién humana. Herramientas como Siri, Alexa
y el Asistente de Google responden a comandos de voz. Otras herramientas
transforman texto en voz. Los chatbots ayudan a resolver consultas y problemas
de consumidores y clientes. Y la IA generativa, que asombra al mundo, se
comunica con el usuario mediante texto, sonidos e imagenes. Los avances en
este campo son extraordinarios.

4. Investigacion e innovacion

La IA ha expandido las fronteras de la investigacién y la innovacién en casi
todas las 4reas de la actividad humana, desde la fisica y la quimica hasta las
industrias automotriz y espacial. El volumen de ciencia que se produce con
base en la IA ha crecido exponencialmente. La IA puede simplificar y acortar
la investigacién clinica y las pruebas de nuevos medicamentos, materiales
y productos. El andlisis de grandes cantidades de datos acelera el proceso de
descubrimiento cientifico. Es importante destacar que reduce el costo y el
tiempo involucrados en el desarrollo de nuevos medicamentos, asi como de autos
auténomos, con la promesa de reducir el ntumero de accidentes. Se espera que la
IA, en su relacién con la investigacién y la innovacién, pueda ayudar a abordar
numerosos desafios que enfrenta la humanidad, como el cambio climatico, la
lucha contra el hambre, el control de pandemias, garantizar la sostenibilidad
de las ciudades y abordar enfermedades como el cincer y el Alzheimer®. El
movimiento que promueve la exploracién beneficiosa del potencial de la IA se
conoce como Datos para el Bien (Data for Good)*.

5. Aplicaciones en medicina

Lamedicina es una de las dreas donde la inteligencia artificial tendra el mayor
impacto en la vida y la salud de las personas. Tecnologias como el aprendizaje
automatico y el procesamiento del lenguaje natural mejoraran la calidad de la
atencién al paciente y reduciran los costos. Diagnésticos mejorados, analisis
de imagenes, cirugia robética, planificacién y personalizacién del tratamiento,
telemedicina, prediccién de enfermedades futuras y gestién de datos de
pacientes son algunos de los muchos beneficios que podrian surgir. La IA
no hard prescindible el rol del médico, pero podria modificar algunas de sus

89. V. UNION EUROPEA. Comisién Europea. Direccién General de Investigacion e Innovacién. Quarterly
R&I literature review: The impact of Al on R&I, N.° T2, 11 de julio de 2023.

90. MUNOZ VELA, José Manuel. Retos, riesgos, responsabilidad y regulacién de la inteligencia artificial.
Un enfoque de seguridad fisica, légica, moral y juridica. Pamplona: Arazandi, 2022.
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funciones, transfiriendo responsabilidades del plano técnico al plano humano
de la empatia y la motivacién. También habra implicaciones éticas y legales, por
ejemplo, errores cometidos por equipos de TA™.

6. Aplicaciones en el sistema de justicia

La IA ofrece la posibilidad de profundas transformaciones en el ejercicio del
derecho y el impartir justicia. En un entorno donde los precedentes cobran cada
vez mayor importancia, su valor para la investigacién jurisprudencial eficiente
es enorme. La posibilidad de que los abogados redacten documentos legales,
los fiscales emitan dictdmenes y los jueces tomen decisiones basdndose en
plantillas generadas e investigadas por IA simplificard el trabajo y acortara los
tiempos de procesamiento. Por supuesto, todo esto bajo estricta supervisién
humana, ya que la responsabilidad recae en cada uno de estos profesionales.
En los tribunales, los programas de IA que agrupan los casos por materia, asi
como aquellos que pueden resumir casos voluminosos, optimizan el tiempo y
la energia de los jueces. De igual manera, la digitalizacién de los procesos —en
Brasil, hoy en dia, casi todos los procesos y su tramitacién son electrénicos—,
la automatizacién de ciertos procedimientos y la resolucién de conflictos on-line
tienen el potencial de hacer que el sistema judicial sea mas agil y eficiente. En
Brasil, en los diversos tribunales del pais, existen mas de cien proyectos que
utilizan IA en el impartir justicia.

He aqui un punto controvertido y particularmente interesante: el uso de la
IA para apoyar la toma de decisiones judiciales. Muchos temen, con razén, los
riesgos de sesgo, discriminacién, falta de transparencia y falta de rendicién de
cuentas. Por no hablar de la falta de sensibilidad social, empatia y compasién.
Pero es importante no olvidar que los jueces humanos también estdn sujetos a
estos mismos riesgos. Por ello, existe otra cara de lamoneda: la posibilidad de que
la IA pueda, de hecho, estar mas preparada, ser imparcial y estar menos sujeta a
intereses personales, influencias politicas o intimidacién. Esto puede ocurrir en
cualquier lugar, pero especialmente en paises menos desarrollados con menores
niveles de independencia judicial o mayores niveles de corrupcién®. Sea como

91. Sobre el tema, véase: DAVENPORT, Thomas; KALACOTA, Ravi, The potential for Artificial Intelligence
in healthcare. Future Healthcare Journal, v. 6, N° 94, 2019.

92. Sobre este tema, véase KAUFMAN, Ariel Gustavo. Are artificial intelligence courts a discrimination risk?
European Al alliance, 31 de agosto de 2021. Disponible en: https://futurium.ec.europa.eu/en/european-
ai-alliance/open-discussion/are-artificial-intelligence-courts-discrimination-risk. Consultado el: 3 de
abril de 2014. También sobre este tema, véase SUNSTEIN, Cass R. ;Gobernando mediante algoritmos?
Sin ruido y (potencialmente) menos sesgo. Duke Law Journal, v. 71, N° 6, p. 1175-1206, 2022.
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fuere, en el estado actual de la civilizacién y la tecnologia, la supervisién de
un juez humano es indispensable. Si bien puede imponérsele una mayor carga
argumentativa en casos en los que pretenda producir un resultado distinto al
propuesto por la IA.

7. Educacion y cultura

La inteligencia artificial transformara el panorama educativo mundial, tanto
en métodos de ensefianza como en posibilidades de aprendizaje. Inicialmente,
internet, potenciado por la IA, expandi6 exponencialmente el acceso al
conocimiento y la informacién, ampliando los horizontes de todos los que tenian
acceso a la World Wide Web. Ademas, la educacién a distancia ha derribado
las barreras del tiempo y el espacio, permitiendo el aprendizaje en cualquier
momento y en cualquier lugar del mundo. Las bibliotecas digitales eliminan la
necesidad de desplazamientos fisicos y permiten el acceso a recursos ubicados
en cualquier lugar del mundo. Desde la perspectiva del docente, puede ayudar
en la preparacién de clases, la creacién de preguntas e incluso la calificacién de
tareas. También puede realizar tareas administrativas, liberando a los docentes
para dedicarse a trabajos académicos. Todo esto, cabe reiterar, siempre bajo
supervisién humana.

Desde la perspectiva de los estudiantes, la IA, especialmente la generativa,
facilita la investigacién, puede resumir textos largos, corregir errores
gramaticales y sugerir mejoras en la escritura. Ademds de ayudar a superar las
barreras lingtisticas, como se mencioné anteriormente, también permite un
aprendizaje personalizado, adaptado a las necesidades de los estudiantes. Esto
incluye a las personas con discapacidad, ya que puede, por ejemplo, transformar
texto en voz o viceversa®™. Naturalmente, para que los beneficios se distribuyan
equitativamente entre la poblacién, el uso de la IA presupone una conectividad
de calidad para todos (inclusién digital). Sin embargo, no deben ignorarse las
posibles disfunciones que pueden derivar del uso de la IA en la educacién, desde
el plagio hasta las limitaciones dela creatividad y el pensamiento critico. Por esta

93. En el 4mbito educativo, la IA también puede beneficiar a los estudiantes superdotados, ya que las
habilidades de percepcién, reconocimiento y recomendacién permiten monitorear, comprender
y adaptar el proceso de aprendizaje de cada estudiante, ademas de liberar a los docentes para tener
mas tiempo para la instruccién individual (LEE, Kai-Fu. Inteligéncia artificial. Cémo los robots estan
cambiando el mundo, la forma en que amamos, en las relaciones, trabajamos y vivimos. Rio de Janeiro:
Globo Livros, 2019. p. 149).
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misma razén, organizaciones internacionales como la OCDE* y la UNESCO®
han elaborado documentos relevantes con principios y directrices para el uso de
la IA en la educacién.

Elimpacto delaIAenla cultura también serd inmenso. Como aspecto positivo,
abrird caminos a la creatividad, en sinergia con musicos, pintores, escritores,
arquitectos, disefiadores graficos e innumerables otros agentes creativos. La
IA generativa puede asistir en la composicién de sinfonias, obras literarias,
poesia, narracién, etc., incrementando la creatividad y el universo estético, pero
también planteando numerosas cuestiones éticas sobre la propiedad intelectual
y los derechos de autor®. La afirmacién de Yuval Noah Harari de que la IA ya
ha hackeado el sistema operativo de la cultura humana, es decir, el lenguaje,
merece reflexién. Se pregunta: ;qué significard para los seres humanos vivir
en un mundo donde un porcentaje de novelas, musica, imédgenes y leyes, entre
muchas otras creaciones, sean generadas por inteligencia no humana?®’

8. Otras aplicaciones itiles de la IA

i) Usos practicos cotidianos

La tecnologia de IA est4 presente en ordenadores personales y smartphones
en multiples aplicaciones, como Google Maps, Waze, Uber, Spotify, Zoom,
Facebook e Instagram. También se encuentra en asistentes personales como
Siri y Alexa. La IA desempeiia un papel igualmente importante en la industria
del entretenimiento en streaming (Netflix, Amazon Prime, HBO Max) y en los

94. OCDE. Opportunities, guidelines and guardrails for effective and equitable use of Al in education.
Paris: Publicaciones de la OCDE, 2023. Disponible en: https://www.oecd.org/education/ceri/
Opportunities,%20guidelines%20and%20guardrails%20for%20effective%20and%20equitable%20
use%200f%20A1%20in%20education.pdf. Consultado el: 31 de marzo de 2024.

95. UNESCO. Al and education: a guide for policy makers. 2021. Disponible en: https://unesdoc.
unesco.org/in/documentViewer.xhtml?v=2.1.196&id=p::usmarcdef_0000376709&file=/in/rest/
annotationSVC/DownloadWatermarkedAttachment/attach_import_761bcdad-d1e3-40c9-819d-
03c4ac725f26%3F_%3D376709eng.pdf&locale=en&multi=true&ark=/ark:/48223/pf0000376709/
PDE/376709eng.pdf#Al%20in%20education_pages.indd%3A.14084%3A1005. Consultado el: 31 de
marzo de 2024.

96. BEIGUELMAN, Giselle. Politica de la imagen: vigilancia y resistencia en la datasfera. Sdo Paulo: Ubu,
2021. p. 59.

97. HARARI, Yuval. Yuval Noah Harari argues that Al has hacked the operating system of human
civilisation. The Economist, 28 abr. 2023. Disponible en: https://www.economist.com/by-
invitation/2023/04/28/yuval-noah-harari-argues-that-ai-has-hacked-the-operating-system-
of-human-civilisation?dclid=CP691aS5kYMDFaWNrAId400GXA&utm_medium=cpc.
adword.pd&utm_source=google&ppccampaignID=19495686130&ppcadIlD=&utm_
campaign=a.22brand_pmax&utm_content=conversion.direct-response.anonymous&gad_
source=1&gclid=CjwKCAjwupGyBhBBEiwA0UcqaHf0aSx4CKaU2YdHw_bw_3ep3pJdU9e8T4cykjwu-
Y6E9el6yr70PxoCvEUQAvVD_BwE&gclsrc=aw.ds. Consultado el: 31 de marzo de 2024.
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videojuegos o games. Sin olvidar las aplicaciones que permiten transacciones
bancarias y pagos con tarjeta de crédito, entre otros innumerables usos.

ii) Proteccién medioambiental

La TA desempefiard un papel cada vez mdas crucial en la proteccién
del medioambiente, el andlisis de datos, la predicciéon de fenémenos y la
monitorizacién de situaciones. Entrelos ejemplos se incluyen: el andlisis de datos
sobre el cambio climético, el uso de imdgenes satelitales y de drones, el control
delos niveles de contaminacién del aire, el agua y el suelo, la racionalizacién de la
distribucién y el consumo de energia y agua, la prediccién de desastres naturales
(como huracanes, terremotos e inundaciones), la asistencia a la agricultura
sostenible mediante sensores de suelo y otros instrumentos, la reduccién del
uso de pesticidas, la orientacién del riego y la planificacién de la reforestaciéon®.

iii) Personalizacion de las relaciones comerciales y otras

La IA permite que la industria, el comercio, los servicios, los medios de
comunicacién ylas plataformas digitales dirijan a los consumidores informacién,
noticias y anuncios que se ajusten a sus intereses. Esto, naturalmente, optimiza
el tiempo de las personas y facilita la adquisicién de productos, libros, la
planificacién de viajes y un sinfin de otras opciones y decisiones necesarias.
Las recomendaciones de peliculas, musica u otras formas de entretenimiento
surgen de este uso de la inteligencia artificial. Sin embargo, no se deben ignorar
los aspectos negativos asociados a cierta tribalizacién de la vida, debido al sesgo
de confirmacién resultante del envio de materiales que generalmente reiteran
preferencias y convicciones. Este fenémeno reduce la pluralidad de puntos de
vista, genera nuevas formas de control social® y puede conducir a la polarizacién

98.  Sin embargo, el gasto energético resultante de la alimentacion, operacién y mantenimiento de la IA, asi
como sus impactos sistémicos en diferentes ecosistemas, no debe ignorarse, como ya han observado
algunos investigadores. En este sentido: GARCIA-MATIN, E. et al. Estimacién del consumo energético
en aprendizaje automdtico, J. Parallel Distributed. Computing, v. 134, p. 75-88, 2019; GALAZ, Victor
et al. Artificial intelligence, systemic risks, and Sustainability. Technology in Society, v. 67, p. 1-10
septiembre 2021.

99. Respecto al uso de la IA como forma de control social: “Los motores de biisqueda presentan otro desafio:
hace diez arios, cuando se basaban en el data mining (en lugar del aprendizaje automdtico), si una persona
buscaba un “restaurante gourmet” y luego “ropa”, su busqueda posterior seria independiente de la
anterior. En ambos casos, un motor de busqueda agregaria la mayor cantidad de informacién posible y
les ofreceria opciones [...]. Las herramientas contemporaneas, a su vez, se guian por el comportamiento
humano observado. [...]. Una persona puede estar buscando ropa de disefiador. Sin embargo, existe una
diferencia entre elegir entre diversas opciones y realizar una accién —en este caso, realizar una compra;
en otros casos, adoptar una postura o ideologia politica [...]— sin haber visto nunca el abanico inicial de
posibilidades o implicaciones, simplemente confiando en que una maquina preconfigurara las opciones”
(KISSINGER, Henry A.; SCHMIDT, Eric; HUTTENLOCHER, Daniel. A era da IA. Rio de Janeiro: Alta
Books, 2023, p. 20) (traduccién libre).
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y el radicalismo'®. En el &mbito de las relaciones personales, las investigaciones
muestran que los matrimonios resultantes de relaciones iniciadas en linea, con
la ayuda de algoritmos, han demostrado ser ligeramente mads satisfactorios
que los matrimonios en los que las parejas se conocen a través de métodos
convencionales, off-line®L.

No se trata de enumerar interminablemente todos los usos y beneficios
derivados de la inteligencia artificial, que, ademads, se expanden cada dia. Estos
incluyen el desarrollo de vehiculos auténomos, la monitorizacién de equipos
para detectar posibles fallos de infraestructura, la deteccién de fraudes,
especialmente financieros, la mejora de la ciberseguridad y los controles de
aviacion, etc. Ahora es necesario centrar nuestra atencién en los problemas,
riesgos y amenazas que pueden surgir del uso a gran escala de la inteligencia
artificial.

ITI. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SUS RIESGOS

Toda nueva tecnologia produce un efecto disruptivo en las relaciones de
produccién y consumo, asi como en el mercado laboral, impactando la vida social.
Ademads, como ocurre con muchos aspectos de la vida, las innovaciones pueden
tener un efecto negativo o ser apropiadas por actores sociales deshonestos. La
madquina de telar dejé sin empleo a costureras y artesanas; la impresién offset
eliminé los empleos de linotipistas. La informatizacién redujo la necesidad de
banqueros en el sistema financiero. Las plataformas digitales allanaron el camino
193y el discurso de odio™™.
Aun mas grave: la invencién de las carabelas facilit6 el comercio transocednico,

para la polarizacién extremista'®? la desinformacién

pero también la trata de esclavos'®.

100. Sobre este tema, véase BARROSO, Luis Roberto; BARROSO, Luna van Brussel. Democracia, redes
sociales y libertad de expresién: odio, mentiras y la busqueda de la verdad posible. Direitos fundamentais
e Justica, afio 17, N° 49, p. 285-311, julio/diciembre de 2023.

101. TROPIANO, Dolores. More internet marriages are leading to happy marriages. Arizona State University
News, 20 de enero de 2023. Disponible en: https://news.asu.edu/20230119-university-news-more-
internet-matches-are-leading-happy-marriages. Consultado el: 31 de marzo de 2024; e HARMS,
William. Meeting online leads to happier, more enduring marriages. UChicago News, 3 de junio de 2013.

102. FISCHER, Max. A maquina do caos: cémo las redes sociales reprogramaron nuestras mentes y nuestro
mundo. Sdo Paulo: Todavia, 2023, p. 20.

103. KAKUTANI, Michiko. A morte da verdade: notas sobre la mentira en la era de Trump. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2018. p. 17.

104. MELLO, Patricia Campos. A maquina do 6dio. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020; WILLIAMS,
Mateo. A ciéncia do édio. Rio de Janeiro: Globo Livros, 2021. p. 207.

105. ACEMOGLU, Daron; SIMON, Johnson. Power and progress. Nueva York: Public Affairs, 2023, p. 4-5.
Los autores sefialan algunos inventos que, en los ultimos mil afios, no necesariamente han traido
prosperidad a todos.
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Por estas razones, es necesario prestar atencién a los efectos adversos del uso
de la inteligencia artificial y buscar neutralizarlos o mitigarlos. Estos impactos
negativos de la IA pueden tener implicaciones sociales, econdmicas y politicas, o
incluso socavar la paz mundial. A continuacién, se presenta una lista de algunas
consecuencias, riesgos y amenazas que conlleva la inteligencia artificial.

1. Impacto en el mercado laboral

Este es el efecto mas obvio y predecible, resultante de lo que normalmente
ocurre cuando una nueva tecnologia altera el modo de produccién anterior.
Con el avance de la automatizacién, el panorama del mercado laboral cambiara
profundamente, lo que requerird que trabajadores de diversos sectores de la
economia se adapten a nuevos empleos. Una transicién que no siempre es facil.
Cabe destacar que, en el caso de la IA, el impacto no solo afectard a empleos
mds mecanicos, sino también a funciones mas cualificadas y creativas'®'?’. Es
cierto que las nuevas tecnologias también tienden a generar nuevos mercados
y, en consecuencia, nuevos empleos. Sin embargo, esto plantea un problema de
timingy escala. Esimprobable que se generen nuevos empleos espontdneamente
al mismo ritmo y volumen'®. Se trata de un desafio importante que requerira
que los gobiernos inviertan en proteccién social y en la capacitacién de sus
trabajadores, teniendo en cuenta quela expansién delavulnerabilidad econémica
tiende a impactar la esfera de proteccién democrética, dado que histéricamente
ha emergido como un potencial factor desestabilizador.

106. LOHR, Steve. Generative A.L’s Biggest Impact Will Be in Banking and Tech, Report Says. The New
York Times, 1 de febrero de 2024. Disponible en: https://www.nytimes.com/2024/02/01/business/ai-
impact-jobs.html?unlocked_article_code=1.SE0.-W1k.6YLx1J6GM3Uc&smid=wa-share. Consultado
el: 11 de febrero de 2024. Se estima que los bancos y algunas empresas tecnolégicas destinan entre el
60% y el 80%, o mas, de sus néminas a trabajadores con alta probabilidad de verse afectados por las
nuevas tecnologias. De igual manera, en cuanto al mercado publicitario y marketing: MAHESHWARI,
Sapha. A.L Fuels a New Era of Product Placement. The New York Times, 1 de febrero de 2024. Disponible
en: https://www.nytimes.com/2024/02/01/business/media/artificial-intelligence-product-placement.
html?unlocked_article_code=1.SE0.p-JV.iFEjW1I2qW-4&smid=wa-share. Consultado el: 11 de febrero
de 2024.

107. Otros estudios indican que los trabajos que requieren inteligencia social (relaciones publicas),
creatividad (bi6logos y designers), percepcién y manipulacién fina (cirujanos) tienden a ser més
vulnerables (FREY, Carl B., OSBOURNE, Michael A. The Future of Employment: How Susceptible Are
Jobs to Computerisation? Future of Humanity Institute, enero de 2017. Disponible en: https://www-
sciencedirect-com.ezp-prod1.hul. harvard.edu/science/article/pii/S0040162516302244). También
evalian que los trabajos que involucran andlisis, pronéstico y estrategia seran los més afectados (WEBB,
Michael. The Impact of Artificial Intelligence on the Labor Market. 6 de noviembre de 2019. Disponible
en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3482150. Consultado el: 11 de febrero de
2024).

108. Como observé Keynes hace casi un siglo, el avance tecnoldgico tiende a generar al menos un desequilibrio
temporal en la mano de obra, hasta que se identifican nuevas oportunidades laborales (KEYNES,
John Maynard. Economic Possibilities for our Grandchildren. 1930. Disponible en: https://www.
aspeninstitute.org/wp-content/uploads/files/content/upload/Intro_and_Section_I.pdf. Consultado el:
12 de febrero de 2024).
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2. Uso para fines militares

Laliteratura sobre el uso de la IA con fines militares es relativamente escasa,
en parte debido al secretismo que suele imponérsele por razones de seguridad.
Sin embargo, a lo largo de la historia, las nuevas tecnologias se han originado en
la investigacién con objetivos militares o se han redirigido rapidamente hacia
ese fin. No es dificil imaginar a paises como Estados Unidos y China compitiendo
por emplear la IA con fines militares, utilizando nuevas tecnologias y robots. De
hecho, los drones automatizados (automated drones) operados remotamente ya
se han utilizado para este fin desde hace tiempo, en misiones de reconocimiento,
vigilancia, entrega de equipos o incluso ataques aéreos. Un tema que ha
suscitado gran preocupacién es el de las armas letales auténomas (autonomous
lethal weapons), que pueden entrar en combate y atacar objetivos por iniciativa
propia, sin control humano. Existen debates en curso sobre el control estricto de
su uso mediante leyes internacionales'®. Las implicaciones éticas de este tipo de
armamento son drasticas, y es imperativo regular estrictamente su uso, o quizas
mejor, prohibirlo.

Ademas, las tecnologias de la comunicacién y la informacién llevan mucho
tiempo movilizando esfuerzos militares, desempefiando un papel fundamental
en tacticas recurrentes en el contexto de la “guerra hibrida” (hybrid warfares).
Se trata de nuevas formas de agresién que implican, ademds de la destruccién
fisica, campafias de influencia y desinformacién (cognitive warfares), asi como
ciberataques dirigidos a comprometer sistemas informaticos vitales, como las
estructuras de suministro de energia'™.

3. Masificacion de la desinformacion

Al menos desde 2016, la difusién de informacién a través de plataformas
digitales y aplicaciones de mensajeria ha representado un grave problema para
el proceso democrético y electoral. Estudios documentan que la circulacién de
falsedades y el radicalismo on-line se produce a un ritmo mds rdpido y con mayor
participacién que la difusién de discursos veraces y moderados. Lo emotivo,
improbable y alarmante genera mayor participacién y movilizacién. Los
deepfakes empeoran la situacién, ya que simulan que personas dicen cosas que
nunca dijeron, adulterando el contenido y la realidad de forma imperceptible

109. KLARE, Michael T. UN to address autonomous weapons systems. Arms Control Association, December
2023. Disponible en: https://www.armscontrol.org/act/2023-12/news/un-address-autonomous-
weapons-systems. Consultado el: 28 de marzo de 2024.

110. ALVIM, Federico Franco; ZILIO, Rodrigo Lépez; CARVALHO, Volgane Oliveira. Guerras cognitivas na
arena eleitoral: control judicial de la desinformacién. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023. p. 69.
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para el ciudadano'’. Este escenario no es hipotético, y los precedentes son
preocupantes. La influencia que la difusién de desinformacién ha ejercido en
acontecimientos histéricos como la salida del Reino Unido de la Unién Europea
(Brexit), las elecciones estadounidenses de 2016 y las elecciones brasilefias de
2018 se ha vuelto notoria. La democracia presupone la participacién informada
de la ciudadania y, naturalmente, se ve seriamente comprometida por la
circulacién generalizada de mentiras deliberadas, la destruccién de reputaciones
y las teorias conspirativas.

4. Violacion de la privacidad

El modelo de negocio de las plataformas basadas en IA se basa en recopilar
la mayor cantidad posible de datos personales de las personas, convirtiendo la
privacidad en una mercancia'*?. A partir de estos datos, algoritmos complejos y
multiples capas neuronales establecen correlaciones profundas que les permiten
obtener datos genéticos, sistemas psiquicos, vulnerabilidades, comportamiento
del consumidor, informacién politica, financiera, sexual y religiosa'*®. Con estos
datos y correlaciones, la IA puede realizar predicciones, recomendaciones,
manipular intereses y producir los resultados deseados por el algoritmo. Por
lo tanto, el acceso a datos privados, tanto personales como corporativos, es
fundamental para el modelo de negocio de la IA tal como esta establecido**.
No es casualidad que, en el &mbito académico, los datos se hayan considerado el
“petroleo” del siglo XXI'>.

111. BARROSO, Luis Roberto; BARROSO, Luna van Brussel. Democracy, Social Media, and Freedom of
Expression: Hate, Lies, and the Search for the Possible Truth. Chicago Journal of International Law, v.
24, N° 50, 2023; MELLO, Patricia Perrone Campos Mello; RUDOLF, Renata H. S. B. A. Redes sociales y
democracia: disrupcién tecnoldgica, erosién democrética y nuevas perspectivas. En: FRANCA, Eduarda
Peixoto da Cunha; CASIMIRO, Matheus (Org.). Direito e politica: jun posible didlogo? Londrina: Thoth,
2023.p. 53-78.

112. MOROZOV, Evgeny. Big Tech: el auge de los datos y la muerte de la politica. Sdo Paulo: Ubu, 2018. p. 36.

113. HUQ, Aziz. Constitutional Rights in the Machine Learning State. Cornell Law Review, v. 105, 2020.
Disponible en: https://ssrn.com/abstract=3613282. Consultado el: 11 de febrero de 2024. En particular,
la pagina 37 de la versi6n disponible en SSRN.

114. ZUBOFFE, Shoshana. Surveillance Capitalism or Democracy? The Death Match of Institutional Orders
and Politics of Knowledge in Our Information Civilization. Organization Theory, v. 3, p. 1-79,
2022. Muchas otras restricciones a los derechos se derivan de restricciones a la privacidad, como las
relacionadas con: dafios fisicos, reputacionales, relacionales, psicolégicos (emocionales), econdmicos,
discriminatorios y relacionados con la autonomia humana (coercién, manipulacién, desinformacién,
distorsién de expectativas, pérdida de control, entre otros) (CITRON, Danielle; SOLOVE, Daniel J.
Privacy Harms. Boston University Law Review, v. 102, p. 793-863, 2022, en particular p. 831; HUQ,
Aziz. Constitutional Rights in the Machine Learning State. Cornell Law Review, v. 105, 2020. Disponible
en: https://ssrn.com/abstract=3613282. Consultado el: 11 de febrero de 2024. En particular, las p. 35-
41 de la versién disponible en SSRN.).

115. REBOLLO DELGADO, Clicerio. Inteligencia artificial y derechos fundamentales. Madrid: Dykinson,
2023. p. 17.
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Hay al menos tres aspectos que requieren atencién con respecto a la cuestion
de la privacidad. El primero es la recopilacién de datos de los usuarios de
internet sin su consentimiento por parte de plataformas digitales y sitios web.
Esta informacién se utiliza para ventas comerciales, informacién y publicidad
dirigidas, o incluso para manipular la voluntad de los usuarios, como lo
demuestra la investigacién en neurociencia. Un segundo aspecto se refiere a la
vigilancia y el seguimiento por parte del gobierno y las autoridades policiales
mediante tecnologias de reconocimiento facial y herramientas de ubicacién.
Aunque el objetivo legitimo es combatir la delincuencia, los riesgos de abuso son
muy altos. Estos riesgos, intuitivamente, se exacerban en el caso de gobiernos
autoritarios. Finalmente, un tercer punto es que los sistemas de IA requieren
la adquisicién de grandes cantidades de datos para entrenar sus respectivos
modelos, con los riesgos de filtraciones y ciberataques por parte de actores

maliciosos, por ejemplo, en actividades de phishing selectivo (spear phishing*)

117

y doxxing
malinformacién y desinformacién.

, que a menudo alimentan practicas de acoso, violencia politica,

5. Discriminacién algoritmica

Los algoritmos se entrenan con datos existentes, que, a su vez, expresan
comportamientos humanos pasados y presentes, repletos de sesgos y prejuicios,
profundamente determinados por circunstancias histéricas, culturales y
sociales™®. Por esta razoén, tienden a reproducir estructuras sociales actuales y
pasadas de inclusién y exclusién. En ese sentido, los datos sobre empleabilidad
muestran tasas de contratacién mdas bajas para mujeres, personas negras e
indigenas —una tendenciano relacionada con su capacidad y productividad, pero

116. MUNOZ VELA, José Manuel. Retos, riesgos, responsabilidad y regulacién de la inteligencia artificial. Un
enfoque de seguridad fisica, 16gica, moral y juridica. Pamplona: Arazandi, 2022. p. 64. Se trata de correos
electrénicos o mensajes maliciosos, personalizados para un destinatario especifico, con apariencia de
credibilidad, orientados a obtener informacién sensible (contraseiias, por ejemplo) o instalar malware,
que son programas maliciosos con graves efectos en los sistemas afectados.

117. PRADO, Michelle. Tempestade ideolégica. Bolsonarismo: la extrema derecha y el populismo iliberal
en Brasil. Sdo Paulo: Todos Livros, 2023. p. 162. El doxing consiste en la eliminacién maliciosa de
informacién sobre una persona, ya sea de archivos publicos o mediante el hackeo informatico, con el fin
de acosar, intimidar o extorsionar, entre otros fines.

118. Sobre sesgos y heuristicas en los procesos cognitivos y conductuales humanos, véase la nota a pie de
péagina de HORTA, Ricardo Lins. ;Por qué existen sesgos cognitivos en la toma de decisiones judiciales?
La contribucién de la psicologia y la neurociencia al debate juridico. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, v. 9, N° 3, p. 85-122, diciembre de 2019.
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que puede inducir la reproduccién de comportamientos futuros—*?; los datos
sobre seguridad publica registran una mayor propensién a la reincidencia y la
violencia que involucra a personas negras, no necesariamente porque sean m4s
violentas, sino posiblemente porque viven en contextos sociales mas adversos?’;
los datos sobre costos de atencién médica tienden a sobreestimar los gastos
de algunos grupos y minimizar los de otros, por razones no necesariamente
relacionadas con sus condiciones fisicas'”’; los datos sobre riesgo crediticio
aumentaran los riesgos y, en consecuencia, los costos de financiamiento de las
personas con menor estatus econémico y social, incluso cuando hayan logrado
mejorar sus condiciones, dependiendo de las circunstancias de la recopilacién
de datos'®. En este sentido, se observa que algunos algoritmos de contratacién
pueden tender a excluir a las mujeres. Criminalizan a los hombres negros y
obstaculizan el acceso al crédito para los mdas pobres. En estas condiciones, el
funcionamiento de la IA puede profundizar las desigualdades existentes, en
detrimento de los grupos mas vulnerables de la sociedad*.

119. De hecho, Amazon dejé de usar un sistema de seleccién de candidatos tras identificar que discriminaba
a las mujeres en la contratacién. La empresa descubrié que la discriminacién se debia a que el sistema
de IA se habia entrenado con datos de contratacién recopilados durante los ultimos 10 afios, cuando
las mujeres tenian una menor representacion en la fuerza laboral. El sistema interpreté la menor
presencia de mujeres como preferible a la contratacién de hombres, descartando candidatas (DASTIN,
Jeffrey. Amazon desecha una herramienta secreta de reclutamiento de IA que mostraba sesgo contra las
mujeres. Reuters, 10 de octubre de 2018. Disponible en: https://www.reuters.com/article/us-amazon-
com-jobs-automation-insight-idUSKCN1IMKO08G/. Consultado el: 12 de febrero de 2024).

120. LARSON, Jeff et al. How We Analyzed the Compas Recidivism Algorithm. ProPublica, 23 de mayo de
2016. Disponible en: https://www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-
algorithm. Consultado el: 12 de febrero de 2024. Una situacién similar ocurre con las tecnologias de
reconocimiento facial, cuya aplicacion ha indicado la existencia de sesgo racial, asi como la manifestacion
de repetidos “falsos positivos”, lo que ha provocado arrestos injustificados y situaciones sumamente
embarazosas. Un episodio reciente, relacionado con la detencién arbitraria de un aficionado en un
estadio de fatbol, llevé al Estado de Sergipe a suspender el uso del instrumento (véase DURAES, Uesley).
Reconocimiento facial: errores exponen falta de transparencia y sesgo racista. UOL, 28 de abril de 2024.
Disponible en: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2024/04/28/reconhecimento-
facial-erros-falta-de-transparencia.htm. Consultado el: 7 de mayo de 2024.

121. OBERMEYER, Ziad et al. Dissecting Racial Bias in an Algorithm Used to Manage the Health of
Populations. Science, 25 out. 2019. Disponible en: https://www.science.org/doi/full/10.1126/science.
aax2342. Consultado el: 12 de febrero de 2024. En este caso, los datos utilizados para entrenar el
algoritmo estaban incompletos. Se utilizaron datos sobre los costos de los pacientes blancos y negros
para estimar el alcance de sus necesidades de atencién médica. Los recursos empleados para los
pacientes negros fueron menores que para los blancos, no porque sus necesidades fueran menores, sino
porque tenian mayor dificultad para acceder al servicio. Por lo tanto, la IA subestimé incorrectamente
las necesidades de los pacientes negros.

122. PASQUALE, Frank. The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016. E-book. Capitulo 4.

123. HUQ, Aziz. Constitutional Rights in the Machine Learning State. Cornell Law Review, v. 105,
2020. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=3613282. Consultado el: 11 de febrero de 2024.
Especialmente las p. 29-34 de la version disponible en SSRN; SILBERG, Jake; MANYIKA, James. Notes
from the Al frontier: Tackling bias in Al (and in humans). McKinsey Global Institute, junio de 2019, p.
3. Disponible en: https://www.mckinsey.com/featuredinsights/artificial-intelligence/tackling-bias-in-
artificial-intelligence-and-in-humans#. Consultado el: 17 de enero de 2024.
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6. Preguntas sobre propiedad intelectual y derechos de autor

El modelo de negocio de la IA plantea importantes preguntas sobre los
derechos de autor y la propiedad intelectual. ;Quién posee los derechos de
autor del vasto universo de canciones, peliculas, noticias y contenido recopilado
por las grandes tecnoldgicas (big techs) para alimentar sus [A? ;A sus autores
y creadores, o a quiénes han comenzado a usarlos y explotarlos mediante
algoritmos? La IA generativa se alimenta de una increible cantidad de datos.
Sin embargo, las respuestas a las preguntas que se le plantean no identifican la
fuente ni al autor. Los debates sobre este tema se han intensificado y han llegado
a los tribunales. Tomemos el ejemplo de la prensa. El contenido producido por
las empresas periodisticas es recopilado por empresas de IA, que lo utilizan para
entrenar aplicaciones que compiten con los propios medios de comunicacién
en la produccién de informacién'®®. La cuestién es objeto de una demanda
presentada por The New York Times contra OpenAl y Microsoft'?*. Una demanda
similar involucra a Getty Images, una empresa de medios visuales y proveedor
de imdagenes, y Stability Al, una empresa de inteligencia artificial'*®.

124. Sobre la crisis del modelo de negocio de la prensa y su impacto en la democracia, v. MINOW, Martha.
Saving the Press: why the Constitution calls for government action to preserve freedom of speech. Oxford:
Oxford University Press, 2021. p. 35; JACKSON, Vicki C. Knowledge Institutions in Constitutional
Democracy: reflections on “the press”. Journal of Media Law, v. 14, N° 2, p. 280 y ss., 2022. Y, en la
literatura nacional, BARROSO, Luis Roberto; BARROSO, Luna van Brussel. Democracia, redes sociales
y libertad de expresién: odio, mentiras y la busqueda de la verdad posible. Direitos fundamentais e
Justica, afio 17, N° 49, p. 285-311, julio/diciembre de 2023; y MELLO, Patricia Perrone Campos;
RUDOLF, Renata H. S. B. A. Redes sociais e democracia: disrupg¢do tecnolégica, erosido democratica e
novas perspectivas. En: FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; CASIMIRO, Matheus (Org.). Direito e
politica: jun posible didlogo? Londrina: Thoth, 2023. p. 53-78.

125. GRYNBAUM, Michael M.; MAC, Ryan. The Times Sues OpenAl and Microsoft Over A.L. Use of
Copyrighted Work. The New York Times, 27 de diciembre de 2023. Disponible en: https://www.nytimes.
com/2023/12/27/business/media/new-york-times-open-ai-microsoft-lawsuit.html. Consultado el: 12
de febrero de 2024. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. The New York Times v. Microsoft Corporation,
OpenAl Inc. Case 1:23-cv-11195. OpenAl LP, OpenAl GP LLC, OpenAI LLC, OpenAl OpCo LLC, OpenAlI
Global LLC, OAI Corporation, LLC, OpenAl Holdings, LLC. Federal District Court of Manhattan. 27
de diciembre de 2023. Disponible en: https://nytco-assets.nytimes.com/2023/12/NYT_Complaint_
Dec2023.pdf. Consultado el: 12 de febrero de 2024.

126. Getty Images alega que Stability utilizé las imagenes que produjo para entrenar un sistema de
generacién de imagenes de IA llamado Stable Diffusion sin autorizacién, violando sus derechos de
propiedad intelectual y los derechos de autor de sus colaboradores, con el propésito de ofrecer servicios
similares a los suyos.(VINCENT, Jame. Getty Images is suing the creators of Al art tool Stable Difusion
for scraping its content. The Verge, 17 de enero de 2023. Disponible en: https://www.theverge.
com/2023/1/17/23558516/ai-art-copyright-stable-diffusion-getty-images-lawsuit. Consultado el: 12
de febrero de 2024; REINO UNIDO. Hight Court of Justice Business and Property Courts of England
and Wales. EWHC 30390. Getty Images (US) Inc, Getty Images International UC, Letty Images UK
Limited, Getty Images Devco UK Limited, Istockphoto LP, Thomas M Barwick Ink v. Stability AI Ltd.
Case No. IL-2023-000007. 1 de diciembre de 2023. Disponible en: https://www.documentcloud.org/
documents/24183636-getty-images-v-stability-ai-uk-ruling. Consultado el: 12 de febrero de 2024).
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No es posible explorar exhaustivamente los riesgos que conlleva el desarrollo
de la IA, ya que existen innumerables posibilidades a considerar, por no
mencionar aquellas que ni siquiera podemos imaginar ni anticipar. Pero hay
una ultima preocupacién que merece una reflexién especial. Se trata de la
llamada singularidad, un término utilizado para identificar el riesgo de que las
computadoras adquieran consciencia, adquieran libre albedrio y dominen la
condicién humana. Esto se debe a que, al ser capaces de procesar un volumen
mucho mayor de datos a una velocidad mucho mayor, si poseen consciencia y
voluntad, serdn superiores a todos nosotros. El temor surge del hecho de que
los sistemas de IA pueden automejorarse, alcanzando la superinteligencia,
dominando el conocimiento cientifico, la cultura general y las habilidades
sociales que los situarian por encima de los mejores cerebros humanos.

Alguien escéptico respecto al potencial humano podria incluso suponer
que una superinteligencia extrahumana tendria mayor capacidad para abordar
algunos de los grandes problemas no resueltos de la humanidad, como la
pobreza, la desigualdad o la degradacién medioambiental. Pero nunca se podria
saber si esta inteligencia descontrolada serviria a la causa y los valores de la
humanidad. Por lo tanto, la gobernanza de la IA, tanto a nivel nacional como
internacional, necesita establecer protocolos de seguridad y parametros éticos
disefiados para gestionar y mitigar este riesgo. Si la tecnologia logra alcanzar
ese punto —algo que muchos cientificos cuestionan—, el futuro mismo de la
civilizacién y la humanidad estara en juego.

Yuval Noah Harari hace un comentario curioso sobre el tema. Segun él,
en 2022, se pregunté a unos 700 de los cientificos e investigadores de IA mas
relevantes sobre los peligros de que esta tecnologia impactara la existencia
humana o causara una pérdida significativa de poder. La mitad respondié6 que el
riesgo seria del 10% o mds. Ante esto, plantea la crucial pregunta: ;te subirias a
un avidn si los ingenieros que lo construyeron dijeran que hay un 10% de riesgo
de estrellarse?'?” Si ese es realmente el caso, no puedes dormir tranquilo.

127. HARARI, Yuval Noah. You can have the blue pill or the red pill, and we are out of blue pills. New York
Times, 24 de marzo de 2023. Disponible en: https://www.nytimes.com/2023/03/24/opinion/yuval-
harari-ai-chatgpt.html. Consultado el: 28 de mayo de 2024.
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IV. ALGUNOS PRINCIPIOS PARA REGULAR LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

1. Complejidades de la regulacion

Con base en todo lo discutido hasta ahora, es evidente que regular la
inteligencia artificial se ha vuelto esencial. Sin embargo, la tarea no es sencilla
y enfrenta desafios y complejidades. A continuacién, buscamos identificar
algunos de ellos.

La regulacion debe realizarse mientras el tren estd en movimiento. En marzo
de 2023, mas de mil cientificos, investigadores y emprendedores firmaron una
carta abierta solicitando una pausa en el desarrollo de los sistemas de IA més
avanzados, dados los “profundos riesgos para la sociedad y la humanidad” que
representaban. Lapausa, deal menos seismeses, tendria como objetivointroducir
“un conjunto de protocolos de seguridad compartidos”?®. Las preocupaciones
estaban plenamente justificadas, pero la suspensién de la investigacién no se
produjo. El tren continué a gran velocidad. Esto se debe a que los avances en
esta drea se han convertido en objeto de disputa entre naciones, investigadores
y emprendedores. La carta, sin embargo, reforzé las demandas de gobernanza,
regulacién, monitoreo y atencién a los impactos sociales, econémicos y politicos
de las nuevas tecnologias.

La velocidad de las transformaciones es asombrosa. Este hecho dificulta
enormemente predecir el futuro y comprender las nuevas realidades de las
normas juridicas, que corren el riesgo de quedar obsoletas en poco tiempo. No
es dificil ilustrar este punto. El teléfono fijo tradicional tard6 75 afios en alcanzar
los 100 millones de usuarios. El teléfono mévil, 16 afios. Internet, 7 afios. Pues
bien, ChatGPT alcanzé los 100 millones de usuarios en dos meses'?’. No es facil
que la legislacién y la regulacién sigan el ritmo de la innovacién.

Riesgos de una regulacion excesiva. La regulacién se ha vuelto indispensable,
como se mencioné anteriormente, pero conlleva riesgos. Dos de ellos merecen
ser destacados. El primero es que las restricciones y la responsabilidad civil
no pueden ser tan gravosas como para inhibir el impulso a la innovacién. En

128. FUTURE OF LIFE. Pause Al Giant experiments: an open letter. 22 de marzo de 2023. Disponible en:
https://futureoflife.org/open-letter/pause-giant-ai-experiments/. Consultado el: 12 de febrero de 2024.

129. THE FEED. ChatGPT witnesses massive rise, chatbot gains 100 million users in two months.
Economic Times, 5 de marzo de 2023. Disponible en: https://economictimes.indiatimes.com/news/
new-updates/chatgpt-witnesses-massive-rise-chatbot-gains-100-million-users-in-two-months/
articleshow/98428443.cms?from=mdr. Consultado el:31 de marzo de 2024.
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segundo lugar, una regulacién desproporcionada puede crear una reserva
de mercado para las empresas consolidadas, creando una brecha entre ellas
y la competencia, exacerbando la concentracién econdmica entre las grandes
empresas. La opinién generalizada es que la regulacién debe centrarse en los
resultados, no en la investigacién en si.

Asimetria de informacién y poder entre empresas y reguladores. La tecnologia de
[A estd controlada principalmente porlas empresas involucradas en su desarrollo,
que poseen un conocimiento superior al de los posibles reguladores. A esto se
suma el hecho de que las empresas tecnoldgicas, conocidas como big techs, se
encuentran entre las mas valiosas del mundo y gozan de un poder econémico
que se transforma facilmente en poder politico. Este poder se evidenci6 durante
la votacién en el Congreso Nacional de Brasil sobre un proyecto de ley que regula
la desinformacién en redes sociales. Algunas empresas tecnolégicas lanzaron
una intensa campafa contra la medida en sus propias plataformas y mediante
lobbies en el Congreso Nacional, logrando que el proyecto de ley se retirara de

la agenda'®.

La necesidad de una armonizacién global de la regulacion. La IA es una
tecnologia predominantemente privada que no respeta fronteras nacionales.
Las empresas operan globalmente y, por lo general, ni siquiera tienen su sede en
sus principales centros de actividad. Los datos pueden recopilarse y utilizarse
para entrenar sistemas en diferentes partes del mundo. En estas condiciones,
el funcionamiento de la IA pone en tela de juicio algunos elementos esenciales
del derecho, tal como lo practicamos. Estos elementos son: la exigibilidad de los
derechos fundamentales y humanos frente a los Estados (y no especificamente
frente a agentes privados) y el alcance de las jurisdicciones nacionales, que estan

130. REZENDE, Constanca. La Policia Federal de Brasil concluye que Google y Telegram actuaron de forma
abusiva contra la Ley de Noticias Falsas. Las empresas, que lanzaron una ofensiva contra la ley el afio
pasado, niegan las irregularidades. Folha de Sdo Paulo, 31 de enero de 2024. Disponible en: https://
wwwl.folha.uol.com.br/poder/2024/01/pf-conclui-que-google-e-telegram-agiram-de-modo-abusivo-
contra-pl-das-fake-news.shtml. Consultado el: 31 de enero de 2024; La Ley de Fake News otorga
“poderes de censura” al gobierno, afirma Telegram. Poder 360, 9 de mayo de 2023. Disponible en:
https://www.poder360.com.br/tecnologia/pl-das-fake-news-da-poderes-de-censura-ao-governo-diz-
telegram/. Consultado el: 19 de enero de 2024; Google incluye texto contra la Ley de Noticias Falsas
en la pagina principal de su motor de bisqueda. Una gran empresa tecnolégica muestra un enlace a un
articulo titulado “PL das fake news pode aumentar a confusdo entre o que é verdade ou mentira no Brasil”.
Poder 360, 1 de mayo de 2023. Disponible en: https://www.poder360.com.br/tecnologia/google-inclui-
texto-contra-pl-das-fake-news-na-home-do-buscador/. Consultado el: 19 de enero de 2024. Se estima
que existe poco interés en contener las noticias falsas o en moderar el contenido. A mayor cantidad
de noticias falsas, mayor participacién del usuario y mayor interaccién en redes sociales; por lo tanto,
mayor produccién de datos, la materia prima de las big techs.
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limitadas por las soberanias de otros paises. Ademas, el tratamiento regulatorio
heterogéneo del tema en diferentes paises puede provocar fuga de capitales y
obstaculos al desarrollo tecnolégico en Estados restrictivos, y representar una
invitacién a violaciones generalizadas de derechos en lugares mas permisivos.

2. Algunos esfuerzos regulatorios

A nivel internacional, cabe destacar algunas iniciativas que incluyen
propuestas no vinculantes (soft law). Entre ellas, destacan: a) la Recomendacién
del Consejo de la OCDE (Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos) sobre Inteligencia Artificial, de 2019*; y b) la Recomendacién de
la UNESCO (Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia
y la Cultura) sobre la Etica de la Inteligencia Artificial, de 2021'** 33, Ambos
documentos buscan abordar los riesgos ya mencionados, son convergentes
y complementarios, y retnen principios bastante generales sobre IA, que se
detallaran en la normativa nacional de los respectivos paises.

A nivel nacional, Estados Unidos emitié una extensa Executive Order
(EO) a finales de 2023 sobre IA™*. Se trata de una amplia regulacién que
abarca multiples dreas de riesgo asociadas con la tecnologia. Mediante esta,
el presidente estadounidense se dirigié a las agencias federales, segin su
experiencia, instruyéndolas a establecer estindares y medidas para probar,
garantizar la seguridad y fiabilidad de la tecnologia, prevenir el fraude, la
discriminacién algoritmica y la violacién de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, consumidores, competidores y estudiantes. La EO también dispuso
la identificacién del contenido generado por IA con marcas de agua. Establecié la

131. OCDE. Recommendation of the Council on Artificial Intelligence. OECD/LEGAL/0449, 2019.
Disponible en: https://oecd.ai/en/wonk/documents/g20-ai-principles. Consultado el: 13 de febrero de
2024. Esta recomendacién también fue adoptada por el G-20. (G20, Ministerial Statement on Trade
and Digital Economy).

132. UNESCO. Recommendation on the Ethics of Artificial Intelligence. 23 de noviembre de 2023. Disponible
el:  https://www.unesco.org/en/articles/recommendation-ethics-artificial-intelligence. ~ Consultado
el: 13 de febrero de 2024. El documento enumera los siguientes 10 principios: 1 — Proporcionalidad
y no dafio; 2 - Seguridad; 3 - Justicia y no discriminaciéon; 4 - Sostenibilidad; 5 - Privacidad y
proteccién de datos; 6 — Supervisién y determinacién humanas; 7 - Transparencia y explicabilidad; 8 -
Concientizacién y alfabetizacion (Awareness and literacy); 9 Responsabilidad y control (Responsibility
and accountability); 10 — Pluralidad de participantes, gobernanza adaptable y colaboracién.

133. Las Naciones Unidas también han adoptado Principios para el uso ético de la IA en el sistema de las
Naciones Unidas, bastante similares a los recomendados por la UNESCO, v. NACIONES UNIDAS.
Chief Executives Board for Coordination. Principles for the Ethical Use of Artificial Intelligence in the
United Nations System. 20 de septiembre de 2022. Disponible en: https://unsceb.org/sites/default/
files/2022-09/Principles%20for%20the%20Ethical%20Use%200f%  20AI1%20in%20the%20UN%20
System_1.pdf. Consultado el: 15 de mayo de 2024.
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definicién de las mejores practicas y la realizaciéon de estudios sobre los impactos
de la IA en las relaciones laborales, con medidas para mitigarlos. Contemplé
la financiacién de la investigacién y el apoyo a las pequefias empresas para
que accedan a asistencia técnica, recursos y mercados en IA, asi como la
atraccién de nuevos talentos mediante medidas migratorias. Determiné que los
desarrolladores de modelos fundamentales que puedan suponer riesgos para la
seguridad nacional, la economia nacional y la salud publica deben notificar al
gobierno durante el entrenamiento de sus sistemas y compartir los resultados
de sus pruebas de seguridad (red-team safety tests). También pidi6 al Congreso
aprobar una legislacién que proteja el derecho a la privacidad y salvaguarde los
datos de los ciudadanos.

La Unién Europea (UE) aprobé la Ley de Inteligencia Artificial (EU Al
Act) en marzo de 2024. A diferencia de la Executive Order estadounidense, el
reglamento propuesto por la UE establece directamente normas y sanciones
relativas al desarrollo, la implementacién y el funcionamiento de la IA. También
prevé la actuacién concentrada de determinados organismos en su supervisién
e implementacién. Sin embargo, estas normas son proporcionales al riesgo
que supone la tecnologia (risk based approach) para las personas y los bienes'®.
En este sentido, los sistemas se clasifican en tres niveles: a) sistemas sujetos a
riesgos inaceptables, cuya implementacién estd prohibida; b) sistemas de alto
riesgo, cuya implementacion estd permitida, siempre que cumplan las normas
obligatorias'®; y; sistemas de IA que no suponen un alto riesgo, para los que se
prevén incentivos para la adopcién voluntaria de cédigos de conducta, una

especie de autorregulaciéon'’.

En Brasil, los Proyectos de Ley N° 21/2020 y N° 2.338/2023 se encuentran
actualmente en tramite en el Congreso Nacional, mostrando una tendencia
hacia la armonizacién con los estindares establecidos en las propuestas de

134. Una Executive Order ss un documento normativo, un tipo de directiva, emitido por el presidente de
los Estados Unidos de América, dirigido a la gestién del gobierno federal. Es similar a un decreto en
Brasil. Su poder normativo es limitado, ya que no es una ley emitida por el Poder Legislativo y puede ser
modificado por decisién del siguiente presidente.

135. V.UNION EUROPEA. EU Artificial Intelligence Act. 2024. Disponible en: https://artificialintelligenceact.
eu/the-act/. Consultado el: 15 de mayo de 2024.

136. Esta categoria incluye tecnologias de puntuacion social (social scoring), identificacién biométrica en
lugares publicos con fines de aplicacién de la ley (salvo excepciones especificas), asi como practicas
subliminales de manipulacién de personas y/o explotacién de las vulnerabilidades de grupos vulnerables.

137. UNION EUROPEA. EU Artificial Intelligence Act. 2024. Disponible en: https://artificialintelligenceact.
eu/the-act/. Consultado el: 15 de mayo de 2024.
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reglamento de la Unién Europea™®. En términos generales, las propuestas
buscan: a) garantizar los derechos de las personas directamente afectadas por
los sistemas de IA; b) establecer responsabilidades segiin los niveles de riesgo
que presentan los sistemas y algoritmos impulsados por este tipo de tecnologia;
y ¢) establecer medidas de gobernanza aplicables alas empresas y organizaciones
que operan en este ambito.

3. Algunas directrices

Alaluz de todo lo presentado hasta ahora, es posible extraer algunos valores,
principios y objetivos que deberian guiar la regulacién de la IA, para que estas
tecnologias sirvan a la causa de la humanidad, maximizando sus beneficios y
minimizando sus riesgos. Dicha regulacién debe centrarse en la defensa de los
derechos fundamentales, la proteccién de la democracia y la promocién de la
buena gobernanza. A continuacidn, se presentan algunos elementos y aspectos
relacionados con cada uno de estos propésitos.

i) Defensa de los derechos fundamentales

b) Privacidad. El uso de la IA debe respetar los datos individuales de las
personas fisicas y juridicas, y no puede utilizarse sin consentimiento.
La vigilancia invasiva (invasive surveillance), como el reconocimiento
facial, la biometria y la monitorizacién de la ubicacién, debe tener
un uso restringido y controlado. Y, dada la gran cantidad de datos
utilizados para alimentar la IA, deben existir mecanismos de seguridad
adecuados contra filtraciones.

o) Igualdad (no discriminacién). La igualdad de todas las personas, en
sus dimensiones formal, material y de reconocimiento, es uno de
los pilares mas valiosos de la civilizacién contemporanea. Ya hemos
advertido anteriormente sobre los peligros de la discriminacién
algoritmica. Es necesario regular la IA para evitar que las personas
sean tratadas injustamente con base en categorias sospechosas que
exacerban vulnerabilidades, como el género, la raza, la orientacién

138. BRASIL. Camara de Diputados. Proyecto de Ley 21/2020. Iniciativa del diputado Eduardo Bismark,
estado: aprobado con enmiendas en el Pleno y enviado al Senado. Disponible en: https://www.camara.
leg.br/propostas-legislativas/2236340. Consultado el: 17 de febrero de 2024. BRASIL. Senado Federal.
Proyecto de Ley N° 2338/2023. Iniciativa del senador Rodrigo Pacheco, actual ponente del senador
Eduardo Gomes, estado: en la relatoria. Disponible en: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/157233. Consultado el: 17 de febrero de 2024.
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139.

140.

sexual, la religién, la edad y otras caracteristicas. Existe un precedente

negativo en este asunto'®.

d) Libertades. En cuanto a la autonomia individual, el uso de la
neurociencia y la publicidad dirigida (microtargeting) tiene el poder
de manipular el comportamiento y la voluntad de las personas
mediante sentimientos de miedo, prejuicio, euforia y otros sesgos
cognitivos, induciéndolas a comprar bienes, contratar servicios o
adoptar comportamientos contrarios a sus intereses, vulnerando asi
su libertad cognitiva o autodeterminacién mental. Ademas, el derecho
a la informacion, el pluralismo de ideas y la libertad de expresién pueden
verse comprometidos por algoritmos de recomendacién o moderacién
que filtran, dirigen y excluyen contenido, en una conducta equivalente
a la censura privada.

ii) Proteccién de la democracia
c) Combate a la desinformacién. La democracia es un régimen de
autogobierno colectivo que presupone la participacién ciudadana
informada y bien informada. Por lo tanto, la circulacién de
desinformacién y teorias conspirativas engafia o genera temores
infundados en las personas, comprometiendo su discernimiento y
sus decisiones. Como ya se ha observado, todo esto se ve agravado
por las deepfakes, que simulan videos y discursos inexistentes con
una apariencia de realidad. Todos estamos educados para creer lo
que vemos y oimos. Manipulaciones de esta naturaleza rompen los
paradigmas de la experiencia'*®y son destructivas para la democracia.

DASTIN, Jeffrey. Amazon Scraps Secret Al Recruiting Tool That Showed Bias Against Women.
Reuters, 10 de ocubre de 2018. Disponible en: https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-
automation-insight-idUSKCN1MKO08G/. Consultado el: 12 de febrero de 2024; LARSON, Jeff et al.
How We Analyzed the Compas Recidivism Algorithm. ProPublica, 23 de mayo de 2016. Disponible en:
https://www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-algorithm. ~Consultado
el: 12 fev. 2024; OBERMEYER, Ziad et al. Dissecting Racial Bias in an Algorithm Used to Manage the
Health of Populations. Science, 25 de octubre de 2019. Disponible en: https://www.science.org/doi/
full/10.1126/science.aax2342. Consultado el: 12 de febrero de 2024; HEAVEN, Will Douglas Heaven,
Predictive Policing is Still Racist-Whatever Data it Uses. MIT Technology Review, 5 de febrero de 2021.
Disponible en: https://www.technologyreview.com/2021/02/05/1017560/predictive-policing-racist-
algorithmic-bias-data-crime-predpol.

Nuestra experiencia acumulada nos lleva a entender los videos y registros fotograficos como elementos
que atestiguan la veracidad de la informacién. Sin embargo, la IA basada en tecnologias de aprendizaje
profundo permite la produccién de contenido multimedia fraudulento, pero ultrarrealista, que confunde
las mentes y permite la produccién sintética de representaciones falsas de la realidad. (FILIMOWICZ,
Michael. Introduction. En: FILIMOWICZ, Michael. Deep Fakes. Algorithms and Society. New York:
Routeledge, 2022. p. X-XI).
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d) Combate al discurso de odio. Desde la fundacién del sufragio
universal, la democracia implica la participacién igualitaria de
todas las personas. El discurso de odio consiste en ataques a grupos
vulnerables, manifestaciones racistas, discriminatorias o capacitistas
contra personas negras, homosexuales, personas con discapacidad e
indigenas, entre otras. Al intentar descalificar, debilitar o silenciar a
ciertos grupos sociales, el discurso de odio socava la protecciéon de la
dignidad humana y debilita la democracia.

e) Combate a los ataques a las instituciones democrdticas. Las redes sociales,
con la ayuda de la IA, han sido fundamentales para orquestar ataques
a las instituciones democraticas, con el objetivo de desestabilizarlas.
Actos insurreccionales como los del 6 de enero de 2021 en Estados
Unidos o el 8 de enero en Brasil, con intentos de golpe de Estado para
desacatar los resultados electorales, ponen en riesgo la democracia y
no pueden tolerarse'*’.

iii) Promocién de la Buena Gobernanza
A la luz de las recomendaciones y regulaciones internacionales, regionales
y nacionales mencionadas, y del amplio debate publico en curso en el &mbito
académico, la sociedad civil y la prensa, es posible extraer algunos consensos
comunes sobre la gobernanza de la IA, que se describen en las cinco directrices
que se presentan a continuacién:

a) Prioridad del bien comin. La IA debe desarrollarse y orientarse hacia el
bienestar de las personas, los paises y el planeta. Sus beneficios deben
distribuirse equitativamente entre todos y sus impactos negativos
deben mitigarse mediante legislacion y regulacién*?.

141. Véase RAMONET, Ignacio. La era del conspiracionismo. Trump, el culto a la mentira y el asalto al
Capitolio. Buenos Aires: Siglo XXI, 2022.

142. La regulacién debe considerarse una condicién necesaria, pero insuficiente. Abordar los riesgos
asociados a la inteligencia artificial, en este sentido, trasciende la dimension juridica para abarcar
también otros campos, entre los que destacan la ética aplicada a la economia y la programacién. Segin
Lucrecio Rebollo: “Concebir el Derecho como la unica via para ordenar e igualar la sociedad digital es un
grave error. El Derecho debe ser, como siempre lo ha sido, una via para resolver los conflictos sociales desde una
perspectiva de bien comiin, pero en todos los casos necesita la colaboracion de otras dreas del conocimiento,
de todos los elementos que conforman la estructura social” (REBOLLO DELGADO, Lucrecio. Inteligencia
artificial y derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2023. p. 52) (traduccién libre).

-69 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITAIS E DEMOCRACIA
DIREITO E TECNOLOGIA NO MUNDO ATUAL

b) Gobernanza plural. La gobernanza de la IA debe, en sus diversas etapas,
incluir proporcionalmente la participacién de un conjunto diverso de
actores, entre ellos: el sector publico, cientificos e investigadores, la
sociedad civil, el mundo académico, las empresas y las organizaciones
de derechos humanos. La diversidad de perspectivas y el equilibrio
de valores e intereses son fundamentales para la legitimidad de las
decisiones y la correcta regulacion.

) Transparencia y explicabilidad. La transparencia define el conocimiento
minimodelusuariosobreelfuncionamientodelsistemaylainformacién
con la que interactia en un sistema de IA. La explicabilidad implica
hacer inteligibles las razones de las decisiones tomadas, incluyendo la
posibilidad de cuestionar los resultados. Ambos requisitos se combinan
para mitigar las preocupaciones sobre la precisién e imparcialidad
de los algoritmos, asi como para fomentar el uso responsable de las

tecnologias de automatizacién®.

d) Seguridad. Los sistemas de IA deben ser seguros internamente para
evitar errores que produzcan resultados indeseables y también deben
estar protegidos contra ataques externos. La seguridad en el uso de la
IA incluye el anélisis de impacto, el control de calidad de los datos, la
ciberseguridad y el mapeo de los procesos y decisiones que conforman
el ciclo de vida de la IA (traceability).

e) Control y responsabilidad. La supervisién o el control humano son
fundamentales para quela IA opere dentro delos limites de lalegalidad,
la ética y la justicia. A pesar de su relativa autonomia en la toma de
decisiones, la responsabilidad siempre recaerd en una persona fisica o
juridica. En caso de uso indebido o intencién maliciosa, una o ambas
estardn sujetas a responsabilidad civil, administrativa y penal.

143. BENDER, Sarah M. L. Algorithmic Elections. Michigan Law Review, v. 121, N° 3, 2022. p. 12.
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V. CONCLUSION DEL CAPITULO

El papel del conocimiento es consolar a los afligidos y afligir a los
consolados'*. Este capitulo afirma haber cumplido esa funcién. La inteligencia
artificial, como se demuestra aqui, presenta tanto potencial como riesgos en casi
todas sus aplicaciones. En el &mbito politico, puede ayudar a mejorar el sistema
representativo y captar mejor los sentimientos y la voluntad de los ciudadanos.
Pero también puede masificar la desinformacion, el discurso de odio y las teorias
conspirativas, engafiando a los votantes, debilitando a los grupos vulnerables o
difundiendo miedos infundados, sacando a relucir lo peor de las personas.

En el &mbito econdmico, 1a IA puede contribuir al aumento de la productividad
en diversas areas, desde la agroindustria hasta la industria, asi como a mejorar
significativamente el sector servicios. Sin embargo, también puede concentrar la
riquezaenlos sectores mas favorecidosy enlasnaciones masricas, aumentandola
desigualdad mundial. En el &mbito social, puede ser un instrumento importante
para abordar los problemas relacionados con la pobreza y las desigualdades
injustas, pero también puede conducir al desempleo masivo. Existen, ademas,
dualidades éticas. Una mayor comprensién de la naturaleza humana puede
elevar el nivel humanistico o espiritual del mundo, pero no se puede descartar la
pérdida de la centralidad de la persona humana.

En resumen, vivimos en una era de ambigiiedades y decisiones decisivas.
En opinién de los autores, la historia del mundo ha sido un flujo constante,
aunque no lineal, hacia el bien, la justicia y el progreso de la civilizacién. Hemos
pasado de épocas de penurias, sacrificios humanos y despotismo, hasta llegar
a la era de los derechos humanos. Por ello, es posible tener una visién y una
actitud constructivas hacia la inteligencia artificial. Sin miedos paralizantes,
pero también sin ingenuidad ni fantasias. Necesitaremos legislacién, regulacién
y, sobre todo, educacién y concienciacién de cientificos, empresas y ciudadanos
para no perder el rumbo. Y, como ya se ha mencionado, la brdjula, la direccién
que indican las estrellas, son los valores que conducen a una vida plena: la
virtud, la razén préctica y la valentia moral. Si perdemos las referencias del bien,

144. Estafrase esuna parafrasis de “Thejob of the newspaper is to comfort the afflicted and afflict the comfortable”,
atribuida a un personaje ficticio, el Sr. Dooley, creado por el periodista Finley Peter Dunne, do Chicago
Evening Post. V. SHEDDEN, David. Today in Media History: Mr. Dooley: ‘The job of the newspaper
is to comfort the afflicted and afflict the comfortable’. Poynter, 7 de octubre de 2014. Disponible en:
https://www.poynter.org/reporting-editing/2014/today-in-media-history-mr-dooley-the-job-of-the-
newspaper-is-to-comfort-the-afflicted-and-afflict-the-comfortable/. Consultado el: 7 de mayo de 2024.
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la justicia y la dignidad humana, entonces estariamos dejando que las maquinas
tomen el control y apostando a que pueden hacerlo mejor.

Pero tiene que ser asi. Quizds, paraddjicamente, la inteligencia artificial
pueda ayudar a rescatar y profundizar nuestra propia humanidad, valorando la
empatia, la fraternidad, la solidaridad, la alegria, la capacidad de amar y otros
atributos que siempre nos diferenciardn de las maquinas.

[CAPITULO I1]
DEMOCRACIA, REDES SOCIALES Y LIBERTAD DE EXPRESION:
ODIO, MENTIRASY LA BfJSQUEDA DE LA VERDAD POSIBLE%

I. DEMOCRACIA Y POPULISMO AUTORITARIO

La democracia constitucional fue la ideologia predominante en el siglo XX en
la mayor parte del mundo, superando los proyectos alternativos que surgieron:
comunismo, fascismo, nazismo, regimenes militares y fundamentalismo
religioso. El constitucionalismo democratico gira en torno a dos ideas principales
que se fusionaron a finales del siglo XX. El constitucionalismo, heredero de las
revoluciones liberales en Inglaterra, Estados Unidos y Francia, expresa las ideas
de poderlimitado, el estado de derechoy el respeto alos derechos fundamentales.
La democracia, a su vez, es el régimen de soberania popular, elecciones libres
y justas, y gobierno de la mayoria. En muchos paises, la democracia solo se
consolidé verdaderamente a lo largo del siglo XX, con el sufragio universal
garantizado por el fin de las restricciones a la participacién politica basadas en
el estatus social, la religién, la raza, el sexo o el nivel de educacién'*.

Las democracias contemporaneas se basan en el voto, los derechos yla razén.
No se limitan a la integridad de los procesos electorales, sino que también
exigen el respeto de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos y
un debate publico continuo que informe y legitime las decisiones politicas'*’.
Para garantizar la proteccién de estos tres elementos esenciales, la mayoria
de los regimenes democraticos incluyen en su estructura constitucional una

145. Este articulo fue coescrito con Luna van Brussel Barroso. Se publicé originalmente en el Chicago
International Law Journal, otofio de 2023, bajo el titulo Democracy, Social Media, and Freedom of
Expression: Hate, lies, and the Search for the possible truth (traduccién al portugués realizada con la
colaboracién de Matheus Verano).

146. BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico ou neoconstitucionalismo como ideologia
vitoriosa do século. XX. Revista Publicum, v. 4, 2018. p. 14.

147. DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Princeton: Princeton University Press, 2008. p. 12;
DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997. p. 181.
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Corte Suprema o un Tribunal Constitucional con jurisdiccién para arbitrar las
inevitables tensiones que surgen entre la democracia y el constitucionalismo,
es decir, entre la soberania popular y los valores constitucionales™®. Estos
tribunales son, en dltima instancia, las instituciones responsables de proteger
los derechos fundamentales y las reglas del juego democratico contra cualquier
intento de abuso de poder por parte de la mayoria. Experiencias recientes en
Hungria, Polonia, Turquia, Venezuela y Nicaragua demuestran que, cuando no
cumplen esta funcién, la democracia se derrumba o sufre graves reveses'®.

En los dltimos afios, diversos acontecimientos han puesto en entredicho la
prevalencia del constitucionalismo democratico en muchas partes del mundo.
Este fenémeno se ha caracterizado como recesién democratica®’, retroceso

democratico™?, constitucionalismo abusivo®?, autoritarismo competitivo®,

democracia iliberal®®*, legalismo autocritico'®, entre otros. Incluso las
) b

democracias consolidadas han enfrentado momentos de turbulencia y
descrédito institucional'®®, a medida que el mundo ha presenciado el auge de
una ola populista autoritaria, antipluralista y antiinstitucional que representa
una grave amenaza para la democracia.

El populismo puede ser de derecha o de izquierda™’, pero la ola reciente

se ha caracterizado por la prevalencia del extremismo de derecha, a menudo

148. BARROSO, Luis Roberto. El constitucionalismo democrético o neoconstitucionalismo como ideologia
victoriosa del siglo XX. Revista Publicum, v. 4, 2018. p. 14.

149. ISSACHAROFF, Samuel. Fragile Democracies: Contested Power in the Era of Constitutional Courts.
Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 1.

150. DIAMOND, Larry. Facing up to the Democratic Recession. Journal of Democracy, v. 26, 2015. p. 141.

151. HUQ, Aziz; GINSBURG, Tom. How to Lose a Constitutional Democracy. UCLA Law Review, v. 65, 2018.
p. 91.

152. LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. U.C. Davis Law Review, v. 47, 2013. p. 189.

153. LEVITSKY, Steven; WAY, Lucan A. The rise of competitive authoritarianism. Journal of Democracy, v.
13, 2002. p. 51.

154. Al parecer, el término fue utilizado por primera vez por ZAKARIA, Fareed. The rise of illiberal
democracies. Foreign Affairs, v. 76, p. 22, 1997.

155. SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic Legalism. University of Chicago Law Review, v. 85, 2018. p. 545.

156. BALZ, Dan. A Year After Jan. 6, Are the guardrails that protect democracy real or illusory? The
Washington Post, Washington, 6 de enero de 2022. Disponible en: https://www.washingtonpost.com/
politics/democracy-january-6/2022/01/06/2alfc41e-6db4-11ec-a5d2-7712163262f0_story.html.
Consultado el: 5 de mayo de 2023; BREXIT: Reaction from around the UK. BBC, Londres, 24 de junio

de 2016. Disponible en: https://www.bbc.com/news/uk-politics-eu-referendum-36619444. Consultado
el: 5 de mayo de 2023.

157. MUDDE, Cas. The populist zeitgeist. Government and Opposition, v. 39, 2014. p. 541-544.
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racista, xen6fobo, miségino y homéfobo'*®. Si bien en el pasado existia una
Internacional Comunista, hoy es la extrema derecha la que cuenta con una
amplia red global®. El sello distintivo del populismo de derecha es la divisién de
la sociedad entre “nosotros” —la gente pura, decente y conservadora— y “ellos”
—Ilas élites corruptas, liberales y cosmopolitas—. El populismo autoritario surge
de las fallas de la democracia, de las promesas incumplidas de oportunidades
y prosperidad para todos'®®. Muchos factores conducen a esta frustracién
democratica, de los cuales tres destacan: politicos (las personas no se sienten
representadas por los sistemas electorales existentes, sintiéndose sin voz o
irrelevantes); sociales (pobreza, estancamiento o disminucién de los ingresos y
aumento de la desigualdad); culturales e identitarios: una reaccién conservadora
a la agenda progresista de derechos humanos que ha prevalecido en las ultimas
décadas, con la proteccién de los derechos fundamentales de las mujeres, los
afrodescendientes, las minorias religiosas, los homosexuales, las poblaciones

indigenas y el medio ambiente’®.

El populismo extremadamente autoritario a menudo adopta estrategias
similares en diferentes partes del mundo, entre ellas: a) comunicacién directa
con sus partidarios, mas recientemente a través de las redes sociales; b) eludir
o cooptar las instituciones intermediarias que interactian entre el pueblo
y el gobierno, como la legislatura, la prensa y la sociedad civil; y ¢) ataques a
las cortes supremas y los tribunales constitucionales, asi como intentos de

158. MUDDE, Cas. The populist zeitgeist. Government and Opposition, v. 39, 2014. p. 541; 544. Para una
discusion general sobre el extremismo de derecha en la India, véase: SIYECH, Mohammed Sinan. An
Introduction to Right-Wing Extremism in India. New Eng. J. Pub. Pol, 1, 2021. p. 33. Para rastrear la
historia de “Hindutva” y observar que se ha vuelto mainstream desde 2014 bajo el gobierno de Modi,
v. LEIDIG, Eviane. Hindutva as a Variant of Right-Wing Extremism. Patterns of Prejudice, v. 54, N° 3,
p- 215-237, 2020. Para un analisis del extremismo de derecha en Brasil bajo el gobierno de Bolsonaro,
véase GOLDSTEIN, Ariel. Brazil leads the third wave of the Latin American far right. C-REX - Center for
Research on Extremism, 1 de marzo de 2021. Disponible en: https://www.sv.uio.no/c-rex/english/news-
and-events/right-now/2021/brazil-leads-the-third-wave-of-the-latin-american-.html. Consultado el: 5
de mayo de 2023. Para un andlisis del extremismo de derecha en Estados Unidos bajo el gobierno de
Trump, véase JONES, Seth G. The rise of far-right extremism in the United States. Center for Strategic
& International Studies, noviembre 2018. Disponible en: https://www.csis.org/analysis/rise-far-right-
extremism-united-states. Consultado el: 5 de mayo de 2023.

159. FAUSTO, Sergio. El desafio democratico. Revista Piaui, v. 8, 2022. p. 191.

160. KUO, Ming-Sung. Against instantaneous democracy. International Journal of Constitutional Law, v.
17, p. 554-575, 2019. Disponible en: https://doi.org/10.1093/icon/moz029. Consultado el: 5 de mayo
de 2023. V. tb., ECPS - EUROPEAN CENTER FOR POPULISM STUDIES. Digital Populism. Disponible
en: https://www.populismstudies.org/Vocabulary/digital-populism/. Consultado el: 5 de mayo de 2023.

161. Sobre este asunto véase BARROSO, Luis Roberto. Technological Revolution, Democratic Recession and
Climate Change: The Limits of Law in a Changing World. International Journal of Constitutional Law,
v. 18, p. 334-349, 2020.
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capturarlos mediante el nombramiento de jueces serviles'®’. Como sugiere el
titulo de este articulo, una de las principales preocupaciones en este ambito es
el uso de camparias de desinformacién, discursos de odio, difamacién, mentiras
y teorias conspirativas para promover estos objetivos antidemocraticos. Estas
tacticas amenazan la democracia y la celebracién de elecciones libres y justas
porque engafian a los votantes, violan derechos fundamentales, silencian a las
minoriasy distorsionan el debate publico, socavando asilos valores que justifican
la proteccién especial de la libertad de expresién. El “declive de la verdad” y la
“polarizacion de los hechos” desacreditan a las instituciones y, en consecuencia,

fomentan la “desconfianza en la democracia” *%.

II. INTERNET, REDES SOCIALES Y LIBERTAD DE EXPRESION™,

El mundo vive bajo la égida de la tercera revolucién industrial, también
conocida como revolucién tecnolégica o digital'®. Algunas de sus principales
caracteristicas son la adopcién masiva de computadoras personales, la
universalizacién de los teléfonos inteligentes y, sobre todo, internet, que
conecta a miles de millones de personas en el planeta. Una de las principales
consecuencias de la revolucién digital y de internet fue la aparicién de
plataformas de redes sociales como Facebook, Instagram, YouTube, TikTok y
aplicaciones de mensajeria como WhatsApp y Telegram. Vivimos en un mundo
de aplicaciones, algoritmos, inteligencia artificial e innovacién acelerada, donde
nada parece realmente nuevo durante mucho tiempo. Este es el escenario en el
que se desarrolla la siguiente narrativa.

162. Para el uso de las redes sociales, véase: ENGESSER, Sven et al. Populism and Social Media: How
Politicians Spread a Fragmented Ideology. Information, Communication & Society, v. 20, 2017. p.
1109. Sobre los ataques a la prensa, véase WPFD 2021: Attacks on Press Freedom Growing Bolder Amid
Rising Authoritarianism. International Press Institute, 30 abr. 2021. Disponible en: https://ipi.media/
wpfd-2021-attacks-on-press-freedom-growing-bolder-amid-rising-authoritarianism/. Consultado
el: 5 de mayo de 2023. Para ataques al Poder Judicial, véase: DICHO, Michael; LOGVINENKO, Igor.
Authoritarian Populism, Courts and Democratic Erosion. Just Security, 11 de febrero de 2021.
Disponible en: https://www.justsecurity.org/74624/authoritarian-populism-courts-and-democratic-
erosion/. Consultado el: 5 de mayo de 2023.

163. JACKSON, Vicki C. Knowledge institutions in constitutional democracies: reflections on the “press”. The
Jorunal of Meida Law, v. 14, 2022. p. 275. Disponible en: https://doi.org/10.1080/17577632.2022.214
2733. Consultado el: 5 de mayo de 2023.

164. BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressdo e democracia na era digital: o impacto das midias
sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022.

165. ALaprimera revolucién industrial esta simbolizada por el uso del vapor como fuente de energia, a partir
de mediados del siglo XVIII. La segunda comenz6 con el uso de la electricidad y la invencién del motor
de combustién interna a finales del siglo XIX y principios del XX. Y ya se habla de la Cuarta Revolucién
Industrial, resultado de la fusién de tecnologias, que esté afectando las fronteras entre las esferas fisica,
digital y biol6gica. Sobre este ultimo punto, véase SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucio Industrial.
Tradugio de Cassio Leite Vieira. 1. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2018.
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1. Elimpacto de Internet

Internetharevolucionado el mundo dela comunicacién interpersonal y social,
ampliando exponencialmente el acceso a la informacién y al conocimiento, y
creando una esfera publica en la que cualquiera puede expresar ideas, opiniones
y difundir hechos'®®. Antes de internet, la participacién en el debate publico

1167

dependia principalmente de la prensa profesional’®’, que investigaba los hechos,

seguia las normas de la técnica y la ética periodisticas'®

, y era responsable
de los dafios y perjuicios si publicaba informacién falsa, deliberadamente o
por negligencia'®. Existia control editorial y responsabilidad civil respecto a
la calidad y veracidad de lo publicado. Esto no significa que fuera un mundo
perfecto. El nimero de medios de comunicacién es limitado y no siempre plural,
las empresas periodisticas tienen sus propios intereses y no todas distinguen los
hechos de las opiniones con el debido cuidado. Aun asi, existia un mayor control
sobre lo que se hacia publico, asi como consecuencias negativas por publicar

noticias falsas o discursos de odio.

Internet, con la aparicién de sitios web, blogs personales y redes sociales,
ha revolucionado este universo. Ha creado comunidades on-line para textos,
imagenes, videos y enlaces generados por los usuarios, publicados sin
control editorial y sin coste alguno. Estas innovaciones han multiplicado la
participacién en el debate publico, han diversificado las fuentes de informacién
y han incrementado exponencialmente el acceso a ellas'”. Esta nueva realidad
ha dado voz a las minorias, la sociedad civil, los politicos, los funcionarios
publicos y los influencers digitales, y ha permitido que las demandas de igualdad
y democracia adquieran dimensiones globales. Todo esto ha representado una
poderosa contribucién al dinamismo politico y la resistencia al autoritarismo,

166. MAGARIAN, Gregory P. A Internet y las redes sociales. En: STONE, Adrienne; SCHAUER, Frederick.
Liberdade de expressdo. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 350-368.

167. WU, Tim. Is the First Amendment Obsolete? En: POZEN, David E. (Ed.). The Perilous Public Square. N.
York: Columbia University Press, 2020. E-book.

168. La ética periodistica incluye distinguir entre hechos y opiniones, verificar la veracidad de lo publicado,
no tener intereses personales en el tema informado, escuchar a la otra parte y corregir errores. Para
un ejemplo de una carta internacional de ética periodistica, véase GLOBAL Charter of Ethics for
Journalists. The International Federation of Journalists, junio 2019. Disponible en: https://perma.
cc/7A2C-JD2S. Consultado el: 5 de mayo de 2023.

169. E.g., New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 1964.

170. BALKIN, Jack M. Free Speech is a Triangle. Columbia Law Review, v. 118, N° 7, p. 2011-2056, 2018.
Disponible en: https://columbialawreview.org/wp-content/uploads/2018/11/Balkin-FREE_SPEECH_
IS_A_TRIANGLE.pdf. Consultado el: 5 de mayo de 2023.

-76 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITALES Y DEMOCRACIA
DERECHO Y TECNOLOGIA EN EL MUNDO ACTUAL

y ha estimulado la creatividad, el conocimiento cientifico y el intercambio
comercial'”. Cada vez mads, las comunicaciones politicas, sociales y culturales
relevantes se producen a través de este medio.

Sin embargo, el auge de las redes sociales también ha provocado un aumento
exponencial en la difusién de discursos abusivos y delictivos. Si bien estas
plataformas no generaron desinformacién, discursos de odio ni discursos
que atacaran la democracia, la posibilidad de publicar libremente, sin control
editorial y con poca o ninguna rendicién de cuentas, ha incrementado el uso de
estas tacticas. Ademds, y de forma mas fundamental, los modelos de negocio de
las plataformas han exacerbado el problema mediante el uso de algoritmos que
controlan y distribuyen contenido on-line.

2. Elrol de los algoritmos

La capacidad de participar y ser escuchado en el discurso publico on-line
estd actualmente definida por los algoritmos de moderacién de contenido
de las grandes empresas tecnolégicas. Si bien las plataformas digitales se
presentaron inicialmente como espacios neutrales donde los usuarios podian
publicar libremente, en realidad desempefian funciones legislativas, ejecutivas
y judiciales, ya que (i) establecen unilateralmente las reglas del discurso en
sus términos y condiciones, (ii) definen, a través de sus algoritmos, cémo se
distribuye y modera el contenido, y, finalmente, (iii) deciden cémo se aplican

estas reglas'’%.

En concreto, las plataformas digitales se basan en algoritmos para dos
funciones diferentes: recomendar y moderar contenido'’®. En primer lugar,
un aspecto fundamental del servicio que ofrecen consiste en seleccionar el
contenido disponible para brindar a cada usuario una experiencia personalizada
y aumentar el tiempo que pasan on-line. Utilizan algoritmos de deep learning
que monitorizan cada accién en la plataforma, extraen datos y predicen qué

171. MAGARIAN, Gregory P. The Internet and Social Media. En: STONE, Adrienne; SCHAUER, Frederick
(Eds.). Freedom of Speech. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 350-368.

172. KADRI, Thomas E.; KLONICK, Kate. Facebook v. Sullivan: public figures and newsworthiness in online
speech. Southern California Law Review, v. 93, p. 37-99, 2019. p. 94. Disponible en: https://scholarship.
law.stjohns.edu/faculty_publications/292/. Consultado el: 5 de mayo de 2023.

173. ELKIN-KOREN, Niva; PEREL, Maayan. Speech Contestation by Design: Democratizing Speech
Governance by Al Florida State University Law Review. Forthcoming. Disponible en: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4129341https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=4129341. Consultado el: 5 de mayo de 2023.
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contenido mantendrd a un usuario especifico interesado y activo, basandose en
su actividad previa o la de usuarios similares’™. La transicién de un mundo de
escasez de informacién a un mundo de abundancia de informacién ha generado
una feroz competencia por la atencién del usuario, un recurso escaso en la era
digital'”. Por lo tanto, la capacidad de modificar el entorno informativo de una
persona tiene un impacto directo en su comportamiento y creencias. Y como
los sistemas de IA pueden rastrear el historial on-line de un individuo, pueden
adaptar mensajes especificos para maximizar su impacto. Aiin més importante,
monitorizan cémo interacttia el usuario con el mensaje personalizado, utilizando
este feedback para influir en la segmentacién de contenido futuro, volviéndose
cada vez mds eficaces en la configuracién de comportamientos'’®. Dado que
los humanos interactian mds con contenido polarizador y provocador, estos
algoritmos terminan provocando emociones fuertes, incluida la ira'”’. El poder
de organizar el contenido on-line, por lo tanto, tiene impactos directos sobre la

libertad de expresion, el pluralismo y la democracia®.

Mais alld de los sistemas de recomendacién, las plataformas también se
basan en algoritmos para la moderacién de contenido, lo que implica clasificar
el contenido para verificar si infringe las normas de la comunidad'”®. Como se
menciond, el crecimiento de las redes sociales y su uso por parte de personas en
todo el mundo ha permitido la propagacién de la ignorancia, las mentiras y la

174. MESEROLE, Chris. How do recommender systems work on digital platforms? Tech Stream, Brookings, 21
de septiembre de 2022. Disponible en: https://www.brookings.edu/techstream/how-do-recommender-
systems-work-on-digital-platforms-social-media-recommendation-algorithms/. Consultado el: 5 de
mayo de 2023.

175. SHAFFER, Kris. Data versus democracy: how big data algorithms shape opinions and alter the course of
history. Colorado: Apress, 2019. p. 11-15.

176. RUSSELL, Stuart. Human Compatible: Artificial Intelligence and the Problem of Control. N. York:
Penguin Books, 2019.

177. V. SHAFFER, Kris. Data versus democracy: how big data algorithms shape opinions and alter the course
of history. Colorado: Apress, 2019. p. 11-15.

178. Mas recientemente, con los avances en neurociencia, las plataformas han mejorado su capacidad para
manipular y modificar nuestras emociones, sentimientos y, en consecuencia, nuestro comportamiento,
no segun nuestros propios intereses, sino segin los suyos (o los de quienes les venden este servicio). En
este contexto, ya se habla de un nuevo derecho fundamental ala libertad cognitiva, la autodeterminacién
mental o el derecho al libre albedrio.

179. La moderacién de contenido se refiere a “sistemas que clasifican el contenido generado por el usuario en
funcién de la coincidencia o prediccion, lo que resulta en una decision y gobernanza (por ejemplo, eliminacion,
blogueo geogrifico, suspension de cuenta)” (ORWA, Robert; BINNS, Reuben; KATZENBACH, Christian.
Moderacién algoritmica de contenido: desafios técnicos y politicos en la automatizacién de la
gobernanza de la plataforma). Big Data & Society, v. 7, p. 1-15, 2020. Disponible el: https://journals.
sagepub.com/doi/full/10.1177/2053951719897945. Consultado el: 7 de mayo de 2023.
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préctica de delitos de diversa indole con poco costo y casi sin rendicién de cuentas,
lo que amenaza la estabilidad incluso de las democracias mas consolidadas. En
este escenario, la creacién e imposicién de términos y condiciones que definen
los valores y las normas que cada plataforma desea para su comunidad digital y
que guiardn la moderacién del discurso se ha vuelto inevitable'®. Sin embargo,
la cantidad potencialmente infinita de contenido publicado on-line significa que
este control no puede ser ejercido exclusivamente por seres humanos.

Los algoritmos de moderacién de contenido optimizan el andlisis del
material publicado en linea para identificar infracciones de las normas de la
comunidad o los términos de servicio a gran escala, y aplican medidas que van
desde la eliminacién hasta la reduccién o ampliacién del alcance, o la inclusién
de aclaraciones o referencias a informacién alternativa. Las plataformas
suelen basarse en dos modelos algoritmicos para la moderacién de contenido.
El primero es el modelo de deteccién de reproduccién, que utiliza hash, una
tecnologia que asigna un identificador unico a textos, imagenes y videos, para
identificar reproducciones idénticas de contenido previamente etiquetado
como indeseable'®. El segundo sistema, el modelo predictivo, utiliza técnicas de
machine learning para identificar posibles ilegalidades en contenido nuevo y no
clasificado®. Machine learning es un subtipo de inteligencia artificial que se basa
en algoritmos entrenados en lugar de programados, capaces de aprender de los
datos sin codificacién explicita’®. Si bien son utiles, ambos modelos presentan
limitaciones.

El modelo de deteccién de reproduccién es ineficiente para contenidos como
el discurso de odio y la desinformacién, donde el potencial de publicaciones
nuevas y diferentes es practicamente ilimitado y los usuarios pueden realizar

180. BALKIN, Jack M. Free speech in the algorithmic society: big data, private governance, and new school
speech regulation. University of California, Davis, v. 51, p. 1149-1210, 2018. Disponible en: https://
lawreview.law.ucdavis.edu/issues/51/3/Essays/51-3_Balkin.pdf. Consultado el: 7 de mayo de 2023.

181. THAKUR, Dhanaraj; LLANSO, Emma. Do you see what [ see? capabilities and limits of automated
multimedia content analysis. Center for Democracy & Technology, Washington, 20 de mayo de 2021.
Disponible en: https://cdt.org/insights/do-you-see-what-i-see-capabilities-and-limits-of-automated-
multimedia-content-analysis/. Consultado el: 7 de mayo de 2023.

182. Idem.

183. WOOLDRIDGE, Michael. A Brief History of Artificial Intelligence: What It Is, Where We Are, and Where
We Are Going. New York: Flatiron Book, 2021.
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cambios deliberados para evitar ser detectados®®. El modelo predictivo, a su vez,
aun presenta limitaciones en su capacidad para gestionar situaciones a las que
no se expuso durante el entrenamiento, principalmente debido a su incapacidad
para comprender significados y considerar consideraciones contextuales que
influyen en la legitimidad del discurso®. Ademads, los algoritmos de machine
learning también se basan en datos recopilados del mundo real y pueden
incorporar sesgos, lo que da lugar a aplicaciones asimétricas del filtro. Dado
que los conjuntos de datos de entrenamiento son muy grandes, resulta dificil
auditarlos para detectar estas fallas.

A pesar de estas limitaciones, los algoritmos seguirdn siendo un recurso
crucial en la monitorizacién de contenido, dada la escala de la actividad on-
line'®. Solo en los dltimos dos meses de 2020, Facebook aplic6 algun tipo de
moderacién de contenido a 105 millones de publicaciones, e Instagram a 35
millones. YouTube tiene 500 horas de video subidas por minuto y eliminé mas
de 9,3 millones de videos. En la primera mitad de 2020, Twitter revisé quejas
relacionadas con 12,4 millones de cuentas que potencialmente infringian sus

184. Sin embargo, esta tecnologia ha sido eficaz en la lucha contra la pornografia infantil, que a menudo
implica la reproduccién de iméagenes repetidas, dada la dificultad de producir este contenido desde cero.
Las empresas tecnoldgicas mantienen una base de datos compartida y, por lo tanto, pueden gestionar
este material con relativa eficiencia. Esta tecnologia también se utiliza con frecuencia para contenido
terrorista y protegido por derechos de autor (BUCKMAN, Ian. Hashing it out: how an automated
crackdown on child pornography is shaping the Fourth Amendment. Berkeley Journal of Criminal
Law, Berkeley, 13 de abril de 2021. Disponible en: https://www.bjcl.org/blog/hashing-it-out-how-an-
automated-crackdown-on-child-pornography-is-shaping-the-fourth-amendment/. Consultado el: 7 de
mayo de 2023; FUSSEL, Sidney. Why the New Zealand shooting video keeps circulating. The Atlantic,
21 de marzo de 2019. Disponible en: https://www.theatlantic.com/technology/archive/2019/03/
facebook-youtube-new-zealand-tragedy-video/585418/. Consultado el: 7 de mayo de 2023).

185. La comprensién del lenguaje natural se ve obstaculizada por la ambigiiedad lingiiistica, la dependencia
contextual de palabras no inmediatamente relacionadas, las referencias, las metaforas y las reglas
semanticas generales. De hecho, la comprensién del lenguaje requiere un conocimiento ilimitado
del mundo real, basado en el sentido comin, que los humanos poseemos y es imposible de codificar
(LARSON, Erik J. The Myth of Artificial Intelligence: Why Computers Can’t Think the Way We Do.
Belknap Press, abril 2021). Un caso resuelto por la Junta de Supervisién de Facebook ilustra este punto:
el filtro predictivo de la compafiia para combatir la pornografia eliminé imagenes de una campara de
concienciacién sobre el cancer de mama, contenido claramente legitimo que el algoritmo no deberia
haber seleccionado. Sin embargo, basandose en un entrenamiento previo, el algoritmo eliminé la
publicacién porque detecté pornografia y no consideré el contexto de que se trataba de una campana
de salud legitima (FACEBOOK OVERSIGHT BOARD. Case 2020-004-1G-UA, Breast Cancer Symptoms
and nudity. Disponible en: https://www.oversightboard.com/decision/IG-7THR3SI1. Consultado el: 7
de mayo de 2023).

186. DOUEK, Evelyn. Governing online speech. Columbia Law Review, v. 121, N° 3, 2021. p. 791. Disponible
en: https://columbialawreview.org/wp-content/uploads/2021/04/Douek-Governing_Online_Speech-
from_Posts_As-Trumps_To_Proportionality_And_Probability.pdf. Consultado el: 7 de mayo de 2023.
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normas y eliminé 1,9 millones'. Por lo tanto, la monitorizacién humana es
imposible, y los algoritmos son una herramienta necesaria para reducir la
difusién de contenido ilicito y perjudicial. Responsabilizar a las plataformas de
errores ocasionales en estos sistemas crearia los incentivos equivocados para
abandonar los algoritmos en la moderacién de contenido, con la consecuencia
negativa de aumentar significativamente la difusién de discursos no deseados.
Por otro lado, las exigencias genéricas para que las plataformas implementen
algoritmos para optimizar la moderacién de contenido, o las leyes que imponen
plazos muy cortos para responder a las solicitudes de retirada de los usuarios,
pueden crear una presién excesiva para utilizar estos sistemas imprecisos a
mayor escala. Reconocer las limitaciones de esta tecnologia es fundamental para
una regulacién precisa.

3. Algunas consecuencias indeseables

Uno de los impactos més notables de este nuevo entorno informativo es el
aumento exponencial de la escala de las comunicaciones sociales y la circulacién
de noticias. En todo el mundo, periédicos, publicaciones impresas y emisoras de
radio cuentan con miles de lectores y oyentes'®. La televisién llega a millones

de espectadores, aunque diluida en decenas o cientos de canales. Por otro lado,

189

Facebook tiene alrededor de 3 mil millones de usuarios activos*®®. YouTube tiene

2,5 mil millones de cuentas'®. WhatsApp, més de 2 mil millones'. Las cifras
son alarmantes. Sin embargo, como ya se ha sefialado, asi como democratizo el
acceso al conocimiento, la informacién y el espacio publico, la revolucién digital
también trajo consigo consecuencias negativas que deben abordarse. Estas son:

187. Idem.

188. MINOW, Martha. Saving the Press: why the Constitution calls for government action to preserve
freedom of speech. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 20. Por ejemplo, el periédico mas vendido
del mundo, The New York Times, cerré 2022 con aproximadamente 10 millones de suscriptores,
incluidos los suscriptores digitales e impresos (Disponible en: https://www.nytimes.com/2022/11/02/
business/media/nyt-q3-2022-earnings.html). La revista The Economist tenia aproximadamente 1,5
millones en datos de 2019 (Disponible en:https://en.wikipedia.org/wiki/The_Economist). En todo
el mundo, las publicaciones que alcanzan un millon de suscriptores son raras (THESE are the most
popular paid subscription news websites. Wordl Econ. E,, 29 de abril de 2021. Disponible el: https://
perma.cc/L2MK-VPNX).

189. FACEBOOK statistics and trends. Datareportal, 19 de febrero de 2023. Disponible en: https://
datareportal.com/essential-facebook-stats. Consultado el: 8 de mayo de 2023.

190. YOUTUBE User Statistic. Global Media Insight, 27 de febrero de 2023. Disponible en: https://www.
globalmediainsight.com/blog/youtube-users-statistics/. Consultado el: 8 de mayo de 2023.
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a)

b)

9]

el aumento de la circulacion de desinformacién, mentiras deliberadas,
discursos de odio, teorias conspirativas, ataques a la democracia
y comportamientos inauténticos, amplificados por algoritmos de
recomendacién que optimizan la interaccién del usuario y algoritmos de
moderacién de contenido que atin no pueden identificar adecuadamente
el contenido indeseable;

la tribalizacién de la vida, con la formacién de cidmaras de eco en las
que los grupos solo hablan consigo mismos, lo que refuerza el sesgo de

192

confirmacién'®, radicaliza progresivamente el discurso y contribuye a la

polarizacién y la intolerancia;

una crisis global en el modelo de negocio de la prensa profesional. Si bien las
plataformas de redes sociales se han convertido en una de las principales
fuentes de informacién, no producen su propio contenido. Contratan
ingenieros, no reporteros, y su interés es la interaccién, no las noticias'*.
Sin embargo, con la migracién de la mayor parte de la publicidad a
plataformas tecnoldgicas, la prensa ha sufrido una falta de ingresos, lo
que ha obligado a cientos de publicaciones, tanto nacionales como locales,

194

a cerrar sus puertas o despedir a periodistas'®*. Pero una prensa libre y

fuerte es vital para una sociedad abierta y libre.

La prensa profesional, tradicional e institucional es mds que un negocio

privado. Sirve al interés publico en la busqueda de la verdad en un mundo

pluralista y en la difusién de noticias, opiniones e ideas, condiciones esenciales

para el ejercicio informado de la ciudadania. El conocimiento y la verdad —

nunca absolutos, sino sinceramente buscados— son elementos esenciales para

el funcionamiento de una democracia constitucional. Los ciudadanos necesitan

compartir un conjunto minimo de hechos objetivos comunes a partir de los cuales

formar sus propios juicios de valor. Si no pueden aceptar los mismos hechos, el

debate publico se vuelve imposible. La intolerancia y la violencia son producto

191.

192.

193.

194.

WHATSAPP 2023 User Statistics: How Many People Use WhatsApp? Backlinko, 5 de enero de 2023.
Disponible en: https://backlinko.com/whatsapp-users. Consultado el: 8 de mayo de 2023.

El sesgo de confirmacién (confirmation bias) es un obstaculo para el pensamiento sélido porque sélo
busca informacién que corresponde a lo que uno ya cree.

MINOW, Martha. Saving the Press: why the Constitution calls for government action to preserve
freedom of speech. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 49.

MINOW, Martha. Saving the Press: why the Constitution calls for government action to preserve
freedom of speech. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 3; 11.
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de la incapacidad de comunicarse. De ahi la importancia de las “instituciones
del conocimiento”, como las universidades, las entidades de investigacién y la
prensa institucional. Sintomdticamente, en diferentes partes del mundo, la
prensa es una de las pocas empresas privadas mencionadas especificamente
en la Constitucién. Pese a su importancia para la sociedad y la democracia, las
investigaciones revelan un declive en el prestigio de la educacién superior y la
prensa'®. Esto es preocupante.

Al inicio de la revolucién digital, existia la creencia de que internet debia
ser un espacio libre, abierto y sin regulaciones, tanto desde una perspectiva
econdémica y comercial como de libertad de expresién. Con el tiempo, surgieron
preocupaciones de diversa indole, y la necesidad de regular internet se convirtié
gradualmente en un consenso, con enfoques propuestos en diferentes areas'®,
incluyendo: a) econdémica, mediante legislacién antimonopolio, proteccién
del consumidor, una tributacién justa y respeto a los derechos de autor; b)
privacidad, mediante leyes que restringen la recopilacién de datos de usuarios
sin consentimiento, con fines de segmentacién o comercializacién de contenido;
y ©) lucha contra el comportamiento inauténtico, control de contenido y normas de
responsabilidad de las plataformas.

Encontrar el equilibrio adecuado entre la indispensable preservacién de la
libertad de expresién, por un lado, y la represién del contenido ilegal en las
redes sociales, por otro, es uno de los problemas mas complejos de nuestra
generacién. La libertad de expresién es un derecho fundamental consagrado en
practicamente todas las constituciones contemporineas y, en muchos paises, se
considera una libertad preferente que debe prevalecer prima facie cuando entra
en conflicto con otros valores. Diversas razones buscan justificar su proteccién
especial, entre ellas: (i) la busqueda de la verdad posible en una sociedad abierta
y plural; (ii) como elemento esencial para la democracia, ya que permite la libre

195. Sobre la importancia del papel de la prensa como institucién publica y su “relacién crucial” con la
democracia, véase MINOW, Martha. Saving the Press: why the Constitution calls for government action
to preserve freedom of speech. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 35. Sobre la prensa como
“institucion de conocimiento”, la idea de “prensa institucional” y datos sobre la pérdida de prestigio de
periédicos y cadenas de televisién, véase. JACKSON, Vicki C. Knowledge Institutions in Constitutional
Democracy: reflections on “the press”. Journal of Media Law, v. 14, N° 2. p. 280 y ss.

196. BALKIN, Jack M. How to Regulate (and Not Regulate) Social Media. Journal of Free Speech Law, v.
71, 2021; Knight Institute Occasional Paper Series, N° 1, March 2020; Yale Law School, Public Law
Research Paper Forthcoming, 20 de noviembre de 2019. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=3484114. Consultado ee: 7 de mayo de 2023.
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circulacién de ideas, informacién y puntos de vista que informan la opinién
publica y el voto; y (iii) como elemento esencial de la dignidad humana, que permite
la expresién de la personalidad de cada individuo.

La regulacién de las plataformas digitales no puede comprometer estos
valores. Al contrario, debe apuntar a su proteccién y fortalecimiento. Sin
embargo, en la era digital, estos mismos valores que histéricamente justificaron
la mayor proteccién de la libertad de expresién pueden ahora justificar su
regulacién. Como sefial6 acertadamente el Secretario General de las Naciones
Unidas, Anténio Guterres: “La capacidad de promover la desinformacion
generalizada y socavar los hechos cientificamente establecidos es un riesgo existencial

para la humanidad™".

Dos aspectos del modelo de negocio de internet son particularmente
problematicos. El primero es que, sibien el acceso ala mayoria de las plataformas
y aplicaciones tecnoldgicas es gratuito, los usuarios pagan por el acceso con su
privacidad'®®. Como observé Lawrence Lessig, vemos television, pero internet
nos observa. Todo lo que hacemos on-line se monitoriza y se monetiza. Los datos
son el nuevo oro'®. El segundo aspecto es que los algoritmos estan programados
para maximizar el tiempo que se pasa on-line, lo que a menudo conduce a la
amplificacién de contenido provocador, radical y agresivo. Esto compromete
la libertad de expresién porque, en su afdn por la interaccién, los algoritmos
sacrifican la buasqueda de la verdad —con la circulacién generalizada de fake
news—, la democracia —con ataques a las instituciones y la defensa de golpes
de Estado y autoritarismo— y la dignidad humana —con insultos, amenazas,
racismo y otras formas de abuso. La busqueda de atencién y compromiso para
generar ingresos no siempre es compatible con los valores que sustentan la
proteccién de la libertad de expresién.

197. A GLOBAL dialogue to guide regulation worldwide. Unesco, 2023. Disponible en: https://www.unesco.
org/en/internet-conference. Consultado el: 8 de mayo de 2023.

198. BEYER, R. Can we fix what’s wrong with social media? Yale Law Report, verano de 2022.

199. LESSIG, Lawrence. They don’t represent us: reclaiming our democracy. Providence: Dey Street Books,
2019. p. 105.
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ITI. UN MODELO REGULATORIO PARA LAS REDES SOCIALES

Los modelos de regulacién de plataformas pueden clasificarse en tres
categorias. La primera es (a) la regulacion estatal o gubernamental, mediante
legislacién y normas que crean un marco obligatorio e integral; (b) la
autorregulacién, mediante normas desarrolladas por las propias plataformas
y materializadas en sus términos de uso; y (c) la autorregulacion regulada
o corregulacién, mediante estdndares establecidos por el Estado, pero con
flexibilidad para que las plataformas los materialicen e implementen. Este
articulo aboga por el tercer modelo, con una combinacién adecuada de
responsabilidades gubernamentales y privadas. El cumplimiento de las normas
deberia ser supervisado por un comité independiente, con una minoria de
representantes gubernamentales y una mayoria de representantes del sector
empresarial, la academia, las entidades tecnoldgicas, los usuarios y la sociedad
civil.

El marco regulatorio debe apuntar a reducir la asimetria de informacién
entre plataformas y usuarios, salvaguardar el derecho fundamental a la libertad
de expresién frente a la intervencién indebida privada o estatal, y proteger y
fortalecer la democracia. Las limitaciones técnicas actuales de los algoritmos de
moderacién de contenido exploradas anteriormente, y el desacuerdo sustancial
sobre qué debe considerarse ilegal o perjudicial, conducen a una consecuencia
inevitable: el objetivo de la regulacién debe ser encontrar un modelo capaz de
optimizar el equilibrio entre los derechos fundamentales de los usuarios y las
plataformas, reconociendo que siempre habra casos en los que el consenso sea
inalcanzable. El enfoque de laregulacién debe ser el desarrollo de procedimientos
adecuados de moderacién de contenido capaces de minimizar errores y legitimar
decisiones, incluso cuando alguien discrepa con el resultado sustancial®®. Con
estas premisas como antecedente, la propuesta regulatoria aqui formulada se
divide en tres niveles: (i) el modelo adecuado de responsabilidad intermedia para
los contenidos generados por los usuarios; (ii) los deberes procedimentales para
la moderacién de contenidos; y (iii) los deberes minimos para la moderacién de
contenidos que representen amenazas concretas a la democracia y/o a la propia
libertad de expresion.

200. DOUEK, Evelyn. Governing online speech. Columbia Law Review, v. 121, abr. 2021. p. 791. Disponible
en: https://columbialawreview.org/wp-content/uploads/2021/04/Douek-Governing_Online_Speech-
from_Posts_As-Trumps_To_Proportionality_And_Probability.pdf. Consultado el: 8 de mayo de
2023; ZITTRAIN, Jonathan. Answering impossible questions: content governance in an age of
disinformation. Harvard Kennedy School - Misinformation Review, 4 de enero de 2020. Disponible
en: https://misinforeview.hks.harvard.edu/article/content-governance-in-an-age-of-disinformation/.
Consultado el: 8 de mayo de 2023.
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1. Responsabilidad intermedia por el contenido generado por el usuario

Existen tres regimenes principales de responsabilidad de las plataformas por
contenido de terceros. En los modelos de responsabilidad objetiva, las plataformas
son responsables de todas las publicaciones generadas por los usuarios.
Dado que las plataformas no tienen control editorial sobre lo que se publica
y carecen de los recursos materiales para supervisar millones de publicaciones
diarias, este régimen seria potencialmente destructivo y, por lo tanto, no ha
sido adoptado por ninguna democracia. En el modelo de responsabilidad subjetiva
tras notificacién extrajudicial, la responsabilidad de las plataformas surgiria si no
actuaran para eliminar el contenido tras una notificacién extrajudicial de los
usuarios. Finalmente, en el modelo de responsabilidad subjetiva tras una decision
judicial, las plataformas serian responsables del contenido publicado por los
usuarios solo si incumplieran una orden judicial de eliminacién del contenido.
Este dltimo modelo se adopté en Brasil con el Marco Civil de Internet. La
Unica excepcién en la legislacién brasilefia a esta regla general es la llamada
pornografia vengativa®*: Si existe una violacién de la privacidad como resultado
de la difusién, sin el consentimiento de los participantes, de imagenes, videos
u otros materiales que contengan desnudez privada o actos sexuales privados,
la notificacién extrajudicial es suficiente para crear la obligacién de eliminar el
contenido bajo pena de responsabilidad.

En nuestra opinidn, la regla general prevista en el modelo brasilefio, aunque
puede incluir excepciones, es la que mejor equilibra los derechos fundamentales
involucrados®?. Como se menciond, en los casos mas complejos relacionados
con la libertad de expresién, las personas discrepardn sobre la legalidad del
discurso. Las normas que responsabilizan a las plataformas por no eliminar
contenido tras una simple notificacién del usuario incentivan la eliminacién

201. “Articulo 21. Los proveedores de aplicaciones de internet que pongan a disposicion contenido generado por
terceros serdn responsables subsidiarios de las violaciones de la privacidad derivadas de la divulgacion no
autorizada de imdgenes, videos u otros materiales que contengan escenas de desnudez o actos sexuales de
cardcter privado cuando, tras recibir la notificacion del participante o de su representante legal, no retiren
diligentemente dicho contenido dentro del alcance y los limites técnicos de su servicio. Pdrrafo unico. La
notificacién a que se refiere la cldusula principal deberd contener, bajo pena de nulidad, elementos que
permitan la identificacion especifica del material sefialado como violatorio de la privacidad del participante y la
verificacion de la legitimidad de la solicitud”.

202. En una declaracién en la Conferencia Mundial de la UNESCO “Por una Internet Confiable”, celebrada
el 23 de febrero de 2023, el primer autor defendié las siguientes ideas: en caso de conducta delictiva,
las plataformas deberian eliminar el contenido ilicito de oficio, es decir, independientemente de la
provocacién. En casos de claras violaciones de derechos, como compartir fotos intimas sin autorizacién
o infringir los derechos de autor, entre otros, las plataformas deberian eliminar el contenido
inmediatamente tras la notificacién del interesado. En otros casos, especialmente cuando exista duda
razonable, la eliminacion deberia producirse tras la primera orden judicial.

-86 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITALES Y DEMOCRACIA
DERECHO Y TECNOLOGIA EN EL MUNDO ACTUAL

excesiva de cualquier contenido potencialmente controvertido, restringiendo
excesivamente la libertad de expresién de los usuarios. En otras palabras,
existiria un incentivo para eliminar todo contenido que represente un riesgo
de ser considerado ilegal por los tribunales para evitar responsabilidades®®,
creando un entorno de autocensura.

Sin embargo, este régimen de responsabilidad debe coexistir con un marco
regulatorio mds amplio que imponga principios, limites y obligaciones a la
moderacién de contenido por parte de las plataformas digitales, tanto para
aumentar su legitimidad al aplicar sus propios términos y condiciones como
para minimizar los impactos potencialmente devastadores del discurso ilegal o
perjudicial.

2. Reglas para la moderacion de contenidos por parte de las plataformas

Las plataformas tienen la libertad de iniciativa y expresiéon para definir
sus propias reglas y decidir el tipo de entorno que desean crear, asi como para
moderar el contenido dafiino que podria alejar a los usuarios. Sin embargo, dado
que estos algoritmos de moderacién de contenido son los nuevos gobernantes
de la esfera publica®*
el discurso publico on-line, las plataformas deben cumplir con obligaciones

y definen la capacidad de participar y ser escuchado en

minimas de procedimientos en transparencia, auditabilidad, debido proceso e

igualdad.

a) Transparencia y auditoria

Las medidas de transparencia y auditoria buscan principalmente garantizar
que las plataformas sean responsables (accountable) de sus decisiones de
moderacién de contenido y del impacto de sus algoritmos. Proporcionan a los
usuarios una mayor comprensién y conocimiento de la intensidad con la que
las plataformas regulan la libertad de expresién, y brindan a los organismos
supervisores e investigadores informacién para comprender las amenazas que
surgen de los servicios digitales y el papel de las plataformas en amplificarlas o
minimizarlas.

203. BALKIN, Jack M. Free Speech is a Triangle. Columbia Law Review, v. 118, p. 2011-2056, 2018.
Disponible en: https://columbialawreview.org/wp-content/uploads/2018/11/Balkin-FREE_SPEECH_
IS_A_TRIANGLE.pdf. Consultado el: 7 de mayo de 2023.

204. KLONICK, Kate. The new governors: the people, rules, and processes governing online speech. Harvard
Law Review, v. 131, p. 1598-1670, 2018. Disponible en: https://harvardlawreview.org/2018/04/the-
new-governors-the-people-rules-and-processes-governing-online-speech/. Consultado el: 7 de mayo de
2023.
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Impulsadas por las demandas de la sociedad civil, varias plataformas digitales
ya publican informes de transparencia. Sin embargo, la falta de regulaciones
vinculantes implica que estos informes presentan importantes lagunas, carecen
295y carecen de
estandarizacién entre plataformas, lo que impide el anélisis comparativo®®. En

de verificacién independiente de la informacién proporcionada

este contexto, las iniciativas regulatorias que imponen requisitos y estandares
minimos son cruciales para que la supervisién sea mas efectiva. Por otro lado,
unos criterios de transparencia excesivamente amplios pueden obligar a las
plataformas a adoptar reglas de moderacién de contenido mas simples para
reducir costos, lo que impacta negativamente en la precisién de la moderacién de
contenido o en la calidad de la experiencia del usuario®””. Un enfoque escalonado
de la transparencia, donde cierta informacién es piblica y otra se restringe a los
organismos supervisores o a investigadores previamente calificados, garantiza
una proteccién adecuada de los intereses en conflicto, como la privacidad del
usuarioyla confidencialidad empresarial®*®. La Ley de Servicios Digitales (Digital
Services Act), aprobada por la Unién Europea el 16 de noviembre de 2022,
contiene sélidas disposiciones de transparencia que, en general, se alinean con
estas consideraciones®”.

La informacién que debe proporcionarse publicamente incluye, entre otras
cosas, términos de uso claros e inequivocos, las sanciones disponibles para
abordarlasinfracciones (eliminacién, desamplificacién, aclaraciones, suspension

205. HUMAN RIGHTS COMMITTEE. Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of
the right to freedom of opinion and expression. UN Doc A/HRC/32/38. 11 de mayo de 2016. Disponible
en: https://undocs.org/en/A/HRC/32/38. Consultado el: 8 de mayo de 2023.

206. LEERSSEN, Paddy. The soap box as a black box: regulating transparency in social media recommender
systems. European Journal of Law and Technology, v. 11, 2020. Disponible en: https://ssrn.com/
abstract=3544009. Consultado el: 7 de mayo de 2023.

207. KELLER, Daphne. Some humility about transparency. The Center for Internet and Society Blog, 19
de marzo de 2021. Disponible en: https://cyberlaw.stanford.edu/blog/2021/03/some-humility-about-
transparency. Consultado el: 7 de mayo de 2023.

208. MACCARTHY, Mark. Transparency requirements for digital social media platforms: recommendations
for policy makers and industry. Transatlantic Working Group, 24 de junio de 2020. Disponible en:
https://ssrn.com/abstract=3615726 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3615726. Consultado el: 8 de
mayo de 2023.

209. La Ley de Servicios Digitales (DSA, por sus siglas en inglés) (promulgada junto con la Ley de Mercados
Digitales (DMA, por sus siglas en inglés)) fue aprobada por el Parlamento Europeo el 5 de julio de
2022, y el 4 de octubre de 2022, el Consejo Europeo dio su aprobacién definitiva al reglamento. La
DSA aumenta la transparencia y la rendicién de cuentas de las plataformas, estableciendo, por ejemplo,
la obligacién de proporcionar “informacion clara sobre la moderacién de contenido o el uso de algoritmos
para recomendar contenido (los llamados sistemas de recomendacion); los usuarios podrdn impugnar las
decisiones de moderacion de contenido” (Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/news/en/
press-room/20220701IPR34364/digital-services-landmark-rules-adopted-for-a-safer-open-online-
environment).
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de cuentas, etc.) y la divisién del trabajo entre algoritmos y humanos. Es mas
importante ain que los informes de transparencia publica incluyan informacién
sobre la precisién de las medidas de moderacién automatizadas y el namero
de acciones de moderacién de contenido, desglosadas por tipo (eliminacién,
bloqueo, eliminacién de cuentas, etc.)*’. También deberian existir obligaciones
de transparencia para los investigadores, dandoles acceso a informacién y
estadisticas cruciales, incluido el contenido analizado para las decisiones de
moderacién de contenido?'.

Si bien son valiosos, los requisitos de transparencia son insuficientes para
promover una rendicién de cuentas adecuada, ya que dependen de que los

usuarios e investigadores supervisen activamente la conducta de la plataformay

asumen que tienen la capacidad de alertar sobrelas fallas y promover el cambio?*%.

Por lo tanto, la auditoria algoritmica de terceros es un complemento importante
para garantizar que estos modelos cumplan con los estdndares legales, éticos
y de seguridad, asi como para aclarar las compensaciones realizadas, por
ejemplo, entre la seguridad del usuario y la libertad de expresiéon??. Como
punto de partida, las auditorias algoritmicas deben considerar aspectos como

su precisién, cualquier posible sesgo o discriminacién implicito en los datos y

hasta qué punto los mecanismos internos son explicables por los humanos*.

La Ley de Servicios Digitales contiene una propuesta similar?*”.

210. MACCARTHY, Mark. Transparency Requirements for Digital Social Media Platforms: Recommendations
for Policy Makers and Industry. Transatlantic Working Group, 24 de junio de 2020. Disponible en:
https://ssrn.com/abstract=3615726 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3615726. Consultado el: 8 de
mayo de 2023.

211. En este sentido, el profesor de la Universidad de Stanford, Nathaniel Persily, presenté recientemente
un proyecto de ley al Congreso de Estados Unidos que propone un modelo para investigar el impacto
de las comunicaciones digitales de forma que se proteja la privacidad del usuario. El proyecto de ley
exige que las plataformas digitales compartan datos con investigadores previamente autorizados
por la Comisién Federal de Comercio (FTC) y divulguen publicamente ciertos datos sobre contenido,
algoritmos y publicidad (Disponible en: https://www.coons.senate.gov/imo/media/doc/text_pata_117.
pdf. Consultado el: 8 de mayo de 2023).

212. NAHMIAS, Yifat; PEREL, Maayan. The oversight of content moderation by Al: impact assessment and
their limitations. Harvard Journal on Legislation, v. 58, 2021. Disponible el: https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=3565025. Consultado el: 8 de mayo de 2023.

213. AUDITING Algorithms: the existing landscape, role of regulator and future outlook. Digital Regulation
Cooperation Forum, 23 de septiembre de 2022. Disponible el: https://www.gov.uk/government/
publications/auditing-algorithms-the-existing-landscape-role-of-regulators-and-future-outlook.
Consultado el: 7 de mayo de 2023.

214. KOSHIYAMA, Adriano; KAZIM, Emre; TRELEAVEN, Philip. Algorithm Auditing: Managing the
Legal, Ethical, and Technological Risks of Artificial Intelligence, Machine Learning, and Associated
Algorithms. IEEE Transactions on Technology and Society, v. 3, p. 128-142, abril 2022. Disponible el:
https://ieeexplore.ieee.org/document/9755237. Consultado el: 8 de mayo de 2023.

215. En el articulo 37, la DSA establece que las plataformas digitales de cierto tamarfio deben rendir cuentas,
mediante una auditoria independiente anual, del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
normativa y de los compromisos asumidos de conformidad con los c6digos de conducta y los protocolos
de crisis.
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El mercado de auditoria algoritmica aun es incipiente y estd plagado de
incertidumbres. Para abordar este panorama, los reguladores deben: (i) definir
la frecuencia con la que deben realizarse las auditorias; (ii) desarrollar normasy
mejores pricticas para los procedimientos de auditoria; (iii) exigir la divulgacién
especifica de informacién para que los auditores tengan acceso a los datos
necesarios; y (iv) definir cémo deben abordarse los dafios identificados?*®.

b) Debido proceso legal y razonabilidad (fairness)

Para garantizar el debido proceso, las plataformas deben informar a los
usuarios afectados por decisiones de moderacién de contenido qué clausula de
las condiciones de uso se ha infringido presuntamente, ademdas de ofrecer un
sistema interno para apelar estas decisiones. Las plataformas también deben
crear sistemas que permitan la denuncia fundamentada de contenido o cuentas
por parte de otros usuarios y notificar a los denunciantes sobre la decisién
tomada.

En cuanto a la razonabilidad (es decir, los criterios basicos de imparcialidad
de las decisiones), las plataformas deben garantizar que las normas se apliquen
por igual a todos los usuarios. Si bien es permisible que las plataformas adopten
criterios diferentes para figuras publicas o informacién de interés publico, estas
excepciones deben quedar claras en las condiciones de uso. Este tema ha sido
objeto de controversia entre la Junta de Supervisién de Facebook y la empresa®"’.

Debido a la enorme cantidad de contenidos publicados en las plataformas
y la inevitabilidad de utilizar mecanismos automatizados para la moderacién
de contenidos, las plataformas no deberian ser consideradas responsables por
una violacién de estos deberes en casos especificos, sino solo cuando el anélisis
revele un incumplimiento sisteméatico®'®.

216. AUDITING Algorithms: the existing landscape, role of regulator and future outlook. Digital Regulation
Cooperation Forum, 23 de septiembre de 2022. Disponible el: https://www.gov.uk/government/
publications/auditing-algorithms-the-existing-landscape-role-of-regulators-and-future-outlook.
Consultado el: 7 de mayo de 2023.

217. En un informe de transparencia publicado al final de su primer afio de funcionamiento, la Junta
de Supervisién de Facebook (BOF) destacé la insuficiencia de las explicaciones de Meta sobre el
funcionamiento de un sistema conocido como cross-check, que aparentemente otorgaba mayor libertad
aalgunos usuarios en la plataforma. En enero de 2022, Meta explicé que el sistema de cross-check otorga
un grado adicional de revisién a cierto contenido que los sistemas internos identifican como infractor
de las condiciones de uso de la plataforma. Meta present6 una consulta a la BOF sobre cémo mejorar
el funcionamiento de este sistema, y esta formulé recomendaciones pertinentes. M4s informacién
en:https://www.oversightboard.com/news/501654971916288-oversight-board-publishes-policy-
advisory-opinion-on-meta-s-cross-check-program/.

218. DOUEK, Evelyn. Content Moderation as Systems Thinking. Harvard Law Review, v. 2, 2022. p. 136.
Disponible en: https://harvardlawreview.org/2022/12/content-moderation-as-systems-thinking/.
Consultado el: 8 de mayo 2023.
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c) Deberes minimos para moderar contenidos ilicitos

El marco regulatorio también debe incluir obligaciones especificas para
abordar ciertos tipos de discursos particularmente dafiinos. Las siguientes
categorias se consideran pertenecientes a este grupo: (a) desinformacién, (b)
discurso de odio, (c) ataques antidemocriéticos, (d) cyberbullying, (e) terrorismo
y (f) pornografia infantil. Es cierto que definir e identificar el discurso incluido
en estas categorias, excepto en el caso de la pornografia infantil, naturalmente,
es una tarea dificil y en gran medida subjetiva. Precisamente por esta razon,
las plataformas deben tener libertad para definir cémo se operacionalizarin los
conceptos, siempre que se guien por los estandares internacionales de derechos
humanos y de manera transparente. Esto no significa que todas las plataformas
lleguen alas mismas definiciones o alos mismos resultados sustantivos en casos
especificos, debido a las diferentes valoraciones y a la imposibilidad de consenso.
Sinembargo,laobligacién de observarlos pardmetrosinternacionalesde derechos
humanos reduce la discrecién de las empresas, permitiendo la diversidad de
politicas entre ellas. Después de definir estas categorias, las plataformas deben
establecer mecanismos que permitan a los usuarios denunciar violaciones.

Ademis, las plataformas también deben desarrollar mecanismos para abordar
el comportamiento inauténtico coordinado, que implica el uso de sistemas
automatizados o medios engafiosos para amplificar artificialmente mensajes
falsos o peligrosos, mediante bots, perfiles falsos, trolls y provocadores®®. Por
ejemplo, si una persona publica algo que dice que el queroseno es bueno para
curar la COVID-19 y ese mensaje llega a sus veinte seguidores, es perjudicial,
pero el efecto es limitado. Sin embargo, si ese mensaje se amplifica a miles de
usuarios, se generard un problema de salud publica. O, en otro ejemplo, si el
mensaje falso de que las elecciones fueron manipuladas llega a millones de
personas, existe un riesgo democratico debido a la pérdida de credibilidad en las
instituciones.

La funcién de los organismos de supervisiéon deberia ser verificar si las
plataformas han adoptado términos de uso que prohiban compartir estas
categorias de discurso y garantizar que los sistemas de recomendacién y
moderacién de contenido estén capacitados para moderar este contenido.

219. Facebook define el comportamiento inauténtico coordinado como ‘el uso de muiltiples funciones de
Facebook o Instagram que trabajan juntas para participar en un comportamiento inauténtico, donde el uso
de cuentas falsas es central para la operacion”. El comportamiento inauténtico se define como “el uso de
las funciones de Facebook o Instagram (cuentas, pdginas, grupos o eventos) para engafiar a las personas o a
Facebook: (i) sobre la identidad, el propdsito o el origen de la entidad que representan; (ii) sobre la popularidad
del contenido o las funciones de Facebook o Instagram; (iii) sobre el propésito de una audiencia o comunidad;
(iv) sobre la fuente u origen del contenido; o (v) para evitar la aplicacién de nuestras Normas comunitarias”
(Disponible en: https://transparency.fb.com/policies/community-standards/inauthentic-behavior/).
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IV. EL ROL DE LA SOCIEDAD

A pesar de la importancia de la accién regulatoria, la responsabilidad de
preservar internet como una esfera publica saludable recae, sobre todo, en la
ciudadania. La alfabetizacién medidtica y la concienciacién de los usuarios son
pasos fundamentales para crear un entorno libre, positivo y constructivo en la
World Wide Web. La ciudadania debe ser consciente de que las redes sociales
pueden ser injustas y perversas, violando derechos fundamentales y reglas
bésicas de la democracia. Deben estar atentos para no transmitir la informacién
recibida sin un cuestionamiento critico. En palabras de Jonathan Haidt**,
“[c]uando nuestra esfera publica se rige por la dindmica de la multitud, sin el mds
minimo respeto por el debido proceso, el resultado no es justicia ni inclusion; sino, por
el contrario, una sociedad que ignora el contexto, la proporcionalidad, la misericordia
y laverdad”. La ciudadania es la fuerza mas importante para hacer frente a estas
amenazas.

V. NUEVOS AVANCES SOBRE EL TEMA
1. Estados Unidos: Twitter contra Taamneh 'y Gonzdlez contra Google

En mayo de 2023, la Corte Suprema de Estados Unidos resolvié dos casos
relacionados con la responsabilidad de las plataformas digitales. El primero,
Twitter contra Taamneh?”, analizé la responsabilidad de Facebook, Twitter y
Google por un ataque terrorista perpetrado por el Estado Isldmico en Estambul
en 2017. La familia de una de las victimas demandé a los acusados, alegando
que conocian el uso de sus plataformas por parte de la organizacién terrorista
y no impidieron estas actividades, en violacién de una disposicién de la Ley
Antiterrorista (18 U.S.C. §2333(d)(2))**. Los autores alegaron ademads que

220. HAIDT, Jonathan. Why the past 10 years of American life have been uniquely stupid. The Atlantic, 2022.
Disponible en: https://www.theatlantic.com/magazine/archive/2022/05/social-media-democracy-
trust-babel/629369/. Consultado el: 8 de mayo de 2023. Traduccién libre, ligeramente editada.

221. Twitter, Inc. v. Taamneh, 598 US (2023).

222. “In an action under subsection (a) for an injury arising from an act of international terrorism committed,
planned, or authorized by an organization that had been designated as a foreign terrorist organization
under section 219 of the Immigration and Nationality Act (8 U.S.C. 1189), as of the date on which such
act of international terrorism was committed, planned, or authorized, liability may be asserted as to any
person who aids and abets, by knowingly providing substantial assistance, or who conspires with the person
who committed such an act of international terrorism”. Traduccion libre: “En una accion interpuesta bajo la
subseccion (a) por dafios que surjan de un acto de terrorismo internacional cometido, planificado o autorizado
por una organizacién designada como organizacion terrorista extranjera bajo la seccién 219 de la Ley de
Inmigracién y Nacionalidad (8 U.S.C. 1189), se puede reconocer responsabilidad a partir de la fecha en que
dicho acto de terrorismo internacional fue cometido, planificado o autorizado, con respecto a cualquier persona
que a sabiendas ayude e incite, al proporcionar a sabiendas asistencia sustancial, o que conspire con la persona
que cometié dicho acto de terrorismo internacional”.
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los algoritmos de recomendacién de las plataformas habian facilitado las
actividades de reclutamiento, financiacién y propaganda del Estado Isldmico,
y que los demandados se habian beneficiado econémicamente de los ingresos
publicitarios incluidos en este material.

Enuna decisién undnime, la Corte Suprema rechazd la alegacién, concluyendo
que la mera disponibilidad de una plataforma digital con algoritmos que
recomiendan contenido basidndose en las entradas y el historial de los usuarios
no constituye, en si misma, una conducta ilicita. El Tribunal entendié que la
relacién de los demandados con el Estado Isldmico era la misma que la que
mantenian con el resto de los usuarios: impersonal, pasiva e indiferente. Los
algoritmos de recomendacién son independientes del contenido recomendado,
ya que se ven influenciados exclusivamente por los datos recopilados de los
usuarios, por lo que el Tribunal entendié que los demandantes no demostraron
una accién deliberada ni una voluntad consciente de favorecer especificamente a
la organizacidn terrorista. La capacidad del Estado Isldmico para beneficiarse de
estas plataformas se consideré meramente incidental a los servicios prestados 'y
al modelo de negocio de los demandados.

En el segundo caso, Gonzalez contra Google?”, la cuestién también fue
la responsabilidad de Google por la muerte de un ciudadano estadounidense
en un ataque terrorista en Paris. Los demandantes, hermanos de la victima,
argumentaron que Google era directa e indirectamente responsable del
ataque terrorista por haber permitido a miembros del Estado Isldmico
usar su plataforma de YouTube. El Tribunal, nuevamente por unanimidad,
consider6 que la resolucién de este caso debia ser idéntica a la del caso Twitter
v. Taamneh. Sin embargo, en la decisién de tres paginas, sefialé que ninguno
de estos dos casos se present6 para discutir la disposicién legal que otorga
inmunidad a las plataformas por el contenido publicado por terceros, lo que
deja abierta la posibilidad de revisién judicial de este modelo de responsabilidad
civil, actualmente previsto en el articulo 230 de la Ley de Decencia en las

Comunicaciones (Communications Decency Act)**.

223. Gonzélez v. Google LLC, 598 U.S. (2023).

224. §230: “No provider or user of an interactive computer service shall be treated as the publisher or speaker of
any information provided by another information content provider”. Traduccion libre: “Ningtin proveedor o
usuario de un servicio informdtico interactivo debe ser tratado como editor o portavoz de ninguna informacion
proporcionada por otro proveedor de contenidos de informacion”.
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2. Brasil: Proyecto de ley N° 2.630 no fue votado

En mayo de 2020, el Senado Federal inici6 el debate del Proyecto de Ley N°
2.630/2020, que establece la Ley de Libertad, Responsabilidad y Transparencia
en Internet. La versién final, aprobada por el Senado el 30 de junio de 2020 y
enviada a la Cdmara de Diputados, establece estindares de transparencia para
los proveedores de redes sociales y servicios de mensajeria privada con dos
millones o mas de usuarios registrados en Brasil. En abril de 2023, tras casi tres
afios de espera para la votacién en la Camara, el ponente, el diputado Orlando
Silva, presenté un nuevo texto y se aprobd un procedimiento de urgencia,
programando la votacién para el 2 de mayo de 2023. Sin embargo, el dia de la
votacién, el ponente solicité la retirada del proyecto de ley del orden del dia,
alegando falta de tiempo para examinar todas las sugerencias recibidas con
respecto a la nueva versién. Entre los puntos mds controvertidos se encuentran
la definicién de la autoridad responsable de supervisar la ley y la distribucién de
los ingresos publicitarios con las entidades periodisticas. Desde entonces, el PL
ha vuelto a perder impulso.

3. Brasil: declaracion de inelegibilidad del expresidente Jair Bolsonaro

El 30 de junio de 2023, el Tribunal Superior Electoral declaré al expresidente
Jair Bolsonaro inelegible para el cargo durante 8 afios por abuso de poder
politico y uso indebido de los medios de comunicacién®”. La condena se basé en
una reunién celebrada en el Palacio de la Alvorada con embajadores el 18 de julio
de 2022, en la que el expresidente realizé camparfia electoral, dirigiéndose a sus
votantes mediante ataques al sistema de votacién. Entre otros fundamentos,
el Tribunal equipar6 el caso a la sentencia del RO N° 0603975-86 (caso del
diputado Francischini), que ya habia reconocido que la difusién de informacién
falsa sobre la imparcialidad de las elecciones, en beneficio del candidato,
constituye abuso de poder politico o de autoridad y/o uso indebido de los
medios de comunicacién cuando se utilizan las redes sociales para este fin. Esta
interpretacién se deriva de la observacién de que la libertad de expresién no
protege la difusién de desinformacién electoral, so pena de que la democracia
sucumba a la charlataneria politica.

225. Por mayoria de votos, el TSE declara a Bolsonaro inelegible por 8 afios. Tribunal Superior Eleitoral
(Tribunal Superior Electoral), 30 de junio de 2023. Disponible en: https://www.tse.jus.br/comunicacao/
noticias/2023/Junho/por-maioria-de-votos-tse-declara-bolsonaro-inelegivel-por-8-anos.
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VI. CONCLUSION DEL CAPITULO

La red informatica global ha permitido a miles de millones de personas
acceder al conocimiento, la informacién y el espacio publico, cambiando el curso
de la historia. Sin embargo, el uso indebido de internet y las redes sociales puede
representar graves amenazas para la democracia y los derechos fundamentales.
Por lo tanto, se ha vuelto necesario cierto grado de regulacién para abordar el
comportamiento inauténtico y el contenido ilegitimo. Es esencial, sin embargo,
actuar con transparencia, proporcionalidad y procedimientos adecuados para
preservar el pluralismo, la diversidad y la libertad de expresién. La alfabetizacién
medidtica y la concienciacién entre las personas bienintencionadas —que
afortunadamente constituyen la gran mayoria— son medidas cruciales para el
uso constructivo de las nuevas tecnologias.

[CAPITULO III]
POPULISMO, AUTORITARISMO Y RESISTENCIA DEMOCRATICA: LOS
TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN EL JUEGO DEL PODER

I. INTRODUCCION

El siguiente capitulo busca ofrecer una reflexién objetiva sobre el estado
actual de la democracia en el mundo y en Brasil. Comienza estableciendo la idea
de la democracia constitucional, demostrando que fue la ideologia victoriosa
del siglo XX. A continuacién, analiza la erosién de la democracia en el mundo
contemporaneo, en un contexto que se ha denominado recesién democrética,
democracias iliberales y constitucionalismo abusivo, entre otros calificativos
peyorativos. El diagnéstico de los problemas actuales implica la identificacién
de tres fenémenos conceptualmente distintos, pero frecuentemente asociados:
populismo, extremismo y autoritarismo, asi como sus causas politicas,
socioeconémicas y de identidad cultural. En seguida, se dedica una seccién
especifica al estado de la democracia en Brasil, en particular después de las
elecciones de 2018 y ahora, en visperas de las elecciones de 2022. El capitulo
finaliza analizando cémo sobreviven las democracias, haciendo hincapié en el
papel de las cortes supremas o tribunales constitucionales, narrando historias
de éxito y fracaso. En conclusién, este estudio busca identificar los factores
detras de los casos en los que los tribunales constitucionales pudieron proteger
la democracia frente al populismo autoritario.
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II. LA DEMOCRACIA EN EL MUNDO: EL AUGE DEL POPULISMO
AUTORITARIO

1. La democracia y sus tres dimensiones

El constitucionalismo democratico fue la ideologia victoriosa del siglo XX.
En este ordenamiento institucional, se fusionaron dos ideas distintas, tanto
en su origen como en su contenido: el constitucionalismo y la democracia. El
constitucionalismo se remonta a las revoluciones liberales de los siglos XVII y
XVIIly, en esencia, significa el estado de derecho, el poder limitado y el respeto
a los derechos fundamentales. Su consolidacién en paises europeos y Estados
Unidos se produjo a lo largo del siglo XIX. En Brasil, la Constitucién de 1824
poseia algunos rasgos liberales, pero en esencia, llevaba la marca de los origenes
absolutistas impresos por Don Pedro I, aunque sustancialmente atenuados
durante el Segundo Reinado. La democracia, a suvez, desde sus origenes griegos,
significa participacién popular en el ejercicio del poder, soberania del pueblo
y gobierno de la mayoria. El ideal democrético solo se consolid6 plenamente
hasta bien entrado el siglo XX, con la consagracién del sufragio universal. Sélo
entonces se superaron por completo las restricciones a la participacién de todos
en el proceso electoral, como las basadas en el ingreso, la religién, la raza y el
género.

Sin embargo, la mayoria de las democracias del mundo reservan una
porcién del poder politico para un 6rgano no electo, pero cuya legitimidad se
basa en la competencia técnica y la imparcialidad. Este es el Poder Judicial, en
cuya cuspide, en el caso brasilefio, se encuentra el Supremo Tribunal Federal.
Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, practicamente todos los estados
democraticos han adoptado un modelo de supremacia constitucional, interpretado
por una corte suprema o un tribunal constitucional, responsable de controlar
la constitucionalidad de las leyes y los actos del Poder Ejecutivo. Esta fue la
prevalencia del modelo estadounidense de constitucionalismo, superando la
férmula que habia prevalecido en Europa hasta entonces, que era la supremacia
del Parlamento. Dichos tribunales pueden declarar la inconstitucionalidad
de los actos de los poderes Legislativo y Ejecutivo, teniendo como una de sus
principales funciones arbitrar las tensiones que a menudo existen entre el
constitucionalismo y la democracia, es decir, entre los derechos fundamentales
y la soberania popular. Es responsabilidad de estos tribunales proteger las reglas
del juego democrético y los derechos de todos contra posibles abusos de poder
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por parte de la mayoria, asi como resolver los impasses entre los poderes del
Estado. En muchas partes del mundo, han sido un importante antidoto contra
el autoritarismo?%.

En resumen: el Estado democrdtico de derecho, tal como se define en el Articulo
1 de la Constitucién brasilefia, es un régimen politico fundado en la soberania
popular, con elecciones libres y gobierno de la mayoria, asi como con un poder
limitado, el Estado de derecho y el respeto a los derechos fundamentales de
todos, incluido el minimo vital. Sin la satisfacciéon de sus necesidades vitales,
las personas no pueden ser verdaderamente libres e iguales. Existe también
un elemento emocional y humanistico en la democracia: el sentimiento de
pertenencia, de participacién efectiva en un proyecto colectivo de autogobierno,
en el que todas las personas merecen igual consideraciéon y respeto®”’. Quienes
se sienten excluidos no tienen motivos para apoyarlo y son presa ficil de las
tentaciones populistas y autoritarias.

La democracia contemporanea se compone de votos, derechos y razones.
Esto le confiere tres dimensiones distintas: a) la democracia representativa, cuyo
elemento central es el voto y cuyos protagonistas son el Congreso Nacional y el
Presidente de la Republica, ambos funcionarios publicos elegidos por voluntad
popular; b) la democracia constitucional, cuyo elemento central son los derechos
fundamentales y cuyo protagonista es el Poder Judicial, con el Supremo Tribunal
Federal en su caspide; y c) la democracia deliberativa, cuyo elemento central es el
debate publico, la justificacién de las decisiones politicas y la sociedad civil**’. De
hecho, la democracia no se limita al momento de votar. También se manifiesta
en el respeto a los derechos fundamentales de todos, incluidas las minorias.
Quienes son derrotados en el proceso politico mayoritario no pierden su

226. ISSACHAROFE, Samuel. Fragile Democracies: Contested Power in the Era of Constitutional Courts.
Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. i.

227. DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Princeton: Princeton University Press, 2008. p. iii; e
DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997. p. 131.

228. Para ser claros, la Corte Suprema tiene la ultima palabra, pero no es el “duerio” de la Constitucién: su
interpretacion debe tener en cuenta a otros actores institucionales y el sentimiento social. V. BARROSO,
Luis Roberto. Contramayoritarios, representativos e ilustrados: el papel delos tribunales constitucionales
en las democracias contemporaneas. Direito e Praxis, v. 9, 2017. p. 2219: “La jurisdiccion constitucional
debe funcionar como escenario de un didlogo mds amplio con el poder legislativo y la esfera publica, sin suprimir
ni reprimir la voz de la calle, los movimientos sociales y los canales de expresién de la sociedad. Nunca estd de
mds recordar que el poder emana del pueblo, no de los jueces.”.

229. BARROSO, Luis Roberto. Contramayoritarios, representativos e ilustrados: el papel de los tribunales
constitucionales en las democracias contemporéaneas. Direito e Praxis, v. 9, 2017. p. 2200.
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condicién de sujetos de derecho ni de participantes en el proceso sociopolitico.
Ademas, la democracia se compone de un debate publico continuo, que debe
acompanar las decisiones politicas. Este debate estd abierto a todos los sectores
de la sociedad, incluidos los movimientos sociales, la prensa, las universidades,
los sindicatos, las asociaciones, la ciudadania, las autoridades, etc.

2. La democracia como ideologia victoriosa del siglo XX y la actual recesion
democrdtica

Como se senalé al principio, el constitucionalismo democratico ha prevalecido
histéricamente, en gran parte del mundo, sobre los proyectos alternativos que
compitieron con él a lo largo del siglo XX. Estos incluyeron el comunismo,
tras la Revolucién Rusa de 1917; el fascismo, que se extendié desde la Italia
de Mussolini a partir de la década de 1920; el nazismo, bajo el liderazgo de
Hitler en Alemania, a partir de la década de 1930; los regimenes militares que
dominaron América Latina, Asia, Africa e incluso algunos paises europeos en el
periodo posterior ala Segunda Guerra Mundial; y el fundamentalismo religioso,
marcado por la revolucién de los ayatolds en Irdn en 1979. El modelo ganador
consagro la centralidad y la supremacia de la Constitucién, y no del partido, las
Fuerzas Armadas o las escrituras religiosas. Algunos autores incluso han hablado
del fin de la historia, celebrando la democracia liberal como la culminacién de la
evolucién institucional de la humanidad®®.

De hecho, ha habido varias olas de democratizacién?**. Una ocurrié al final de
la Segunda Guerra Mundial, en un ciclo que incluyé a Alemania, Italia, Japén e
incluso Brasil, que, sin embargo, recay6 en el autoritarismo en la década de 1960.
La segunda ola llegé en la década de 1970, afectando a paises como Portugal,
Espafia y Grecia. Una tercera ola se formé en la década de 1980 en paises
latinoamericanos como Brasil, Chile, Argentina y Uruguay. Y, poco después, con
la caida del Muro de Berlin, la década de 1990 fue testigo de la democratizacién

230. FUKUYAMA, Francis. The end of history. The National Interest, verdo de 1989; e FUKUYAMA, Francis.
The End of History and the Last Man. N. York: Free Press, 1992. V. tb. MOUNK, Yascha. The end of
history revisited. Journal of Democracy, v. 31, p. 22, 2020.

231. V. HUNTINGTON, Samuel P. The third wave: democratization in the late twentieth century. Journal of
Democracy, v.2,p.12,1991. Huntington fue el primero en utilizar el concepto de “olas de democratizacion™:
la primera tuvo lugar en la primera mitad del siglo XIX, cuando los paises adoptaron cada vez mas la
idea del sufragio universal; la segunda tuvo lugar tras el fin de la Segunda Guerra Mundial; y la tercera a
partir de la década de 1970. El texto es anterior al florecimiento de las democracias tras el fin del modelo
comunista.
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y reconstitucionalizacién de los paises de Europa Central y del Este, incluidos
Hungria, Polonia y Checoslovaquia. También en la década de 1990, con el fin del
apartheid, llegé la democratizacién de Sudafrica y otros paises del continente.
A principios del siglo XXI, mas de cien paises adoptaron este modelo, segin
Freedom House®*.

A pesar del éxito descrito en la breve retrospectiva anterior, algo parece fallar
ultimamente. Una ola populista, extremista y autoritaria se extiende por todo
el mundo, lo que lleva a muchos autores a hablar de una recesion democrdtica®**
o de un retroceso democrdtico®®*, como se menciond anteriormente. Se han
acumulado ejemplos a lo largo de los afios: Hungria, Polonia, Turquia, Rusia,
Georgia, Ucrania, Bielorrusia, Filipinas, Venezuela, Nicaragua y El Salvador,
entre otros. En todos estos casos, la erosién de la democracia no se produjo
mediante golpes de Estado, impulsados por algin general y sus hombres. En los
ejemplos anteriores, el proceso de subversién democrética fue llevado a cabo
por presidentes y primeros ministros inicialmente elegidos por voto popular®®.

A continuacién, gradualmente, vienen las medidas que allanan el camino para
el autoritarismo: concentracién de poder en el Poder Ejecutivo, persecucién de
lideres de la oposicién, cambios enlas reglas electorales, restriccién de lalibertad
de expresidn, debilitamiento de las cortes supremas con el nombramiento de
jueces serviles y la depuracién de los independientes, nuevas constituciones
o enmiendas constitucionales con abuso de poder por parte de las mayorias,
incluyendo la extensién del periodo en el poder con reelecciones sucesivas®®.
El principal problema con la construccién de estas democracias iliberales™’ es

232. En1900, ningtn pais del mundo tenia gobernantes elegidos por sufragio universal. En diciembre de 1999,
119 paises podian considerarse democréticos. Véase: Encuesta de fin de siglo halla avances dramaticos
para la democracia. Freedom House, 7 de diciembre de 1999. Disponible en: https://freedomhouse.org/
article/end-century-survey-finds-dramatic-gains-democracy. Véase también BARROSO, Luis Roberto.
Constitucionalismo democritico: a ideologia vitoriosa do século XX. Ribeirdo Preto: Migalhas, 2019.

233. DIAMOND, Larry. Facing up to the Democratic Recession. Journal of Democracy, v. 26, 2015.

234. HUQ, Aziz; GINSBURG, Tom. How to Lose a Constitutional Democracy. UCLA Law Review, v. 65, 2018.
p-91yss.

235. LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How democracies die. N. York: Crown, 2018. p. 3.

236. Sobre este tema, véase la extensa encuesta realizada por VERSTEEG, Mila et al. The law and politics of
presidential term limit evasion. Columbia Law Review, v. 120:173, 2020, en el que se registré: “Globally,

no fewer than one-third of the incumbents who reached the end of their prescribed term pursued some strategy
to remain in office”.

237. Al parecer, el término fue utilizado por primera vez por ZAKARIA, Fareed. The rise of illiberal
democracies. Foreign Affairs, v. 76, p. 22, 1997. En la préctica politica contemporénea, ha sido adoptado
por el lider autoritario hiingaro Viktor Orban.
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que cada ladrillo, individualmente, se coloca sin violar directamente el orden
constitucional existente. El resultado final, sin embargo, es la supresién de las
libertades, de elecciones verdaderamente libres y competitivas, asi como el
debilitamiento de las instituciones independientes y los arbitros imparciales.
Este proceso se ha caracterizado como constitucionalismo abusivo®™® o legalismo
autocrdtico®®.

3. Tres fenomenos distintos: populismo, extremismo y autoritarismo

Existen tres fenémenos distintos en curso en diferentes partes del mundo:
a) populismo; b) extremismo; y c) autoritarismo. No son sinénimos, pese a sus
multiples coincidencias, pero cuando se manifiestan simultineamente —lo cual
ha sido frecuente—, plantean graves problemas a la democracia constitucional.
El populismo es un concepto que ha sido intensamente reconsiderado en los
ultimos tiempos, amenudo con la connotacién negativa de manipularlos miedos,
las necesidades y los deseos de la poblacién. Por lo general, ofrece soluciones
simplistas —y erréneas— a problemas complejos, satisfaciendo demandas
inmediatas que tienen un alto precio en el futuro?*. El extremismo se caracteriza
por la intolerancia, el rechazo a la diferencia y el desprecio por el pluralismo
politico, recurriendo cominmente a amenazas de violencia. El autoritarismo,
por otro lado, implica la represién brutal de los oponentes, la intimidacién o la
cooptacién de las instituciones de control y diversas formas de censura, lo que
permite un gobierno autoritario sin accountability. A continuacién, se presenta
una breve reseria sobre cada una de estas disfunciones.

El populismo tiene un nucleo ideoldgico bastante tenue, que consiste en la
divisién artificial de la sociedad entre “nosotros, el pueblo” y “ellos, la élite”. En la
mayoria de los casos, se caracteriza por lideres personalistas y carisméticos que
llegan al poder con un discurso anti-establishment—incluso cuando forman parte
de él— y se presentan como “diferentes a todo lo existente”. El populismo también
tiene una naturaleza antipluralista, ya que sus lideres se presentan como los
Unicos representantes legitimos del pueblo, excluyendo a todaslas demds fuerzas

238. LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. U.C. Davis Law Review, v. 47, 2013.
239. SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic Legalism. University of Chicago Law Review, v. 85, 2018. p. 545.

240. Aesse propésito, escreveu ISSACHAROFF, Samuel. The corruption of popular sovereignty, International
Journal of Constitutional Law, v. 18, 2020. p. 1135: “Populism tends to pitch itself to base impulses, to
desires for immediate reward, to disregard for the future, whether it be the destruction of the rainforest, the
prorogation of Parliament, or the momentary inflation of the currency”.
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politicas. En rigor, no es una ideologia propiamente dicha, pues es imperativo
que vaya acompafiada de alguna doctrina politica externa, ya sea conservadora,
liberal o socialista. De hecho, los populismos pueden ser de izquierda (Perén,
Evo Morales, Rafael Correa) o de derecha (Orban, Erdogan, Duterte). Desde esta
perspectiva, el populismo es una apariencia de ideologia, que debe combinarse
con otra, constituyendo més bien una estrategia de discurso y accién. Se asocia
frecuentemente con una postura nacionalista y la explotacién del sentimiento
religioso. Otra caracteristica es la necesidad de identificar un enemigo que
apoye el discurso antagénico y beligerante, ya sea contra el comunismo, la
globalizacién, los judios, la inmigracién, los musulmanes, un partido politico,

un lider politico o cualquier otra persona que se presente en la ocasién?*.

El extremismo politico**? se ha manifestado a lo largo de la historia en ambos
bandos ideol6gicos**. Actualmente, el mundo asiste a una oleada de derecha
radical. Tres de los paises mds poblados del mundo —India, Estados Unidos y
Brasil— estdn, o han estado recientemente, bajo el liderazgo de esta identidad
doctrinal. El conservadurismo politico, cuya filosofia no choca conlas instituciones

4

democréticas tradicionales, no entra en esta categoria®*. El extremismo

amenazante es aquel que aboga por medidas como el cierre de la legislatura,
la sustitucién total de los jueces de la Corte Suprema, la demonizacién de la
prensa “elitista”y las ONG “izquierdistas”, y 1a percepcién de comunistas en todas
partes. La intolerancia, la agresién y la violencia acompafian frecuentemente
a esta ideologia, marcada por el nativismo (nacionalismo mds xenofobia), el
machismo, la misoginia, la homofobia, el racismo, el negacionismo cientifico
y medioambiental, el rechazo a las organizaciones internacionales de derechos
humanos, la explotacién abusiva de la religién y el discurso de odio de diversa

241. Respecto a la definicién y caracterizacién del populismo, véase MOFFITT, Benjamin. Populism.
Cambridge: Polity, 2020. p. 10 y ss.; MUDDE, Cas. The populist zeitgeist. Government and Opposition,
v. 39, 2014. p. 543; e MULLER, Jan-Werner. What is populism? Philadelphia: University of Pennsylvania
Press, 2016. ProQuest Ebook Central. Disponible en: http://ebookcentral.proquest.com/lib/harvard-
ebooks/detail.action?docID=4674419.

242. El extremismo puede manifestarse en diferentes areas de la vida, incluida la esfera religiosa, como lo
documentan numerosos acontecimientos histéricos, desde la Inquisicién hasta el yihadismo.

243. Alaizquierda, por ejemplo, con Stalin y Pol Pot, y a la derecha, con Mussolini y Hitler.

244. Conservadurismo, en el sentido de preservacién de los valores tradicionales, prudencia en los procesos
de transformacién social y énfasis en lo individual sobre lo colectivo, es una de las opciones legitimas
del mainstream politico, que esta o ha estado en el poder en democracias consolidadas, como Alemania,
Reino Unido, Francia y Estados Unidos.
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indole*®. Con la excepcién de regimenes dictatoriales, como el de Franco en
Espafia y el de Pinochet en Chile, la extrema derecha, desde la Segunda Guerra
Mundial, se habia limitado a minorias al margen de la historia. Sin embargo,
en los dltimos afios se ha ido integrando a la corriente principal de la politica,
llegando al poder mediante el voto popular y socavando la democracia “desde

dentro” %6,

El autoritarismo, a su vez, ha sido recurrente en la vida de los pueblos desde el
inicio del proceso civilizatorio. Con excepcién de los breves y limitados periodos
de la edad de oro de Atenas y la Republica en Roma, el despotismo, el feudalismo
y el absolutismo acompaiiaron toda la trayectoria humana. Esta situacién solo
comenz6 a cambiar con las revoluciones liberales de finales de los siglos XVII y
XVIII, y la democracia solo se consolidé plenamente a lo largo del siglo XX, como
ya se ha sefialado. Aun asi, hubo recaidas dramdticas. Tras la Segunda Guerra
Mundial, la democracia se extendi6 por todo el mundo occidental, en procesos
histéricos que se produjeron sucesivamente en diferentes partes del planeta,
incluyendo Europa continental, América Latina, Europa Central y del Este, y
Africa, como ya se ha detallado. A pesar de estas oleadas de democratizacién de
la segunda mitad del siglo pasado, el autoritarismo persiste como una tentacién
permanente en todos los continentes. Los regimenes autoritarios implican una
concentracién de poder con escaso o nulo control, el debilitamiento del Estado
de derecho y la separacién de poderes, la persecucién de opositores politicos,
la censura de prensa y la ausencia de elecciones libres y competitivas. En
el mundo del populismo extremista, un fenémeno que se ha extendido es la
apropiacién abusiva —por ser formal, no sustantiva— del disefio institucional,
los conceptos y las doctrinas de la democracia constitucional para encubrir
proyectos autoritarios®’.

Como se ha demostrado anteriormente, el populismo, el extremismo y el
autoritarismo son fenémenos distintos, pese a sus ocasionales solapamientos.
Sin embargo, tltimamente han ido de la mano, amenazando la supervivencia de

245. Sobre el atractivo emocional de las teorias conspirativas y la degeneracién del conservadurismo en
extremismo, véase APPLEBAUM, Anne. Twilight of democracy. N. York: Doubleday, 2020. p. 45y ss.

246. Respecto al tema y las ideas de este parrafo, véase MUDDE, Cass. The far right today. Cambridge: Polity,
2019, especialmente p. 2-3; 18; 20; 168; 172.

247. DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive constitutional borrowing: legal globalization and
the subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 3; 176: “[A]busive
constitutional borrowing is a significant phenomenon, serving as a dark side of liberal democratic discourse
and of comparative constitutional law”.
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numerosas democracias. En casos mas agudos, pueden degenerar en fascismo?*.
Episodios como el Brexit, la eleccién de Donald Trump y la reaccién a su
derrota demuestran que ni siquiera las democracias consolidadas escapan a las
tormentas contemporaneas. En paises como Turquia, Hungria y Polonia, incluso
es dificil afirmar que la democracia haya sobrevivido en todos sus elementos
esenciales. El populismo extremista y autoritario utiliza estrategias similares en
los diferentes paises donde busca establecerse, que incluyen: a) comunicacién
directa con sus partidarios, mas recientemente a través de las redes sociales;
b) eludir o cooptar las instituciones intermediarias que interactian entre el
pueblo y el gobierno, como el poder legislativo, la prensa y las organizaciones de
la sociedad civil; y ¢) ataques a las cortes supremas y tribunales constitucionales,
intentando capturarlos y llenarlos de jueces sumisos. Estos tribunales tienen,
precisamente, la funcién constitucional de limitar el poder. De hecho, las
constituciones institucionalizan y limitan el poder politico, asignando a estos
tribunales la funcién de hacerlos cumplir.

Es imposible no reconocer, en este contexto, el impacto de la revolucién
tecnoldgica o digital en la vida contempordnea, en particular el papel
desempeniado por las redes sociales. Internet ha revolucionado el mundo de la
comunicacién interpersonal y social, expandiendo exponencialmente el acceso a
la informacién y al conocimiento, y, ademds, creando un espacio publico donde
cualquiera puede expresar sus ideas, opiniones y difundir informacién. En este
sentido, es innegable su importancia para la democratizacién de la sociedad
a escala global, universalizando bienes y servicios que antes eran privilegio
de unos pocos. En el dmbito politico, ha sido igualmente fundamental en
importantes procesos histéricos —aunque no del todo exitosos— como, por
ejemplo, la Primavera Arabe.

Antes de internet, la difusién de noticias y opiniones dependia en gran
medida de la prensa profesional. Era su responsabilidad investigar los hechos,
difundir noticias y filtrar las opiniones segun la ética periodistica. Por lo tanto,
existia un nivel minimo de control editorial sobre la calidad y la veracidad de
lo publicado. Esto no estaba exento de problemas: el namero de medios de
comunicacién es limitado y no siempre pluralista, las empresas periodisticas

248. Elfascismo se caracteriza por lideres que dividen en lugar de unir, por la supresién de los derechos de los
no alineados, por la exaltaciéon exagerada de la grandeza nacional y por la disposicién a usar la violencia
y cualquier otro medio para lograr sus objetivos. Sobre este tema, véase ALBRIGHT, Madeleine. Fascism:
a warning. N. York: HarpersCollins, 2018. p. 11; 118; 245.
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tienen sus propios intereses y, ademads, no todos distinguian los hechos de las
opiniones con el cuidado necesario. Aun asi, existia un grado de control mas
refinado sobre lo que se hacia ptblico. Internet, con la aparicién de sitios web,
blogs personales y, especialmente, las redes sociales, ha permitido la difusién y
circulacién generalizada de ideas, opiniones e informacién sin ningun filtro. Sin
embargo, la consecuencia negativa es que también ha permitido la propagacién
de la ignorancia, las mentiras y los ataques a la democracia.

A nivel mundial, plataformas tecnoldgicas como Facebook, Instagram,
YouTube, WhatsApp, Twitter y TikTok han cobrado una importancia
significativa en el proceso politico y electoral®®. Sibien existen variaciones entre
paises, las redes sociales han desempefiado un papel decisivo en las elecciones
de Estados Unidos, India, Hungria y Brasil, entre otros, asi como en el proceso
de votacién del Brexit. Uno de los principales problemas actuales ha sido el uso
de internet y sus herramientas para la difusién de discursos de odio, noticias
falsas, desinformacién y teorias conspirativas por parte de movimientos
populistas, extremistas y autoritarios como estrategia para obtener y mantener
el poder. Por ello, en diversas partes del mundo, legisladores y reguladores
debaten la mejor manera de controlar internet sin comprometer la libertad de
expresién®'. Los objetivos son las conductas inauténticas coordinadas (el uso
de bots, perfiles falsos y otras estrategias para forjar la interaccién y silenciar
las expresiones de terceros), las campafas de desinformacién y la préctica de
delitos (terrorismo, pedofilia, etc.). Se crea un entorno en el que las personas
ya no discrepan, no solo en sus opiniones, sino también en los propios hechos.
La posverdad y los hechos alternativos son términos que han entrado en el
vocabulario contemporineo. Una de las manifestaciones del autoritarismo es
el intento de desacreditar el proceso electoral para, en caso de derrota, alegar
fraude y deslegitimar al ganador.

249. En Brasil, segun una investigacién realizada por la Camara de Diputados y el Senado Federal en 2019,
el 79% de la poblacién utiliza WhatsApp como su principal fuente de informacién. La televisién ocupa
el segundo lugar (50%), seguida de YouTube (49%), Facebook (44%) y los portales de noticias (38%).
Los periédicos impresos representan solo el 8% (Disponible en: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/
noticia/2019-12/whatsapp-e-principal-fonte-de-informacao-do-brasileiro-diz-pesquisa).

250. Sobre las redes sociales y su impacto en la vida contemporanea y las democracias, véase BARROSO,
Luna van Brussel. Liberdade de expressido e democracia na era digital. Belo Horizonte: Férum, 2022.
V. tb. Francis Fukuyama, Making the internet safe for democracy, Journal of Democracy 32:37, 2021.
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4. Algunas causas de la erosion democritica

Existe un conjunto de factores que han propiciado el auge del populismo
de derecha en diversos paises, como Estados Unidos, Gran Bretafia (Brexit)
y Brasil. Es posible sistematizar estos factores en tres categorias: politicos,
socioecondémicos y de identidad cultural®®'. Las causas politicas residen en
la crisis de representacién en las democracias contemporineas, donde el
proceso electoral no otorga suficiente voz ni relevancia a la ciudadania. “No nos
representan” es el lema actual®?. Esto se debe, en parte, a que la clase politica
se ha convertido en un mundo aislado, desvinculado de la sociedad civil, y en
parte a la sensacién de que el poder econémico y financiero globalizado es
quien realmente manda. De ahi el auge de quienes emiten discursos antiélite,
antiglobalizacién y “antipolitica tradicional”.

Las causas socioeconémicas residen en el gran contingente de trabajadores

y profesionales que han perdido sus empleos®® o han visto reducidas sus

perspectivas de progreso social®®*, ya sea por la pobreza endémica o por su

255

menor relevancia® en el mundo de la globalizacién, la nueva economia del

conocimiento y la automatizacion, que debilitan las industrias y actividades
mas tradicionales®®. Sin olvidar las politicas de austeridad impulsadas por
organizaciones internacionales y paises con liderazgo econémico global®’, que

251. Sobre este tema, véase BARROSO, Luis Roberto. Revolucién tecnolégica, crisis de la democracia y
cambio climético. Revista Estudos Institucionais, v. 5, N° 3, p. 1262, 2019.

252. V. CASTELLS, Manuel. Ruptura: la crisis de la democracia liberal. [s.L.]: [s.n.], 2018. Digital. loc. 103.

253. A finales de 2018, cuando se celebraron las elecciones presidenciales en Brasil, por ejemplo, la tasa de
desempleo rondaba el 12%, llegando a més de 13 millones de personas (POLITO, Rodrigo; CONCEICAO,
Ana. El desempleo en Brasil alcanza mas de 12 millones a finales de 2018. Valor Econémico, 31 de enero

de 2019).

254. ISSACHAROFE, Samuel. Populism versus democratic governance. En: GRABER, Mark A.; LEVINSON,
Sanford; TUSHNET, Mark. Constitutional democracy in crisis? Oxford: Oxford University Press, 2018. p.
447: “La combinacion de la desaceleracion econémica posterior a 2008 y el impacto del comercio globalizado en
los salarios de los paises industrializados avanzados ha empariado la legitimidad de los regimenes democrdticos
como un juego interno, un medio para institucionalizar las prerrogativas de la élite; y también CANZIAN,
Fernando”. En 40 afios, la mitad de EE. UU. gané solo US$200 mas. Fuente: Global Inequality. Folha de
Sao Paulo, 29 de julio de 2019.

255. V. HARARI, Yuval. 21 lessons for the 21st century. N. York: Spiegel & Grau, 2018. p. 34 y ss.
256. INGLEHART, Ronald E; NORRIS, Pippa. Trump, Brexit, and the rise of populism: economic have-
nots and cultural backlash. Working Paper Series, Harvard University, John F. Kennedy School of

Government, 16-026, 2016, p. 2. V. tb. INGLEHART, Ronald E; NORRIS, Pippa. Cultural backlash:
Trump, Brexit and authoritarian populism. Cambridge: Cambridge University Press, 2019.

256. TROTMAN, Andrew. Angela Merkel: ‘Austerity makes it sound evil, I call it balancing the budget’. The
Telegraph, 23 de abril de 2013; CERULUS, Laurens; GABRIEL, Sigmar. ‘Merkel’s austerity is driving EU
to brink of collapse’. Politico, 8 de enero de 2017.
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reducen las redes de proteccién social. Finalmente, existen causas culturales
identitarias: existe un contingente de personas que no profesan el credo
cosmopolita, igualitario y multicultural que impulsa la agenda progresista de
derechos humanos, igualdad racial, politicas feministas, matrimonio igualitario,
defensa de los pueblos indigenas, proteccién medioambiental y despenalizacién
de drogas, y el uso de la ciencia como criterio informativo para politicas publicas,
entre otras modernidades. Estas personas, que se sienten desfavorecidas o
excluidas en el mundo de lo “politicamente correcto”, se aferran a los valores
tradicionales que les brindan seguridad y al suefio de recuperar una hegemonia

258

perdida

En un interesante insight, Yascha Mounk observa que la democracia
liberal adolece de dos disfunciones: (i) democracias iliberales o democracias
sin derechos; y (ii) liberalismo sin democracia o derechos sin democracias.
Al analizar las democracias iliberales, donde los lideres populistas electos
suprimen gradualmente los derechos, identifica tres factores contribuyentes: el
estancamiento social, la pérdida de hegemonia racial y la pérdida de la influencia
medidtica en la comunicacién social debido a la llegada de las redes sociales. Por
otro lado, también identifica lo que denomina liberalismo sin democracia. Este
fenémeno se asocia a la creciente complejidad de la vida moderna, con la pérdida
del papel protagénico del Poder Legislativo como 6rgano de representacién
popular. De hecho, en las ultimas décadas, ha aumentado la participacién de
6rganos no electos en la toma de decisiones que influyen dristicamente en la
vida de las personas, como las agencias reguladoras, los bancos centrales, los
tribunales constitucionales y los organismos y agencias internacionales que
implementan tratados y convenciones internacionales®®.

I11. DEMOCRACIA EN BRASIL: AMENAZAS, RESISTENCIAS Y SUPERACION

Tras establecer algunas bases tedricas y describir el escenario global, es
necesario analizar cémo el proceso histérico de populismo extremista autoritario
haimpactado a Brasil. E11 de enero de 2019, Jair Bolsonaro asumié la presidencia
dela Republica tras derrotar a Fernando Haddad, del Partido delos Trabajadores,
obteniendo casi 58 millones de votos (55,13%). El ex presidente Luiz Inacio Lula

258. V. CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. [s.1.]: [s.n.], 2018. Digital. loc. 178.

259. MOUNK, Yascha. The people vs. democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2018. Edicién
Kindle. Partes I e II.
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da Silva no pudo presentarse debido a la Ley de Antecedentes Limpios, ya que en
ese momento tenia una condena penal en segundo grado. Capitan retirado del
Ejército, el presidente electo se presentd como el candidato anti-establishment,
pese a haber servido siete mandatos como diputado federal entre 1991 y 2018.
Sus tres hijos mayores también tuvieron trayectorias politicas. A pesar de la
ironia, no es raro que miembros de la élite politica, econémica o empresarial
tradicional se presenten como “verdaderos” representantes del pueblo. El
hungaro Viktor Orbén, por ejemplo, estudié en la Universidad de Oxford con
una beca (scholarship) financiada nada menos que por George Soros, de quien
mas tarde se convertiria en archienemigo. Y Donald Trump, un icono populista,
es un heredero multimillonario que estudié en algunas de las universidades
estadounidenses mas prestigiosas (Ivy league schools)**°.

1. El escenario del ascenso de Jair Bolsonaro

La presidenta Dilma Rousseff fue destituida temporalmente el 12 de
mayo de 2016, tras el inicio de un proceso de impeachment, y fue destituida
definitivamente por el Senado Federal el 31 de agosto de 2016. La justificacién
formal fueron las llamadas “maniobras fiscales” (violaciones de las normas
presupuestarias), aunque la verdadera razén fue la pérdida de apoyo politico.
El vicepresidente Michel Temer asumié el cargo hasta el final del mandato,
intentando implementar una agenda liberal cuyo rumbo se vio afectado por
sucesivas acusaciones de corrupcién. En dos ocasiones, la Cdmara de Diputados
impidié el inicio de un proceso penal contra la presidenta.

Hasta el impeachment de la presidenta Dilma Rousseff, el Partido de los
Trabajadores habia permanecido en el gobierno durante 14 afios. No es este el
lugar para evaluar los logros y fracasos de ese periodo. Lo cierto es que, como no
es raro, tras una década y media en el poder, el desgaste politico se habia vuelto
inevitable. Existia una importante demanda social por un cambio de poder.
Entre los escdndalos a lo largo del periodo se incluyen el Mensalio, el Petrolio,
el Sanguessugas y otros episodios de corrupcién, denunciados en diversos
acuerdos de culpabilidad por funcionarios publicos y empresarios. A todo esto
se sumé la mala gestién fiscal revelada desde finales de 2014, que condujo a una
grave situacién de recesién, desempleo y desinversién, con la pérdida del grado

260. FRIEDMAN, Nick. The impact of populism on courts: institutional legitimacy and the popular will.
Oxford: The Foundation for Law, Justice and Society, 2019. p. 2.
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de inversién del pais por parte de agencias internacionales. De hecho, el pais
incluso sofi6 con que el futuro habia llegado, con indicadores extremadamente
favorables que llevaron a la revista The Economist, en su edicién del 12 de
noviembre de 2009, a celebrar el despegue y la perspectiva de que Brasil se
convirtiera en la quinta economia mas grande del mundo. No sucedié. Y el 24 de
septiembre de 2013, cuatro afios después, la misma revista informé que Brasil
habia desperdiciado, una vez mds, una oportunidad. La caida fue traumatica.

Fue en este contexto que surgié y cobr6 impulso la improbable candidatura
de Jair Bolsonaro. Un politico que nunca habia estado en la corriente dominante
ni en el centro de los procesos de toma de decisiones, era conocido por sus
pronunciamientos retdricos radicales, como defender la dictadura y la tortura,
y declarar que, si pudiera, habria fusilado al ex presidente Fernando Henrique
Cardoso. Al votar a favor del impeachment de la presidenta Dilma Rousseff,
rindié homenaje a un militar acusado de ser un notorio torturador durante
el periodo dictatorial. El ascenso de Bolsonaro coincidié con el éxito de los
movimientos radicales de derecha en diferentes partes del mundo, captando
una parte significativa de la base conservadora, desde Estados Unidos hasta
Hungria. Con un uso profesional y eficiente de las redes sociales, el candidato
logré catalizar al electorado que ya no queria al Partido de los Trabajadores (PT)
en el poder. Muchas de sus posturas radicales quedaron enmascaradas tras
promesas que abordaban importantes demandas sociales, como la lucha contra
la corrupcién, el liberalismo econdémico y la supresién de la antigua politica
de “quid pro quo”. De forma singular, el bolsonarismo unié a dos segmentos
opuestos: por un lado, aquellos frustrados por las promesas constitucionales
incumplidas; y por el otro, aquellos insatisfechos con las promesas cumplidas®™.

Una vez que el gobierno asumié el cargo, la lucha contra la corrupcién quedé
simbolizada por el nombramiento del exjuez Sergio Moro al Ministerio de
Justicia. Esta decisién no duré mucho. Moro dejé el ministerio poco mas de un
afo después del inicio del gobierno, acusando al presidente de interferir con la
Policia Federal y obstaculizar la lucha contra la corrupcién. Para implementar la
agenda liberal, se nombr¢ al economista Paulo Guedes, egresado de la Escuela de
Chicago, apodado “Posto Ipiranga”. Esta agenda liberal tampoco perduré. Tras la

261. Respecto al tema, véase NUNES, Daniel Capecchi. Promessa constitucional e crise democratica: o
populismo autoritirio na Constituicdo de 1988. Mimeografiado. Tesis doctoral — PPGD, Universidad
Estatal de Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.
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Reforma Previsional, se produjo una relajacién de la responsabilidad fiscal y una
paralizacién de las privatizaciones, lo que provocé numerosas salidas del equipo
ministerial. Para superar la vieja politica, el presidente se ali6 con el tradicional
Centrio (bloque de centroderecha), estigmatizado por la prensa por su voraz
apetito por cargos y fondos publicos. Stephen Holmes dijo la famosa frase de que

“la democracia estd hecha de promesas, decepciones y la gestion de las decepciones”®.

2. Amenazas a las instituciones

Bolsonaro fue elegido siguiendo el manual populista tradicional: el
pueblo sencillo, puro y conservador contra las élites sofisticadas, corruptas
e ‘“izquierdistas”. Inevitablemente, pronto surgié el conflicto que marca la
relacién entre populismo y democracia: no hay forma de cumplir las promesas
de camparia sin confrontar las instituciones supuestamente ocupadas por los
representantes de estas élites. De hecho, el populismo tiene una falla conceptual
fundamental: las élites no son una categoria homogénea, no corresponden a un
solo bloque social. Al contrario, existen diversas “élites”. Ciertamente, existen
élites extractivas que deben ser confrontadas porque ponen el Estado al servicio
de sus intereses. Son poderosas en Brasil. Pero existen élites cualificadas e
indispensables en el servicio publico, desde las carreras diplomadticas hasta
los investigadores en instituciones de vanguardia; hay élites intelectuales que
piensan y marcan el rumbo del pais, en universidades y diversos think tanks; hay
élites empresariales verdaderamente emprendedoras, decisivas para la creacién
de empleoyriqueza. Enlaprictica, laretérica antiélite termina transformandose
en un discurso antidemocratico, anticientifico y antiempresarial. Ademads, “el
pueblo” tampoco es un concepto unificado?®. En un mundo pluralista, cualquier
grupo que se presente como Unico representante del pueblo adopta un sesgo
excluyente y autoritario.

Los ataques a las instituciones se produjeron de forma coordinada, desde
sitios web, blogs y canales de extrema derecha, que abogaban por la invasién y el
cierre del Congreso Nacional y el Supremo Tribunal Federal, con la destitucién
forzosa de sus miembros. Se reveld la existencia de tramas profesionales de

262. HOW democracies die. Youtube. Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=nHr6Mcqq-Ek.
Consultado el: 12 de julio de 2019.

263. PRENDERGAST, David. The judicial role in protecting democracy from populism. German Law Journal,
v. 20, 2019. p. 246: “Populist claims are misconceived to begin with in presupposing a definitive unitary
people”.
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desestabilizacién democratica, con presunta financiacién publica en algunos
casos, amplificadas por el uso masivo de las redes sociales, alimentadas por
fanaticos, mercenarios (que monetizan el odio y las mentiras), trolls*** y
seguidores acriticos. La participaciéon personal del presidente en manifestaciones
antidemocréticas generé preocupacién incluso en sectores que lo apoyaban
politicamente. Los ejemplos se multiplicaron: a) asistencia a una manifestacién
en la sede del comando del Ejército, en la que se exigié el regreso de la dictadura
militar; b) ataques diarios al Tribunal Electoral, insultos personales contra sus
miembros y falsas acusaciones de fraude electoral en elecciones anteriores; c)
un desfile de tanques en la Praca dos Trés Poderes (Plaza de los Tres Poderes),
con claros fines intimidatorios; d) solicitud de impeachment de un ministro
de la Suprema Corte de Justicia por decisiones judiciales que desagradaron al
Presidente; e) cambio del Director General y Superintendentes de la Policia
Federal por actuar con independencia; y f) reiterados ataques a periodistas y
medios de comunicacién, asi como la utilizacién de fondos de publicidad oficial
para cooptar el apoyo de conglomerados mediaticos.

Curiosa y paraddjicamente, el momento que generéd mayor temor por la
estabilidad del régimen democratico fue también el punto de inflexién del golpe
institucional. Se trat6 dela gran manifestacién convocada parael 7 de septiembre,
Dia de la Independencia. Con el alquiler de cientos de autobuses en el interior
y el pago de comidas, los organizadores concentraron las manifestaciones en
Sédo Paulo y Brasilia, esperando mas de un millén de personas en cada una. Las
pancartas de las manifestaciones fueron heterogéneas e incluyeron el cierre
del Supremo Tribunal Federal, el impeachment de ministros del Tribunal y la
impresién de papeletas con recuento publico manual. Algunos manifestantes
abogaron por el regreso del régimen militar, con la permanencia del presidente
en el poder. Otros exigieron el cierre de la representacién diplomadtica china,
entre otras idiosincrasias. El presidente asisti6 a ambas manifestaciones,
ofendié directamente a un ministro del STF, acusé a otro de intentar manipular
las elecciones y declaré que ya no acataria las decisiones judiciales con las que
no estaba de acuerdo. Sin embargo, la participacién popular fue inferior a una
décima parte de lo esperado, lo que demuestra el reducido tamario de la derecha

264. Troll, en la terminologia de internet, esto identifica al usuario que difunde mensajes incendiarios,
agresivos y, a menudo, falsos para generar interaccién a través de la ira, la indignacién, el odio y el
radicalismo.
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radical. La falta de participacién de la policia militar en la manifestacién también
frustré a muchos activistas, mientras que las tropas estatales se mantuvieron
disciplinadas. Ningun alto oficial militar mostré apoyo. Ademads, hubo una
reaccién inmediata de las instituciones y la prensa. En resumen, no hubo apoyo
popular, ni de ningun sector relevante, para infringir la ley. Lo sorprendente es
que 48 horas después de la manifestacién, el presidente cambié por completo su

discurso, justificindose con el “calor del momento®°”

y buscando a quienes habia
ofendido para justificarse lo mejor posible. Dias después, en una entrevista
con la revista Veja, negd cualquier intencién golpista y, de repente, comenzé
a proclamar su confianza en las maquinas de votacién electrénica y el proceso

electoral, que habia atacado durante meses®®.

3. Resistencia democrdtica

Las reiteradas amenazas a la legalidad constitucional y la estabilidad
institucional han generado una fuerte reaccién de multiples sectores. Ante todo,
la prensa, pese alosboicots publicitarios ylas dificultades inherentes a sumodelo
de negocio, ha sido un bastién de resistencia. Distinguiendo adecuadamente
los hechos de las opiniones, mantuvo un tono critico y cumplié con valentia
su funcién supervisora. A pesar del temor generalizado a la intervencién
militar, sus lideres también resistieron tentaciones indebidas. El Ministro de
Defensa y los comandantes militares dimitieron con dignidad, discrepando,

267

segun informes, del uso politico e intimidatorio de la institucién®®”’. El Supremo

Tribunal Federal de Brasil, que se habia mostrado dividido en la lucha contra
la corrupcién, se unié en defensa de la democracia. En este sentido, reiterd su
compromiso con la libertad de expresion, la preservacién de los consejos de la
sociedad civil, el debido proceso legislativo y, sobre todo, la lucha contra los
ataques a las instituciones perpetrados por grupos extremistas. En diversas

265. BOLSONARO da marcha atras y dice que el discurso golpista del 9 de julio surgié del calor del
momento. UOL, 9 de septiembre de 2021. Disponible en: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2021/09/09/jair-bolsonaro-nota-stf.htm.

266. “A CHANCE de um golpe é zero”, diz Bolsonaro em entrevista a Veja. Veja. Disponible en: https://veja.
abril.com.br/politica/a-chance-de-um-golpe-e-zero-diz-bolsonaro-em-entrevista-a-veja/.

267. Segun el exministro de Defensa y Seguridad Publica, Raul Jungmann, el presidente de la Republica
presuntamente ordend a aviones de la Fuerza Aérea Brasilefia sobrevolar el edificio del Supremo Tribunal
Federal a velocidad supersénica para destrozar las ventanas del edificio, amenazando a los magistrados
del Tribunal. Su negativa a obedecer, segin se informa, resulté en su destitucion (JUNGMANN:
Bolsonaro determinou que jatos sobrevoassem STF para quebrar vidros. Poder 360, 20 de agosto de
2021. Disponible en: https://www.poder360.com.br/brasil/jungmann-bolsonaro-determinou-que-
jatos-sobrevoassem-stf-para-quebrar-vidros/).
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investigaciones, que posteriormente se consolidaron en una tGnica que indagaba
sobre las actividades de organizaciones criminales, el Tribunal, mediante
audiencias, allanamientos e incautaciones, e incluso detenciones preventivas,
frené las amenazas de violencia contra sus jueces y sus instalaciones?®.

En relacién con la pandemia, ante las posturas de las autoridades que
negaron o minimizaron su importancia y consecuencias, el Supremo Tribunal
Federal (STF) dict6é una larga serie de decisiones que preservaron la salud de
la poblacién y salvaron miles de vidas. De hecho, el Tribunal (i) garantizé la
facultad de los estados y municipios para tomar medidas de proteccién a
la poblacién, (ii) impidi6 el lanzamiento de una campafia para instar a la
poblacién a volver a las calles y al trabajo, cuando todas las entidades médicas
recomendaban el confinamiento, (iii) afirmé que el incumplimiento del
consenso médico-cientifico constituyd negligencia grave a los efectos de exigir
responsabilidades a los agentes publicos, (iv) ordené la divulgacién del plan
de vacunacién, (v) ordené la vacunacién obligatoria y (vi) la proteccién de las
comunidades indigenas, entre otras decisiones. En una accién interpuesta por
senadores, el STF también ordend la creacién de una Comisién Parlamentaria de
Investigacién (CPI) por parte del Senado Federal para investigar las acciones del
gobierno federal durante la pandemia. Segin la Constitucién, si un tercio de los
parlamentarios de la cdmara legislativa lo solicita, el inicio de la investigacién
es obligatorio, ya que constituye un derecho de las minorias parlamentarias.
El informe final de la Comisién Parlamentaria de Investigacién fue devastador
para el gobierno.

Finalmente, tras las manifestaciones del 7 de septiembre, con las graves
amenazas del Presidente de la Republica a las instituciones, se produjeron duros
pronunciamientos del Presidente del Congreso Nacional, del Presidente del
Supremo Tribunal Federal y del Presidente del Tribunal Superior Electoral.

Tras analizar el contexto global del auge del populismo autoritario y su
impacto especifico en Brasil, es necesario analizar cémo han reaccionado las
democracias ante este fenémeno, con especial atencién al papel de las cortes
supremas y los tribunales constitucionales.

268. El Tribunal Superior Electoral, integrado por tres magistrados del STF, también enfrenté la conducta
antidemocratica al iniciar procedimientos para investigar falsas denuncias de fraude contra el sistema
de voto electrénico, ademdas de ordenar la “desmonetizacién” de sitios web y canales que difunden
desinformacién contra el proceso electoral y contra la democracia.
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IV. §COMO SOBREVIVEN LAS DEMOCRACIAS?

1. El papel decisivo (y ambiguo) de las cortes supremas y los tribunales
constitucionales

Desde hace tiempo se ha establecido en la teoria constitucional que las cortes
supremas y los tribunales constitucionales, al ejercer el control judicial (judicial
review), desempefian dos funciones principales que legitiman sus acciones:
(i) proteger las normas que rigen la democracia y (ii) proteger los derechos
fundamentales de todos. La actuacién de estos tribunales constituye un antidoto
contra el abuso de poder por parte de las mayorias. Sin embargo, los gobiernos
populistas suelen ser hostiles a los valores constitucionales®®®, defendiendo el
poder ilimitado de las mayorias politicas, atacando los mecanismos de checks
and balances, ignorando a las minorias (politicas, raciales, religiosas, sexuales)
e incluso subordinando los derechos fundamentales a la “voluntad del pueblo”.
No es de extrafiar que a menudo exista una mayor tensién entre los gobiernos
populistas y las cortes supremas, cuya funcién es precisamente mantener el
poder politico dentro de los limites de la Constitucién. No es casualidad que
estos, junto con las autoridades electorales, sean blanco frecuente de ataques
del populismo autoritario.

Las cortes supremas y los tribunales constitucionales desempefian un papel
decisivo en los gobiernos populistas, a veces para bien y a veces para mal. Cuando
logran preservar su independencia efectiva, funcionan como un importante
baluarte contra la invasién de las instituciones democraticas. Existen algunos
casos de éxito en el desemperio de esta funcién. Por otro lado, también es cierto
que los lideres autoritarios buscan capturar o debilitar a las cortes supremas,
atacdndolas verbalmente y mediante dos comportamientos replicados en todo
el mundo: (i) “Ilenar” los tribunales con jueces sumisos, forzando la apertura de
vacantes con cambios en las reglas de jubilacién, impeachments o un aumento
en el numero de escafios; y (ii) aprobar enmiendas constitucionales y leyes que
eliminan poderes jurisdiccionales y administrativos de los tribunales o dificultan
su desemperio. De hecho, los actores antidemocraticos utilizan estas dos
estrategias para poner los tribunales al servicio de los fines gubernamentales,
beneficidndose de la legitimidad que el aval judicial puede otorgar a sus
269. MULLER, Jan-Werner. What is populism? Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2016.

ProQuest Ebook Central. Disponible en: http://ebookcentral.proquest.com/lib/harvard-ebooks/detail.
action?docID=4674419.
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acciones”®. En diferentes paises, estas dos estrategias han funcionado,
transformando a los tribunales en auxiliares del poder politico autoritario. En
este escenario, por ejemplo, no declaran la inconstitucionalidad de enmiendas,
leyes y actos que violan claramente la Constitucién, debido a su subordinacién
a los demds poderes del Estado. O, en un escenario aiin mds grave, asumen un
papel proactivo en el autoritarismo, prohibiendo a los partidos que se oponen
al gobierno de turno y contribuyendo a la persecucién de la oposicién®*. En
resumen: en la lucha contra el populismo extremista y antidemocratico, las
cortes supremas y los tribunales constitucionales pueden ser parte de la solucién
o parte del problema. Algunos ejemplos ilustran este punto.

2. Historias de éxito y derrota en la resistencia democrdtica

Brasil ha sido un caso de éxito en la resistencia al populismo extremista y
autoritario, como se mencioné anteriormente. El Supremo Tribunal Federal
reaccioné con firmeza a los ataques contra las instituciones y contra el propio
tribunal, con decisiones que preservaron la democracia, los procesos penales
y los pronunciamientos incisivos de su presidente. De igual manera, el
Tribunal Superior Electoral (TSE), el érgano judicial que organiza y supervisa
las elecciones nacionales, también jugé un papel decisivo en la reaccién a los
ataques antidemocraticos. Desde 1996, Brasil adopt6 un sistema de votacién
electrénica que eliminé un pasado de fraude electoral con papeletas. Sin embargo,
durante meses, el presidente de la Republica acusé falsamente al sistema de ser
fraudulento, siguiendo la vieja légica del populismo autoritario de anticipar la
derrota al acusarlo de ser deshonesto. En el caso brasilefio, afiadiendo un toque
surrealista a la narrativa, el presidente atacaba el sistema por el cual habia sido
elegido por un amplio margen. El Tribunal Superior Electoral (TSE) de Brasil se
opuso con firmeza y éxito a la propuesta de volver al voto en papel “con recuento
publico manual”, propuesta presentada al Congreso Nacional con el apoyo
del presidente, que finalmente fue rechazada. Dado que el voto en papel con

270. DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive constitutional borrowing: legal globalization and the
subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 92; 177.

271. Esto es lo que ocurri6, por ejemplo, en paises como Camboya y Tailandia, donde los tribunales
superiores utilizaron la doctrina de la “democracia militante para suprimir la competencia electoral”
(militant democracy to suppress electoral competition), y en Venezuela, pais donde la Corte Suprema
actué para neutralizar y paralizar al Congreso opositor. V. DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive
constitutional borrowing: legal globalization and the subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford
University Press, 2021. p. 178.
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recuento manual siempre ha sido una via de fraude electoral en Brasil, muchos
sospecharon intenciones ocultas y golpistas en el intento de volver al antiguo
modelo. Esto ocurrié en un momento en que el presidente se encontraba en
clara desventaja en las encuestas para las elecciones de 2022.

En Estados Unidos, durante las elecciones de 2020, el presidente Donald
Trump, quien buscabalareeleccién, alegé fraude sin pruebas, incluso antes de que
comenzara la votacién. Fue derrotado por Joe Biden en el Colegio Electoral-306
votos contra 232-y en el recuento nacional por mds de 7 millones de votos.
Aun asi, Trump nunca reconocié la victoria de su oponente. Por el contrario,
sus partidarios presentaron mas de 60 demandas para anular las elecciones
en diferentes estados, sin éxito en ninguna de ellas. La propia Corte Suprema
rechazé dos demandas respaldadas por el presidente?”?. El 6 de enero de 2021,
cientos de personas irrumpieron y vandalizaron el Capitolio, sede del Congreso,
intentando impedir la proclamacién de los resultados electorales. Se produjeron
siete muertos y mas de cien heridos. Una semana después del ataque, Trump
fue sometido a un impeachment en la Cimara de Representantes por incitacién
a la insurreccién. También fue condenado en el Senado por 57 votos a favor y
43 en contra, cifra que no alcanzé la mayoria de dos tercios necesaria para su
destitucién, que habria sido de 67 votos. Sin embargo, lo que cabe destacar aqui
es que el Poder Judicial, incluida la Corte Suprema, no cedié a las apelaciones
del lider populista, insatisfecho con la derrota, preservando asi los resultados
electorales y la democracia. Al cumplirse un afio del suceso, el 6 de enero de
2022, aun persistia una guerra de narrativas y muchas heridas abiertas®”.

Unos aflos antes, en un escenario menos dramdtico pero en una decisién
de gran importancia histérica, la Corte Constitucional de Colombia, en 2010,
declar6é inconstitucional una enmienda a la Constitucién que permitia la
reeleccién del Presidente de la Republica para un tercer mandato, enmienda

272. CUMMINGS, William; GARRISON, Joey; SERGENT, Jim. By the numbers: President Donald Trump’s
failed efforts to overturn the elections. USA Today, 6 de enero de 2021. Disponible en: https://www.
usatoday.com/in-depth/news/politics/elections/2021/01/06/trumps-failed-efforts-overturn-election-
numbers/4130307001/.

273. THE EDITORIAL Board, Everyday is Jan. 6 now. The New York Times, 1 de enero de 2022. Disponible
en: https://www.nytimes.com/2022/01/01/opinion/january-6-attack-committee.html; CARTER,
Jimmy. I fear for our democracy. New York Times, 6 de enero de 2022. Disponible en: https://www.
nytimes.com/2022/01/05/opinion/jan-6-jimmy-carter.html.
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que habria beneficiado al entonces presidente Alvaro Uribe?. La decisién
siguié un viejo precedente de la Corte Suprema de la India*” y reforz6 una
tendencia que luego se solidificaria —para bien o para mal— de reconocer
la inconstitucionalidad de las enmiendas constitucionales, basindose en
motivos procesales o sustantivos®’®. Tal inconstitucionalidad se caracteriza por
modificaciones que rompen con la identidad del texto constitucional original,
violando principios estructurantes y constituyendo una verdadera sustitucién de
la Constitucién, como lo ha destacado la Corte Constitucional colombiana?”’. El
primer precedente sobre este asunto, en cuanto a la prohibicién de la reeleccién,
se produjo en Costa Rica, en la situacién opuesta: la Sala Constitucional de la
Corte Suprema, en 2003, afirmé que la prohibicién absoluta de la reeleccién,
incluso para un periodo no consecutivo, interferia inconstitucionalmente
con un derecho politico fundamental. Como resultado, el expresidente Oscar
Arias pudo postularse nuevamente dieciséis afios después de dejar el cargo.
Sin embargo, esta decisién, razonable y emitida en un pais con una democracia
estable, seria posteriormente invocada por populistas autoritarios para revocar
las prohibiciones a la reeleccién y perpetuarse en el poder?”.

La préctica populista de vaciar, capturar y copar las cortes supremas tiene
su hito histérico en la purga de cuatro de los cinco jueces de la Corte Suprema
de Argentina por parte de Juan Domingo Perdn, poco después de su eleccién en
1946°™. Esto marc el inicio de una larga tradicién de interferencia ejecutiva en

274. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-141/10. Comunicado del 26 de febrero
de 2010. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2009%20
Comunicado%2026%20de%20febrero%20de%202010.php. Sobre el tema, véase BERNAL PULIDO,
Carlos. Unconstitutional Constitutional Amendments in the case study of Colombia: an analysis of
the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine. International Journal of
Constitutional Law, v. 11, 2013.

275. Kesavananda v. State of Kerala (1973) SCR (Supp) 1 (India). Disponible en: https://indiankanoon.org/
doc/257876/.

276. Uno de los pioneros en la discusién doctrinal de este tema fue ALBERT, Richard. Nonconstitutional
amendments. Canadian Journal of Law and Jurisprudence, v. 22, 2009. p. 21-31.

277. Respecto al tema, véase BARROSO, Luis Roberto. The life and death of Constitutions in Latin America:
constitutional amendments, the role of courts and democracy. Foreword. En: ALBERT, Richard; BERNAL
PULIDO, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden (Ed.). Constitutional Change and Transformation in Latin
America. Oxford: Hart Publishing, 2019.

278. V.ROZNAI, Yaniv. Constitutional Unamendability in Latin America gone wrong? En: ALBERT, Richard;
BERNAL PULIDO, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden (Ed.). Constitutional Change and Transformation
in Latin America. Oxford: Hart Publishing, 2019. p. 93-116.

279. ARATO, Andrew. Populism, the Courts and Civil Society. December 4, 2017. p. 1. Disponble en: https://
ssrn.com/abstract=3082596: “Admittedly, no current populist government has gone as far as Peron’s in
1947 when he has initiated the impeachment and trial of 4 out of 5 Supreme Court justices, with one of them
resigning before impeachment succeeded”.
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los tribunales de ese pais®®. En la historia reciente, hay muchos casos que han
seguido este camino. Uno de los ejemplos mds emblematicos es el del Tribunal
Constitucional de Hungria, que gozé de poder, prestigio e independencia tras
la redemocratizacién del pais tras la disolucién de la Unién Soviética. Tras la
llegada al poder de Viktor Orban y su partido, Fidesz, en 2010, esta situacién se
deterioré progresivamente. El guion que siguié fue predecible: copar, eliminar
poderes relevantes y capturar. En este sentido, las enmiendas constitucionales
y la extensa legislacién aprobada en el Parlamento, dominado por el FIDESZ,
aumentaron el namero de jueces del Tribunal de 11 a 15, redujeron la edad
de jubilacién para crear nuevas vacantes®®, modificaron los criterios de
nombramiento de jueces, aumentaron la interferencia politica y partidista, y
eliminaron las facultades de revisién judicial (judicial review), especialmente
en lo que respecta a las enmiendas constitucionales. Para 2013, el gobierno ya
tenia el control total del Tribunal y otras instituciones, como el Parlamento, los
medios de comunicacién y las universidades. Icono del populismo autoritario de
derecha a nivel mundial, Orban es considerado por algunos académicos como el

“dictador supremo del siglo XXI” (the ultimate twenty-first-century dictator)*.

El Tribunal Constitucional de Polonia también atravesé vicisitudes similares,
hasta quedar totalmente controlado por el Partido Ley y Justicia (Law and
Justice Party). Las tensiones entre el Tribunal y el gobierno comenzaron

ya en 2015, cuando este se negd a juramentar a cinco jueces nominados por

el Sejm (Camara de Diputados) que se encontraba al final de su mandato?®.

280. CASTAGNOLA, Andrea. Manipulating courts in new democracies: forcing judges off the bench in
Argentina. Milton: Routledge, 2018.

281. O El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictaminado que la ley que reduce la edad de jubilacién
de jueces, fiscales y notarios publicos de 70 a 62 afios es incompatible con las normas que rigen la Unién
Europea (COMISION EUROPEA). Court of Justice rules Hungarian forced early retirement of judges
incompatible with EU law. 6 de noviembre de 2012. Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/mt/MEMO_12_832).

282. SCHEPPELE, Kim Lane. Why conservatives around the world have embraced Hungary’s Viktor
Orban. Entrevista a: CHOTINER, Isaac. The New Yorker, 21 de Agosto de 2021. En cuanto al deterioro
institucional en Hungria, véase SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic Legalism. University of Chicago Law
Review, v. 85, 2018. p. 549 y ss.; e DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive constitutional borrowing:
legal globalization and the subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021. p.
89; 92; e MOUNK, Yascha. The end of history revisited. Journal of Democracy, v. 31, 2020. p. 31.

283. A manobra do Partido Civic Platform Esto era realmente cuestionable, ya que tres de los cinco jueces
reemplazados recién completarian sus mandatos después de las elecciones. V. ARATO, Andrew.
Populism, the Courts and Civil Society. December 4, 2017. p. 6. Disponible en: https://ssrn.com/
abstract=3082596.
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Posteriormente, se aprobaron leyes que anticipaban la jubilacién de los jueces®®,
limitaban su jurisdiccién, exigian una supermayoria para la invalidacién de leyes
(de una mayoria a dos tercios) y, lo que es ain mas grave, otorgaban al Ejecutivo
facultades discrecionales para publicar o no las decisiones del Tribunal®®. En
febrero de 2020, una carta abierta firmada por mas de dos docenas de exjueces
que lo habian formado, incluidos varios de sus expresidentes, denunciaba que el
Tribunal “habia sido prdcticamente abolido” (has virtually been abolished)?®.

ElTribunal Constitucional de Turquia, asuvez, eraconocido por suimportante
papel en la promocién de un Estado y un gobierno laicos. Sin embargo, en 2010,
cuando Recep Tayyip Erdogan era primer ministro, una enmienda constitucional
alteré las normas relativas a la composicién del Tribunal, el proceso de seleccién
dejueces ylasreglas de votacién. Segin los criticos, el Tribunal fue “domesticado”
(tamed), pasando a estar bajo el control del gobierno?’. Decisiones excepcionales
y ocasionales desfavorables al Ejecutivo desencadenan amenazas de represalias,
como el cierre del Tribunal®® y la limitacién o fragmentacién de sus poderes por
una nueva Constitucién®®.

En América Latina, los casos de represalias contra tribunales constitucionales
y los intentos de captura son frecuentes. Un precedente mdas lejano ocurrié
en 1997 en Pert, cuando tres jueces del Tribunal Constitucional que votaron
en contra de la interpretacién que permitia un tercer mandato al presidente
Alberto Fujimori fueron destituidos®®. Actualmente, el caso mds dramatico y

284. Al igual que en un procedimiento similar en Hungria, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
considerd que dicha legislacién violaba los principios de la Unién Europea, en particular la inamovilidad
de los jueces. (TJUE. Commission vs. Poland, j. 24 de junio de 2019. Disponible en: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=ecli%3AECLI%3AEU%3AC%3A2019%3A531).

285. DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive constitutional borrowing: legal globalization and the
subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 93.

286. CONSTITUTIONAL Tribunal has virtually been abolished, announce retired judges. Rule of Law, 20
de febrero de 2020. Disponible en: https://ruleoflaw.pl/constitutional-tribunal-has-virtually-been-
abolished-announce-retired-judges/.

287. SEN, ilker Gékhan. The final death blow to the Turkish Constitutional Court. VerfBlog, 28 de enero de
2021. Disponible en: https://verfassungsblog.de/death-blow-tcc/.

288. ERDOGAN allies call for closure of Turkey’s Constitutional Court. Arab News, 2 de abril de 2021.
Disponible en: https://www.arabnews.com/node/1836056/middle-east.

289. ERDOGAN'’S nationalist ally prepares draft Turkish constitution. Reuters, 4 de mayo de 2021.
Disponible en: https://www.reuters.com/world/middle-east/erdogans-nationalist-ally-prepares-draft-
turkish-constitution-2021-05-04/.

290. SIMS, Calvin. Peru’s Congress is assailed over its removal of judges. New York Times, 31 de mayo de
1997. Disponible en: https://www.nytimes.com/1997/05/31/world/peru-s-congress-is-assailed-
over-its-removal-of-judges.html. El 31 de enero de 2001, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos condené a Pert por violar las garantias del poder judicial (the right to judicial protection)
y le ordené pagar una indemnizacion a los tres jueces que fueron destituidos de sus cargos. (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Case of the Constitutional Court v. Peru. Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_71_ing.pdf).
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emblematico es el de la Republica Bolivariana de Venezuela. Hugo Chavez fue
elegido presidente en 1998, asumié el cargo en 1999, el mismo afio en que
aprobé una nueva Constitucién, y se mantuvo en el poder mediante sucesivas
reelecciones hasta su muerte en 2013. En 2002, sufri6 un intento de golpe de
Estado, logrando regresar al poder dos dias después. En 2004, en represalia
contra la Corte Suprema de Justicia, que habia absuelto a los comandantes
militares rebeldes, el Congreso, dominado por Chédvez, aumenté el namero de
jueces de la Corte de 20 a 32, en la primera intervencién para “llenar” el méximo
tribunal del poder judicial. La misma ley facilité la destitucién de jueces por
parte del Congreso, lo que pronto se puso en practica con la destitucién del
vicepresidente de la Corte. Desde entonces, Chévez y su gobierno han tomado el
control de la Corte Suprema®*.

Entre 2005y 2014 no hubo una sola decisién desfavorable al gobierno central.
Tras la muerte de Chéavez en 2013 y el ascenso de Nicolds Maduro, la crisis
econémica condujo a una importante victoria de la oposicién en las elecciones
parlamentarias de 2015. Sin embargo, antes de que el nuevo Congreso asumiera
funciones, la legislatura saliente nombré a 13 nuevos jueces titulares y 21 jueces
suplentes parala Corte el 23 de diciembre de 2015, sin seguir los procedimientos
establecidos en la Constitucién y la legislacién®**. A partir de entonces, el
Tribunal Supremo de Justicia desemperié su peor papel: se convirti6 en aliado
del presidente para neutralizar y paralizar al Congreso opositor. Al considerar
que la decision de destituir a parlamentarios electos habia sido desobedecida, el
Tribunal declar6 al Congreso en desacato (contempt) y declaré inconstitucionales
todas sus leyes y actos. En 2017, el Tribunal validé la convocatoria de una
Asamblea Constituyente, que no elabor6 una Constitucién, sino que concentrd
los principales poderes de la Republica en si misma, incluyendo la celebracién de
unas elecciones presidenciales amafiadas de las que se excluyé a los principales

291. VENEZUELA: Chavez allies pack Supreme Court. Human Rights Watch, 13 de diciembre de 2004.
292. V. CORRALES, Javier. Autocratic legalism in Venezuela. Journal of Democracy, v. 26, 2015. p. 44.

293. Durante este periodo, la Corte confirmé numerosas leyes que transformaron a Venezuela en un régimen
dictatorial al restringir la libertad de expresion, perseguir a opositores, cambiar las reglas electorales
a favor del gobierno y revocar las licencias de medios de comunicacién de oposiciéon. V. SANCHEZ
URRIBARRI, Raul A. Courts between democracy and hybrid authoritarianism: Evidence from the
Venezuelan Supreme Court. Law & Social Inquiry, v. 36, 2011, p. 876.

294. ORE, Diego. Venezuela’s outgoing Congress names 23 Supreme Court Justices. Reuters, 23
de diciembre de 2015. Disponible el: https://www.reuters.com/article/us-venezuela-politics-
idUSKBNOU626820151223. Véase Constitucién de Venezuela, Articulo 264 y la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, art. 38.
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partidos de la oposicién. En resumen: en Venezuela, el Tribunal Supremo de
Justicia fue un actor proactivo en el desmantelamiento del Estado democrético.

Otro pais latinoamericano que se desvié hacia la dictadura fue Nicaragua.
Aqui también, la Corte Suprema de Justicia fue un aliado. Daniel Ortega, lider
del Sandinismo, ya habia sido presidente durante el periodo revolucionario,
que comenzé en 1979, y fue elegido por voto popular en 1984. En 1990 fue
derrotado y no logré ser reelegido. En 1995, la Asamblea Nacional aprobé una
enmienda constitucional a la Constitucién de 1987, prohibiendo las reelecciones
sucesivas. En 2007, Ortega fue elegido presidente de nuevo. Luego, en 2009,
obtuvo de una Corte Suprema altamente partidista la eliminacién ilimitada de
la restriccién a la reeleccién, en un procedimiento considerado astuto, por no
decir deshonesto: los jueces que no apoyaron la medida no fueron convocados
debidamente a la sesién de juicio y fueron reemplazados ad hoc por aliados del
presidente®®. Mediante manipulacién y numerosas medidas de persecucién a
opositores, fue reelegido en 2011, 2016 y 2021. Organismos internacionales
denunciaron las elecciones en Nicaragua como una farsa antidemocratica®®®.

La ola de prohibiciones a las reelecciones consecutivas, que ya afectaba a
Venezuela, se ha extendido a Bolivia, donde el Tribunal Supremo de Justicia,
en una decisién de 2017, derogé la prohibicién, allanando el camino para la
candidatura de Evo Morales a un cuarto mandato. Esto a pesar de la prohibicién
expresa de la Constitucién que prohibe la posibilidad de més de dos mandatos y
del rechazo expreso de la propuesta en una consulta popular?’. Al final, Morales
se vio obligado a dimitir del cargo en noviembre de 2019 y se convocaron nuevas
elecciones.

También en Honduras, la Constitucién de 1982 solo permitia un mandato
presidencial, una disposicién contenida en una clidusula arraigada y, en
consecuencia, no sujeta a enmiendas®®. Sin embargo, en una decisién de 2015,

295. ASSOCIATED Press, Nicaragua court allows Ortega to seek new term in 2011. The Guardian, 20 de
octubre de 2009. Disponible en: https://www.theguardian.com/world/2009/0ct/20/nicaragua-ortega-
sandinista-reelection.

296. IDEA - INSTITUTE FOR DEMOCRACY AND ELECTORAL ASSISTANCE. The election has greatly
aggravated the crisis. 7 de noviembre de 2021. Disponible en: https://www.idea.int/news-media/news/
election-has-greatly-aggravated-crisis-nicaragua.

297. RAMOS, Daniel. Bolivia Morales’ defies term limits, launches bid for fourth term. Reuters, 18 de mayo
de 2019.

298. Constitucién de Honduras: “Art. 374. No podrdn reformarse, en ningun caso, el articulo anterior, el presente
articulo, los articulos constitucionales que se refieren a la forma de gobierno, al territorio nacional, al periodo
presidencial, a la prohibicion de volver a ser Presidente de la Republica, al ciudadano que se haya desemperiado
bajo cualquier titulo y referentes a quién no puede ser Presidente de la Republica para el periodo siguiente”.
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la Corte Suprema de Justicia anuld, por inconstitucional, la cldusula contenida
en el texto original de la Constitucién, lo que, naturalmente, se aparta de la
hipétesis establecida mdas recientemente de considerar inconstitucionales
ciertas enmiendas constitucionales?. La decisién allané el camino para la
reelecciéon de Juan Orlando Hernandez en las controvertidas elecciones de
2017. Irénicamente, en las elecciones presidenciales de 2021, resulté elegida
la candidata de la oposicién, Xiomara Castro, esposa del ex presidente Manuel
Zelaya. Zelaya habia sido depuesto por un golpe de Estado en 2009, acusado
de intentar, mediante una enmienda indirecta a la Constitucién, eludir la
prohibicién de la reeleccién.

Finalmente, en Ecuador, Rafael Correa se mantuvo en el poder de 2007 a
2017. En un referéndum validado por la Corte Constitucional en 2011, adquirié
amplios poderes en el proceso de nombramiento de jueces, lo que le permitié
reemplazar completamente a los miembros del Tribunal*®. En 2015, Correa
logré aprobar, mediante un cuestionable procedimiento simplificado que luego
fue validado porla Corte, una enmienda constitucional que permite la reeleccién
presidencial ilimitada®. Tras una ola de protestas, se incluyé una enmienda
que estipulaba que la norma no se aplicaria a las elecciones inmediatamente
posteriores en 2017. En una secuencia histérica de acontecimientos, bajo
el presidente recién elegido, Lenin Moreno, un plebiscito volvié a limitar los
mandatos en el cargo a dos®®.

3. Los tribunales constitucionales en el juego de poder

Como muestra la narrativa anterior, no es ficil para las cortes supremas
cumplir eficazmente su funcién de resistencia democratica. Por un lado, una
actitud pasiva o cautelosa, para evitar la confrontacién con lideres populistas,
frustra sumisién. Por otrolado, la confrontacién abiertay solitaria no suele tener
un final feliz para los tribunales. Lo ocurrido en Rusia es ejemplar. En 1989, tras

299. LANDAU, David. Honduras: Term limits drama 2.0 — how the Supreme court declared the Constitution
unconstitutional. Constitutionet, 27 de mayo de 2015.

300. CASTRO-MONTERO, José Luis; VAN DIJCK, Gijs. Judicial politics in unconsolidated democracies: an
empirical analysis of the Ecuadorian Constitutional Court. Justice System Journal, v. 38, 2017. p. 384;
e DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive constitutional borrowing: legal globalization and the
subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021. p. 95.

301. ECUADOR legislature lifts presidential re-election limit. BBC News, 4 de diciembre de 2015.

302. ASSOCIATED Press, Ecuador votes do limit presidents’ term in blow to Rafael Correa. The Guardian, 5
febrero de 2018. Disponible en: https://www.theguardian.com/world/2018/feb/05/ecuador-votes-to-
limit-presidents-terms-in-blow-to-rafael-correa.
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la caida del Muro de Berlin y acercandose al fin de la Unién Soviética, el Tribunal
Constitucional emergié como un actor importante en la transicién democrética.
Emitié decisiones de gran trascendencia, incluyendo las relativas a la disolucién
del Partido Comunista y su reorganizacién. Sin embargo, en 1993, el Tribunal
se enfrenté a Boris Yeltsin por los decretos que suspendian el Parlamento,
considerando que el presidente se habia extralimitado en sus poderes. Yeltsin
convocd entonces un referéndum popular y obtuvo apoyo para disolver tanto el
Parlamento como el propio Tribunal. A finales de 1993, Rusia contaba con una
nueva Constitucién, pero ya no con un Tribunal Constitucional. Recién en 1995
fue restablecido, con un papel mucho més pequeiio y ya subordinado al nuevo
presidente, Vladimir Putin®®,

Cuando existe un partido hegemoénico que controla la legislatura y goza
de un amplio apoyo de las instituciones de la sociedad civil y la poblacién,
prevenir movimientos mayoritarios autoritarios se vuelve mucho mas dificil.
Por el contrario, cuando existe mayor equilibrio y competencia politica entre
diversos partidos y segmentos, la contencién de los procesos antidemocréticos
es mas viable. De hecho, las circunstancias especificas y la cultura constitucional
de la poblacién marcan la diferencia. Al igual que el grado de independencia y
credibilidad del propio tribunal constitucional. En Estados Unidos, el intento de
golpe de Estado mediante el asalto al Capitolio generd una reaccién inmediata
del Congreso y la prensa. Aunque, sorprendentemente, un namero significativo
de votantes republicanos, incitados por el presidente derrotado, creen que hubo
fraude, a pesar de la falta de pruebas®*. En Brasil, aunque es una democracia
mucho maés joven (el régimen militar terminé en 1985 y la Constitucién vigente
data de 1988), también hubo una reaccién masiva de las instituciones, la prensa
y la sociedad, que contuvo los intentos de golpe.

Por lo tanto, la capacidad de las cortes supremas y tribunales constitucionales
para prevenir la escalada autoritaria de lideres populistas depende de
multiples factores: un pluralismo politico efectivo en la sociedad, con partidos
gobernantes y de oposicién fuertes; elecciones libres y competitivas; tribunales
con una tradicién de independencia y reconocimiento social; apoyo de otras

303. V. ISSACHAROFFE, Samuel. Fragile Democracies: Contested Power in the Era of Constitutional Courts.
Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 273.

304. CUTHBERT, Lane; THEODORIDIS, Alexander. Do republicans really believe Trump won the 2020
election? Our research suggest that they do. Washington Post, 7 de enero de 2022: “[AJmong a nationally
representative sample of the U.S. voting-age population, only 21 percent of Republicans say Joe Biden’s victory
was legitimate”.
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instituciones a la democracia y al propio tribunal; y una sociedad con una cultura
constitucional capaz derechazarlasaventuras dictatoriales. En otras palabras:los
tribunales son importantes, pero no pueden hacer la tarea solos. Y, obviamente,
deben evitar la trampa de convertirse en actores impulsados por preferencias
o sentimientos intrinsecamente politicos, si no partidistas, sin fundamentar
genuinamente sus decisiones en valores y principios constitucionales.

V. CONCLUSION DEL CAPITULO

La democracia contempordnea ha enfrentado numerosas adversidades.
Algunas provienen de su propia incapacidad para resolver problemas graves y
de larga data que la debilitan. Sibien el panorama puede variar sustancialmente
de un pais a otro, algunos de estos problemas incluyen: (i) la pobreza extrema,
las desigualdades injustas y otros factores que conducen a la exclusién social o al
estancamiento; (ii) la apropiacién privada del Estado por parte de élites politicas
y econémicas extractivas, que lo ponen al servicio de sus intereses, alienando a
la mayoria de la poblacién; y (iii) el sentimiento de no pertenencia de muchos,
ya sea por exclusién social o porque los sistemas de representacién politica ya
no pueden dar suficiente voz y relevancia a la ciudadania. En un mundo marcado
por la innovacién y la destruccién creativa, la democracia necesita encontrar
nuevos disefios institucionales que la preserven y reaviven los valores que la
convirtieron en la ideologia victoriosa del siglo XX.

Mientras se enfrenta a viejos fantasmas, la democracia constitucional
se enfrenta a las nuevas amenazas que plantea el populismo extremista y
autoritario. Todo esto en un mundo donde gran parte de la comunicacién
social y politica ha migrado de los medios tradicionales —impresos, televisién
y radio— a las redes sociales, que operan con pocos filtros, abriendo espacio
a la desinformacién, las teorias conspirativas o el odio puro y duro. Algunos
paises han logrado resistir este proceso de deterioro democratico, aunque no
sin consecuencias. En otros, sin embargo, las instituciones han sucumbido a la
hegemonia de lideres populistas y partidos con inclinaciones antidemocraticas.
En este contexto, las cortes supremas y los tribunales constitucionales han
protagonizado historias de éxito y de fracaso. En algunos casos, han sido pilares
de resistencia. En otros, han sido incapaces de reaccionar. Y en situaciones mas
dramaiticas, han sido parte del problema. No se debe ser tan ingenuo como
para creer que los tribunales, por si solos, pueden mantener en pie el edificio
constitucional. Como proyecto colectivo, la democracia necesita una poblacién
participativa y leal, lideres honestos y un conjunto de instituciones inclusivas.
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[CAPITULO 1V]
LIBERTAD DE EXPRESION, PRENSA Y REDES SOCIALES:
JURISPRUDENCIA, DERECHO COMPARADO Y NUEVOS DESAFIOS

En este mundo traidor
nada es verdad ni mentira
todo es segiin el color

del cristal con que se mira.
(Ramén de Campoamor)

I. GENERALIDADES

1. Comunicaciéon humana

Hace unos 70.000 afios, con la Revolucién Cognitiva, se desarrollé uno de
los rasgos esenciales que distinguen a la condicién humana: la comunicacién, el
lenguaje, la capacidad de transmitir informacién, conocimiento e ideas. Alolargo
de los siglos, la comunicacién social ha recorrido un largo camino, comenzando
con inscripciones y dibujos en cuevas, sefiales de humo y tambores, y marcada
por la invencién transformadora de la escritura entre el 3500 y el 3000 a. C.
Hasta entonces, obras emblematicas de la historia de la humanidad, como la
Biblia hebrea, la Iliada griega, el Mahabharata indio y las primeras escrituras
budistas, se transmitian de generacién en generacién como narraciones orales®®.

Con el avance de la ciencia, la comunicacién humana se ha beneficiado de
inventos cada vez mds sofisticados, como la imprenta, el teléfono, la radio, la
televisién abierta y la televisién por cable, que culminaron en computadoras
conectadas a una red global. Vivimos en la era de la convergencia de medios
—radio, televisién, periédicos, sitios web de noticias— concentrados en una
Unica plataforma, accesible por computadora, celular o tablet, streaming y redes
sociales. Todo es nuevo solo temporalmente. Desde el principio de los tiempos,
la libertad de expresién siempre ha sido el tormento de quienes ostentan el
poder: el poder politico, el poder econémico y el poder religioso. Una conquista
obtenida lenta y gradualmente a lo largo de la historia.

2. La libertad de expresion en Brasil: el pasado condena

La censura en Brasil tiene una larga historia. El primer documento que
la sufrié fue la carta de Pero Vaz de Caminha, considerada el certificado de
nacimiento de lo que un dia seria Brasil. En ella, Caminha, escriba de la flota de

305. HARARI, Yuval Noah. Sapiens. N. York: HarperCollins, 2015. p. 122.
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Cabral, describié a las mujeres indigenas al rey Manuel I, con “sus partes intimas
tan desnudas”. La carta permanecié olvidada durante mds de dos siglos en los
archivos de la Torre do Tombo en Lisboa, hasta que fue revelada por el padre
Manuel Aires do Casal. El sacerdote, sin embargo, eliminé algunos pasajes que
consideré “indecorosos™. Tras la llegada de la familia real portuguesa a Rio de
Janeiro en 1808, se cred la Imprenta Real, encargada de publicar documentos,
obrasylibros oficiales. Una Junta Directiva se encargaba de revisar con antelacién
todo lo que se iba a publicar, y se prohibié la impresién de “documentos y libros

cuyo contenido contradijera el gobierno, la religién y las buenas costumbres”3"".

Adelantandose en el tiempo, durante el régimen del Estado Novo de Getulio
Vargas, se cre6 el Departamento de Prensa y Propaganda en diciembre de 1939.
Entre sus objetivos estaba “censurar el teatro, el cine, los eventos recreativos y
deportivos, la radio, la literatura social y politica, y la prensa”. Unos afios antes,
pero ya bajo la dictadura de Vargas, ocurrié un episodio que pasé a formar parte
del folclore de la lucha por la libertad de expresiéon en Brasil. El periodista y
humorista Apparicio Torelly, Barén de Itararé, fundador del Jornal do Povo
(Periédico del Pueblo), fue secuestrado de la sede de su periédico y golpeado a
causa de una serie de articulos que habia publicado. Al regresar a la redaccién, de
donde habia sido expulsado a la fuerza, se dice que colocé un cartel en la puerta
que decia: “Entre sin golpear la puerta”.

El periodo mds reciente de censura generalizada se produjo durante la
dictadura militar, entre 1964 y 1985, especialmente durante la vigencia del Acto
Institucional N° 5 (1968-1978). La restriccién de la libertad de expresion afectd
a multiples &mbitos de la vida intelectual y cultural brasilefia:

a) en la prensa escrita, (i) los periédicos estaban sujetos a censura previa y,
ante los recortes de los censores, quienes se instalaban en las redacciones,
se veian obligados a dejar espacios en blanco o publicar poemas y recetas
de pasteles; (ii) se confiscaban periédicos y revistas por motivos politicos
(como Opinido y Pasquim) o por razones de “moralidad” (Ele & Ela); y (iii) se
boicoteaba la publicidad en los periédicos que no se sometian al gobierno,
con el fin de asfixiarlos econémicamente (Correio da Manh3);

306. BUENO, Eduardo. Brasil: uma histéria. Sio Paulo: Atica, 2003. p. 33.

307. SCHWARCZ, Lilia M.; STARLING, Helosa M. Brasil: uma biografia. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2015. p. 183.
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b) en la musica, las letras de las canciones debian presentarse con antelacién
a la Divisién de Censura y Espectaculos Publicos. Habia artistas malditos
que no podian grabar ni aparecer en televisién, y otros que solo podian
conseguir la aprobacién de sus canciones bajo seudénimo. Un pais vivia en
el subtexto y en las sutilezas. Incluso se publicé la cancién Apesar de vocé,
de Chico Buarque, hasta que alguien se dio cuenta de que podria haber una
protesta incrustada en sus versos;

c) en el cine, se prohibieron peliculas, se proyectaron con cortes o barras
negras que enfocaban los pechos y los genitales, como ocurri6 con el drama
Laranja Mecanica;

d) enlasartes, la obra Roda Viva, también de Chico Buarque, sufrié la invasion
de su teatro y la agresién de sus actores por parte de un grupo paramilitar,
prohibiéndose posteriormente su puesta en escena en todo el pais. Se
impidi6 al Ballet Bolshoi actuar en el Teatro Municipal de Rio de Janeiro,
bajo el argumento absurdo de que constituia propaganda comunista;

e) en televisién, los festivales de musica fueron victimas de la intervencién
gubernamental; todos los programas, excepto los en directo, fueron
sometidos previamente a la censura, y la telenovela Roque Santeiro, en su
primera versién, fue totalmente prohibida.

El periodista y escritor Zuenir Ventura realizé una encuesta que reveld que,
durante los diez afios de vigencia del AI-5, se vetaron aproximadamente 500
peliculas, 450 obras de teatro, 200 libros y mas de 500 letras de canciones®®.
El colmo del oscurantismo fue la prohibicién de difundir informacién sobre un
brote de meningitis en el pais. Se impidi6 una respuesta adecuada a la epidemia
en nombre de la protecciéon de la imagen del Gran Brasil.

Desde la Independencia, todas las Constituciones brasilefias, comenzando
por la de 1824, han garantizado la libertad de expresién. Desafortunadamente,
siempre ha existido una gran brecha entre la intenciéon yla accién, en un marcado
desajuste entre el discurso oficial y la conducta de los gobiernos. En nombre
de la seguridad nacional, la moral, las buenas costumbres, la familia y otros
pretextos, la prensa, las artes y la literatura siempre han sido restringidas. En
Brasil, como en todo el mundo, la censura siempre oscila entre la arbitrariedad,
el capricho, el prejuicio y el ridiculo. Esto se debe a que siempre ha sido asi.

308. VENTURA, Zuenir. 1968: 0 ano que nio terminou. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1988. p. 285-86; y
BERNARDO, André. Quais obras foram censuradas na ditadura? Superinteressante, 14 de febrero de
2020.
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II. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LA CONSTITUCION DE 1988

Se suele decir que una nueva Constitucién es una reaccién al pasado y un
compromiso con el futuro. Como se vio en el tema anterior, una de las sefias
de identidad del régimen militar fue el largo periodo de censura de la libertad
de expresién en sus diferentes formas, incluyendo la libertad de prensa y la
creacién artistica. Por ello, el texto constitucional de 1988 abordé el tema con
gran precisién, como lo hizo en una pluralidad de disposiciones, transcritas
anteriormente. Enlugar de garantizar lalibertad de expresién de forma genérica,
prohibiendo la censuray otras intervenciones estatales, la Constitucién consagré
varias normas especificas sobre la materia.

De hecho, del articulo 5 de la Constitucién, dedicado a los derechos y deberes
individualesy colectivos, se puede extraer el siguiente régimen juridico: (i) lalibre
expresion del pensamiento, con prohibicién del anonimato (articulo IV); (i) la
libre expresién de la actividad intelectual, artistica, cientifica y de comunicacién,
independientemente de la censura o licencia (articulo IX); y (iii) el derecho de
acceso a la informacién (articulo XIV). Para frenar los abusos, también prevé
(iv) el derecho de réplica, proporcional a la ofensa, y la compensacién en caso
de dario (articulo V), asi como (v) la inviolabilidad de la privacidad, el honor y la
imagen, que también son indemnizables en caso de violacién (articulo X). Mas
adelante, en el capitulo dedicado a la comunicacién social, el articulo 220 prohibe
cualquier restriccién a la expresién del pensamiento, la creacién, la expresién y
la informacién, en cualquier forma, proceso o medio. En este sentido, establece
que ninguna ley puede constituir un impedimento a la libertad periodistica
(§1), prohibe cualquier censura de naturaleza politica, ideoldgica o artistica
(§2) y prescinde de cualquier tipo de licencia de la autoridad para la publicacién
de medios impresos (§6). El tratamiento del asunto, como puede verse, fue
exhaustivo.

De este conjunto de normas se pueden extraer varias observaciones
relevantes. Una de ellas es que la Constitucién atribuye una doble dimensién
a la libertad de expresion: (i) la dimensién individual, que identifica el derecho
de toda persona a expresarse libremente, sin interferencias indebidas, como
corolario de su dignidad humana y autonomia individual; y (ii) la dimensién
colectiva, que se traduce en el derecho de la sociedad en su conjunto a tener
acceso a la informacién y a las expresiones de los demdas®”. Cabe destacar

309. V. BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressdo e democracia na era digital. Belo Horizonte:
Férum, 2022. p. 73-74.
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también que, bajo la etiqueta genérica de libertad de expresidn, la Constitucién
engloba diversos términos y contenidos, entre ellos:

a) la libertad de expresion propiamente dicha, que corresponde al derecho de
toda persona a expresar sus pensamientos, es decir, sus ideas, opiniones y
juicios de valor sobre personas y acontecimientos;

b) el derecho a la informacion, que comprende (i) el derecho individual a acceder
a los hechos, (ii) el derecho individual a comunicarlos y (iii) el derecho
general de la sociedad a estar informada de los acontecimientos; y

c) la libertad de prensa, que significa el derecho de los medios de comunicacién
a informar y opinar sobre la realidad del pais.

La libertad de expresion, en todos sus aspectos, merece especial proteccién
en la Constitucién de la mayoria de los paises democraticos, por razones de gran
relevancia social, moral y politica, especialmente porque es esencial para®'’:

a) la busqueda de la verdad posible, en una sociedad abierta y plural, que incluya
multiples puntos de vista, pero que no desprecie la buena fe objetiva;

b) la dignidad humana y la autonomia individual, como expresiéon de la
personalidad de cada persona y su relacién con el mundo que la rodea; y

o) la democracia, al permitir la libre circulacién de informacién, ideas y
opiniones.

Lalibertad de expresién suele denominarselibertad preferencial, unadoctrina
desarrollada en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos®*

310. Esta sistematizacién tiene su origen en el derecho estadounidense, pero es ampliamente reconocida
en otras jurisdicciones. V. OSORIO, Aline. Direito eleitoral e liberdade de expressio. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 54; SCHAUER, Frederick. Free Speech: a Philosophical Enquiry. Cambridge: Cambridge
University Press, 1982. p. 15-72; e BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia
na era digital. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 46 y ss.

311. Esta fue una tesis desarrollada en la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de los Estados
Unidos y que prevaleci6 a lo largo del siglo XX. El estatus preferente de la libertad de expresién en el
derecho estadounidense tuvo su origen en la famosa nota al pie N° 4 del dictamen emitido por Justice
Stone, en el caso de United States v. Carolene Products Co. (1938), y posteriormente fue desarrollado
y articulado en una serie de casos, como Jones v. Opelika (1942), Murdock v. Pennsylvania (1943) y
Thomas v. Collins (1945). Actualmente, existen dudas sobre si ain cuenta con el apoyo de la mayoria de
la Corte. V. PACELLE JR., Richard L. Preferred position doctrine. The First Amendment Encyclopedia.
Disponible en: https://www.mtsu.edu/first-amendment/article/1008/preferred-position-doctrine.
Consultado el: 10 de julio de 2022.
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e invocada con frecuencia por tribunales de otros paises, incluido Brasil®*2.
La justificacién de este punto de vista reside en que la libertad de expresién
es un requisito previo para el ejercicio de otros derechos fundamentales,
especialmente los de carécter politico, como el derecho al voto y a participar de
forma informada y progresista en el debate publico®'®. También es indispensable
para documentar la historia y la cultura de un pueblo. La idea de un derecho
preferencial, como he argumentado personalmente en contextos doctrinales y
jurisprudenciales, no implica una jerarquia respecto a otros derechos —como

parece haber sido la postura de jueces estadounidenses como Oliver Wendell

314

Holmes y Benjamin Cardozo—*", sino una especie de primacia prima facie, es

decir: la carga de la prueba para su superacién normalmente recaerd en la parte
que defiende el derecho contrario. Este trato preferencial se ve reforzado por la
historia de censura que ha marcado la experiencia politica brasilefia.

Cabe reiterar que el hecho de que la libertad de expresion sea una libertad
preferente no significa que sea un derecho absoluto o ilimitado. El texto
constitucional contiene restricciones que protegen otros derechos o valores
fundamentales, como la prohibicién del anonimato (articulo 5, IV), el derecho
de réplica y el derecho a la indemnizacién por dafios materiales, morales o a la
imagen (articulo 5, V), la proteccién de la intimidad y el honor (articulo 5, X), las
restricciones a la publicidad comercial de tabaco, bebidas alcohdlicas, pesticidas
y terapias (articulo 220, §4), y la proteccién de la infancia, la adolescencia y la

312. V. BARROSO, Luis Roberto. Colisién entre la libertad de expresion y los derechos de la personalidad.
Criterios de ponderacién. Interpretacién constitucionalmente adecuada del Cédigo Civil y la Ley de
Prensa. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 5, 2005. En la misma linea, FARIAS,
Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos — Honor, intimidad, vida privada e imagen versus libertad de
expresion e informacioén [s.1.]: [s.n.], 2000. p. 167; e BARROSO, Porfirio; LOPEZ TALAVERA, Maria del
Mar. La libertad de expresién y sus limitaciones constitucionales. Madrid: Fragua, 1998. p. 48. En un
sentido diferente, v. SARLET, Ingo Wolfgang; ROBL FILHO, Ilton. El Estado democratico de derecho
y los limites de la libertad de expresién en la Constitucién Federal de 1988, destacando el problema
de su conflicto con otros derechos fundamentales, especialmente los derechos de la personalidad.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional,
v. 8, 2016. p. 121-122: “Aunque se afirma que Brasil adopta la teoria de la posicion preferencial, consagrada
por el Supremo Tribunal Federal en la sentencia ADPF 130, esa teoria se aplica generalmente de forma timida y
no es, ademds, ampliamente reconocida en Alemania y en Europa en general, donde la libertad de expresién no
supone una posicion preferencial previa en la arquitectura de los derechos fundamentales”.

313. V. Luis Roberto Barroso, voto na ADI N° 4.815. y también: OSORIO, Aline. Direito eleitoral e liberdade
de expressio. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 65, con referencias a: (i) CORTE IDH. Caso Claude Reyes
et al. v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C N° 151; (ii)
Comité de Derechos Humanos de la ONU. Observacién general N° 34, art. 19; (iii) CIDH. Informe N°
130/99. Caso N° 11.740. Victor Manuel Oropeza. México. 19 de noviembre de 1999.

314. Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937).
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juventud (articulos 21, XVI y 227). Sin embargo, por las razones explicadas
hasta ahora, la Constitucién brasilefia considera excepcional la posibilidad de
prohibir previamente la difusién de contenidos, que se determinard mediante
decisién judicial, en las raras situaciones en que no sea posible la indemnizacién
posterior por dafios. Como regla general, las consecuencias en los casos de
abuso deben incluir la rectificacién, la retractacién, el derecho de respuesta,
la responsabilidad civil con pago de una indemnizacién y, eventualmente, en
los casos mds graves, la responsabilidad penal, como en los delitos contra el

honor?®® o contra el Estado democratico de derecho®*6.

I11. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LA JURISPRUDENCIA DEL SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

El Supremo Tribunal Federal de Brasil cuenta con un amplio corpus
jurisprudencial en materia de libertad de expresién, y la mayoria de sus
intervenciones buscan garantizarla y ampliarla. A continuacidn, se presenta una
seleccion de las principales sentencias del Tribunal sobre temas como la libertad
de prensa, el discurso de odio, la libertad de expresion artistica e intelectual,
el derecho al olvido, la libertad de expresién y los ataques a las instituciones
democraticas.

1. Libertad de prensa
a) No recepcion de la Ley de Prensa del Régimen Militar (ADPF N° 130)%'". En
una sentencia histérica de 2009, se consider6 que la Ley N° 5.250 de
1967 no se habia incorporado a la Constitucién de 1988 debido a una
“incompatibilidad material insalvable”. Esta ley, que regulaba la expresién del
pensamiento y la informacién, se promulgé durante el periodo de mayor
dictadura que precedié a la promulgacién del Acto Institucional N° 5 de
1968. Si bien la sentencia dictada por el ministro Carlos Ayres no utilizé la
expresion “libertad preferente”, este estatus especial de la libertad de prensa
se desprende claramente de su contenido®®. Es importante destacar, al

315. Los delitos contra el honor (calumnia, difamacién y calumnia) estan tipificados en los articulos 138,139
y 140 del Cédigo Penal, respectivamente.

316. La Ley N° 14.197, de 1 de septiembre de 2021, derogé la antigua Ley de Seguridad Nacional (Ley N°
7.170, de 14 de diciembre de 1983) y afiadi6 el Titulo XII a la Parte Especial del C6digo Penal, relativo a
los delitos contra el Estado democratico de derecho.

317. STE. ADPF N° 130. Rel. Min. Ayres Britto, j. 30.04.2009.

318. El resumen de la sentencia dice textualmente: “[E]n otras palabras, ante todo, las relaciones de prensa
prevalecen como bienes juridicos superiores y una forma natural de control social sobre el poder del Estado [...]".
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b)

c)

320.
321.
322.

respecto, que la decisién dela ADPF N° 130 ha servido de base para decenas
de decisiones del STF, emitidas en demandas, suspendiendo juicios y fallos
que interferian indebidamente en la libertad de expresion®®.

Inaceptacion del requisito de titulo de periodismo (RE N° 511.961)%%°. El
Tribunal consideré incompatibles con la Constitucién de 1988 el requisito
de un titulo de educacién superior para el ejercicio del periodismo, asi
como la creacién de un consejo profesional para supervisar la profesion.
Ambas disposiciones, contenidas en el Decreto-Ley N° 972/1969 —tanto
las relativas al titulo como a la creacién de un 6rgano de supervisiéon—,
imponen una restriccién indebida al ejercicio de la libertad periodistica,
contraria al articulo 220, §1, de la Constitucién. Segun la sentencia, “[e]
[ ejercicio del poder de policia del Estado estd prohibido en este dmbito, donde
prevalecen la libertad de expresion e informacién”.

Libertad de critica severa (AI N° 690.841)%!. Las criticas duras a figuras
publicas, incluso si son crudas o injustas, no deben, por regla general,
estar sujetas a limitaciones. En este caso, se aleg6 “mala gestion financiera”
contra un empleado de Petrobras. La decisién de la Segunda Sala, dictada
por el juez Celso de Mello, establecié que la critica “mordaz, irénica o incluso
despiadada” a una figura publica, independientemente de si posee o no
autoridad gubernamental, constituye un “factor excluyente de la intencién”
capaz de invalidar la intencién de ofender®?.

. E.g. STE Rcl N° 18.638 MC. Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 17.9.2014: “Derecho Constitucional.

Demanda. Libertad de expresion. Retirada de material periodistico de un sitio web por decision judicial. 1. En
la sentencia ADPF 130, el STF prohibié la censura de publicaciones periodisticas y declaré excepcional cualquier
tipo de intervencion estatal en la difusion de noticias y opiniones. 2. La libertad de expresién goza de una
posicién preferente en el Estado democrdtico brasilerio, ya que es una condicion previa para el ejercicio informado
de otros derechos y libertades. 3. El uso abusivo de la libertad de expresién debe remediarse, preferentemente,
mediante la rectificacion, el derecho de réplica o una compensacién. Al ordenar la retirada de una publicacion
en redes sociales, la decision impugnada viol6 esta directriz. 4. Demanda cuya solicitud se considera admisible”.

STE. RE N° 511.961. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17 de junio de 2009.
STE. AIN® 690.841. Rel. Min. Celso de Mello, j. 21 de junio de 2011.

Un mal momento para la Corte en este tema fue la censura impuesta a la revista digital Crusoé en 2019.
La decisién, sin embargo, fue revocada dias después, cuando se aclaré una situacién factica que habia
engafiado al ponente.
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2. Discurso de odio
a) Antisemitismo (HC N° 82.424)3?*. Conocida como el Caso Ellwanger, esta

323.
324.

325.
326.

323

sentencia senté un precedente importante contra el discurso de odio. Por
mayoria, el Tribunal sostuvo que “escribir, editar, difundir y vender libros
que promuevan ideas prejuiciosas y discriminatorias contra la comunidad
judia constituye un delito de racismo sujeto a las cldusulas de irrevocabilidad
e imprescriptibilidad” previstas en la Constitucién (articulo 5, XLII).
Negando la existencia de razas en un sentido cientifico, la sentencia
reconocid, sin embargo, el racismo como una conducta sociopolitica
destinada a inferiorizar y descalificar a ciertos pueblos. Y, en consecuencia,
punible segtin la Ley N° 7.716/1989, que define los delitos derivados del
prejuicio o el color. En resumen: la publicacién de obras antisemitas, que
reproducen las creencias nazis sobre los judios y niegan hechos histéricos
incontrovertibles como el Holocausto, no esta protegida por la libertad de
expresion.

b) Homofobia (ADO N° 26)**. La decisién de criminalizar la homofobia y la

transfobia, en una votacién histérica del ministro Celso de Mello, tuvo una
importancia simbdlica. Al evaluar esta decisidn, es importante considerar
que Brasil es considerado el pais con el mayor nimero de asesinatos

326 La Corte reconocié la demora

de personas transgénero en el mundo
del Congreso Nacional en cumplir con el mandato de criminalizacién
contenido en el articulo 5, XLI, de la Constitucién, que establece que
“la ley sancionard toda discriminacién que viole los derechos y libertades
fundamentales”. Esto incluye, naturalmente, los actos de violencia fisica y
psicolégica perpetrados por la orientacién sexual o la identidad de género
de la victima. En consecuencia, la decisién determiné que las practicas de
homofobia y transfobia se enmarcan en el concepto de racismo, a efectos
de responsabilidad penal, hasta que el Poder Legislativo promulgue

legislacién especifica. En esencia, revisé la légica del caso Ellwanger,

Respecto a este tema, véase SARMENTO, Daniel. La libertad de expresién y el problema del “hate speech”.
En: SARMENTO, Daniel. Livres e iguais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, [s.d.]. p. 207-262.

STE. HC N° 82.424, dictamen del Ministro Mauricio Corréa. Gaceta Oficial, 17 de septiembre de 2003.
Disintieron los magistrados Carlos Ayres Britto y Marco Aurélio.

STE. ADO N° 26. Rel. Min. Celso de Mello, j. 13.6.2019.

Segun Transgender Europe, organizacién de derechos humanos que sistematiza los datos disponibles
sobre el asesinato de personas transgénero en todo el mundo (Disponible en: https://transrespect.org/
en/tmm-update-trans-day-of-remembrance-2018/. Consultado el: 11 de julio de 2022).
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en el que el intento de inferiorizar y estigmatizar a grupos sociales
histéricamente vulnerables se consideré racismo.

¢) Racismoeinjuriaracial ( HCN®154.248)3%". En estasentencia, el STF equipar6

la injuria racial al delito de racismo, a efectos de imprescriptibilidad. Una
mujer, entonces septuagenaria, ofendié a una empleada de una gasolinera,
llamédndola “negrita repugnante, ignorante y descarada”. Esta conducta
se tipific6 como delito de injuria, calificado por prejuicio, tipificado en
el articulo 140, §3, del Cédigo Penal®*”®. Este delito, denominado injuria
racial, se trata en una disposicién distinta de la que penaliza el racismo,
tipificada en la Ley N° 7.716/89. La infractora fue condenada a un afio
de prisi6én y a una multa de 10 dias. Sin embargo, debido a su edad y a las
disposiciones del Cédigo Penal, en su articulo 115, que establece que el
plazo de prescripcién se reduce a la mitad para los mayores de 70 afios,
la demandante, en el recurso de habeas corpus, solicité la extincién de su
responsabilidad penal. Al equiparar el delito de injuria racial al de racismo,
el STF lo consider6 imprescriptible, a la luz de lo dispuesto en el articulo 5,
XLII, de la Constitucién3?°.

3. Libertad de expresion artistica e intelectual

327.
328.

329.

330.

a) Biografias (ADI N° 4.815)%° El STF declaré inconstitucionales dos

disposiciones del Cédigo Civil que exigian la autorizacién previa de una
persona o su familia para la publicacién de su biografia. Bajo la vigencia
de estos articulos, se prohibi6 la circulacién de libros que contuvieran
biografias de Mané Garrincha, Roberto Carlos, Guimaries Rosa, Leila Diniz
y Lampido, entre otros. Intuitivamente, el requisito de consentimiento
previo habria resultado en la produccién tnicamente de biografias
blanqueadas. El Tribunal consideré invalido el equilibrio a priori realizado
por el Cédigo Civil, que priorizaba los derechos fundamentales y colocaba
los derechos a la privacidad y a la imagen por encima de la libertad de
expresién y el derecho del publico a la informacién. En la sentencia, escrita

STE. HC N°® 154.248. Rel. Min. Luiz Edson Fachin, j. 28.10.2021.

Cédigo Penal: “Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena — detengdéo, de um a seis
meses, ou multa. [...] §3° Se a injuria consiste na utilizagéo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido,
origem ou a condigéio de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena — recluséo de um a trés anos e multa”.

CE, art. 5% “XLII - a prdtica do racismo constitui crime inafian¢dvel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei”.

STE. ADI N° 4.815. Rel. Min. Carmen Lucia, j. 10.6.2015.
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por la jueza Cadrmen Lucia, se establecié: “La autorizacién previa para una
biografia constituye censura previa privada. La confiscacién de obras es censura
judicial, que sustituye a la censura administrativa”.

b) Humor en las elecciones (ADIN° 4.451)3%. En esta sentencia, la Corte declaré
inconstitucionales las disposiciones de la Ley Electoral que impedian a
las estaciones de radio y televisién transmitir programas de humor que
involucraran a candidatos, partidos y coaliciones durante los tres meses
previos a las elecciones. La sentencia reconocié que dicha prohibicién
constituia un claro caso de censura previa. Y afiadié:

Si bien no se pueden ignorar ciertos riesgos que la comunicacion de masas plantea al
proceso electoral —como el fendomeno de las fake news—, es constitucionalmente
inadecuado y realistamente falso suponer que el debate electoral, al perder libertad
y pluralidad de opiniones, ganaria en imparcialidad o legitimidad.

) Especial de Navidad de Porta dos Fundos (Rcl. N° 38.782)%%2. El grupo de
comedia Porta dos Fundos presenté un especial de Navidad en Netflix
titulado La Primera Tentacién de Cristo, que, entre otros elementos
irreverentes, retrataba a un Jesucristo gay. El programa generé una fuerte
reaccién de grupos conservadores y cristianos y fue suspendido por un
juez del Tribunal de Justicia del Estado de Rio de Janeiro. El argumento
principal fue que “ofendia los valores cristianos”. En una decisién preliminar
emitida en una demanda, que posteriormente fue confirmada por la
Segunda Sala, el entonces presidente del STE, el ministro Dias Toffoli,
suspendié la decisién del tribunal estatal. En la decisién final sobre el
fondo, la sentencia establecié que “la prohibicion de la difusion de ciertos
contenidos solo debe ocurrir en casos muy excepcionales, como cuando
constituya una prdctica ilicita, incitacion a la violencia o la discriminacion, ast
como la propagacion del discurso de odio”.

d) Beso gay (SL N° 1.248 MC**® y Rcl. N° 36.742 MC*‘). En este caso,
inspectores de la Alcaldia de Rio de Janeiro incautaron revistas en la
Bienal del Libro que contenian un beso gay en la portada, basdndose en
la necesidad de proteger a nifios, nifias y adolescentes. El ministro Dias
Toffoli accedié a la solicitud de suspensién de la decisién del presidente del
Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro que declaré legal la incautacién. Ese

331. STE. ADIN®4.451. Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 21-6-2018.
332. STE. Rcl N° 38.782. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 3-11-2020.

333. STE. SL N°1.248 MC. Rel. Min. Dias Toffoli, j. 8-9-2019.

334. STE. Rcl N° 36.742 MC. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 8-9-2019.
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mismo dia, el ministro Gilmar Mendes concedié otra medida cautelar, en
una demanda, en la que declaré:

al ordenar sumariamente la retirada de obras que abordan la temdtica de la
homosexualidad y la transexualidad de forma no apropiada para el publico infantil
y juvenil, la orden de la Administracién Municipal constituyé un verdadero acto
de censura previa, con el claro objetivo de vigilar el contenido de las publicaciones
artisticas.

e) El caso Gerald Thomas (HC N° 83.996)3%. Un caso curioso involucré al
director teatral Gerald Thomas. Ante los abucheos del publico al final de su
produccién de Tristdn e Isolda, el director subié al escenario, simulé una
masturbacién y mostré sus nalgas a un publico aténito. Fue acusado penalmente
de cometer un acto obsceno. Sin embargo, el STF desestimé la causa penal,
considerando que la actitud, por inapropiada y descortés que fuera, constituia
un ejercicio de libertad de expresién, dado que se trataba de una obra de temética
adulta, vista por un publico adulto.

4. Derecho al olvido

El derecho al olvido esta entrelazado con la libertad de expresién en sus
diversas manifestaciones, incluyendo la libertad de prensa y la libertad artistica
e intelectual. El derecho al olvido consiste en el derecho de una persona a no ser
mencionada en redes sociales o0 motores de busqueda de noticias en linea por
eventos pasados desagradables o desacreditables. Un precedente importante
en esta materia fue el caso Doca Street, juzgado por el Tribunal de Justicia de
Rio de Janeiro. El autor de un notorio crimen pasional en la ciudad de Buzios
intenté sin éxito impedir la transmisién de un programa de televisién que
mostraba el episodio, argumentando que ya habia cumplido su condena y estaba
rehabilitado. Un precedente internacional que se hizo global fue la decisién
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ordend la eliminacién de los
resultados de busqueda de Google de una referencia al hecho de que un individuo,
hace muchos afios, tuvo su casa vendida en subasta debido a una deuda con la
Seguridad Social. La base de la decisién fue la falta de cualquier interés publico
en la informacién?*.

335. STE. HC N®83.996, Red. p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, j. 17-8-2004.

336. Google Spain y Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) y Mario Costeja
Gonzélez, sentencia dictada el 13 de mayo de 2014. (Disponible en: https://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?docid =152065&doclang=PT).
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Caso Aida Curi (RE N° 1.010.606)%%". La cuestién del derecho al olvido llegd
al Supremo Tribunal Federal en un recurso extraordinario contra una decisién
del Tribunal Superior de Justicia en el caso Aida Curi. Los hermanos de una
mujer victima de homicidio solicitaron y obtuvieron una indemnizacién por el
uso de la imagen de su hermana en un programa de televisién que retransmitié
el episodio. El STF revocé la decisién del tribunal inferior, al entender que el
supuesto derecho al olvido vulnerabala libertad de expresién. La tesis establecida
al final de la sentencia afirmaba: “La idea del derecho al olvido, entendida como la
facultad de impedir, debido al paso del tiempo, la difusion de hechos o datos veraces
obtenidos y publicados licitamente en medios sociales analdgicos o digitales, es
incompatible con la Constitucion”.

5. Manifestacién del pensamiento

Marcha de la Marihuana (ADPF N° 187%% y ADI N° 4.274%°). En ambas
acciones, se debati6 la legitimidad de los eventos en los que se abogé por la
despenalizacién delamarihuana. En ambas sentencias, la Corte, por unanimidad,
reconocié el derecho constitucional a realizar asambleas, reuniones, marchas,
desfiles o concentraciones en espacios publicos con el objetivo de criticar los
modelos normativos vigentes y buscar apoyo para cambios legislativos. En el
resumen de la ADI N°4724, el ministro Carlos Ayres Britto afirmé: “Ninguna ley,
ya sea civil o penal, puede sustraerse a la discusion de su propio contenido. Ni siquiera
la Constitucion estd a salvo de la discusion amplia, libre y abierta de sus defectos y
virtudes [...]".

6. Ataque a las instituciones democrdticas

En junio de 2020, el Supremo Tribunal Federal de Brasil consideré legitima la
continuacién de una investigacién sobre ataques y amenazas contrala Corte y sus
magistrados, asi como otras instituciones constitucionales®®. La investigacién
surgié de una iniciativa del propio presidente de la Corte, que generé criticas
y cuestionamientos. Posteriormente, se iniciaron otras dos investigaciones,
esta vez por la Fiscalia General de la Republica, para investigar organizaciones
criminales y autores de fake news que amenazaron a personas e instituciones.

337. STE. RE N°1.010.606. Rel. Min. Dias Toffoli, j. 11-02-2021.
338. STE. ADPF N° 187. Rel. Min. Celso de Mello, j. 15-06-2011.
339. STF. ADIN® 4.274. Rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 23-11-2011.
340. STF. ADPF N° 572. Rel. Min. Edson Fachin, j. 18-06-2020.
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En realidad, se trataba de la conducta masiva de grupos radicales, orquestada
y financiada con el propésito de desestabilizar la democracia y propiciar una
ruptura institucional. El Tribunal dictaminé que las manifestaciones destinadas
a socavar la independencia del Poder Judicial, mediante amenazas contra
miembros del Supremo Tribunal Federal y sus familias, constituyen ataques
contra los poderes establecidos, el Estado de derecho y la democracia.

Para cerrar este tema, siempre es bueno recordar, en los debates que
involucran la libertad de expresién, la sabia advertencia de Rosa Luxemburg:
“La libertad es siempre libertad para quien piensa diferente”.

IV. NOTAS DE DERECHO COMPARADO: LA LIBERTAD DE EXPRESION EN
ESTADOS UNIDOS Y ALEMANIA

En Estados Unidos, la Primera Enmienda de la Constitucién prohibe la
promulgacién de leyes que restrinjan la libertad de expresién y de prensa.
Expresiones que se han integrado en la semantica del tema se originan alli,
como “libre mercado de ideas”, en analogia con el libre mercado de las economias
liberales. O, también, la afirmacién de que el debate publico debe ser “desinhibido,
solido y completamente abierto”. Y, ademds, la preocupacién por el ‘efecto
silenciador”, consecuencia del miedo de las personas a expresarse por temor a
las sanciones. A pesar de ser elogiada por autores y tribunales como simbolo de
cultura y democracia, la libertad de expresién en Estados Unidos no ha seguido
una trayectoria lineal.

De hecho, durante el primer cuarto de siglo, especialmente debido a la
Guerra Fria y al anticomunismo, varias decisiones limitaron drasticamente
la libertad de expresién politica. Asi, bajo el argumento legal de que ciertas
manifestaciones representaban un “peligro claro y real” (clear and actual danger),
la Corte Suprema confirmé las condenas penales contra activistas socialistas que
hicieron campana contra el servicio militar**!, inmigrantes rusos protestando
contra la intervencién estadounidense en la Revolucién Bolchevique®®,
militantes®?® y dirigentes sindicales que abogaban por sustituir el modelo

344 Recién en 1969 esta linea de razonamiento fue

capitalista por uno socialista
341. Schenck v. United States, 249 U.S. 47, 1919.
342. Abrams v. United States, 250 U.S. 616, 1919.
343. Gilow v. New York, 268 U.S. 652, 1925.

344. Whitney v. California, 274 U.S. 357, 1927.
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sustituida por el nuevo argumento de que la libertad de expresién sélo debe ser
castigada siincita a la comisién de actos ilegales y si existe la probabilidad de que
éstos efectivamente ocurran®®. No debe pasar desapercibido que la reversiéon
del entendimiento favorecié a un lider del Ku Klux Klan que dirigia ataques al
presidente, al Congreso y a la Corte Suprema por “proteger a los negros y a los
judios”.

Sin embargo, a lo largo del siglo XX, la libertad de expresién se fue ampliando
progresivamente, con una prohibicién expresa de la censura previa, excepto
en casos de amenazas a la seguridad nacional®®. En 1971, la Corte Suprema
confirmé el derecho del New York Times y Washington Post a publicar los
llamados “Papeles del Pentdgono” (The Pentagon Papers), informes clasificados
sobre la participacién estadounidense en la guerra de Vietnam, filtrados por uno
de sus autores®*’. En uno de los casos mas emblematicos en materia de libertad
de prensa —New York Times v. Sullivan—3*, la Corte Suprema establecié
criterios bastante estrictos para que un funcionario publico criticado pueda
interponer una accién contra el periédico: la necesidad de “malicia real” (actual
malice), entendida como conocimiento de la falsedad del hecho o negligencia
grave en su investigacion.

También se hicieron historia con decisiones como las que prohibieron
la criminalizacién de la quema de banderas como forma de protesta y la
controvertida decisién que consideré inconstitucional la ley que impedia los
gastos electorales por parte de empresas y sindicatos®’. A pesar de las severas
criticas de muchos, la Corte consideré que gastar dinero en elecciones constituye
un ejercicio de la libertad de expresién. En general, segin la Corte Suprema, la
obscenidad, la falsedad deliberada, los delitos contra el honor, la incitacién al
delito y las palabras que incitan al odio y la violencia (fighting words) no merecen
proteccién bajo la Primera Enmienda.

A diferencia de la Constitucién estadounidense, bastante lacdnica al
respecto, la Constitucién alemana, en su articulo 5, detalla un conjunto de

345. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444, 1969.

346. Near v. Minnesota, 403 U.S. 713, 1971.

347. New York Times v. United States, 403 U.S. 713, 1971.
348. New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254, 1964.

349. Texas v. Johnson, 491 U.S. 397, juzgado en 1989 y United States v. Eichman, 496 U.S. 310, juzgado en
1990.

350. Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310, 2010.
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derechos asociados a la libre expresion del pensamiento: libertad de expresién,
derecho a la informacion, libertad de prensa, libertad de comunicacién, libertad
de investigacion, libertad académica y libertad de educacién. Algunos aspectos
de la experiencia histérica alemana, especialmente el trauma del nazismo,
han dado lugar a restricciones especificas a la libertad de expresién, como la
criminalizacién de la negacién del Holocausto y la prohibicién de los simbolos
nazis. El discurso de odio (hate speech), como el racismo y el antisemitismo,
también esta prohibido y castigado por la ley.

En Alemania, la libertad de expresién no tiene el status preferencial que
a menudo se reconoce en Estados Unidos. Mds alld de un mayor énfasis en
separar la opinién de los hechos —la informacién incorrecta o falsa no esta

31 el Tribunal Constitucional con frecuencia equilibra la libertad

protegida—
de expresién con la dignidad y los derechos de la personalidad, a menudo dando
prioridad al derecho al honor sobre el derecho a la creacién artistica e incluso
al derecho a la informacién. Un precedente histdrico es conocido como el caso
Mephisto, en el que los herederos de un actor lograron prohibir la publicacién
de un libro de ficcién cuyo personaje principal se inspiraba en la vida del actor
fallecido y asociaba su éxito con la adhesién al nazismo*?2. En otro caso, conocido
como el caso de los soldados Lebach®?, el Tribunal Constitucional impidi6, a
peticién de uno de los implicados en un delito, 1a emisién de un documental que
mostraria su imagen. Esta decisién fue finalmente revocada en una sentencia
conocida como el caso Lebach II***.

V. REVOLUCION DIGITAL, INTERNET Y REDES SOCIALES?*

El mundo estd experimentando la Tercera Revolucién Industrial —la
Revoluciéon Tecnolégica o Digital—, que comenzé en las tltimas décadas del
siglo XX y se caracteriza por la adopcién masiva de computadoras personales,
teléfonos inteligentes y, sobre todo, internet, conectando a miles de millones
de personas en todo el mundo. Internet ha revolucionado el mundo de la
comunicacién social e interpersonal, expandiendo exponencialmente el acceso a

351. Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE 61,1 1, 1982.
352. Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE 30, 173, 1971.
353. Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE 35, 202, 1973.
354. Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE 1, 349, 1999.

355. Muchas de las ideas e informacién de este tema fueron extraidas de BARROSO, Luna van Brussel.
Liberdade de expressao e democracia na era digital. Belo Horizonte: Férum, 2022.
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la informacién, el conocimiento y la esfera publica. Hoy en dia, cualquiera puede
expresar sus ideas, opiniones y difundir informacién a escala global. Un largo
camino que va desde Gutenberg hasta Zuckerberg®*®.

Antes de internet, la difusién de noticias y opiniones dependia en gran
medida de la prensa profesional. Era su responsabilidad investigar los hechos,
difundir noticias y filtrar las opiniones segin la ética periodistica. Por lo tanto,
existia un nivel minimo de control editorial sobre la calidad y la veracidad de
lo publicado. Esto no estaba exento de problemas: el nimero de medios de
comunicacién es limitado y no siempre pluralista, las empresas periodisticas
tienen sus propios intereses y, ademads, no todos distinguian los hechos de las
opiniones con el cuidado necesario. Aun asi, existia un grado de control mas
refinado sobre lo que se hacia ptblico. Internet, con la aparicién de sitios web,
blogs personales y, especialmente, las redes sociales, ha permitido la difusién y
circulacién generalizada de ideas, opiniones e informacién sin ningun filtro. Sin
embargo, la consecuencia negativa es que también ha permitido la propagacién
de la ignorancia, las mentiras y la comisién de diversos delitos.

Una de las implicaciones mas significativas de la Revolucién Digital ha sido
el surgimiento de las redes sociales y las aplicaciones de mensajeria. Facebook
cuenta con mas de 3 mil millones de cuentas. YouTube, con mas de 2,5 mil
millones. En Brasil, segtin una investigacién del Congreso Nacional, el 79% de
la poblacién utiliza WhatsApp como su principal fuente de informacién. La
television ocupa un distante segundo lugar, con el 50%. Los medios impresos,
que atraviesan una crisis en su modelo de negocio, son utilizados solo por el
8%. El creciente peso de las plataformas tecnolégicas en todo el mundo y los
numerosos riesgos que pueden derivar de su uso indebido han llevado a un
gran numero de democracias a debatir la mejor manera de regularlas. En Brasil
ya existe un proyecto de ley aprobado en el Senado Federal y en debate en la
Cédmara de Diputados.

Es interesante observar que, en los inicios de internet, existia la creencia de
que debia ser un espacio “abierto, libre y sin regulaciones”, pero esta percepcién se
ha desmoronado por completo. Hoy en dia, existe consenso sobre la necesidad
de regulacién en diferentes niveles: a) econémico, para evitar la dominacién

356. Lafrase “De Gutenberg a Zuckerberg” fue utilizada por Newton Minow en el prefacio del libro de MINOW,
Martha. Salvando las Noticias. Oxford: Oxford University Press, 2021. También da titulo al libro.
NAUGHTON, John. What you really need to know about the Internet. Londres: Quercus Publishing,
2012.
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del mercado, proteger los derechos de autor y establecer una tributacién
justa; b) privacidad, para prevenir el uso indebido de la informacién que las
plataformas tecnolégicas recopilan sobre quienes las navegan; y c) control del
comportamiento y el contenido, para encontrar el equilibrio adecuado entre la
libertad de expresion y la represién de conductas ilegales. Este ultimo punto es
relevante para los fines de esta reflexion.

Es importante sefialar desde el principio que la libertad de expresién es
un logro significativo de la civilizacién, y su preservacién es esencial por
muchas razones, como se explicé anteriormente. Por lo tanto, la regulacién del
contenido no puede socavar la libertad de expresién. Al contrario, debe aspirar
a protegerla. Toda censura es sospechosa. Sin embargo, como observé Luna
van Brussel Barroso, es necesario considerar que, en la era digital, los mismos
fundamentos que tradicionalmente justificaron la proteccién reforzada de
la libertad de expresién —la buisqueda de la verdad, la dignidad humana y la
democracia— pueden justificar su regulaciéon®”’.

La regulacién de las redes sociales debe buscar frenar: a) el comportamiento
inauténtico, que implica el uso de sistemas automatizados —robots o bots—,
perfiles falsos o individuos contratados —trolls— para simular compromiso y/o
acallar expresiones de terceros; b) el contenido ilicito, que incluye terrorismo,
abuso sexual infantil, incitacién al crimen y la violencia, discurso de odio o
lenguaje discriminatorio, ataques antidemocréticos, intercambio no consentido
de imédgenes intimas (revenge porn) etc.; y c) la desinformacién, que consiste en la
creacién o difusién deliberada de noticias falsas, generalmente con el propdsito
de obtener ganancias personales —politicas, econémicas o personales—
causando dafio a otros.

Tres observaciones importantes: a) a diferencia de antes, cuando el numero
de medios que difundian informacién era limitado, hoy la competencia es por
la atencién del pablico, dada la abundancia de informacién difundida con ayuda
de las redes sociales; b) lamentablemente, segin estudios, el contenido falso,
difamatorio y sensacionalista que despierta ira o expresa odio genera mucho
mads engagement que las publicaciones factuales, moderadas y racionales; y c)
este hecho da a las plataformas los incentivos equivocados, cuyos sistemas de
recomendacién se ven tentados a impulsar el contenido extremista, que atrae
mds visitas y, en consecuencia, aumenta los ingresos publicitarios.

357. BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia na era digital. Belo Horizonte:
Férum, 2022. p. 109.
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Dentro de un marco legal basico establecido por el Estado, lo ideal es la
autorregulacién de las propias plataformas, minimizando la interferencia de
las autoridades publicas. La denominada moderacién de contenido por parte
de las plataformas es tanto un derecho como una necesidad, permitiéndoles
definir el tipo de entorno que desean crear, prohibiendo, por ejemplo, la
violencia, la pornografia, el lenguaje vulgar, etc. La moderacién puede implicar
la eliminacidn, el etiquetado (por ejemplo, una advertencia sobre la naturaleza
dudosa de una publicacién o post), la amplificacién o reduccién de su alcance y
la desmonetizacién. Sin embargo, una vez que las democracias hayan superado
la censura estatal de la libertad de expresion, no es deseable que esta sea
reemplazada por la censura privada.

Por ello, al moderar contenidos con base en sus propios principios, las
plataformas deben tener los siguientes deberes: a) transparencia: claridad en los
términos de uso, criterios objetivos para la remocién de contenidos, asi como su
amplificacién o reduccién de alcance, y también informacién sobre la publicidad
politica difundida en sus redes; b) debido proceso: las decisiones de remocién
deben estar justificadas (aunque sea objetivamente), deben ser notificadas al
usuario que la publicé y deben permitir algan tipo de recurso; y c) igualdad: si
bien pueden existir eventuales diferencias de trato entre individuos publicos y
privados, no debe haber discriminacién contra los usuarios con base en factores
diferenciadores ilegitimos como sexo, orientacién sexual, raza o religién.

Estas precauciones son importantes para evitar sustituir un tipo de censura
por otro. Las plataformas tecnolégicas, como WhatsApp, Facebook, Twitter
e Instagram, se han transformado en &goras electrénicas, constituyendo una
gigantesca esfera publica para la comunicacién y el debate. Ya se ha establecido
que, como regla general, el Estado no debe interferir en la comunicacién social,
evitando la censura previa. ;Qué ocurre, sin embargo, con la censura privada,
que se produce cuando las propias redes sociales eliminan contenido? De
hecho, hace algun tiempo, Facebook desactivé paginas de cuentas vinculadas
a un movimiento politico. En 2020, Twitter y Facebook, por iniciativa propia,
sin orden judicial, eliminaron publicaciones del presidente brasilefio, ambas
relacionadas con la COVID-19, por comentarios que contradecian el consenso
cientifico. Parece indudable que las redes sociales pueden hacer cumplir sus
términos de uso, evitando convertirse en canales para contenido peligrosamente
anticientifico, ilegal o moralmente indeseable. Algunos ejemplos incluyen la
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pornografia infantil, el racismo, la incitacién a la violencia, el terrorismo o la
pornografia vengativa (revenge porn). Pero para que dicha conducta sea legitima
y no constituya una violacién privada de la libertad de expresién, es esencial que
sus criterios sean publicosy claros, sin lugar ala arbitrariedad ni ala selectividad.

Una ultima observacién: a pesar de los esfuerzos de las autoridades y
plataformas publicas, la preservacién de internet como una esfera publica sana
y robusta depende, sobre todo, de la propia sociedad, sus actitudes y demandas.
En consecuencia, es necesario invertir en la alfabetizacién mediatica y la
concienciacién publica como un capitulo decisivo en la creacién de un entorno
virtual libre, positivo y constructivo. Siempre habra delitos en el mundo. Lo
que el proceso civilizatorio hace es convertirlos en residuales, mediante el
cumplimiento espontaneo de las leyes por parte de los ciudadanos. En cuanto
a la desinformacién y el uso de mentiras deliberadas como estrategia politica,
se espera que ocurra algo similar a lo que ocurrié con la pornografia a finales
de la década de 1970: a pesar del temor a que ganara popularidad o se volviera
mainstream, lo cierto es que permanecié confinada a un espacio especifico y
limitado, consumida solo por quienes asi lo deciden, sin haber ocupado el
espacio publico de forma dominante.

En conclusién, podemos afirmar que: (1) la World Wide Web ha brindado
acceso al conocimiento, la informacién y el espacio publico a miles de millones
de personas, transformando el curso de la historia; (2) es imperativo abordar
el comportamiento inauténtico coordinado y el contenido ilicito mediante una
regulacién adecuada. Sin embargo, es esencial actuar con proporcionalidad y con
los procedimientos adecuados para no comprometer la libertad de expresion, la
diversidad y el pluralismo; (3) la alfabetizacién mediatica y la concienciacién
de la sociedad y de las personas bienintencionadas —que, afortunadamente,
constituyen la mayoria— son medidas esenciales para promover el uso positivo
y constructivo de las nuevas tecnologias.

VI. CONCLUSION DEL CAPIiTULO
La comunicacién humana ha recorrido un milenio, desde las inscripciones
rupestres hasta la revolucién digital. Este largo camino incluye la creacién de la
imprenta con tipos méviles y conduce a internet y las redes sociales. Sin escapar
del cliché, un viaje a través del tiempo, desde Gutenberg hasta Zuckerberg.
Histéricamente, la libertad de expresién siempre ha sido vista como un
enemigo del poder, ya sea politico, econémico o religioso. No es sorprendente
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que su represion, en diversos grados, haya sido una constante a lo largo de los
siglos, incluso en las tltimas décadas. En Brasil, fue especialmente restringida
durante las dictaduras del Estado Novo y el Régimen Militar. Por esta razon,
la Constitucién de 1988 abordé el tema de forma casi obsesiva, en multiples
disposiciones, rechazando categéricamente todo tipo de censura.

Tras haber superado, no sin dificultades y ocasionales recaidas, el largo
periodo de injerencia indebida del Estado en la libertad de expresién, Brasil y
el mundo se enfrentan ahora a la nueva realidad que trae consigo la revolucién
digital. Internet y las redes sociales, si bien democratizan el acceso a la
informacion, el conocimiento y el espacio publico, también han propiciado el
odio, las mentiras deliberadas, la desinformacion, la destruccién de la reputacion
y las teorias conspirativas. En este escenario, los riesgos para la democracia y los
derechos fundamentales no son menores.

Por esta razén, en paises democriticos de todo el mundo, académicos,
legisladores y reguladores han dedicado tiempo y energia a encontrar soluciones
normativas a un desafio crucial: preservar la integridad de la libre expresién
del pensamiento frente a las amenazas del mundo digital; sin interferir
irrazonablemente en su ejercicio. La dificil tarea de frenar el abuso sin cometerlo
es crucial. Por un lado, las conductas delictivas o poco éticas no constituyen
derechos fundamentales ni pueden ser sancionadas por el sistema legal. Por
otro lado, el Estado es un actor con un historial negativo en sus acciones en esta
materia. Por todas estas razones, no es tarea facil trazar un punto medio en la
densa niebla de una era de polarizacién e intolerancia.

La dualidad descrita anteriormente dificulta el abordaje del problema. Como
se ha demostrado, cierto grado de regulacién, tanto estatal como autorregulada,
se ha vuelto inevitable. Sin embargo, esta debe ser adecuada y proporcionada
para que la libertad de expresién siga sirviendo a los valores que justifican
su protecciéon preferente: la dignidad humana (para que las personas puedan
expresar su personalidad y cosmovisién), la busqueda de la verdad (la verdad
posible y plural en una sociedad abierta) y la democracia (que no puede prescindir
de la libre circulacién de informacién, ideas y opiniones). En pocos d&mbitos del
universo juridico es tan delicado definir el punto 6ptimo de equilibrio entre
preocupaciones contrapuestas y encontrar la justa medida entre el exceso y la
escasez, entre la luz y la sombra.
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[CAPITULO V]
TREINTA Y CINCO ANOS DE LA CONSTITUCION DE 1988: LOS
VERTIGINOSOS GIROS QUE DA EL MUNDO

I. INTRODUCCION

Se estd convirtiendo en un ritual en mi vida escribir articulos con motivo
de los aniversarios emblemdticos de la Constitucién de 1988. En cada uno de
estos textos, intento narrar los logros y frustraciones de la época, asi como
captar el estado de dnimo del momento. En el décimo aniversario de la Carta,
con un tono optimista, bajo el subtitulo “;También te fue bien?”, celebré la
exitosa transicién de una larga dictadura de casi un cuarto de siglo a un estado
democratico de derecho. En el vigésimo aniversario, bajo el subtitulo “El Estado
que hemos alcanzado”, estableci un paralelo con el bicentenario de la llegada de
la familia real a Brasil, registrando el progreso que habiamos alcanzado como
nacién a lo largo de dos siglos. Cuando la Constitucién cumplié treinta afios, en
“La Republica que aiin no ha sido”, busqué dar cuenta de los avances y retrocesos,
que incluyeron logros en materia de derechos fundamentales y la apropiacién
privada crénica del espacio publico en Brasil.

Ahora, a los treinta y cinco aflos, es imposible no celebrar la victoria de
la democracia y las instituciones sobre las mayores amenazas que se han
presentado desde el fin del Régimen Militar. Fueron tiempos de agitacién
y temor a la regresién. Pero necesitamos sanar las heridas y asegurar que
quienes piensan diferente puedan sentarse a la misma mesa y debatir el rumbo
del pais. Necesitamos paz, armonia y un proyecto de futuro para retomar
el crecimiento sostenido, como lo hicimos durante la mayor parte del siglo
pasado, y poder distribuir la renta para combatir la pobreza y las desigualdades
injustas. El siguiente texto busca recuperar la memoria de los antecedentes de
la Constitucién, analizar y evaluar las promesas y los cambios que introdujo,
y narrar su desempefio en el mundo real durante estos treinta y cinco afios y
siete presidentes. En definitiva, busco presentar una agenda consensuada y
constructiva para Brasil.
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II. REVIVIENDO EL PASADO: ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
CONSTITUCION

1. Del golpe de Estado de 1964 al Acto Institucional N° 5/68

En la madrugada del 31 de marzo al 1 de abril de 1964, un golpe de
Estado destituy6 a Jodo Goulart de la Presidencia de la Republica, cargo que
posteriormente ocupé el Jefe del Estado Mayor del Ejército, Mariscal Castelo
Branco®®®. No se traté de un movimiento ni de una revolucién, sino de un golpe
de Estado, término empleado en ciencias politicas y teoria constitucional para
designar las situaciones en las que el jefe de gobierno es destituido mediante un
procedimiento no previsto en la Constitucién. Las palabras deben conservarse
en su sentido mds simple. Los hechos objetivos no pueden distorsionarse en
narrativas ficticias. Con base en la terminologia correctaylarealidad indiscutible,
cada persona puede desarrollar la interpretacién y la opinién que correspondan
a su cosmovisién, dentro del pluralismo que caracteriza a las sociedades abiertas
y democraticas.

También es cierto que el golpe conté con el apoyo de numerosos sectores
de la sociedad, no mayoritarios, pero si significativos, como gran parte de la
clase empresarial, los productores rurales, la clase media y la Iglesia, asi como
el ejército y la prensa, ademas de Estados Unidos. Cada uno de estos actores
tenia sus propios temores: la Republica Sindicalista, las Reformas Basicas, la
Reforma Agraria, las Ligas Campesinas, el comunismo, el desorden, la ruptura
de la jerarquia en las Fuerzas Armadas, la justicia social, etc. En general, los
partidarios creian que el régimen de excepcién solo duraria hasta el final del
mandato de Jodo Goulart y que las elecciones de 1965 se celebrarian con
normalidad. Para justificar el golpe e intentar demostrar su legitimidad, los
nuevos detentadores del poder —los comandantes del Ejército, la Marina y la
Fuerza Aérea— promulgaron el Acta Institucional del 9 de abril de 1964°*°. Fue
la primera de una larga serie de 17 actos de excepcién.

358. Humberto de Alencar Castelo Branco asumi6 el cargo el 15 de abril de 1964. Fue elegido por el Congreso
Nacional con una mayoria significativa, incluyendo el voto del expresidente Juscelino Kubitschek. Este
apoyo no impidié que JK fuera destituido el 8 de junio de 1964. Juscelino era el candidato favorito en
las elecciones que no se celebraron en 1965.

359. Este fue el preambulo del acto que posteriormente se conoceria como Acta Institucional N.° 1, debido
a la sucesién de otros actos institucionales: “La revolucion victoriosa se investe del ejercicio del Poder
Constituyente. Este se manifiesta mediante la eleccion popular o la revolucion. Esta es la forma mds expresiva’y
radical del Poder Constituyente. Asi, la revolucion victoriosa, como Poder Constituyente, se legitima. Destituye
al gobierno anterior y tiene la capacidad de constituir el nuevo gobierno. Contiene la fuerza normativa
inherente al Poder Constituyente. Promulga normas juridicas sin estar limitada en esto por la normatividad
anterior a su victoria. Los lideres de la revolucién victoriosa, gracias a la accion de las Fuerzas Armadas y al
apoyo inequivoco de la Nacién, representan al Pueblo y en su nombre ejercen el Poder Constituyente, del cual el
Pueblo es el unico titular”.
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La dictadura comenzé a gestarse con la prérroga del mandato de Castelo
Branco. Si bien la medida fue aprobada mediante enmienda constitucional,
implicé un Congreso cuyos miembros fueron amenazados con la expulsién. Con
la prérroga, las elecciones presidenciales del 3 de octubre de 1965 se cancelaron
y se reprogramaron para noviembre del afio siguiente. La presidencia de Castelo
Branco, que debia concluir el 31 de enero de 1966, se prorrogé por mas de un
afo, hasta el 15 de marzo de 1967. Algunos estados celebraron elecciones para
gobernador, que tuvieron lugar el 3 de octubre de 1965. En estas elecciones,
resultaron victoriosos candidatos que el régimen militar veia con antipatia, como
en Guanabara y Minas Gerais®®. Estas derrotas motivaron el “endurecimiento”
del proceso politico, con la promulgacién del Acto Institucional N° 2, del 27 de
octubre de 1965.

El Acto Institucional N° 2 (AI-2) sent6 las bases para la dictadura militar,
imponiendo cambios institucionales y concentrando el poder en manos del
general-presidente. Entre sus medidas se encontraba la extincién de los
partidos politicos existentes, creando un bipartidismo artificial: la Alianza de
Renovacién Nacional (ARENA), que apoyaba al gobierno militar, y el Movimiento
Democrético Brasileio (MDB), que constituia una oposicién tolerada pero
amenazada, con la posibilidad de revocacién de mandatos y suspensién de
derechos politicos. Y eso no fue todo: la misma ley hizo indirecta la eleccién
presidencial, previé la posibilidad de receso en el Congreso Nacional, aumenté
el numero de magistrados del Supremo Tribunal Federal de 11 a 16 y renové
la posibilidad de revocacién de mandatos, suspensién de derechos politicos,
destitucién arbitraria de funcionarios publicos y jubilacién obligatoria. En la
secuencia histérica, el Acto Institucional N° 3, del 5 de febrero de 1966, hizo
indirectas las elecciones de gobernadores y abolié las elecciones de alcaldes de
las capitales estatales, quienes eran nombrados por el jefe del poder ejecutivo
estatal. S6lo mediante la negacién absoluta seria posible dejar de ver la dictadura
instaurada.

La expectativa de un retorno a la normalidad democratica se fue disipando
gradualmente. Dentro de las Fuerzas Armadas, “la linea dura”, liderada por el
Ministro de Guerra®!, Arthur da Costa e Silva, prevalecié sobre la faccién
moderada, representada por Castelo Branco. Castelo Branco intentd, sin
embargo, moderar el proceso, redactando una Constitucién enviada al Congreso
Nacional, que se transformé en Asamblea Constituyente mediante el Acto

360. No Rio de Janeiro venceu Francisco Negrio de Lima e em Minas Gerais, Israel Pinheiro.

361. Em 1967, o nome mudaria para Ministério do Exército.
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Institucional N° 4 del 7 de diciembre de 1966. El proyecto fue aprobado por
procedimiento de urgencia y plazos perentorios. Como era de esperar, la nueva
Carta no logré cambiar el curso de la degeneracién institucional. En la sociedad
civil, la desilusién ante el avance autoritario alimenté una creciente protesta
entre asociaciones profesionales, la prensa y grupos estudiantiles, lo que
propicié el surgimiento de grupos urbanos y rurales de resistencia armada al
régimen dictatorial.

La nueva Constitucién entré en vigor el 24 de enero de 1967, fecha dela toma
de posesién del Mariscal Costa e Silva como presidente, elegido indirectamente
por un Congreso Nacional sin autonomia. Llegé entonces el fatidico afio de
1968, que movilizé a jévenes de todo el mundo en manifestaciones por diversas
causas, desde las reformas universitarias hasta la guerra de Vietnam. En Brasil,
se sumaron las protestas estudiantiles contra la falta de plazas universitarias
y la dictadura, incluyendo la emblematica marcha de los cien mil, junto con
un encendido discurso del diputado Mércio Moreira Alves contra las acciones
militares y armadas de organizaciones de izquierda (robos a bancos, robos de
armas y, posteriormente, el secuestro de embajadores). Todo esto culminé con
la promulgacién, por parte de Costa e Silva, del Acto Institucional N° 5 el 13 de
diciembre de 1968.

A partir de entonces, la dictadura se volvié flagrante®?, otorgdndosele al
Presidente dela Republica la facultad de decretar el receso del Congreso Nacional,
legislar en todas las materias; decretar la intervencién en estados y municipios;
suspender los derechos politicos y revocar mandatos electos; declarar el estado
de sitio; confiscar bienes; destituir o jubilar a cualquier servidor publico.
También se suspendié la garantia del habeas corpus para diversos delitos, y
todos los actos basados en el AI-5 quedaron excluidos de la revisién judicial.
Poco después, el 16 de enero de 1969, tres magistrados del STF fueron jubilados
forzosamente®*®. Los medios de comunicacién quedaron bajo censura, todas las
canciones necesitaban la aprobacién previa del gobierno y se multiplicaron los

362

episodios de tortura contra opositores politicos. Pero eso no fue todo.

362. Este es el titulo del volumen II de la coleccién de cinco volumenes escrita por Elio Gapari: A ditadura
envergonhada, A ditadura escancarada, A ditadura derrotada, A ditadura encurralada y A ditadura
acabada. Las obras se publicaron a partir de 2002 y constituyen un relato notable y bien documentado
del régimen militar, que dur6 de 1964 a 1985.

363. Se trataba de los ministros Hermes Lima, Evandro Lins e Silva y Victor Nunes Leal. Poco después, el 18
de enero de 1969, el presidente del Supremo Tribunal Federal (STF), Gongalves de Oliveira, renuncié
a la presidencia en sefial de protesta. Sobre este episodio, ver RECONDO, Felipe. Tanques e togas. Sio
Paulo: Cia das Letras, 2018.
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2. Desde los afios mds oscuros de la dictadura hasta la apertura politica

El presidente Costa e Silva sufrié una trombosis cerebral y fue destituido de la
presidencia por el Acto Institucional N° 12, del 31 de agosto de 1969, falleciendo
el 17 de diciembre de 1969. Su sucesor constitucional fue el vicepresidente Pedro
Aleixo, un civil. Y entonces vino lo inevitable: el golpe dentro del golpe. Los
comandantes militares tomaron el poder, impidieron que Pedro Aleixo asumiera
el cargo y promulgaron la Enmienda Constitucional N° 1, del 17 de octubre de
1969. En realidad, en lugar de publicar solo las enmiendas, como era habitual, se
publicé el texto constitucional completo. La razén era simple: bajo la apariencia
formal de una enmienda, se impuso una nueva Constitucién, materializando el
proyecto autoritario que se habia consolidado. El Acto Institucional N° 5, sus
Actos Complementarios y toda la legislacién represiva que se habia promulgado,
permanecieron vigentes.

Nubes grises anunciaban la llegada de los “Arios de Plomo”, como se conocid
al gobierno del presidente Emilio Garrastazu Médici. Tras intensas disputas
internas en las Fuerzas Armadas, Médici fue elegido indirectamente por un
Congreso subyugado, que reabrié sus sesiones para ratificar su nombre. Goberné
durante un periodo de gran prosperidad, conocido como el “milagro econémico”.
También fue una época de movilizacién armada contra el régimen militar
dictatorial por parte de grupos de izquierda, organizados en movimientos
guerrilleros®*. Se produjeron secuestros de avionesy embajadores, incluyendo los
de Estados Unidos, Alemania y Suiza, para obtener intercambios de prisioneros
como rescate. La represién gubernamental fue brutal, incluyendo homicidios,
desapariciones forzadas, presos politicos y cientos de personas torturadas en
cuarteles y carceles clandestinas®®. Muchos brasilefios se exiliaron.

El 31 de enero de 1974, finaliz6 el mandato de Médici y fue reemplazado
como presidente por el general Ernesto Geisel, también elegido indirectamente.
En un acto simbdlico de resistencia democritica, se postulé contra él el
presidente del MDB, Ulysses Guimariaes. Geisel inici6 un proceso de apertura
politica “lento, gradual y seguro”, alternando entre medidas liberalizadoras y

364. Entre ellos estaban la Vanguardia Popular Revolucionaria (VPR), Accién de Liberacién Nacional (ALN) y
la Vanguardia Popular Revolucionaria Palmares (VAR Palmares).

365. V. Informe Final de la Comisién Nacional de la Verdad (Disponible en: http://cnv.memoriasreveladas.
gov.br/index.php/outros-destaques/574-conheca-e-acesse-o-relatorio-final-da-cnv).
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represion violenta®®. El gobierno sufrié el impacto de la primera crisis petrolera
—una dréstica reduccién de la oferta de los paises productores, con un aumento
exponencial de los precios— y no pudo mantener las tasas de crecimiento
del periodo anterior. Las elecciones de 1974 presenciaron una expansion
significativa de la oposicién. Sin embargo, la reaccién autoritaria llegd con el
“Paquete de Abril”.

Tras el receso del Congreso el 13 de abril de 1977, Geisel promulgé las
Enmiendas Constitucionales N° 7 y N° 8. La segunda contenia una reforma
judicial menor, pero la primera modificé las normas electorales para favorecer
al gobierno, extendié el mandato del siguiente presidente a seis afios mediante
eleccién indirecta y creé la estigmatizada figura del senador “bidnico”, elegido
indirectamente por las asambleas legislativas. Todo esto para prolongar la
duracién del régimen militar. El 12 de octubre de 1977, Geisel destituyé al
comandante del Ejército, el general Sylvio Frota, quien orquestaba su propia
candidatura presidencial, buscando unir a los radicales de “linea dura”. También
destituy6 al comandante del II Ejército tras la muerte del periodista Vladimir
Herzog y del trabajador Manuel Fiel Filho, ambos bajo tortura.

3. De la decadencia del régimen militar a la convocatoria de la Asamblea
Constituyente

No estan claras las razones que llevaron a Geisel a elegir al general Jodo
Baptista de Oliveira Figueiredo como su sucesor. Figueiredo era un militar con
poca experiencia politica y autor de declaraciones desastrosas, como “Prefiero el
olor a caballo al olor a persona”. Elegido indirectamente el 15 de octubre de 1978,
Figueiredo enfrent6 oposicién dentro de las propias Fuerzas Armadas®’. Su
periodo estuvo marcado, a nivel internacional, por la segunda crisis del petréleo
(1979) y, a nivel nacional, por el bajo crecimiento econémico y la alta inflacién.
Fue también durante el gobierno de Figueiredo que militares de linea dura y
extrema derecha perpetraron varios atentados terroristas, incluyendo varios
quioscos que vendian publicaciones universales y el envio de cartas bomba, como
la dirigida al Colegio de Abogados de Brasil, donde fue asesinada la Sra. Lyda

366. V. SORANO, Vitor et al. 89 murieron o desaparecieron tras una reunién informada por la CIA en la
que Geisel autorizé muertes. G1, 11 de junio de 2018. Disponible en: https://gl.globo.com/politica/
noticia/mais-de-80-morreram-ou-desapareceram-na-ditadura-apos-geisel-autorizar-a-execucao-de-
subversivos-perigosos-veja-lista.ghtml.

367. V. ABREU, Hugo de. O outro lado do poder. Nova Fronteira: Rio de Janeiro, 1979.

-150 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITALES Y DEMOCRACIA
DERECHO Y TECNOLOGIA EN EL MUNDO ACTUAL

Monteiro, y el terrible atentado en Riocentro, donde los militares planeaban
colocar bombas en un concierto de musica popular el 30 de abril de 1981.

Figueiredo no pudo, no quiso o no pudo castigar a los autores del ataque
terrorista de Riocentro, lo que marcé la muerte moral del régimen militar. El
general Golbery do Couto Silva, figura clave en la apertura politica desde el
gobierno de Geisel, renuncié a su cargo de Jefe del Estado Mayor en protesta.
A pesar de todo, Figueiredo continué el lento proceso de redemocratizacién,
aboliendo las leyes institucionales (Enmienda Constitucional N° 11, 13 de
octubre de 1978) y promulgando una amnistia politica (Ley N° 6.683, 28 de
agosto de 1979), que permitié el regreso a Brasil de presos politicos y exiliados,
como Miguel Arraes y Leonel Brizola. Poco después, se abolié el sistema
bipartidista (Ley N° 6.767, 20 de diciembre de 1979), lo que dio lugar al
surgimiento de numerosos partidos nuevos, incluidos partidos de izquierda que
habian estado prohibidos durante un largo periodo. En 1984, al acercarse el fin
del gobierno, una amplia campafia popular salié a las calles, en el movimiento
conocido como “Diretas Jd” (Elecciones Directas Ya), que exigia el regreso de
las elecciones directas para la presidencia de la Republica. En la votaciéon de la
enmienda constitucional en el Congreso Nacional, no se alcanzé el quérum para
su aprobacion.

Sin embargo, Figueiredo llegé al final de su mandato debilitado e incapaz
de liderar el proceso de sucesién entre los miembros de la base gubernamental,
agrupados en el partido que habia reemplazado a ARENA, el Partido
Socialdemécrata (PDS). Tras una intensa disputa interna, el candidato del
partido fue Paulo Maluf, exgobernador de Sio Paulo. La oposicién, a su vez,
se organizé en torno a uno de sus lideres mds moderados, Tancredo Neves,
quien formo una alianza con disidentes del partido gobernante, liderados por
José Sarney. Presentando sus candidaturas a la presidencia y la vicepresidencia,
obtuvieron la victoria en las elecciones indirectas celebradas el 15 de enero de
1985, poniendo fin al régimen militar. Tragicamente, Tancredo Neves enfermé y
no pudo asumir el cargo, falleciendo el 21 de abril de 1985. José Sarney asumid
la presidencia, gobernando Brasil del 15 de marzo de 1985 al 15 de marzo de
1990.
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III. SONANDO CON EL FUTURO: LAS PROMESAS DE LA CONSTITUCION

1. “Carta del Ciudadano”y “Constitucién blanqueada”

En cumplimiento del compromiso asumido por Tancredo Neves, el
presidente José Sarney presenté una propuesta al Congreso Nacional para
convocar una Asamblea Nacional Constituyente (ANC) el 28 de junio de 1985.
Simultaneamente, se cre6 la Comisién Provisional de Estudios Constitucionales,
conocida como Comisién Arinos, con el propdsito de redactar un anteproyecto
de Constitucién. El buen trabajo de la Comisién fue desestimado por el Poder
Ejecutivo, en gran medida debido al caricter parlamentario del proyecto,
y por los constituyentes, quienes no querian que su trabajo se guiara por un
documento externo. Este hecho, sumado a las circunstancias que rodearon la
eleccién del presidente de la ANC, significé que el trabajo se desarrollara sin un
texto base®®. Asi, se formaron ocho comisiones tematicas, cada una subdividida
en tres subcomisiones, para un total de 24. La consolidacién y sistematizacién
del trabajo fue una ardua tarea, cuyo resultado fue un texto extenso, detallado
y a veces prolijo, con 250 articulos en el cuerpo principal y 70 en la ley de
disposiciones constitucionales transitorias. La Enmienda Constitucional N°
26, del 27 de noviembre de 1985, formalizé la convocatoria de la Asamblea
Constituyente, cuyos miembros fueron elegidos el 15 de noviembre de 1986 y
sesionaron a partir del 1 de febrero de 1987, suméndose a los senadores que ya
formaban parte del Congreso.

Promulgada el 5 de octubre de 1988, la nueva Constitucién fue apodada
“Constitucion Ciudadana” por el presidente de la Asamblea Constituyente,
Ulysses Guimaries. De hecho, su predimbulo comienza anunciando la ambicién
de crear una sociedad “fraternal, pluralista y sin prejuicios”, siendo uno de sus
principios fundamentales, enunciado en el Articulo 1, III, “la dignidad de la
persona humana”. Ademds, en un cambio simboélicamente importante, la seccién
dedicada alos derechos y garantias fundamentales se colocé al principio del texto,
mientras que las Constituciones anteriores comenzaban con la organizacién

368. Ulysses Guimaraes, el principal candidato a presidente de la Asamblea Constituyente, tuvo la idea
de formar una comisién preliminar para redactar un anteproyecto de ley. Sin embargo, el diputado
Fernando Lyra también lanzé su candidatura denunciando que la férmula de Ulises, basada en la
experiencia de 1946, crearia asambleas constituyentes de primera y segunda categoria. Ulises se vio
obligado a retirar la idea y no se present6 ningun proyecto de ley preliminar. (Ver JOBIM, Nelson de
Azevedo. A constituinte vista por dentro — Vicissitudes, superacio e efetividade de uma histéria real.
En: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Quinze anos de Constituicio. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p.-11).
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de poderes. Los diversos capitulos que tratan de los derechos fundamentales
describen los derechos individuales —cuyos pilares son la vida, la libertad, la
igualdad, la seguridad y la propiedad (Constitucién brasilefia, articulo 5)—
los derechos sociales —la educacién, la salud, la alimentacién, el trabajo, la
vivienda, el transporte, el ocio, la seguridad, la previsién social, la proteccién
de la maternidad y de la infancia y la asistencia a los indigentes (Constitucién
brasilefia, articulo 6)— y los derechos politicos, que consisten en el derecho a
participar enlavida publica, en particular votando y siendo votado (Constitucién
brasilefa, articulos 14 a 16).

Algunos criticos, sin embargo, se refieren al texto constitucional como una
“Constitucion blanqueada”, debido al importante numero de disposiciones que
abordan categorias profesionales, especialmente dentro del servicio publico®.
En muchos casos, esto establece prerrogativas y privilegios. De hecho, la
Constitucién incluye disposiciones para el Poder Judicial, el Ministerio Publico,
la Procuraduria General de la Republica, las Fiscalias Estatales y del Distrito
Federal, las Fuerzas Armadas, los Tribunales de Cuentas, la Policia Federal, las
fuerzas policiales estatales (tanto civiles como militares) y las notarias, entre
otros. Ademds, en su versioén original, la Constitucién mantenia numerosos
monopolios estatales en dreas como las telecomunicaciones, la electricidad, el
petrdleo y el gas natural, asi como diversas restricciones a la participacién del
capital extranjero en sectores de la economia. Fue solo durante la década de 1990
que diversas reformas relajaron los monopolios, abolieron ciertas restricciones
a la inversién extranjera y allanaron el camino para la privatizacién de algunos
sectores de la economia.

La Constitucién de 1988 se redact6 con la significativa participacién de
movimientos sociales y sectores organizados de la sociedad, todos en busca de
proteccién constitucional. El resultado fue una Constitucién extremadamente
completa y detallada, que incorpora numerosos asuntos que en otras partes del
mundo quedan relegados al &mbito de las decisiones politicas y la legislaciéon
ordinaria. La Constitucién brasilefia no solo aborda cuestiones tipicamente
constitucionales, como la definicién de los derechos fundamentales, la
organizacién del Estado y la distribucién de poderes, sino que ha ido més alla
al incluir en su texto: el sistema tributario, el sistema de seguridad social, el
sistema de salud, el sistema educativo, la organizacién econémica y financiera,

369. V. SUNDFELD, Carlos Ari. O fenémeno constitucional e suas trés forcas. Revista de Direito do Estado,
v. 21, 2006.
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la proteccién del medio ambiente, la proteccién de las comunidades indigenas,
la proteccién de la infancia, la adolescencia, la juventud y la tercera edad, la
proteccién del patrimonio histérico, la promocién de la cultura, la ciencia y la
tecnologia, entre otros temas. Incluir un asunto en la Constitucién significa, en
gran medida, sustraerlo de la politica y llevarlo al 4&mbito del derecho. Esta es la
razén de la generalizada judicializacién de la vida brasilefia.

2. La separacién de poderes

i) Poder Ejecutivo

El pleno de la Asamblea Constituyente rechazé el modelo parlamentario (en
realidad semipresidencial)®*”’, propuesto por la Comisién de Sistematizacién
mantuvo el sistema presidencial. En contraste, previé un plebiscito (ADCT,
art. 2), que tuvo lugar el 21 de abril de 1982, permitiendo a los votantes elegir
entre ambos modelos. El presidencialismo prevalecié por un amplio margen.
Una de las dificultades del presidencialismo es la ausencia de un mecanismo
institucional no traumdtico para destituir a los presidentes que han perdido
apoyo politico. Paraguay, Pert, Ecuador y Brasil son ejemplos de paises que, en
los ultimos tiempos, han experimentado las dificultades, la inestabilidad y el
resentimiento propios de los procesos de impeachment®”*. Bajo la Constitucién
de 1988, como es bien sabido, los presidentes Fernando Collor y Dilma
Rousseff fueron destituidos mediante este método. En resumen, con el sistema
presidencial, estamos recayendo en una férmula que ha sido caldo de cultivo
para crisis politicas en América Latina, a menudo conduciendo a regimenes
autoritarios, desde Perén hasta Chéavez, desde Getulio a Ortega.

Una caracteristica del modelo brasilefio es el llamado presidencialismo de
coalicion®”, resultado delacombinacién del sistema presidencial conelfederalismo

370. Aunque separaba las figuras del jefe de gobierno y del jefe de Estado, la propuesta mantenia la eleccién
directa para presidente de la Republica y atribuia competencias limitadas, pero importantes, al
presidente de la Republica.

371. En los ultimos 30 afos, ha habido al menos una docena de casos de impeachment en América
Latina, concentrados en los paises mencionados en el texto. V. O'BOYLE, Brendan. Presidents no
longer. American Quarterly. Disponible en: https://www.americasquarterly.org/fullwidthpage/
impeached-assassinated-and-overthrown-a-graphic-history-of-latin-american-presidencies-cut-short/.
En Argentina, desde el regreso a la democracia en 1983, hubo mas de 80 solicitudes de impeachment
presentadas ante el Congreso. V. ROSS, Gregory. Impeachment fever. Wilson Center, 22 de enero de
2021. Disponible en: https://www.wilsoncenter.org/blog-post/impeachment-fever.

372. Laexpresion fue utilizada por primera vez por Sérgio Abranches en un articulo titulado “Presidencialismo
de coalicion: El dilema institucional brasilerio”, publicado en 1988, es decir, antes de la aplicacién practica
de la nueva Constitucién. Abordé el tema en su excelente libro Presidencialismo de coalizdo: raizes e
evolu¢io do modelo politico brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. Este parrafo se beneficia
de sus reflexiones.
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y, sobre todo, con el multipartidismo, en un marco de fragmentacién partidaria.
Esta denominacién identifica el tipo de maniobras politicas y concesiones que el
presidente debe realizar para consolidar su apoyo politico en la legislatura. Este
sistema es indispensable para la gobernabilidad, ya que permite la formacién de
las mayorias necesarias para la aprobacién de leyes y reformas constitucionales,
e incluso para evitar el impeachment. La férmula no es necesariamente negativa
y, de hecho, ya ha propiciado buenas politicas publicas, como los programas
Plano Real y Bolsa Familia. Por lo tanto, se pueden formar coaliciones mediante
métodos legitimos, basados en valores y programas comunes®’®. Sin embargo, el
presidencialismo de coalicién a menudo ha degenerado en un modelo clientelista,
que implica la distribucién de cargos publicos, la asignacién de empresas
estatales y la liberacién discrecional de fondos presupuestarios. Los criterios no
siempre son republicanos ni transparentes, con casos de gran indulgencia ante
la malversacién de fondos publicos, lo que perpetda un patrén de apropiacién
privada del Estado®™.

Otra caracteristica destacada del presidencialismo brasilefio es el rol del
titular del Poder Ejecutivo en el proceso legislativo, que va mucho mas alla del
poder de aprobacién y veto, habitual en las democracias presidenciales. Una
innovacién particularmente importante instituida por la Constitucién de 1988
fuelafacultad del Presidente de la Reptiblica para dictar medidas provisionales®”,
actos normativos primarios con fuerza de ley inmediata, que se someten a
posteriori al Congreso Nacional. Los abusos en su uso y las omisiones en su
revisién, que dieron lugar a sucesivas promulgaciones sin deliberacién del Poder
Legislativo, condujeron a la promulgacién de la Enmienda Constitucional N° 32,
del 11 de septiembre de 2001. A partir de entonces, las medidas provisionales
tuvieron una vigencia de 60 dias (anteriormente 30), pero solo se permitié una
promulgacién. Si no es aprobada por el Congreso y convertida en ley, pierde
su vigencia. También se impuso la prohibicién de medidas provisionales en
diversas materias (Constitucion, articulo 62 y parrafos).

373. ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizao: raizes e evolugdo do modelo politico brasileiro. So
Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 9; 13.

374. Laspalabras de ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizio: raizes e evolugdo do modelo politico
brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 371: “Nuestro sistema politico y econdmico encontré
en el presidencialismo de coalicién los instrumentos para reproducir el dominio oligdrquico. [...] Ya sea en los
gobiernos del PSDB o del PT, la mayor parte de los ingresos publicos se transfirié a los mds ricos”.

375. Parauna discusién original y valiosa sobre las medidas provisionales y su papel, v. ABRAMOVAY, Pedro.
Separacio de poderes e medidas provisérias. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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Ademis, el Poder Ejecutivo en Brasil, a diferencia del sistema presidencial
estadounidense, tiene iniciativa exclusiva para iniciar el proceso legislativo
en diversos asuntos, como la creacién de cargos, los aumentos salariales y el
régimen juridico de los funcionarios publicos (Constitucién brasilefia, art. 61,
§1). Finalmente, se analizardn mdas adelante algunos cambios de gran impacto
relacionados con el Poder Ejecutivo, como la reduccién del mandato presidencial,
la posibilidad de reeleccién de los titulares del Poder Ejecutivo y la creacién del
Ministerio de Defensa.

ii) Poder Legislativo

El Poder Legislativo fue el mas afectado durante el régimen militar, con el
cierre del Congreso, las purgas y la imposicién de un bipartidismo forzado, con
la extincién de los partidos existentes. En los 35 afios transcurridos desde la
entrada en vigor de la Constitucién de 1988, nada similar ha ocurrido, a pesar de
las importantes crisis que resultaron en la pérdida de mandatos por corrupcién
o falta de decoro. El Congreso Nacional también jugé un papel importante en los
dos procesos de destitucién tras la redemocratizacién: el del presidente Collor,
cuya acusacion fue aceptada por la Camara el 29 de septiembre de 1992, y quien
posteriormente fue destituido por el Senado el 30 de diciembre de 1992, a pesar
de haber renunciado el dia anterior; y la de la presidenta Dilma Rousseff, cuya
acusacién fue aceptada por la Cdmara el 2 de diciembre de 2015 y destituida
definitivamente mediante un juicio en el Senado el 31 de agosto de 2016. En
el caso de la presidenta Dilma, a pesar de haberse cumplido las formalidades
procesales constitucionales, existia una percepcién generalizada entre diferentes
sectores de la sociedad de que su destitucién equivalia a una mocién de censura
—una institucién tipica del sistema parlamentario— y no exactamente a un
delito de responsabilidad, dada la menor gravedad de las presuntas violaciones
de las normas presupuestarias. En dltima instancia, como suele ocurrir en
procedimientos de esta naturaleza, la pérdida del cargo se produjo por falta de
apoyo politico en el Congreso.

Uno de los aspectos mas destacados del desemperio del Poder Legislativo
durante este periodo fue la creacién de diversas comisiones parlamentarias de
investigacién (CPI), por cada una de las cimaras legislativas o comisiones mixtas
de investigacién (CPMI), para investigar episodios relevantes de la vida politica
nacional. Varias de ellas fueron muy destacadas y tuvieron consecuencias
significativas. La CPI del PC Farias (1992) investigd graves episodios de
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corrupcién en el gobierno de Collor y condujo a la destitucién y renuncia
del presidente. La CPI del Presupuesto (1993) revelé una enorme trama de
corrupcién, conocida como los “Enanos del Presupuesto”, que incluia la recepcién
de sobornos y la transferencia de fondos a empresas fantasma o empresas
propiedad de familiares. La CPI del Poder Judicial (1999) expuso una trama de
sobreprecios relacionada con la construccién del Tribunal Regional del Trabajo
en Sdo Paulo y resultd en la expulsién de un senador. La CPI del Servicio Postal
(2005) revel6 una trama de corrupcién en la empresa estatal y fue la punta del
iceberg que desencadené el escandalo del Mensaldo. La CPI de Petrobras (2015),
originada a raiz de la llamada Operacién Lava Jato, investigé las denuncias de
malversacién de fondos de la empresa por parte de partidos politicos mediante
el nombramiento de directores que participaron en la trama. En 2021, la CPI
sobre el Covid, cuya creacién fue ordenada por el STF, investig6 las omisiones e
irregularidades en las acciones del gobierno durante la pandemia.

ElCongreso Nacional también desempefiaun papel destacadoenlaelaboracién
del presupuesto publico. Este es un dmbito frecuentemente desatendido en el
debate publico brasilefio, tratado como un campo inaccesible para la ciudadania.
Sin embargo, es en el presupuesto donde se toman las principales decisiones
politicas en la vida del pais. Cabe destacar que la Constitucién fue obsesiva al
abordar el presupuesto, estableciendo un plan plurianual, una ley de directrices
presupuestarias y la ley anual de presupuesto (CE, art. 165). Algunos de los
episodios mds graves de corrupcién y patrimonialismo en la vida brasilefia
se han asociado con el presupuesto, desde el escandalo de PC Farias hasta el
presupuesto secreto, incluyendo el episodio de los “Enanos del Presupuesto”. En el
modelo actual, el Congreso participa en el presupuesto no solo en la aprobacién
general, sino también en la presentacién de enmiendas de comisiones,
bancadas, individuales y de relatores. Las enmiendas del ponente, originalmente
destinadas a corregir errores y omisiones técnicas o legales, se han distorsionado
hasta convertirse en lo que se ha dado en llamar el presupuesto secreto: excesiva
discrecién personal del ponente y la no identificacién del parlamentario que las
propone. Esta prictica fue declarada inconstitucional por el STF*’8, por violacién
a la separacién de poderes y al principio de transparencia, pero persistid, al
menos en parte, debido a acuerdos politicos con el Poder Ejecutivo.

376. STE. ADIs n°s 850, 851, 854 e 1.014. Rel. Min. Rosa Weber, j. 19.12.2022.

-157 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITAIS E DEMOCRACIA
DIREITO E TECNOLOGIA NO MUNDO ATUAL

iii) Poder Judicial

Algunos sostienen que el siglo XIX fue el siglo del Poder Legislativo, el siglo XX
el del Poder Ejecutivo y que el siglo XXI pertenece al Poder Judicial®”’. Es posible
que esta apreciacién sea exagerada. Siguen siendo los poderes politicos los que
definen el rumbo de la sociedad. Sin embargo, es un hecho que, desde el fin de
la Segunda Guerra Mundial, se ha producido un vertiginoso auge institucional
del Poder Judicial. Jueces y tribunales han dejado de ser un departamento
técnico especializado del Estado para transformarse en un verdadero poder
politico, compitiendo por espacio con los otros dos. Este proceso histérico se
debe a multiples causas, entre ellas: 1a percepcién de la importancia de un Poder
Judicial fuerte e independiente para preservar la democracia y los derechos
fundamentales; la insuficiencia de una representacién politica mayoritaria
para satisfacer todas las demandas de la sociedad; y la circunstancia de que,
en relacién con diversos asuntos, especialmente aquellos en los que existe un
desacuerdo moral razonable (aborto, uniones entre personas del mismo sexo,
restricciones de derechos), el Poder Legislativo es incapaz de formar mayorias o
superar bloqueos. Esta situacién es global. En Brasil, siguiendo esta tendencia,
la Constitucién de 1988 consagré nuevos derechos (por ejemplo, los derechos
del consumidor®”®), nuevas acciones (por ejemplo, la accién civil publica®”) e
instituy6 modelos de juicio simplificados (tribunales especiales®*®), ampliando
el acceso a la justicia.

Ademas, el Poder Judicial en Brasil se ha visto afectado por varios procesos
histéricos y acuerdos institucionales que han ampliado su alcance. Estos
incluyen el desplazamiento de la Constitucién al centro del sistema legal, la
constitucionalizacién del derecho (véase mas adelante) y una Constitucién
integral. Asuntos que en otras partes del mundo pertenecen a la politica y la
legislacién ordinaria se vuelven legales y justiciables en Brasil. Ademas, bajo el
sistema de revisién constitucional adoptado aqui, existe la siguiente realidad:

377. O SECULO XXI Marca la era de los derechos y del Poder Judicial, afirma Lewandowski. Conselho
Nacional de Justica, 14 de agosto de 2014. Disponible en: https://www.cnj.jus.br/o-seculo-xxi-marca-a-
era-dos-direitos-e-do-poder-judiciario-afirma-ricardo-lewandowski/.

378. ElCédigo de Proteccién al Consumidor (Ley N° 8.078) data del 11 de septiembre de 1970. La proteccién
al consumidor fue incluida en el articulo 5, XXXII, de la Constitucién Federal.

379. La Ley de Accién Civil Publica (Ley N° 7.347) data del 24 de julio de 1985, y su constitucionalizacién se
produjo a través del articulo 129, III.

380. CF, art. 98, I, Ley N° 9.099, de 26 de septiembre de 1995, en el &mbito de los Tribunales Estaduales, y
Ley N°10.259, de 12 de julio de 2001, en el ambito de los Tribunales Federales.
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(i) todos los jueces y tribunales del pais aplican e interpretan la Constitucién
(control incidental y difuso); y (ii) es posible presentar acciones constitucionales
directamente ante el Supremo Tribunal Federal (control principal y concentrado).
La suma de estos factores —el auge institucional del Poder Judicial, los nuevos
derechos y acciones, la juridificacién de los mas variados temas y el amplio
acceso a la jurisdiccién, incluida la constitucional— ha traido dos consecuencias
muy visibles en Brasil: la judicializacién de la vida y un cierto protagonismo del
Supremo Tribunal Federal.

La judicializacién ha sido tanto cuantitativa como cualitativa. La
judicializacién cuantitativa se manifiesta en la existencia de aproximadamente
80 millones de demandas judiciales en curso en el pais, una de las tasas de litigio
mas altas del mundo, en demandas que abarcan desde derechos del consumidor
hasta cuestiones de seguridad social, abarcando todas las ramas del derecho.
Considerando que la poblacién adulta de Brasil es de aproximadamente 159

%1 si las estadisticas fueran una ciencia simple, seria

millones de personas
posible afirmar que uno de cada dos adultos estd involucrado en litigios.
Obviamente, esto no es del todo cierto, ya que el sistema judicial tiene muchos
clientes preferentes, incluyendo, en el sector publico, el INSS (Instituto
Nacional de Seguridad Social de Brasil) y, en el sector privado, las instituciones
financieras. El lado positivo de la realidad aqui descrita es que revela un alto
grado de confianza en el desemperio del Poder Judicial. El lado negativo es que
no existe una estructura capaz de gestionar este volumen de demanda con la
rapidez deseada. El pais necesita un proceso de desjudicializacién, que incluya
métodos alternativos de resolucién de conflictos (mediacién, conciliacién y
arbitraje), pero no se limite a ellos. El abogado del futuro serd mas un negociador

de buenos acuerdos que un formulador de demandas.

La judicializacién cualitativa es lo que ha llevado al Poder Judicial algunos de
los principales problemas politicos, econémicos, sociales y éticos nacionales.
Temas como el establecimiento de CPIs, los planes econémicos, la vacunacién
poblacional, el aborto, la investigacién con células madre embrionarias, las
uniones entre personas del mismo sexo y la preservacién de la Amazonia, por
nombrar solo algunos ejemplos, han tenido su ultimo capitulo ante jueces
y tribunales. En la préctica, este fenémeno ha otorgado gran prominencia al

381. ALBUQUERQUE, Ana Luiza. El IBGE estima que el 95% de la poblacién mayor de 18 afios se identifica
como heterosexual. Folha de Sio Paulo, 25 de mayo de 2022.
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Supremo Tribunal Federal, que termina siendo la tltima instancia —y a veces
la primera y tinica— para tales debates. Las razones para esto incluyen: (i) una
Constitucién completay detallada; (ii) la existencia de multiples acciones directas
que discuten la constitucionalidad de las leyes®®; y (iii) una amplia legitimacién
para interponer dichas acciones®®. A esto se suma la amplia jurisdiccién penal
para juzgar a parlamentarios y autoridades ejecutivas —que siempre atrae
la cobertura mediadtica— y el hecho de que los juicios se transmitan por TV
Justica (TV Justicia). En Brasil, no hay dia en que no aparezca una noticia sobre
una decisién judicial en la portada de periédicos y sitios web de noticias. Esta
excesiva visibilidad, fruto del orden institucional brasilefio, a veces se confunde
indebidamente con activismo judicial, lo cual no es el caso®®*.

3. Las transformaciones de la teoria constitucional

La Constitucién de 1988, influenciada por movimientos histéricos,
politicos y doctrinales, tanto nacionales como internacionales, sent6 las bases
para profundas transformaciones en la concepcién y la practica del derecho
constitucional en Brasil. Estas concepciones innovadoras pueden resumirse
en tres bloques principales: la consecucién de status normativo y eficacia
constitucional por parte de la Constitucién; el surgimiento de un nuevo
constitucionalismo basado en diversos fundamentos filoséficos y tedricos; y la
constitucionalizacién del derecho, es decir, la difusién de los valores y principios
constitucionales en todo el sistema juridico.

382. El derecho constitucional brasilefio comprende las siguientes acciones directas: (i) accién directa de
inconstitucionalidad (CF, art. 102, I, “a”); (ii) accién directa de inconstitucionalidad por omisién (CE,
art. 103, §2°); (iii) accién declaratoria de constitucionalidad (CF, art. 102, I, “@”); (iv) demanda de
incumplimiento de un precepto fundamental (CF, art. 102, §1°). Ademas, existe la accién de intervencién
directa, a efectos de la intervencién federal en los estados, que nunca se ha utilizado en virtud de la

Constitucién de 1988.

383. El articulo 103 de la Constitucién enumera los agentes, 6rganos y entidades con derecho a proponer
leyes, entre los que se incluyen el Presidente de la Republica, los presidentes de la Camara de Diputados,
del Senado y de todas las asambleas legislativas estatales, los gobernadores estatales, el Procurador
General de la Republica, el Consejo Federal de la Orden de Abogados de Brasil (OAB), todos los partidos
politicos con representacién en el Congreso Nacional, todas las asociaciones profesionales nacionales y
las confederaciones sindicales.

384. Elactivismo judicial, en sentido peyorativo, se refiere al ejercicio indebido de la jurisdiccién, interfiriendo
en las competencias de otros poderes del Estado. En un sentido mds técnico, identifica la aplicacion de
un principio o analogia para regir una situacién no expresamente contemplada por el legislador o la
asamblea constituyente, lo que implica, en cierta medida, la creacién judicial de la ley. Los ejemplos en la
jurisprudencia del STF brasilefio son escasos, siendo el mas notable la equiparacion de las uniones entre
personas del mismo sexo a las uniones estables convencionales. A falta de una norma especifica y dada
la necesidad de regular la materia, el Tribunal elabor6 una solucién basada en los principios de igualdad,
dignidad humana y seguridad juridica.
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i) La doctrina brasilefia de la eficacia

Una de las mds graves disfunciones histéricas del constitucionalismo
brasilefio, desde la Constitucién de 1824, ha sido siempre la “insinceridad
normativa”, es decir, la inclusién en el texto constitucional de promesas que se
sabia de antemano que no se cumplirian®®. De hecho, siguiendo la tradicién
que prevaleci6 en Europa hasta la Segunda Guerra Mundial, la Constitucién
no se consideraba una norma juridicamente vinculante ante los tribunales.
Sus proposiciones funcionaban simplemente como un llamado a la accién para
los poderes legislativo y ejecutivo. No se reconocia al Poder Judicial un papel
relevante en la implementacién del contenido de la Constitucién. Solo cuando
dicho contenido se desarrollaba mediante leyes parlamentarias o de 6rganos
administrativos, adquiria fuerza judicial*®*. A lo largo de la década de 1980,
bajo el nombre de doctrina brasilefia de la eficacia®®, se articul6 un movimiento
cuya esencia era hacer que las normas constitucionales fueran directa e
inmediatamente aplicables en la maxima extensién de su densidad normativa®®.
En consecuencia, cuando se viola un mandato constitucional, el ordenamiento
juridico debe proporcionar mecanismos adecuados de proteccién —mediante
la accién judicial y la jurisdiccién— que regulen los recursos legales apropiados
y la actuacién efectiva de jueces y tribunales. El Poder Judicial, por lo tanto,

385. Dos ejemplos emblematicos: la Constitucién de 1824 estableci6é que “la ley serd igual para todos”, una
disposicién que coexistia, sin aparente perplejidad ni vergiienza, con los privilegios de la nobleza, el
sistema de votacién basado en la propiedad y el régimen esclavista. Otro ejemplo: la Constitucién de
1969, otorgada por el Ministro de Marina, Ejército y Fuerza Aérea, garantiz6 una amplia gama de
libertades publicas inexistentes y prometi6 a los trabajadores una pintoresca lista de derechos sociales
incumplidos, incluyendo “campamentos de vacaciones y clinicas de descanso”. La Constitucién no buscaba
el camino, sino el desvio; no la verdad, sino el disfraz.

386. Sobre este paradigma anterior y su superacién en el modelo europeo, véase HESSE, Konrad. La fuerza
normativa de la Constitucién. En: HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Marid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1983. Esta es la traduccién al espafiol de un ensayo fundamental de 1958.
V. tb., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional.
Madrid: Civitas, 2006.

387. La expresion “doctrina brasileria de la efectividad” fue utilizada por SOUZA NETO, Claudio Pereira
de. Fundamento y normatividad de los derechos fundamentales: una reconstruccién tedrica a la luz
del principio democratico. En: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagio constitucional:
ponderagao, direitos fundamentais e rela¢es privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

388. Respecto al tema, véase. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas. Rio de Janeiro: Renovar, 1990 (La primera version del texto es de 1987). Textos precursores
importantes del movimiento fueron TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991, texto revisado y actualizado por Maria Garcia (recopilaciéon de
conferencias impartidas a finales de los afios 50); SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. Sdo Paulo: RT, 1968; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia de las normas
constitucionales en la justicia social. RDP, v. 57, 1981.
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asume un papel decisivo en la implementacién de la Constitucién. Esto se ha
convertido en uno de los sellos distintivos del constitucionalismo posterior a
1988 en Brasil.

ii) Neoconstitucionalismo o derecho constitucional contemporineo3®

Otro proceso histérico transformador, inicialmente denominado
neoconstitucionalismo, puede describirse en tres hitos fundamentales. El
marco histdrico fue la reconstitucionalizacién de Europa tras la Segunda Guerra
Mundial, con la aprobacién de constituciones mds analiticas, con capitulos
mas detallados dedicados a los derechos fundamentales y la introduccién
del control judicial de las leyes. El marco filosdfico fue el surgimiento de una
cultura pospositivista que, sin menospreciar la importancia del derecho,
promovié un acercamiento entre el derecho y la ética, subordinando la
interpretacion juridica a los valores, a una pretensién de correccién moral®®.
En dltima instancia, esto conduce a la idea de justicia, tal como se deriva del
texto constitucional. Finalmente, este proceso de cambio en la comprension del
derecho constitucional se enmarcé tedricamente en tres factores principales: (i)
el reconocimiento de la normatividad de la Constitucién; (ii) la expansién de la
jurisdiccién constitucional, con el surgimiento de tribunales constitucionales o
cortes supremas en casi todas las democracias; y (iii) el surgimiento de una nueva
interpretacién constitucional, menos formalista, con sus propios principios y
categorias, que incluian la normatividad de los principios, el reconocimiento de
los conflictos entre normas constitucionales, la técnica de la ponderacién y la
rehabilitacién de la argumentacién juridica®*. Hoy en dia, el uso del prefijo “neo”
ya no se justifica, pues se ha convertido en norma del derecho constitucional
contemporaneo, practicado en Brasil y en diversas partes del mundo, y
representa, en cierto modo, la prevalencia del modelo estadounidense, vigente
desde la decisién de Marbury v. Madison en 1803%%.

389. V. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo y constitucionalizacién del derecho: el triunfo
tardio del derecho constitucional en Brasil. Revista de Direito Administrativo, v. 240, 2005.

390. ALEXY, Robert. La institucionalizacién de la justicia. Granada: Comares, 2005. p. 58.

391. Sobre la interpretacién constitucional contemporanea, v. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo. [s.l.]: [s.n.], 2022, especialmente el capitulo “Nuevos paradigmas y
categorias de interpretacién constitucional”.

392. BARROSO, Luis Roberto. La americanizacién del derecho constitucional y sus paradojas: teoria
constitucional y jurisprudencia en el mundo contemporaneo. Interesse Publico, v. 59, 2010.
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iii) La constitucionalizacién del derecho

“Ayer, los Codigos; hoy, las Constituciones. La venganza de Grecia contra

3937

Roma®®”. El fenémeno de la constitucionalizacién del derecho se inicia con

el desplazamiento de la Constitucién al centro del ordenamiento juridico, de
1394

donde fue desplazado el Cédigo Civil***. En Brasil, desde 1988 y especialmente

en los ultimos afios, la Constitucién ha gozado, ademds de su supremacia
formal, de una supremacia material y axiolégica, potenciada por la apertura
del sistema juridico®*”® y la normatividad de los principios. Entendida como un
orden objetivo de valores, se ha convertido en el filtro a través del cual debe
interpretarse todo el sistema juridico. En este contexto, la Constitucién se
convierte no solo en un sistema en si mismo —con su orden, unidad y armonia—,
sino también en una forma de ver e interpretar todas las demds ramas del
derecho. La constitucionalizacién identifica un efecto expansivo de las normas
constitucionales, que se extienden a todo el sistema juridico. Los valores, los
fines publicos y las conductas contempladas en los principios y normas de la
Ley Fundamental llegan a condicionar la validez y el significado de todas las
normas del derecho subconstitucional. Muchas instituciones del derecho civil,
administrativo, penal y procesal, entre otras, se resignifican y reinterpretan.

393. La primera parte de la frase (“Ayer, los Cédigos; hoy, las Constituciones”) fue pronunciada por Paulo
Bonavides al recibir la Medalla Teixeira de Freitas del Colegio de Abogados de Brasil en 1998. El
complemento lo realizé Eros Roberto Grau al recibir la misma medalla en 2003, en un discurso publicado
por separado por el IAB: “Ayer, los cédigos; hoy, las Constituciones. La venganza de Grecia sobre Roma, tal
como ocurrid, en otro nivel, en la evolucién del derecho de propiedad, antes justificado por su origen, ahora
legitimado por sus fines: la propiedad que no cumple su funcién social no merece ninguna proteccién legal”.

394. V. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 6: “El Cédigo Civil ha
perdido sin duda su antigua centralidad. El papel unificador del sistema, tanto en sus aspectos tradicionalmente
civiles como en los de relevancia para el derecho publico, se estd ejerciendo de forma cada vez mds incisiva
en el Texto Constitucional”. Véase también, MORAES, Maria Celina B. A caminho de um direito civil
constitucional. RDC, v. 65, 1993 y TEPEDINO, Gustavo. El Cédigo Civil, los llamados microsistemas y la
Constitucién: premisas para la reforma legislativa. En: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

395. En Alemania, la idea de la Constitucién como un orden objetivo de valores, que condiciona la lectura
e interpretacién de todas las ramas del derecho, quedé establecida en la sentencia del famoso caso
Lith, juzgada en 1958, por el Tribunal Constitucional Federal Alemén, que sentencié: “Los derechos
fundamentales son antes que todos los derechos de defensa del ciudadano frente al Estado; sin embargo, en
las disposiciones de derechos fundamentales de la misma Ley Fundamental se incorpora también un orden de
valores objetivos, que como decision constitucional fundamental es vdlida para todas las esferas del derecho”
(SCHWABE, Jiirgen. Cincuenta afios de jurisprudéncia del Tribunal Constitucional Federal aleméan,
2003, Sentencia 7, 198). En este caso concreto, el tribunal consideré que la conducta de un ciudadano
que llamaba al boicot de una determinada pelicula, dirigida por un cineasta con un pasado vinculado al
nazismo, no violaba la moral publica, ya que estaba protegida por la libertad de expresion.
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IV. ENFRENTANDO LA REALIDAD: EL. DESEMPENO DE LA CONSTITUCION

1. Los diferentes gobiernos

i) Los gobiernos de Sarney, Collor e Itamar Franco

El gobierno del presidente José Sarney duré hasta el 15 de marzo de 1990,
poco méas de un afio bajo la Constitucién de 1988, que redujo el mandato
presidencial de seis a cinco aflos. El primer gobierno civil desde el golpe militar
de 1964 puede atribuirse el exitoso inicio de la transicién democrética, si bien
el presidente mantuvo una visién critica de la Constitucién. Sin embargo, la
economia se vio afectada por una hiperinflacién que persistié a pesar de los
3% y las fluctuaciones monetarias®’. El balance
final del periodo incluyé un aumento promedio anual del PIB del 4,54 %, un
aumento general del 12,51 % en el ingreso per capita®*® y una inflacién récord,
que alcanz6 el 84,5 % en marzo de 1990%%.

sucesivos planes econdémicos

Fernando Collor de Mello gané las primeras elecciones directas del periodo
posdictadura militar, en la camparia presidencial para suceder a José Sarney,
y asumi6 el cargo el 15 de marzo de 1990. En la primera vuelta participaron
veinticinco candidatos, y enla segunda, Collor derroté a Luiz Inacio Lula da Silva.
Con un discurso basado en la lucha contra la inflacién, la moral administrativa
y la liberalizacién econémica, su campafia conté con el apoyo de grandes grupos
empresariales y sectores liberales y conservadores. Al inicio de su gobierno, se
lanzé un controvertido plan econémico que implicaba la retencién de activos
depositados en instituciones financieras y la congelacién de precios (Plan
Collor)*. Los resultados no se materializaron. El periodo estuvo marcado

396. La inflacién, desde principios de la década de 1980 hasta mediados de la de 1990, azot6 al pais con
tasas mensuales superiores a los dos digitos, perturbando la economia, obstaculizando la planificacién
a mediano y largo plazo y erosionando los salarios. El Plan Cruzado, lanzado el 28 de febrero de 1986,
arrojo resultados iniciales y ayud6 al PMDB a elegir a 22 de los 23 gobernadores en las elecciones
de 1986, asi como a 46 de los 72 senadores y 260 de los 487 diputados (cabe recordar que estos
parlamentarios, elegidos en 1986, serian miembros de la asamblea constituyente). Sin embargo, poco
después de las elecciones del 15 de noviembre, la situacién de inflacién descontrolada regresé. Todavia
bajo la administracién de Sarney, se lanzaron el Plan Cruzado II (noviembre de 1986), el Plan Bresser
(1987) y el Plan Verano (1989). Durante la transicién de gobierno de Fernando Collor, la inflacién se
dispard, superando el 80% mensual.

397. Durante ese periodo tuvimos el cruzeiro (1970-1986), el cruzado (1986-1989) y el cruzado novo (1989-
1990). Con el Plan Collor se produjo el retorno al cruzeiro (1990-1993).

398. THE WORLD BANK. GDP Growth (annual %) - Brazil. Disponible en: https://data.worldbank.org/
indicator/NY.GDP.MKTP.KD.ZG?locations=BR. Consultado el: 15 de julio de 2023.

399. FGV/CPDOC. Atlas histérico do Brasil. Disponible en: https://atlas.fgv.br/marcos/governo-jose-
sarney-1985-1990/mapas/inflacao-do-governo-sarney-mes-mes. Consultado el: 15 de julio de 2023.

400. Durante su gestién atin se implementarian los Planes Collor IT y Marcilio.
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por los esfuerzos para abrir la economia brasilefia al mercado internacional,
la privatizacién de empresas estatales y una inusual exposicién mediatica del
presidente. Una disputa provincial entre el tesorero de la campafa presidencial,
PC Farias, y el hermano del presidente, Pedro Collor, acabaria sacando a la luz
un universo de manipulacién privada del poder y beneficios indebidos al jefe
del Ejecutivo. Una comisién parlamentaria de investigacién recogié testimonios
altamente incriminatorios, y el presidente perdi6 definitivamente su mandato
en los ultimos dias de diciembre de 1992, mediante su renuncia y una decisién
del Senado Federal, casi simultdneamente. Durante este periodo, el PIB de Brasil
se contrajo un 1,3%%".

El vicepresidente Itamar Franco, quien habia asumido la presidencia de
forma interina tras la decisién de la Cdmara de Diputados que condujo a la
destitucién de Fernando Collor, asumié oficialmente el cargo a finales de 1992.
Unos meses después, el 21 de abril de 1993, se celebré un plebiscito sobre la
forma y el sistema de gobierno, segun lo estipulado en el articulo 2 de la Ley
de Disposiciones Constitucionales Transitorias. Con un 66% de los votos, la
Republica se impuso a la Monarquia; y, con un 55,4% frente a un 24,6%, el
presidencialismo se impuso al parlamentarismo. Itamar asumi6 el gobierno en
medio de una grave crisis econémica, con una inflacién que alcanzé el 1100%
en 1992 y el 2484% al afio siguiente®?. Tras varios cambios de ministros de
finanzas, el presidente invité al entonces ministro de Relaciones Exteriores,
Fernando Henrique Cardoso, a asumir el cargo. En febrero de 1994, se lanzé
el Plan Real, el primero de los muchos planes de estabilizacién econémica
implementados desde 1986, que produjo resultados a largo plazo, permitiendo
finalmente controlar la inflacién. Envalentonado por el éxito del Real, Fernando
Henrique, candidato del PSDB (Partido de la Social Democracia Brasilefia), salié
victorioso de las elecciones presidenciales del 3 de octubre de 1994, derrotando
al candidato del PT, Luiz Inacio Lula da Silva. Con FHC, la generacién perseguida
por el régimen militar finalmente llegé al poder.

401. OSAKABE, Marcelo. El PIB del gobierno de Bolsonaro sélo supera al de los gobiernos de Dilma y Collor.
Valor Investe, 3 de marzo de 2023. Disponible en: https://valorinveste.globo.com/mercados/brasil-e-
politica/noticia/2023/03/03/pib-de-governo-bolsonaro-so-vence-os-governos-dilma-e-collor.ghtml#.
Consultado el: 15 de julio de 2023.

402. Segun Dieese, el Departamento Intersindical de Estadistica y Estudios Socioeconémicos (disponible
en: http://www.dieese.org.br/notatecnica/notatec36SalarioseBaixalnflacao.pdf), Fernando Henrique
Cardoso, quien asumiria el drea econdmica casi siete meses después, el 19 de mayo de 1993, afirmé
en su A arte da politica (2006, p. 141): “Fui el cuarto ministro de Hacienda en siete meses [...]. La inflacién
podria superar el 3.000% anual si se anualizara en los puntos mds altos de inflacion”.
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ii) El gobierno de Fernando Henrique Cardoso

Fernando Henrique Cardoso fue elegido por mayoria absoluta para dos
mandatos, del 1 de enero de 1995 al 31 de diciembre de 2002. Sus dos mandatos
se caracterizaron por un exitoso esfuerzo por consolidar la estabilidad
econémica —a costa de tasas de interés muy altas y periodos de recesién—,
por combatir el déficit publico y por reformas econémicas y administrativas que
transformaron la imagen del Estado. Comentaré estas transformaciones mas
adelante, asi como la controvertida enmienda constitucional que permitié la
reeleccién. Cabe destacar la promulgacién de la Ley de Responsabilidad Fiscal,
asi como la reestructuracién y venta de la banca estatal, con la renegociacién
de la deuda estatal y su inclusién en el programa de ajuste fiscal. El gobierno
también logré aprobar, en el Congreso Nacional, una necesaria Reforma
Previsional y una Reforma Administrativa con altos costos politicos y escasos
resultados practicos. E1 PIB creci6 a una tasa promedio anual del 2,42% durante
este periodo*®®. A pesar de su merecida evaluacion histérica positiva, Fernando
Henrique Cardoso no logré asegurar su sucesor. El candidato del PSDB, José
Serra, fue derrotado por el candidato del PT, Luiz Inécio Lula da Silva. En su
cuarto intento, Lula finalmente llegé al poder.

iii) El gobierno de Luiz Inacio Lula da Silva

Lula también goberné durante dos mandatos, entre el 1 de enero de 2003
y el 31 de diciembre de 2010. Sorprendiendo a adversarios y desagradando a
aliados, el gobierno buscd la estabilidad econémica y el control de la inflacién, a
pesar de las criticas recibidas con el tiempo por la creciente laxitud fiscal. En el
ambito social, el programa Bolsa Familia recibi6 reconocimiento mundial como
un exitoso programa de transferencias monetarias condicionadas para familias
muy pobres. El gobierno también logré aprobar otra importante Reforma de la
Seguridad Social, asi como la Reforma Judicial, que creé el Consejo Nacional de
Justicia e introdujo importantes mecanismos para agilizar la administracién de
justicia*®*. De igual manera, se lograron avances significativos en la reduccién de
la pobreza, el aumento del salario minimo, la eliminacién practica de la deuda
externa y la obtencién de la confianza de los inversionistas extranjeros®®. El

403. THE WORLD BANK. GDP Growth (annual %) - Brazil. Disponible en: https://data.worldbank.org/
indicator/NY.GDP.MKTPKD.ZG?locations=BR. Consultado el: 15 de julio de 2023.

404. La enmienda constitucional N° 45, de 8 de diciembre de 2004, introdujo un precedente vinculante y
repercusién general.

405. A principios de mayo de 2008, la agencia de calificacién Standard & Poor’s elevé la calificacion del
pais a “grado de inversién” (investment grade), Este hecho fue celebrado por el gobierno, la comunidad
financiera y la prensa (véase Revista Veja, 7 de mayo de 2008).
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impacto de la crisis mundial de 2008 fue minimo en Brasil. Una revisién del
periodo muestra, en el dmbito social, una reduccién significativa del nimero
de pobres, que, segin se informa, pasé de 50 millones a 29,9 millones*®. En
el 4mbito econdémico, a lo largo de los ocho afios de su mandato presidencial,
el PIB experiment6 un significativo crecimiento promedio anual del 4%. En el
ambito politico, el gobierno y el PT (Partido de los Trabajadores) cargaron con
la pesada carga de no haber intentado cambiar la forma oportunista y opaca
en que se conducia la politica en el pais. Sin embargo, el presidente Lula dejé

407

el cargo con un 83% de aprobacién popular*®”’ y logré elegir a su sucesor con un

margen razonable.

iv) El gobierno de Dilma Rousseff

La presidenta Dilma Rousseff asumié el cargo el 1 de enero de 2011 y gozé
de una alta aprobacién popular durante sus dos primeros afios. En mayo y
junio de 2013, comenzaron a aparecer signos de declive, con manifestaciones
populares que llevaron a cientos de miles de personas a las calles de diferentes
ciudades. Las protestas carecian de una agenda clara y homogénea y revelaban
un descontento difuso con los funcionarios gubernamentales en general,
tanto a nivel federal como estatal y municipal. Aun asi, la presidenta logré ser
reelegida en la segunda vuelta de las elecciones presidenciales de 2014. Poco
después, sin embargo, el deterioro de las finanzas publicas y las perspectivas
de crecimiento econémico quebrantaron su estabilidad politica. E1 PIB dejé6 de
crecer —de hecho, se contrajo un 0,4%—, el pais perdié su calificacién de grado
de inversién y el desempleo aumenté. En este escenario, aunque la presidenta
no habia enfrentado cargos penales y era percibida por la mayoria de la sociedad
como una persona integra, se vio arrastrada por la crisis econémica, politica
y ética que se extendié por todo el pais. Su solicitud de impeachment se inicié
debido a circunstancias personales del entonces Presidente de la Cdmara de
Representantes, y procedié por falta de apoyo politico en el Congreso, resultando
en su destitucién definitiva el 31 de agosto de 2016.

406. Las estadisticas, como es habitual, son algo inconsistentes. Segn el economista Marcelo Néri, de EGV,,
la pobreza se redujo un 50,6% durante la presidencia de Lula, mientras que se redujo un 31,9% durante
la presidencia de FHC. (Disponible en: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,fgv-pobreza-
caiu-50-6-com-lula-e-31-9-com-fhc,65287¢).

407. Lula termina su mandato con un 83% de aprobacién, segin IBOPE. Veja, 19 de diciembre de 2010.
Disponible en: https://veja.abril.com.br/politica/lula-encerra-mandato-com-aprovacao-de-83-afirma-
ibope.
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v) El gobierno de Michel Temer

El presidente Michel Temer asumié el cargo provisionalmente el 12 de mayo
de 2016, fecha en la que el Senado Federal inici6 el proceso de impeachment
contra la presidenta Dilma Rousseff, tras la autorizacién de la Cdmara de
Diputados. El 31 de agosto de ese afio, tras la sentencia firme del Senado que
destituy6 al presidente, asumi6 el cargo de forma permanente. En el dmbito
econémico, el nuevo gobierno heredé una situacién de recesién, inflacién
y altas tasas de interés, que abord6 con relativo éxito*®. Con el apoyo del
Congreso, se aprobé una importante y controvertida medida de politica fiscal:

409 También

la enmienda constitucional que establecia un limite al gasto ptblico
se aprobé una reforma laboral, que incluia la regulacién de la subcontratacién.
Los cambios fueron aclamados por algunos como una modernizacién de las
relaciones laborales, y por otros como una consecuencia de su precariedad.
Igualmente importante fue la reforma de la educacién secundaria y la posterior
aprobacién de la Base Curricular Nacional Comun. Sin embargo, la reforma de
las pensiones se vio frustrada en medio de una crisis derivada de acusaciones de
corrupcién en el gobierno. El presidente enfrent6 dos cargos penales mientras
aun ocupaba el cargo: uno por corrupcién pasivay otro por organizacién criminal
y obstruccién a la justicia. En ambos casos, la Cdmara de Diputados denego la
autorizacién para iniciar procesos penales. Sin embargo, una parte significativa
de la energia politica del gobierno se consumié en estos procesos. A pesar de las
medidas apoyadas por el mercado y las mejoras en los indicadores econémicos,
la aprobacién personal del presidente y la de su gobierno alcanzaron minimos
histéricos*™°.

vi) El gobierno de Jair Bolsonaro

El 28 de octubre de 2018, Jair Bolsonaro fue elegido presidente de la
Republica por el Partido Social Liberal (PSL) en segunda vuelta, con 57.797.487
votos (55,13%). Derroté a Fernando Haddad, candidato del Partido de los
Trabajadores (PT), en las octavas elecciones presidenciales tras la promulgacién
de la Constitucién de 1988. Una confluencia de razones llevé a Bolsonaro al

408. De hecho, hubo una caida significativa de la inflacién y de las tasas de interés, aunque hubo un aumento
en el numero de desempleados (MAZUI, Guilherme; MATOSO, Filipe; MARTELLO, Alexandro. A los 2
anos, el gobierno de Temer celebra la economia, pero enfrenta impopularidad, acusaciones y una crisis
politica. G1, 12 de mayo de 2018).

409. Enmienda Constitucional No. 95, de 15 de diciembre de 2016.

410. GADELHA, Igor; TRUFFI, Renan. Encuesta muestra a Temer con el peor indice de aprobacién de la
historia registrada. O Estado de Sdo Paulo, 19 de septiembre de 2017.
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poder. La primera y mas evidente fue la recesién econémica que azoté al pais en
los afios previos a las elecciones. En segundo lugar, el declive social de segmentos
que se habian convertido en la “hueva clase media”, al ingresar al mercado de
consumo y que, en parte, regresaron a niveles de pobreza previos. En tercer
lugar, el estallido de escandalos de corrupcidn, centrados en Petrobras, aunque
no exclusivamente, y revelados por la Operacién Lava Jato. El imaginario social
brasilefio tiende a ver la corrupcién como la raiz de todos los males. Por lo
tanto, se generd una ola de descontento y frustracién en este entorno, que fue
capitalizada por el candidato ganador. Otros dos factores contribuyeron a estas
causas: la condena penal de Lula, vigente en ese momento, que lo hizo inelegible
bajo la Ley de Antecedentes Limpios, que él mismo habia sancionado; y el
ascenso global de la extrema derecha, que capturé el pensamiento conservador
en diferentes partes del mundo.

Jair Bolsonaro fue elegido con una agenda social conservadora y una
plataforma econdémica liberal, junto con un sélido discurso anticorrupcién. Sin
embargo, su lucha contra la corrupcién fue la primera en flaquear, con intentos
de proteger a allegados y alianzas politicas con varios acusados. La reduccién
del tamafio del Estado tampoco se materializ6, con solo una privatizacién
significativa (Eletrobras) y un auge en los programas de bienestar, como Auxilio
Brasil, que sustituy6 a Bolsa Familia. Cabe destacar la aprobacién por parte del
Congreso Nacional de una importante reforma de las pensiones. El gobierno
también lidié con la gravedad de la pandemia de COVID-19, que gestioné
desastrosamente, y la guerra en Ucrania. Estas contingencias comprometieron
los resultados econémicos, produciendo un crecimiento promedio anual del PIB
de tan solo el 1,5%*'*. El dramatico enfrentamiento del presidente y algunos de
sus partidarios con las instituciones democréaticas se analizard mas adelante.

vii) El comienzo del tercer mandato de Luiz Inacio Lula da Silva

Finalmente, el 30 de octubre de 2022, Luiz Inécio Lula da Silva fue elegido
para su tercer mandato como Presidente de la Republica, derrotando a Jair
Bolsonaro por un margen de menos de dos puntos porcentuales. En la eleccién
mas refiida desde la redemocratizacién, Lula recibié 60.345.999 votos (50,9%

411. VARGAS, Ivan Martinez. E1 PIB con Bolsonaro creci6 un promedio del 1,5 % anual, menos que el de Lula
y Temer, y solo més que el de Dilma. O Globo, 2 de marzo de 2023. Disponible en: https://oglobo.globo.
com/economia/noticia/2023/03/pib-sob-bolsonaro-cresceu-em-media-15percent-ao-ano-menos-que-
lula-e-temer-e-so-maior-que-o-de-dilma.ghtml#. Consultado el: 15 de julio de 2023.
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de los votos vélidos), en comparacién con los 58.206.354 votos recibidos por
Bolsonaro (49,1% de los votos vélidos). A pesar de tener un recuento de votos
nominales mayor en comparacién con 2018, Jair Bolsonaro fue el primer
candidato presidencial en perder una reeleccién. Luiz Inicio Lula da Silva, por
otro lado, registré un nuevo récord de votos en el pais, en una eleccién marcada
por la polarizacién y la circulacién generalizada de desinformacién a través de
plataformas digitales y aplicaciones de mensajeria. Es demasiado pronto para
una evaluacién maéas consistente, aunque el entorno de riesgo institucional
ha mejorado claramente. Durante los primeros seis meses de su mandato, el
gobierno se centr6 en una importante agenda econémica y social, que incluyé
la propuesta de un nuevo marco fiscal, la reforma tributaria y la reanudacién
de los programas sociales. Cabe destacar que las relaciones con el Congreso
Nacional se han vuelto mas complejas que en los dos mandatos anteriores del
actual presidente.

2. Las principales modificaciones a la Constitucion

Para el receso de julio de 2023, la Constitucién brasilefia ya habia recibido
129 enmiendas, ademds de las seis enmiendas de revisién promulgadas en
1994. El texto constitucional, debido a su naturaleza integral y analitica,
implica que incluso pequertios cambios en la vida politica requieren una reforma
constitucional. No seria exagerado decir que la politica ordinaria en Brasil se
suele gestionar mediante enmiendas constitucionales. En esencia, la Asamblea
Constituyente parece haber hecho un trade off, una especie de compensacién:
ante la gran cantidad de asuntos constitucionalizados, instituyé un proceso
relativamente simple para reformar la Constitucién. De hecho, redujo el quorum
de 2/3 a 3/5 y, a diferencia de otros paises, solo se requieren dos rondas de
votacién, que pueden ser muy préximas entre si, sin los retrasos previstos en
otras Constituciones. A continuacioén, se presenta una seleccién breve, bastante
discrecional, de algunas de estas principales enmiendas.

i) Cambios a la Constitucién econémica

La Asamblea Nacional Constituyente se reunié en 1986 y desarrollé su labor
durante 1987 y buena parte de 1988. Era un mundo que experimentaba la
polarizacién entre el socialismo, con sus economias planificadas, y el capitalismo,
con su libre mercado. La Guerra Fria atin persistia. Reflejando esta dualidad, la
Constitucién brasilefia se dividié entre los valores sociales del trabajo y la libre
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empresa, con ciertos énfasis estatistas y nacionalistas. De hecho, reservé un alto
grado de protagonismo para el Estado en 4reas situadas entre la prestacién de
servicios publicos y el desarrollo de actividades econémicas, ademds de crear
reservas de mercado con restricciones a la inversién extranjera. Sin embargo,
sin que nadie lo hubiera previsto claramente, el mundo experimenté una
inmensa conmocién: en noviembre de 1989, cay6 el Muro de Berlin y el modelo
socialista se derrumbé, consumido por la pobreza, el descontento popular
y el autoritarismo. Poco después, en diciembre de 1991, se disolvi6 la Unién
Soviética. La Constituciéon brasilefia habia reservado amplio espacio para el
estatismo y el proteccionismo en un mundo dominado por la economia de
mercado y la globalizacién. Durante la década de 1990, fue necesario reescribir
parte del orden econémico constitucional mediante enmiendas constitucionales
y legislacién ordinaria.

De hecho, se aprobaron enmiendas y leyes que: (i) eliminan restricciones al
capital extranjero en 4reas como la mineria y el cabotaje, y abolen el concepto
de empresa brasilefia con capital nacional*'?; (ii) flexibilizan los monopolios
estatales en dreas como el gas natural, las telecomunicaciones y el petréleo*’?;
y (iii) implementan un amplio programa de privatizacién*“. En este proceso,
se privatizaron numerosas empresas controladas por el gobierno federal, tanto
las que explotaban actividades econémicas —por ejemplo, la siderurgia y la
mineria— como las que prestaban servicios publicos en dreas como la telefonia

412. La Enmienda Constitucional N° 6, del 15 de agosto de 1995, eliminé el Articulo 171 de la Constitucién,
que contenia el concepto de “empresa brasileria de capital nacional”, ala que se le podia otorgar proteccién,
beneficios especiales y preferencias. La misma enmienda eliminé el requisito de control de capital
nacional para las empresas mineras. La Enmienda Constitucional N° 7, también del 15 de agosto de
1995, modificé el Articulo 178, eliminando las restricciones proteccionistas al cabotaje.

413. La Enmienda Constitucional N° 5, del 15 de agosto de 1995, permitié a los Estados miembros otorgar
a empresas privadas el derecho a operar servicios locales de distribucién de gas por canalizacién, que
anteriormente solo podian delegarse en empresas estatales. La Enmienda Constitucional N° 8, del 15
de agosto de 1995, eliminé el requisito de que los servicios de telecomunicaciones solo pudieran ser
operados por empresas con participacién estatal, lo que permitié la privatizacién de las compariias
telefénicas. Por ultimo, la Enmienda Constitucional N° 9, del 9 de noviembre de 1995, permitié la
contratacién de empresas privadas para actividades relacionadas con la extraccién, la investigacion y
otras etapas del ciclo econémico petrolero.

414. LaLey N° 8.031, del 12 de abril de 1990, todavia bajo la administracién Collor, estableci6 el Programa
Nacional de Privatizaciones, posteriormente sustituida por la Ley No. 9.491, del 9 de septiembre
de 1997. La década de 1990 estuvo marcada por una prolifica producciéon legislativa en temas
econémicos, abarcando diversos sectores como energia (Ley No. 9.427, del 26 de diciembre de 1996),
telecomunicaciones (Ley No. 9.472, del 16 de julio de 1997), y petrdleo (Ley No. 9.478, del 6 de agosto
de 1997), con la creacién de sus respectivas agencias reguladoras; modernizacién portuaria (Ley No.
8.630, del 25 de febrero de 1993); y derecho de la competencia (Ley No. 8.884, del 11 de junio de 1994).
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y la electricidad. Otros servicios publicos relevantes, como la construccién,
reparacién y mantenimiento de carreteras, se concesionaron al sector privado*™.
La disminucién de la intervencién estatal directa en la esfera econémica fue

acompanada por la aparicién y proliferacién de agencias reguladoras**®.

ii) Posibilidad de reeleccién para los titulares del Poder Ejecutivo

La posibilidad de reeleccién de los titulares del Poder Ejecutivo para un
mandato inmediatamente posterior nunca ha formado parte de la tradicién
brasileria, salvo durante la dictadura de Vargas, que duré 15 afios en su primer
gobierno. Las Constituciones de 1891, 1934 y 1988, en sus versiones originales,
la prohibian explicitamente. Las Constituciones de 1937, 1946 y 1967 no
hicieron mencién alguna al respecto. En virtud de la Constitucién de 1988, se
aprobé la Enmienda Constitucional N° 16, del 4 de junio de 1997, que modificé
el articulo 14, §5, estableciendo la reeleccién “para un solo mandato posterior”.
La innovacién se produjo en medio de criticas de muchos (el propio presidente

Fernando Henrique hizo un mea culpa afios después)**’

y acusaciones de compra
de votos a los parlamentarios*®. Existe un debate considerable en la comunidad
académica y el &mbito politico sobre la conveniencia de tal posibilidad. Quienes
la critican argumentan que, desde el primer dia, el presidente investido empieza
a gobernar con el objetivo de la reeleccién, a menudo sacrificando el interés
publico a largo plazo por esta contingencia electoral. Por otro lado, hay quienes
afirman que, sin la reeleccién, el presidente se veria debilitado desde la mitad de
su mandato, cuando todo el sistema empieza a girar en torno a la perspectiva

del poder futuro.

En los sistemas parlamentarios, el tema no se plantea con la misma
intensidad, debido a las funciones predominantemente ceremoniales del
presidente y a la aceptacién pacifica de la prolongacién del mandato de los

415. Sobre concesiones y permisos, véanse las leyes N° 8.987, de 13 de febrero de 1995, y N° 9.074, de 7 de
julio de 1995.

416. V. BARROSO, Luis Roberto. Organismos reguladores. Constitucién, transformaciones del Estado y
legitimidad democratica. En: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. v. II. p. 283.

417. FERNANDO Henrique hace mea culpa y afirma que la enmienda que permitié la reeleccién fue un
error. Folha de Sdo Paulo, 6 de septiembre de 2020. Disponible en: https://www1.folha.uol.com.br/
poder/2020/09/fhc-faz-mea-culpa-e-afirma-que-reeleicao-foi-um-erro.shtml. Consultado el: 16 de julio
de 2023.

418. Coémo se produjo la compra de votos a favor de la enmienda de la reeleccién en 1997. Poder 360, 8 de
septiembre de 2020. Disponible en: https://www.poder360.com.br/brasil/entenda-como-foi-a-compra-
de-votos-a-favor-da-emenda-da-reeleicao-em-1997/.
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primeros ministros, siempre que mantengan el apoyo politico. Sin embargo, en
los sistemas presidenciales, existen ejemplos de paises que permitenlareeleccién,
como Estados Unidos, Argentina y Chile. A la luz de la experiencia brasilefia
y considerando los riesgos de abuso de poder politico para la continuidad del
gobierno, el argumento a favor de prohibir la reeleccién, con una disposicién
para un mandato de cinco afios, ha ganado aceptacién.

iii) La creacién del Ministerio de Defensa

La idea de crear un Ministerio de Defensa es de larga data y fue debatida en
la Asamblea Constituyente, pero no prosperd debido a la fuerte resistencia de
las Fuerzas Armadas*”. El tema se retomd, sin embargo, durante el gobierno
del presidente Fernando Henrique Cardoso, con la aprobacién de la Ley
Complementaria N° 97, de 9 de junio de 1999. La conclusién del proceso, sin
embargo, requirié una enmienda a la Constitucién para abolir los ministerios
militares (Marina, Ejército, Fuerza Aéreay Estado Mayor delas Fuerzas Armadas)
y establecer el Ministro de Estado de Defensa en las diversas disposiciones
pertinentes, lo cual se llev6 a cabo mediante la Enmienda Constitucional
N°23, de 2 de septiembre de 1999. Desde un punto de vista administrativo, la
innovacién se justificé al proporcionar una coordinacién integrada de la defensa
nacional, con una planificacién unificada y la racionalizacién de las actividades.
Desde un punto de vista politico, su principal motivacién fue transmitir el
mensaje simbdlico —muy importante a la luz de la historia brasilena— de la
sumisién del poder militar al poder civil, como es la esencia de la democracia.
Desde la creacién del Ministerio de Defensa hasta 2018%%°, todos los ministros

1

nombrados fueron efectivamente civiles*”!. En los gobiernos de Temer y

Bolsonaro, se nombr6 personal militar. En enero de 2023, el presidente Lula
nombrd al ex presidente del Tribunal de Cuentas de la Unién, José Mucio, con la
importante misién de pacificar el ambiente yliderar el proceso de despolitizacién
de las Fuerzas Armadas.

419. REZENDE, Pedro Paulo. Oficiales militares se oponen al Ministerio de Defensa. O Globo, 24 de mayo de
1987. Disponible en: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/131449/maio87%20-%20
0140.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Consultado el: 16 de julio de 2023.

420. AMARAL, Luciana. Por primera vez desde su creacién en 1999, el Ministerio de Defensa estard dirigido
por un militar. UOL, 26 de febrero de 2018. Disponible en: https://noticias.uol.com.br/politica/
ultimas-noticias/2018/02/26/pela-primeira-vez-desde-criacao-em-1999-ministerio-da-defesa-sera-
comandado-por-um-militar.htm.

421. Se nombraron politicos (por ejemplo, Raul Jungmann), diplomaticos (por ejemplo, Celso Amorim) y
juristas (por ejemplo, Nelson Jobim).
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iv) Reformas de las pensiones

El sistema brasilefio de seguridad social esta regulado en gran medida por
la Constitucién. A efectos de este analisis, se puede dividir en el Régimen
General, aplicable a los trabajadores del sector privado y administrado por el
INSS (Instituto Nacional de Seguridad Social), y el Régimen Especial, aplicable
a los funcionarios publicos y administrado por cada entidad estatal (Unién,
estados, Distrito Federal y municipios)**. Bajo el Régimen General, el sistema
siempre ha sido contributivo desde la entrada en vigor de la Constitucién, pero
no asi bajo el Régimen Especial. En ambos, el sistema original era de reparto,
financiado con fondos del presupuesto publico, y no de capitalizacién, en el que
cada asegurado acumulaba su propio ahorro a lo largo del tiempo. El Régimen
General siempre ha tenido un limite maximo de prestaciones, mientras que
bajo el Régimen Especial, las prestaciones de jubilacién eran integras —es decir,
equivalentes al salario percibido durante el servicio activo—, lo que garantizaba
la paridad para los jubilados, lo que implicaba los mismos ajustes y aumentos
que quienes aun trabajaban.

Sin embargo, alo largo de los afios, el sistema se ha reformado sucesivamente
mediante enmiendas constitucionales y legislacién integradora para adaptarlo a
las nuevas realidades fiscales, demograficas y de esperanza de vida. Esto se debe,
ademds de la demanda de servicios estatales (y el fin de la inflacién, que antes
enmascaraba las cuentas publicas), a que las personas han empezado a vivir
mas*? y a que las familias tienen menos hijos**. A continuacién, se presenta un
breve resumen de las principales reformas implementadas durante los gobiernos
de Fernando Henrique Cardoso, Lula y Bolsonaro:

a) Enmienda Constitucional N° 3, de 17 de marzo de 1993: hizo contributivo
el Régimen de Pensiones del Servicio Publico, es decir, el sistema pasé a
financiarse no sélo con recursos del Gobierno Federal, sino también con
contribuciones de los servidores publicos;

422. Existe también un sistema de jubilacién complementaria, de caracter privado y facultativo, y un régimen
juridico especifico para el personal militar.

423. Segun el IBGE, la esperanza de vida en Brasil hoy es de 77 afios. En 1980, era de 65,7 (Disponible
en:https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2022/11/25/ibge-expectativade-vida.html
y https://www.google.com/search?q=expectativa+de+vida+no+Brasil+em+1980&oq=expectativa+de+
vida+no+Brasil+tem+1980&aqs=chrome..69157j0i22i3013j0i390i65012.18725j1j4&sourceid
=chrome&ie=UTF-8).

424. En 1950, una mujer tenia un promedio de 6.2 hijos. En 2019, afio de la tltima Reforma de la Seguridad
Social, tenia 1.7. V. MALAN, Pedro. Introducciéon: Una perspectiva general. En: BACHA, Edmar et al.
(Org.). 130 anos: em busca da Republica. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2019.
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b) Enmienda Constitucional N° 20, de 15 de diciembre de 1998:
constitucionaliz6 los planes complementarios de pensiones (privados y
opcionales), estableci6 una edad minima para la jubilacién voluntaria en
el sector publico y previé una combinacién de tiempo de servicio y tiempo
de cotizacién para la jubilacién, tanto en el Régimen Especial como en el

Régimen General*?>;

¢) Enmienda Constitucional N° 43, de 19 de diciembre de 2003: abolié las
prestaciones de jubilacién completas y la paridad en el Régimen de
Pensiones de la Funcién Publica (con normas transitorias) e instituy6 una
contribucién a la pensién para los funcionarios jubilados. Las prestaciones
dejubilacién delos funcionarios dejaron de calcularse con base en su tiltimo
salario y comenzaron a considerar el promedio de sus contribuciones;

d) Enmienda Constitucional N°88, de 7 de mayo de 2015: conocida como “PEC
da Bengala” (Enmienda de la Cafia), elevd la edad de jubilacién del servicio
publico a 75 afios;

e) Enmienda Constitucional N°103, del 12 de noviembre de 2019: elevé la edad
minima de jubilacién de las mujeres a 62 afios, instituyé nuevos criterios
de célculo de las pensiones de supervivencia, tasas de contribucién
progresivas y la segregacién de los fondos en dos fondos distintos: un
fondo financiero, bajo una regla de distribucién simple; y un fondo de
pensiones, bajo un régimen de capitalizacién.

v) Otras reformas
La Reforma Laboral, o mejor dicho, las modificaciones a lalegislacién laboral,
no se materializaron mediante una enmienda constitucional, a pesar de su
importancia e impacto. Muchos problemas derivados de las relaciones laborales
son motivo de gran preocupacién, como el desempleo, la informalidad y la
litigiosidad excesiva. Encontrar el equilibrio entre la necesaria proteccién laboral
y la excesiva proteccién que a menudo desalienta la contratacién y el empleo
formal no es sencillo. Este ambito es controvertido. Durante el gobierno del
presidente Michel Temer, se aprobaron leyes que validaron la subcontratacién,
425. La regla general en el sector publico es la siguiente: a) sesenta afios de edad y treinta y cinco afios de
cotizacién para los hombres, y cincuenta y cinco afios de edad y treinta afios de cotizacién para las
mujeres; b) sesenta y cinco afios de edad para los hombres y sesenta afios de edad para las mujeres,
con prestaciones proporcionales al periodo de cotizacién. En el sector privado: treinta y cinco afios de

cotizaci6n para los hombres y treinta afios de cotizacion para las mujeres; sesenta y cinco afios de edad
para los hombres y sesenta afios de edad para las mujeres.
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incluso en las actividades principales de la empresa*® y eliminaron las cuotas
sindicales obligatorias*?’. Ambas iniciativas fueron ratificadas por el Supremo
Tribunal Federal.

Cabe destacar también la Enmienda Constitucional No. 35, del 20 de
diciembre de 2001, que elimin el requisito de autorizacién previa del 6rgano
legislativo para iniciar procesos penales contra parlamentarios. Desde entonces,
se han tramitado cientos de causas e investigaciones penales ante el Supremo
Tribunal Federal contra miembros del Congreso Nacional.

Finalmente, cabe mencionar algunos nuevos derechos individuales afiadidos
a la Constitucién, en la extensa lista del capitulo sobre derechos individuales
y colectivos (articulo 5): “la duracion razonable del proceso” (articulo LXXVIII)
y, como resultado de la revolucién tecnoldgica, internet y la era digital, “la
proteccion de datos personales”. Mas recientemente, aunque ain no estd previsto
expresamente, estd surgiendo un nuevo derecho: el “derecho a la inclusién digital”.

3. Los momentos criticos

i) Dos impeachments

El impacto de los dos juicios politicos presidenciales ocurridos bajo la
Constitucién de 1988 ya ha sido documentado. El juicio politico a Fernando
Collor trajo consigo el trauma de destituir al primer presidente elegido por voto
popular tras la redemocratizacién del pais. El impeachment de la presidenta
Dilma Rousseff fue atin mas problematico. A pesar de la falta de apoyo politico
en el Congreso y los bajos indices de aprobacién en las encuestas de opinién
publica, lo cierto es que los hechos que se le atribuyeron, segiin muchos, no
tuvieron la gravedad necesaria para justificar una medida tan extrema. El
Supremo Tribunal Federal incluso anulé el procedimiento, ordenando que se
siguiera adelante el proceso de impeachment del presidente Collor. El proceso
se reanudé. Sin embargo, los fundamentos de la decisién del Congreso se
consideran universalmente un asunto politico, generalmente no sujeto a
revisién judicial. El episodio revel6 la inadecuacién del modelo presidencial para
abordar situaciones en las que el gobernante, aunque elegido democraticamente,
perdié apoyo durante su mandato. La exigencia de un delito de responsabilidad,
cuando el asunto es esencialmente politico, conduce a graves distorsiones. Esta

426. Ley N°13.429, de 31 de marzo de 2017.
427. CLT, articulos 579 y 582, modificados por la Ley N° 13.467, de 13 de julio de 2017.
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es una de las razones de mi simpatia por la férmula semipresidencial, en la que el
presidente es elegido, conserva importantes poderes como jefe de Estado, pero
no gestiona los aspectos politicos cotidianos, que son responsabilidad del primer
ministro, quien es el jefe de gobierno. En caso de pérdida del apoyo mayoritario,
el primer ministro puede ser reemplazado por decisién parlamentaria, sin que
esto produzca una perturbacién institucional.

ii) Mensalao y Operaciéon Lava Jato

El escandalo conocido como Mensaldo salié a la luz en 2005, durante
el primer mandato del presidente Lula. Consistia en un plan para pagar a
parlamentarios de diferentes partidos para que votaran favorablemente
proyectos gubernamentales en la Camara de Diputados. El episodio recibi6
una amplia cobertura mediatica, fue objeto de una comisién parlamentaria
conjunta de investigacién y resulté en la destitucién de los diputados Roberto
Jefferson, el principal denunciante, y José Dirceu, acusado de ser el cerebro de la
trama. El episodio dio lugar a la presentacién de cargos penales contra cuarenta
acusados, lo que dio lugar a la Accién Penal N° 470, tramitada ante el Supremo
Tribunal Federal (STF) y concluida su sentencia a finales de 2013. Por primera
vez en la historia, delitos de cuello blanco cometidos por politicos y empresarios
resultaron enla condenay el encarcelamiento efectivo de sus autores, por delitos
como corrupcién activa, corrupcién pasiva, malversacién de fondos, blanqueo
de capitales y gestién imprudente de una institucién financiera. Aunque causé
un shock momenténeo en el gobierno, el escdndalo no impidié la reeleccién del
presidente.

Iniciada en 2014 y concluida en 2021, la Operacién Lava Jato ocupé el
imaginario social brasilefio durante afios y ha sido objeto de evaluaciones
contradictorias y ambiguas. En las vicisitudes de la vida, pasé de ser deificada
a demonizada. Como es habitual en la vida, un poco de moderacién puede
ayudar a comprender lo sucedido, en sus facetas positivas y negativas. Lo cierto
es que serd necesaria cierta distancia histdrica para una evaluacién libre de las
pasiones y circunstancias que la rodearon. En el lado positivo, la operacién
ayudo a revelar la existencia de un marco de corrupcién estructural, sistémica e
institucionalizada que ha marcado la historia de Brasil durante mucho tiempo.
No fue un fenémeno de un solo gobierno o partido, sino un proceso acumulativo
que se ha prolongado durante mucho tiempo y que un dia se desbordé. De las
tramas de corrupcion en Petrobras, sali6 a la luz la divisién de la empresa estatal
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entre partidos politicos y un asombroso universo de sobreprecios, sobornos
y otras conductas desviadas. Una parte de la élite politica y econémica fue
castigada eficazmente y sus fechorias quedaron debidamente probadas.

Por otro lado, los métodos empleados en la conduccién de los procedimientos
y la estrecha relacién entre fiscales y jueces han sido cada vez mas cuestionados,
inicialmente por abogados y posteriormente también por la prensa. Algunos
errores visibles en la operacién involucraron al expresidente y al actual
presidente Lula da Silva, como la filtracién de una conversacién telefénica con la
entonces presidenta Dilma Rousseff, una detencién coercitiva innecesaria, una
famosa presentacién de PowerPoint que condend al acusado al inicio del proceso
y la divulgacién, durante un periodo electoral, del acuerdo de culpabilidad del
exministro Anténio Palocci. El hecho de que el juez que dirigi6 la operacién
aceptara un cargo ministerial en el gobierno entrante, tras ser responsable
de la condena que eliminé a su oponente de la contienda, dio credibilidad al
discurso de motivacién politica en la conduccién de al menos algunos de los
procedimientos. La Operacién Lava Jato ha sido fuertemente cuestionada,
tanto por quienes no perdonan sus errores como por quienes no aceptan sus
éxitos. Muchos de los condenados en casos graves y evidentes de corrupcién
activa y pasiva y lavado de dinero han visto sus casos anulados.

Independientemente de la opinién personal sobre la Operacién Lava Jato,
la triste realidad es que la corrupcién sigue profundamente arraigada en la
vida brasilefia, atormentando a generaciones. El Indice de Percepcién de la
Corrupcién de Brasil es peor que los promedios mundiales, regionales y de los
BRICS, por no mencionar los de los paises del G-20. Brasil se encuentra en el
puesto 94 entre 180 paises®?.

iii) Populismo autoritario

La democracia constitucional fue la ideologia victoriosa del siglo XX. Sin
embargo, en los dltimos tiempos, algo parece fallar, en un escenario descrito
como recesion democrdtica. Esta expresién se refiere a procesos histéricos
ocurridos en paises como Hungria, Polonia, Turquia, Rusia, Filipinas, Venezuela
y Nicaragua, entre otros. Lo que se ha observado en diferentes partes del mundo

428. ZANFER, Gustavo. Brasil mantiene una puntuacién por debajo del promedio y parece estancado en
el ranking de corrupcién. CNN Brasil, 31 de enero de 2023. Disponible en: https://www.cnnbrasil.
com.br/nacional/brasil-mantem-nota-ruim-e-aparece-estagnado-em-ranking-mundial-da-corrupcao/.
Consultado el: 18 de julio de 2023.
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es el auge de un populismo autoritario*”, con inclinaciones extremistas, que
utiliza las siguientes estrategias: (i) comunicacién directa con sus partidarios,
mas recientemente a través de las redes sociales; (ii) la consiguiente elusién de
instituciones intermediarias, como el poder legislativo, la prensa y la sociedad
civil; y (iii) ataques a las instituciones que controlan el poder, en particular
las cortes supremas, con la intencién de debilitarlas o controlarlas. Todo esto
va acompariado del uso intensivo de plataformas digitales y aplicaciones de
mensajeria, con la difusién de desinformacién, discursos de odio, teorias
conspirativas y la destruccién de reputaciones. Aunque el populismo autoritario
y extremista puede ser de derecha o de izquierda, en los ultimos tiempos ha
prevalecido la extrema derecha, con una ideologia a menudo racista, miségina,
homofébica y antiecoldgica, ademds de una preocupante mezcla de religién y
politica.

Brasil no fue inmune a esta tendencia, ya que vivié, entre 2018 y 2022,
una serie de acontecimientos que llevaron a los organismos internacionales a
detectar un retroceso de la democracia en el pais**°. Los ataques a la prensa y
a las instituciones, incluyendo, en particular, al Supremo Tribunal Federal y
al Tribunal Superior Electoral, fueron constantes. También hubo intentos de
desacreditar el sistema de voto electrénico —que eliming el fraude electoral en
el pais— con acusaciones falsas y sin fundamento. A esto se sumé un desfile
de tanques en la Plaza de los Tres Poderes el dia de la votacién para reinstaurar
el voto en papel; solicitudes de impeachment de los magistrados del STF;
amenazas de incumplir las decisiones judiciales; la negativa a conceder la victoria
al candidato ganador tras las elecciones, incluyendo la negacién de la banda
presidencial, una importante tradicién democratica brasilefia; y campamentos
frente a cuarteles militares exigiendo la intervencién de las Fuerzas Armadas
para anular las elecciones. Finalmente, estuvieron los ataques fisicos a las sedes
de los tres poderes del Estado el fatidico 8 de enero de 2023 — “Dia de la infamia”,
en palabras de la ministra Rosa Weber, entonces presidenta del STF**'—, por

429. V. BARROSO, Luis Roberto. Populismo, autoritarismo y resistencia democratica: los tribunales
constitucionales en el juego del poder. Direito e Praxis, ahead of print, 2022. Y también del mismo
autor, Populism, authoritarianism and institutional resistance: constitutional courts in the game of
power. Texas International Law Journal, v. 57, 2022.

430. IDEA. Global State of Democracy Initiative: Brazil. Disponible en: https://idea.int/democracytracker/
country/brazil. Consultado el: 18 de julio de 2023: “Brazil is a mid-performing democracy that has
experienced significant declines over the past five years in Clean Elections, Civil Liberties, Gender Equality and
Personal Integrity and Security”.

431. 8 DE ENERO: Descubra qué sucedi6 en el STF en los seis meses posteriores a los intentos de golpe.
STF, 8 de julio de 2023. Disponible en: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=510262&ori=1.
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parte de miles de manifestantes que apoyaban al presidente derrotado, en un
intento de golpe de Estado que fue repudiado por casi toda la sociedad brasilena.

V. CONCLUSION DEL CAPITULO: AVANZANDO

1. Una agenda para Brasil

La Constitucién brasilefia cumple 35 aflos con importantes logros que
celebrar, entre ellos: (i) el periodo mas largo de estabilidad institucional en la
historia republicana; (ii) el logro de la estabilidad monetaria tras afios de inflacién
galopante; y (iii) cierto grado de inclusién social, aunque afectado en los tltimos
afos por la recesién y el bajo crecimiento. Por otro lado, seguimos enfrentando
problemas no resueltos en el sistema politico, en los indices de percepcién de la
corrupcién y en los niveles de violencia social, que afectan especialmente a las
personas de bajos recursos, a las personas negras, a las mujeres y ala comunidad
LGBTQI+. De cara al futuro, en un mundo y un pais polarizados, es posible
intentar construir una agenda de consenso que incluya:

a) Combatiendo la pobreza y la desigualdad. Segin datos de 2021, el 8,4% de
la poblacién brasilefia vive en extrema pobreza (menos de R$ 5,60 al dia).
Y el 29% se encuentra por debajo de la linea de pobreza (R$ 16,20)*2
Brasil es uno de los mayores productores de alimentos del mundo, pero
aproximadamente el 30,7% de su poblacién experimenta inseguridad
alimentaria moderada o grave, segun datos de 2022*3. Ademads, somos
uno de los paises mas desiguales del planeta, donde el 10% mads rico gana

casi el 60% del ingreso nacional total y la mitad mas pobre posee menos

434

del 1% de la riqueza***. Lalucha contra la pobreza y la desigualdad debe ser

la méxima prioridad del pais.

432. BRASIL registr6 un numero récord de personas viviendo por debajo de la linea de pobreza en 2021,
segun el IBGE. UOL, 2 de diciembre de 2022. Disponible en: https://economia.uol.com.br/noticias/
estadao-conteudo/2022/12/02/brasil-teve-recorde-da-populacao-abaixo-da-linha-de-pobreza-em-
2021-diz-ibge.htm.

433. INFLACION alimentaria e inseguridad alimentaria en Brasil. Banco Mundial, 19 de junio de 2023.
Disponible en: https://www.worldbank.org/pt/country/brazil/publication/brazil-food-insecurity-and-
food-inflation. Consultado el: 26 de julio de 2023.

434. FERNANDES, Daniela. Cuatro datos que demuestran por qué Brasil es uno de los paises mas desiguales
del mundo, segin un informe. BBC, 7 de diciembre de 2021. Disponible en: https://www.bbc.com/
portuguese/brasil-59557761. Consultado el: 22 de julio de 2023.
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b) Reanudacion del crecimiento. La economia brasilefia tuvo un desemperio
excepcional durante el siglo XX. Medida en términos de PIB, crecié a una
tasa anual promedio superior al 5,5 % entre 1900 y 1980**. Sin embargo,
entre 2002 y 2022, el PIB de Brasil crecié sélo un 2,2%**. Y en la tltima
década, la situacién fue atn peor. La tasa de crecimiento promedio de cada
gobierno reciente fue: FHC, 2,4%; Lula, 4,1%; Dilma, 0,4%; Michel Temer,
1,6%,; Jair Bolsonaro, 1,5%*". La dura verdad es que sin un crecimiento
econdémico continuo y sostenible no hay manera de combatir la pobreza y
distribuir la riqueza.

¢) Mdximaprioridadparala educacién bdsica. La pobrezaylabaja productividad
laboral estan directamente asociadas con los niveles y la calidad de la
educacién. Los principales problemas de la educacién basica en Brasil ya
han sido bien diagnosticados*® e incluyen: (i) nifios que no se alfabetizan
a la edad adecuada; (ii) altas tasas de desercién escolar; y (iii) déficits
de aprendizaje, que se traducen en la finalizacién de las etapas de la
educacién bésica (primaria y secundaria) sin que el joven haya adquirido
los conocimientos minimos necesarios. El mayor atractivo de las carreras
docentes, la escolarizacién a tiempo completo, la despolitizacién de
los nombramientos de directores y la educacién infantil temprana se
encuentran entre las soluciones consensuadas para estos problemas.

d) Saneamiento bdsico. El saneamiento bdsico es la principal politica publica
para la salud preventiva, ademds de ser vital para prevenir la degradacién
del suelo, las fuentes de agua (fuentes de abastecimiento), los rios y las
playas. Consiste en acciones para el abastecimiento de agua, la recoleccién
y el tratamiento de aguas residuales, asi como la gestién del agua de lluvia
y los residuos sélidos. Nuestros indicadores en este dmbito son muy
deficientes. Aproximadamente la mitad de los hogares brasilefios no tienen
acceso a una red de alcantarillado. Ademds, méas del 50% de los municipios

435. SOARES, Gabriela. Brasil atraviesa su peor década econémica en 120 afios. Poder 360, 3 de marzo
de 2021. Disponible en: https://www.poder360.com.br/economia/brasil-tem-pior-decada-para-a-
economia-em-120-anos/.

436. BOLSONARO, Lula, Temer o Dilma: ;Qué presidente logré el mayor crecimiento del PIB? Exame, 2
de marzo de 2023. Disponible en: https://exame.com/economia/bolsonaro-lula-temer-ou-dilma-qual-
presidente-conseguiu-maior-crescimento-do-pib/#.

437. Idem.

438. BARROSO, Luis Roberto. Educacién basica en Brasil: del atraso prolongado a la conquista del futuro.
Revista Direitos Fundamentais e Justica, v. 41, 2019.
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439.

440.

brasilefios no cuentan con ningin sistema de tratamiento de aguas

residuales, vertiéndolas directamente al medio ambiente**®

. Respecto
a los residuos soélidos, mas del 50% de los municipios los disponen en
vertederos a cielo abierto, conocidos como rellenos sanitarios*‘’. Como el
Estado carece de recursos para las inversiones necesarias, la participacién

del sector privado es esencial para superar esta situacién.

e) Inversion en cienciay tecnologia. La Revolucién Tecnolégica ha transformado

el mundo en el que vivimos. Algunas de las principales fuentes de riqueza
han dejado de ser bienes fisicos para convertirse en conocimiento,
innovacién, datos y propiedad intelectual. Vivimos en la era de las nuevas
tecnologias —inteligencia artificial, robética avanzada, computacién en
la nube, streaming, blockchain— que han traido nuevos paradigmas a
las relaciones econémicas, productivas y laborales. Un mundo de nuevos
modelos de negocio, como Amazon, Google y Netflix, entre muchos
otros. Si no invertimos fuertemente en ciencia, tecnologia, investigacién
e innovacién, nos quedaremos atrds en la historia, como eternos
exportadores de commodities.

f) Vivienda publica. La cuestion del derecho a la vivienda —un derecho social

fundamental— se relaciona con el déficit habitacional y las condiciones
inadecuadas de vivienda en Brasil. El déficit de vivienda identifica la
necesidad de construccién de nuevas viviendas y toma en cuenta a las
personas que viven en condiciones precarias, con un nimero excesivo de
familias que viven en el mismo entorno y no pueden pagar el alquiler. La
vivienda inadecuada se refiere principalmente a la falta de infraestructura
urbana, incluyendo servicios como electricidad, agua, saneamiento y
bafios. También existe el problema de la regularizacién de tierras y las
zonas vulnerables. En cifras de 2019, Brasil presenta un déficit de vivienda
de aproximadamente 6 millones de unidades, concentrado principalmente

Los técnicos del MDR estiman que casi la mitad de la poblacién cubierta por el sistema no tiene acceso a
redes de alcantarillado. Esto significa que, de un total de 208,7 millones de brasilefios, 94,1 millones no
cuentan con este servicio. Otro desafio es que solo la mitad de las aguas residuales recolectadas (50,8%)
recibe tratamiento (Disponible en: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-12/quase-50-
dos-brasileiros-nao-tem-acesso-redes-de-esgoto-diz-mdr).

RESIDUOS soélidos urbanos en Brasil: desafios tecnoldgicos, politicos y econémicos. Ipea, 9 de julio
de 2020. Disponible en: https://www.ipea.gov.br/cts/pt/central-de-conteudo/artigos/artigos/217-
residuos-solidos-urbanos-no-brasil-desafios-tecnologicos-politicos-e-economicos.
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en el tramo de ingresos de hasta tres salarios minimos**'. Por tanto, es
necesario adoptar de manera constante y consistente politicas publicas
orientadas a la construccién de nuevas viviendas y a la dotacién de
infraestructura, al mejoramiento de barrios marginales, a la proteccién del
medio ambiente, al saneamiento bésico y al transporte publico.

2) La cuestion medioambiental. Brasil cuenta con todas las condiciones para

convertirse en un importante lider medioambiental mundial y, asi,
contribuir a abordar uno de los problemas maés criticos de nuestro tiempo:
el cambio climatico y el consiguiente calentamiento global. Contamos con
una matriz energética predominantemente limpia, que es la hidroeléctrica,
y un gran potencial para energias renovables, como la solar, la edlica y
la biomasa, con especial énfasis en el potencial de la cafia de aztcar. La
Amazonia, a suvez, albergala mayor biodiversidad del planeta, desempenia
un papel decisivo en el ciclo del agua y es un importante sumidero de
carbono. Debemos tratarla como el activo relevante que es, desarrollando
una bioeconomia forestal que brinde sostenibilidad a sus 25 millones de
habitantes y respete a las comunidades nativas**?.

jAh, si! Hay un capitulo implicito en toda la agenda propuesta anteriormente:

la integridad y la civilidad son prerrequisitos para todo lo demas y deben

anteponerse a la ideologia y las decisiones politicas.

441.

442.

Segun la Fundacién Jodo Pinheiro, institucién de investigacién del estado de Minas Gerais, en 2019,
el déficit de vivienda en Brasil era de aproximadamente 5,8 millones de hogares, considerando tanto
la falta total de vivienda como las condiciones inadecuadas de vivienda. La investigacién atn no
considera el impacto de la pandemia (Disponible en: https://habitatbrasil.org.br/deficit-habitacional-
brasil/#:~:text=A%20ultima%20pesquisa%20da%20Funda¢io,no%20nimero%20de%20pessoas%20
despejadas).

BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Cémo salvar la Amazonia: por qué un
bosque en pie vale mas que uno talado. Revista de Direito da Cidade, v. 12, 2020. De los mismos autores,
véase In defense of the Amazon. Harvard International Law Journal, v. 62, 2021.
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2. Cierre
En la vida, nunca dejamos de buscar.
Y el final de cada busqueda
nos lleva de vuelta al punto de partida
para encontrarnos por primera vez.

(T.S. Eliot)**3

Como demuestra claramente el Brasil posterior a las elecciones de 2022, el
mundo gira y la vida a veces es un viaje circular, volviendo al punto de partida. El
35.° aniversario de la Constitucién encuentra al pais polarizado, con numerosos
focos de intolerancia. Cada uno con sus razones y agravios. En los diferentes
matices del espectro politico, existe un consenso: que el pais no esta cumpliendo
su destino. Esta es la razén de cierto malestar civilizatorio entre nosotros, la
frustracién de no ser todo lo que podemos ser. Para avanzar y vencer el atraso,
la sociedad, independientemente de las convicciones politicas individuales,
necesitard una comprensién correcta del pasado y un proyecto comun que
realizar. Los desacuerdos y las diferentes visiones del mundo no tienen por qué
significar desconfianza ni enemistad. Donde hay buena fe y buena voluntad, casi
todo es posible.

Esta fue la inspiracién de este texto: reconstruir la historia reciente y
encontrar puntos en comun, capaces de allanar el camino hacia un futuro que se
ha pospuesto, pero que atn esta en el horizonte. La existencia de las personas y
las naciones se compone de muchos nuevos comienzos. De oportunidades que
se renuevan.

443. Traduccién libre.
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[CAPITULO VI]
LOS DUENOS DEL PODER: LA INQUIETANTE ACTUALIDAD DE
RAYMUNDO FAORO

I. INTRODUCCION

Raymundo Faoro fue una figura polifacética en la vida brasilefia. Presidente
del Colegio de Abogados de Brasil (OAB) entre 1977 y 1979, desempefié un
papel destacado en el proceso de apertura politica y restauracién democratica.
Con autoridad moral, capacidad intelectual y habilidad, contribuyé a impulsar la
historia en la direccién correcta durante los inciertos dias del ocaso del régimen
militar.

Tras dejar la presidencia del Colegio de Abogados de Brasil (OAB), Faoro
permanecié en la escena politica brasilefia como un intelectual publico que
analizaba la realidad con perspicacia y visién critica. Por razones que explicaré
mas adelante, me converti en su admirador, lector e interlocutor ocasional.
En este articulo, busco explorar y, en cierto modo, contribuir a la difusién de
otra faceta de Faoro, mas alla de su liderazgo de abogados y su observacién del
panorama politico: la de escritor refinado. De hecho, produjo obras relevantes
sobre literatura**, coyuntura politica®® y, muy especialmente, una de las
narrativas mas célebres sobre la formacién histérica, socioldgica y politica de
Brasil.

MerefieroaLosdueriosdelpoder: La Formacion del Clientelismo Politico Brasilefio.
En este libro, Faoro abarca seis siglos de historia portuguesa y brasilefia, desde el

primer rey portugués, Afonso Henriques, hasta el final de la era Vargas. Si bien

1446

su visién de la construccién de Brasil no goza de aceptaciéon universal**®, su obra

es una de las mds influyentes en la sociologia politica brasilefia, consolidandolo
como uno de los grandes intérpretes de Brasil, junto a nombres como Sérgio
Buarque de Holanda, Gilberto Freyre y Caio Prado Junior, entre otros*’.

444. FAORO, Raymundo. Machado de Assis: a piramide e o trapézio. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional,
1974.

445. FAORO, Raymundo. A republica inacabada. [s.L]: [s.n.], 2007.

446. Para una vision diversa y critica, v. SOUZA, Jessé de. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Sio
Paulo: LeYa, 2017.

447. SANTIAGO, Silviano. Intérpretes de Brasil. Rio de Janeiro: Nova Aguillar, 2002. Antologia de tres
volumenes que reune obras representativas del pensamiento brasilefio, incluyendo los autores
mencionados en el texto y otros como Joaquim Nabuco, Euclides da Cunha y Florestan Fernandes.

-185-



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITAIS E DEMOCRACIA
DIREITO E TECNOLOGIA NO MUNDO ATUAL

Raymundo Faoro es un autor mas citado que leido. Por eso me inspiré
para escribir este articulo, en el que busco destacar pasajes emblematicos y
representativos de Los duefios del poder, relacionados con algunos conceptos
e ideas que caracterizan la historia brasilefia, como el patrimonialismo, el
latifundismo y la omnipresencia del Estado. En el texto, ofrezco algunas
reflexiones, explico mi interpretacién del andlisis de Faoro y transcribo pasajes
textuales de su obra. Este es un homenaje intelectual a uno de los grandes
pensadores brasilefios, asi como a un actor que cumplié excepcionalmente bien
su papel en la historia.

I1. DOS DEDOS DE LA HISTORIA

Conoci a Raymundo Faoro una tarde de 1978 en la sede del Consejo Federal
del Colegio de Abogados de Brasil, que por entonces estaba en Rio de Janeiro.
Dos o tres comparfieros y yo fuimos a visitarlo. Cursaba tercer afio de Derecho
en la Universidad Estatal de Rio de Janeiro. El motivo de la visita era serio, y
lo describiré brevemente. Desafiando la legislacién represiva de la época —el
Decreto-Ley N° 477 y el Acto Institucional N° 5—, un grupo de estudiantes
habia recreado la entidad de representacién estudiantil, el Centro Académico
Luiz Carpenter —Livre (Libre). Livre significaba, precisamente, que no estaba
autorizado.

Desde principios de 1976 —Vladimir Herzog fue asesinado en las
instalaciones del 2.° Ejército en Sdo Paulo en octubre de 1975— asistiamos a
la movilizacién de la sociedad civil para el fin de la dictadura. La reapertura de
las organizaciones estudiantiles fue un paso importante. Como era de esperar,
dos compafieros que habian participado en la refundacién de CALC-Livre fueron
citados a declarar ante el Departamento de Policia Politica y Social (DPPS), uno
de los brazos represivos del régimen militar en Rio de Janeiro. Con copias de
las citaciones, el nombre y el namero de teléfono del investigador, acudimos
con inquietud al Colegio de Abogados de Brasil (OAB). Solicitamos una llamada
al oficial que manifestaba interés en el caso. Creiamos que una llamada del
presidente de la OAB, uno de los interlocutores de la “apertura politica” iniciada
por Geisel, podria minimizar el riesgo de violencia.

Faoro nos recibi6 e incluso dedic6 una buena hora de esa tarde a una
enriquecedora conversacién sobre la dictadura, la represién y sus esfuerzos por
la transicién democrética brasilefia. Fue la primera de varias conversaciones que

-186 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITALES Y DEMOCRACIA
DERECHO Y TECNOLOGIA EN EL MUNDO ACTUAL

tuve con él, atraido por su erudicién y su disposicién a intercambiar ideas sobre
Brasil con un joven apasionado por el pais y deseoso de marcar la diferencia
en ese proceso histérico. Una de estas conversaciones se materializé en una
entrevista publicada en junio de 1978 en el periédico universitario Andaime, del
cual fui uno de los editores. Al comienzo del articulo, escribi:
El Colegio de Abogados de Brasil, en estos ultimos dos arios, se ha posicionado como
un referente en la lucha por los derechos humanos y la defensa del Estado de derecho.

Parte de esta prominencia que la OAB ha adquirido a nivel nacional quizds se deba a
una pequeria apertura del gobierno en estos tiempos de libertad discriminada.

Sin embargo, en mayor medida, el mérito es de su presidente, el Sr. Raymundo Faoro.
De voz suave pero vehemente, este hombre de Rio Grande do Sul, que asiste al Paldcio
do Planalto con la misma facilidad con la que recibe a los estudiantes, ha brindado
un servicio invaluable, no solo a la profesion juridica, sino a todo el pais. La semana
pasada, el Sr. Raymundo Faoro recibié a Andaime durante una hora y media de su
limitado tiempo y le concedié la siguiente entrevista.

Fue un encuentro memorable, reflejo de las tensiones de aquel momento
de incipiente apertura politica, del que Faoro fue uno de los protagonistas. Se
estaba formando el nuevo gobierno, atin bajo el régimen militar, y se especulaba
sobre sunominacién a ministro de Justicia. Faoro criticé lo que llamé “sanchismo
politico”, que es la creencia, inspirada por Sancho Panza, de que si estoy alli
puedo evitar lo peor. Nunca he olvidado la contundente respuesta que dio a la
pregunta, que se puede resumir asi: si es autoritario, no lo puedo aceptar. Si es
democratico, no me necesitan. Ver:

En primer lugar, el préximo gobierno, si es como el actual, seria incompatible con el
presidente de la OAB (Colegio de Abogados de Brasil) y cualquier persona comprometida
con el Estado de derecho. Cualquier persona o abogado que ocupe este cargo, en una
situacion excepcional, perderia el respeto de su profesion. Si el préximo gobierno es un

gobierno de Estado de derecho, entonces tampoco tendria nada que hacer alli; esto seria
asunto de politicos.

Mais tarde, en 1980, cuando Faoro ya habia dejado la presidencia de la OAB,
me reuni con él en las oficinas de la revista Istoé en el centro de Rio para hablar
sobre aspectos de mi primer libro, ain en mi tltimo afio de derecho. Era un texto
sobre la federacién en Brasil, un pretexto que utilicé para criticar duramente
la concentracién de poder, la manipulacién y la falsificacién del ordenamiento
juridico por parte de los gobiernos militares. Aproveché al miximo sus ideas,
y mi trabajo recibié el Premio Candido de Oliveira Neto de la OAB/RJ ese afio.
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Fue también en 1980 que lei por primera vez, Os donos do poder: formagéo do
patronato politico brasileiro (Los duefios del poder: la Formacién del Clientelismo
Politico Brasilefio). Era una edicién en dos volimenes de Editora Globo, 2.2
edicién, publicada en 1979. La 1.2 edicién era de 1958. ;Dios mio, qué libro
tan dificil! Faoro escribié con sofisticacién y complejidad, sin concesiones a
los principiantes. Era necesario releer las frases con frecuencia, buscando el
profundo significado oculto tras un estilo artesanal y inico. En aquel entonces,
la simplicidad atn no era una virtud particularmente exaltada en la vida
intelectual brasilefia. Y, ademas, el tema no era facil. Sea como fuere, el libro
produjo un inmenso impacto en mi mente, que estaba comenzando el arduo
e interminable viaje de intentar interpretar, comprender y transformar Brasil.

A lo largo de los afios, también lei su importante monografia sobre la
convocatoria de la Asamblea Constituyente**® y los numerosos articulos que
public6 en diferentes medios de comunicacién, recopilados posteriormente
por Joaquim Falcdo y Paulo Augusto Franco en una oportuna antologia**®. Tras
dejar la presidencia de la OAB, Faoro continué siendo una figura institucional
destacada, participando con calidad en el debate sobre importantes cuestiones
nacionales. En 2002, asisti a su concurrida ceremonia de investidura en la
Academia Brasilefia de Letras. Poco antes de su fallecimiento en 2003, en mi
honor, escribié una carta al recién investido presidente Lula, recomendando
mi nombre para una de las tres vacantes que pronto se abririan en el Supremo
Tribunal Federal. No era mi turno. Pero la carta, entregada al presidente por dos
queridos y admirables amigos, Sepulveda Pertence y Sigmaringa Seixas, es uno
de los titulos de los que me enorgullezco en mi curriculum vitae. Tanto por el
autor como por los portadores.

En 2022, respiré hondo y relei meticulosamente, durante el primer semestre,
Los duefios del poder, en una edicién que me habia regalado su hijo, André
Faoro. Debo confesar que el libro seguia siendo dificil. Pero releerlo con madurez
fue atin mds beneficioso. Al terminar la lectura, me parecié oportuno separar,
en este breve ensayo, algunas ideas y pasajes literales de Raymundo Faoro en
esa obra, permitiendo un acceso directo a los lectores contemporineos. Es un
homenaje que rindo a un brasilefio que ayudé a forjar y explicar la historia de
Brasil con brillantez intelectual, desapego y patriotismo.

448. FAORO, Raymundo. Assembleia Constituinte: legitimidad recuperada. Sio Paulo: Brasiliense, 1981.

449. FAORO, Raymundo. A Republica em Transi¢io: Poder e Direito no Cotidiano da Democratizagio
Brasileira (1981-1988). Editado por Joaquim Falcdo y Paulo Augusto Franco. Rio de Janeiro: Récord,
2018.
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ITI. ALGUNAS IDEAS ESENCIALES EN EL PENSAMIENTO DE RAYMUNDO
FAORO

1. Patrimonialismo

Laidea del patrimonialismo se remonta a nuestra tradicién ibérica, ala forma
en que se establecian las relaciones politicas, econémicas y sociales entre el
emperador y la sociedad portuguesa en general, y con los colonizadores de Brasil
en particular. No existia separacién entre el tesoro real y el tesoro del reino, ni
entre la propiedad privada y la estatal. Los deberes publicos y las obligaciones
privadas se superponian. El rey tenia una participacién directa y personal en
los impuestos y las ganancias obtenidas en la colonia. En este escenario, los
agentes publicos y privados estaban vinculados al monarca por lazos de lealtad
personal y objetivos de lucro comunes, mas que por principios de legitimidad,
deber funcional e interés publico. De aqui se deriva la dificil separacién entre
las esferas publica y privada, sello distintivo de la formacién nacional. Es una
caracteristica tan fuerte que la Constitucién y la jurisprudencia brasilefias en los
ultimos afios han tenido que establecer explicitamente valores fundamentales
como la prohibicién de utilizar fondos publicos para la promocién personal,
la prohibicién del nepotismo en los nombramientos para cargos publicos
y la ilegalidad de la “rachadinha” (el desvio de la remuneracién de empleados
fantasmas para beneficio propio)**°. Superar esto no ha sido facil.

El patrimonialismo es uno de los conceptos centrales de Los duefios del poder,
ciertamente importado de la obra de Max Weber y adaptado a la formacién
politica y social lusobrasilefia. Estd presente en toda la narrativa de Faoro,
desde nuestros origenes portugueses hasta la Republica, pasando por el
periodo colonial y el Imperio. Desde el principio, el texto sitta histéricamente
la disfuncién del patrimonialismo en las primeras etapas del surgimiento del
Estado portugués, con la reconquista del territorio a los esparfioles y los drabes.
Refiriéndose a un periodo que abarca desde el siglo XI hasta el XIII, época en la
que el poder y la riqueza emanaban de la propiedad de la tierra, escribié:

450. El concepto de patrimonialismo que utilizo estd claramente influenciado por mi lectura de Faoro,
aunque no coincido plenamente con él. En su texto, Faoro parece defender una visién puramente liberal
que critica cualquier intervencién estatal significativa en la vida social y econémica. Mi critica, sin
embargo, se centra en la apropiacién privada del Estado por parte de las élites extractivas que lo ponen
a su servicio, y no en la intervencién estatal en si.

-189 -



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITAIS E DEMOCRACIA
DIREITO E TECNOLOGIA NO MUNDO ATUAL

Desde los primeros golpes de la Reconquista, la Corona logré amasar un inmenso
patrimonio rural (propiedades conocidas como “requengos”, “regalengos”, “regoengos”
y “regeengos”), cuya propiedad se entrelazaba con el dominio de la casa real. Los
ingresos se destinaban a necesidades colectivas o personales, en circunstancias que
difuminaban los limites entre propiedad publica y privada, esta ultima perteneciente
exclusivamente al principe®*. [...]

La propiedad del rey —sus tierras y sus tesoros— estd entrelazada en sus aspectos
publicos y privados. Los ingresos y gastos se destinan, sin discriminacién normativa
previa, a gastos familiares o a obras y servicios de utilidad general*>>.

Tras el descubrimiento de Brasil y el inicio de la colonizacién, el modelo se

mantuvo y se profundizé. El rey era “el serior de las tierras, las minas y el comercio”,

controlando la economia mediante monopolios, la creacién de empresas con

privilegios comerciales y concesiones. El circulo patrimonialista se diversificé y

expandié en alianza con los colonizadores:

Brasil, al igual que la India, seria un negocio del rey, integrado en la estructura
patrimonial, administrado por la realeza, versada en armas y atenta al comercio®>.

[..]

El rey delimité las ventajas de la colonizacion, reservindose el diezmo de las cosechas
y la pesca, el monopolio del comercio del palo de Brasil, las especias y las drogas, y el
quinto de las piedras y metales preciosos**. [...]

El patrimonio del soberano se convierte gradualmente en el Estado, administrado por
una clase cada vez mds burocrdtica®®. [...]

iferencia del mundo holandés e inglés, la red, la mararia de controles, concesiones

Ad del do holand lés, la red, 1 d trol

y vinculos degrada a la burguesia y la reduce a una funcion subsidiaria y dependiente
. jercici i ivincu ublico,

del Estado. El ejercicio del comercio generalmente estd vinculado a un contrato publico

que genera contratistas, a su vez subcontratistas, siempre bajo el brazo codicioso de la

administracién publica*®.

Esto también ocurrié durante el primer y, sobre todo, el segundo Imperio. El

éxito empresarial solo se lograba mediante alianzas, ya no directamente con el

monarca, sino con el Estado o, mas precisamente, con el gobierno. Alianzas que

implicaban promiscuidad entre los sectores publico y privado, con favoritismo,

nepotismo o pura corrupcion:

451.

452.
453.
454.
455.
456.

FAORO, Raymundo. Los duefios del poder: Formacién del Clientelismo politico brasilefio. 4. ed. Sdo
Paulo: Editora Globo, 2008. p. 18.

Idem, p. 23.

Idem, p. 127.
Idem, p. 155.
Idem, p. 197.
Idem, p. 201.
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A lo largo de la historia, las principales figuras financieras e industriales del pais se
habian desarrollado a la sombra de la influencia y la proteccion que les brindaba el
gobierno; este sistema solo podia resultar en corrupcién y la gangrena de la riqueza
publica y privada. De ahi la creciente expansion del presupuesto y la deuda®”. [...]

Otraforma de asegurar el éxito de la empresa era mediante la asociacién o el favoritismo
hacia los politicos. Parand colocé a un hijo, un yerno y al padre de este iiltimo entre los
accionistas del Banco Maud, Mac-Gregor*®. [...]

El Ferrocarril de Bahia fue otorgado a Muniz Barreto, suegro de Francisco Otaviano,
abogado y amigo de Maud, quien casualmente era un politico influyente. En este
régimen incestuoso entre la economia y la politica, los propios diputados, senadores,
concejales o lideres de partidos buscaban y obtenian concesiones*®. [...]

En los ministerios, en los pasillos de la Cdmara y el Senado, hordas de aventureros,
intermediarios 'y empresarios nominales pululaban, buscando las codiciadas
concesiones, suministros, garantias de interés, subsidios, para obtener el beneficio
rdpido y sin esfuerzo de las transferencias. Las dificultades se disipan ante la tentadora
promesa de acciones y empleos*®°.

En el capitulo final, luego de analizar el periodo republicano, desde la

Proclamacién hasta la era Vargas, se constata que la estructura patrimonialista
que nos frena en la historia persiste obstinadamente, liderada por la misma
clase que ella misma generé:

La realidad histérica brasilefia ha demostrado la persistencia secular de la estructura
patrimonial, resistiendo con valentia e inviolabilidad la repeticion progresiva de la
experiencia capitalista®®™. [...]

En una etapa inicial, el dominio patrimonial, constituido asi por el patrimonio, se
apropia de las oportunidades econdmicas para el disfrute de bienes, concesiones y
cargos, en una confusién entre los sectores ptblico y privado que, con la mejora de
la estructura, se convierte en un extremo de competencias fijas, con una division de
poderes que separa el sector fiscal del sector de personal*®*.

Sesenta afios después de la primera edicién de Los duefios del poder, el pais

sigue lidiando con el patrimonialismo, la dificultad de separar las esferas publica
y privada y la apropiacién privada del Estado, en episodios que se multiplican
en tediosa repeticién: Presupuesto Empequeiecido, Operacién Sanguijuela,
Mensaldo, Petroldo, Presupuesto Secreto... Un aprendizaje largo, lento y
cansador.

457.
458.
459.
460.
461.
462.

Idem, p. 462.
Idem, p. 498.
Idem, p. 499.
Idem, p. 499.
Idem, p. 822.
Idem, p. 823.
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2. El Estado intervencionista y el capitalismo de orientacion politica

El Estado intervencionista, omnipresente y todopoderoso ha existido desde
el inicio de la formacién del Reino de Portugal. Las “garras reales”, desde muy
temprano, a mediados del siglo XIII, se extendieron a todos los &mbitos de la
actividad econémica.

Todo, comercio e industria, dependia de concesiones reales, delegaciones gratuitas y
arrendamientos onerosos, que podian ser reemplazados en cualquier momento por
empresas mondrquicas. Estas son las semillas del mercantilismo sembradas en terreno
fértil. El principe no olvidé cobrar su parte de los privilegios otorgados —para exportar
e importar— en una apropiacion de ingresos que solo puede compararse de forma
andloga a los impuestos modernos*®.

Faoro argumenta que en Portugal no existia el feudalismo, sino un estado
patrimonial. Porlo tanto, no existia una relacién contractual entre sefior y vasallo
—con derechos, privilegios y obligaciones—, sino una relacién jerarquico-
burocrética entre monarca y subdito, entre lider y funcionario. La experiencia
de un poder atomizado y compartido con los sefiores feudales era inexistente.

En una monarquia patrimonial, el rey se eleva por encima de todos los subditos, sefior de
la riqueza territorial, propietario del comercio: el reino tiene un dominus, un poseedor
de una riqueza eminente y perpetua, capaz de administrar las mayores propiedades
del pais, dirigir el comercio y conducir la economia como si fuera su propia empresa*®’.

La iniciativa privada se vio frenada y el emprendimiento sofocado, salvo
en alianzas con el monarca, sujeto a su voluntad y condiciones. La naciente
burguesia estuvo atrapada, desde su nacimiento, en las doradas riendas de la
Corona, constrefiida a una relacién patriarcal y restrictiva, sujeta a favores y
privilegios.

[El] capitalismo, dirigido por el Estado e impidiendo la autonomia de la empresa,
ganard cuerpo anulando la esfera de las libertades puiblicas, fundadas en las libertades

econdmicas, como la libre contratacion, la libre competencia y la libertad de profesién,
todas ellas opuestas a los monopolios y a las concesiones reales*®.

Este es el modelo que se disefid y persistié: un Estado que interviene en todos
los sectores de la economia, al servicio de los intereses del rey y de la burocracia.
Repleto de monopolios, autorizaciones, concesiones y licencias. Todo sujeto
a control de compras y ventas, control de precios, permisos de importacidn,
embargos de exportacién y medidas similares. Un déficit de ciudadania y
emprendimiento, y un exceso de burocracia.

463. Idem, p. 24.
464. Idem, p. 38.
465. Idem, p. 35.
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La tnica forma posible de capitalismo serd la de orientacion politica. La industria,
la agricultura, la produccién y la colonizacién serdn obra del soberano, guiadas,
invocadas y estimuladas por él desde arriba, para el beneficio nominal de la nacion.
Dondequiera que haya actividad econémica, estard el delegado del rey, el funcionario,
para compartir sus ingresos, ganancias e incluso para incrementarlas. Todo es tarea del
gobierno, supervisando a los individuos, eternamente menores, incapaces o propensos
a las catdstrofes si se les deja a su suerte. El Estado se fusiona con el empresario, el
empresario que especula, que manipula los hilos del crédito y el dinero para favorecer a
sus socios y para desesperacion de un pequetio segmento de la poblacion, cautivado por
el ejemplo europeo™®®.

Finalmente, Faoro destacaquelaestructurapatrimonial permiti6la expansion
del capitalismo comercial. Sin embargo, cuando surgié el capitalismo industrial,
rompiendo la barrera del feudalismo, no encontré en el patrimonialismo las
condiciones adecuadas para su desarrollo. Portugal, sus colonias y antiguas
colonias, que heredaron su estructura econémica y administrativa, quedaron al
margen de la revolucién industrial.

La actividad industrial, cuando surge, se basa en incentivos, favores y privilegios, sin
la iniciativa individual, basada racionalmente en el cdlculo e inmune a la intervencion
gubernamental, logrando un crecimiento auténomo. Estd impulsada por un impulso
comercial y un propdsito especulativo, lo que la aleja de las libertades econdmicas en
las que se basa la revolucion industrial. Esto genera consecuencias econdmicas y efectos
politicos que se extienden hasta el siglo XX y hasta nuestros dias.

Solo los paises impulsados por el feudalismo, en Europa y Asia, expandieron una
economia capitalista de naturaleza industrial. Inglaterra, con sus extensiones en
Estados Unidos, Canadd y Australia, Francia, Alemania y Japén, logré, por diferentes
caminos pero bajo la misma base, desarrollar y adoptar el sistema capitalista,
integrando en él la sociedad y el Estado. La Peninsula Ibérica, con su florecimiento
colonial, y los demds paises sin raices feudales, incluidos los del mundo antiguo, no
experimentaron las relaciones capitalistas en su plena expresién industrial*®”.

De hecho, la industrializacién llegé a Brasil recién entrado el siglo XX.
Lo cierto es que, siglos y décadas después, incluso hoy, en la vida brasilefia,
lidiamos con las dificultades de un Estado sobredimensionado, con procesos
de licitacién amariados, contratos inflados, exenciones fiscales mal justificadas,
trato preferencial en la concesién de créditos y un sistema tributario confuso e
injusto. Un Estado demasiado grande econémica y administrativamente, pero
insuficiente socialmente, donde necesita ser ain mas grande. El tamafio de uno
impide el crecimiento del otro.

466. Idem, p. 103. Texto ligeramente editado.
467. Idem, p. 49-50.
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3. Oficialismo

La omnipresencia del Estado, como se mencioné anteriormente, no se limité
al d&mbito econdémico, con su control, a lo largo del tiempo, de la agricultura,
la industria, el sistema financiero, el crédito, los sindicatos y el movimiento
obrero. El mundo politico y las acciones de la sociedad civil también estaban
subordinados al poder estatal, creando sujetos dependientes en lugar de
ciudadanos verdaderamente auténomos.

El Estado, presente en todo y proveyéndolo todo, centraliza las fuerzas impulsoras del
movimiento econémico y politico, creando un pais a su imagen y semejanza, el pais
oficial*®®.

El gobierno lo sabe todo, lo administra y lo provee todo. Moldea la opinién publica,
distribuye la riqueza y califica a los ricos. El sujeto, agobiado por la roca que le roba
el sol y sus iniciativas, lo espera todo de la administracion publica, en sus grandes y
pequerias dificultades, confiando, en momentos de agonia, en el milagro que surgird
de las cdmaras del palacio o de los ministerios. Este peligroso complejo psicoldgico ha
inhibido al pueblo durante siglos, convencido de que el Estado no es él mismo, sino una
entidad mayor, abstracta y soberana*®®.

A la sombra de este Estado en constante expansién, desde las Ordenanzas
Filipinas, el estatuto que rige la organizacién politica del Reino de Portugal, ha
florecido una burocracia en constante crecimiento y crecimiento vegetativo.
Una burocracia con poco poder para impulsar el progreso, pero con una inmensa
fuerza para frenarlo, creando los obstaculos que a menudo son su razén de ser,
a pesar de su falta de propésito.

En todas partes, en cada actividad, ordenanzas administrativas, disfrazadas de leyes,

decretos y avisos, regulan lavida del paisy de las provincias, desdibujando las fronteras
entre el sector privado y el publico. [...]

De la montaria de documentos emerge una organizacién congestionada, con papeles
que circulan jerdrquicamente de un escritorio a otro, alimentados por la desconfianza
mutua. ;Siete personas quieren formar una empresa? El gobierno les concederd la
autorizacion. ;Alguien quiere fabricar agujas? El gobierno intervendrd con permiso o
privilegio. ;El agricultor quiere exportar o pedir préstamos?

Entre la ley y la propuesta, se interpondrd un atolladero de licencias. ;Se necesita
crédito privado? El ministerio serd llamado a dar su opinién. El automévil, tras su
largo viaje, regresa a sus inicios, enredado en la reaccién centralizadora y la supremacia
burocrdtico-mondrquica, estratificado en la forma, patrimonialista en el contenido*™.

468. Idem, p. 450.
469. Idem, p. 451.
470. Idem, p.451.
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En este contexto, el partido gobernante también se manifesto en el dominio
politico del electorado. Independientemente del fraude electoral, a pesar de
la huella imborrable que dejé en la historia brasilefia, el gobierno en el poder
dictaba las reglas, los candidatos y los elegidos. No habia salvacién para la
oposicion.

La verdad electoral no surgiria de la ley como deseaban los estadistas: la verdad
electoral, incluso honestamente refinada, sacaria a la luz al propio pais, con un
electorado obediente al gobierno, quienquiera que fuese, siempre que fuese el poder
el que nombra, el que posee las armas y el pan. El diputado, dentro de este circulo de

hierro, no era mds que el resultado de acuerdos de alto nivel, urdidos en los salones de
los poderosos*™.

Durante un largo periodo, la influencia del Estado también comprometié
la libertad de expresién mediante la captacién financiera de los medios de
comunicacién. Esta realidad fue descrita por José de Alencar, en un pasaje
citado por Faoro:

No menos curiosa es la forma en que la burocracia fabrica la opinién publica en Brasil.

Los periddicos, como todo en este imperio, viven de la benevolencia de la administracién.
En cuanto el gobierno lo desee desesperadamente, el diario de mayor circulacién
descenderd de la posicién que ha adquirido. Basta con bloquear sus canales oficiales y
subvencionar cuantiosamente a otra empresa para antagonizarla*”.

El oficialismo es una faceta persistente de la formacién nacional. Esta es la
caracteristica que hace que los proyectos personales, sociales o empresariales
dependan del Estado, es decir, de su aprobacién, apoyo y financiacién. La
bisqueda de empleo publico, crédito barato, exenciones fiscales o subsidios.
Desde la telefonia hasta los disfraces de carnaval, la dependencia constante
del dinero del BNDES (Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social), la
Caixa Econémica (Caja de Ahorros de Brasil), los fondos de pensiones, las arcas
estatales o municipales. De los favores del presidente, gobernador o alcalde. Se
crea una cultura de paternalismo y clientelismo, una republica de parientes y
amigos. El Estado se vuelve mas importante que la sociedad.

471. Idem, p.391.
472. Idem, p. 449. Faoro se refiere a ALENCAR, José de. Obra Completa. Rio de Janeiro: Aguilar, 1960. v.4.
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4. Estamento

Tengo mi propia interpretacién del concepto de estamento, tal como lo utiliza
Faoro a lo largo del texto. No estoy del todo seguro de que refleje con precisién
el pensamiento del autor, pero es la interpretacién que he obtenido de él. En
cualquier caso, creo que el término —que, en mi opinién, no se corresponde
con el concepto tradicional de estamentos en la sociedad medieval ni coincide
plenamente con la interpretacién de Max Weber*”*— sirve para identificar una
realidad omnipresente en el poder y el clientelismo politico en Brasil.

El estamento (establishment) es la élite politica del patrimonialismo, como
afirma Faoro, o, afiado, el beneficiario de sociedades caracterizadas por un
capitalismo tardio e incompleto, por la escasa separacion entre las esferas publica
y privada, y por la frecuente apropiacién del Estado para servir a los intereses
de los estratos dominantes. Estos estratos son hegemoénicos en multiples
dimensiones de la vida y se encuentran en el sector empresarial, la clase politica,
la burocracia estatal —incluido el poder judicial—, el sector militar e incluso
en los sindicatos. El estamento se beneficia de diversas estrategias y politicas
publicas, que contribuye a configurar, y que pueden incluir reservas de mercado,
alivios y exenciones fiscales, el uso discrecional de porciones sustanciales del
presupuesto, financiacién publica preferencial, salarios desproporcionados y
pensiones generosas, sistemas de seguridad social privilegiados y cotizaciones
obligatorias de los empleados, por citar solo algunos ejemplos.

Como se puede apreciar claramente, su sello distintivo esla transversalidad —
que se extiende a diferentes sectores de la vida nacional— y nolahomogeneidad.
Sin embargo, existe un hilo conductor que une diversos intereses: cierto
grado de control o influencia sobre el presupuesto, las decisiones politicas, la
direccién de la economia, los empleos y los cargos publicos, y también sobre la
propia opinidén publica. Por lo tanto, en mi interpretacién de Brasil, el “Estado”
(establishment/clase social) se refiere a las fuerzas que histéricamente han
predominado, independientemente de la alternancia en el poder politico. Es
decir: las fuerzas que realmente gobiernan, aunque no gobiernen. No se trata
de una casta —porque puede haber cierta movilidad social— ni de una clase, ya
que la cuestién econémica, aunque importante, no es el dnico factor relevante:
el estatus, el prestigio, los beneficios no financieros y otros factores simbdlicos

473. WEBER, Max. Ensaios de sociologia. 5. ed. Traduccién de Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: LTC, 1982.
p- 218 y sigs.
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pueden formar parte delas aspiraciones del establishment/clase social. De hecho,
quienes ostentan el poder forman un frente amplio, informal y no orgdnico que
marca la agenda del pais y lo guia, como una sombra invisible y omnipresente.

Considero que este andlisis, que va mds alla de la idea de un estrato social
puramente burocratico, es coherente con el pensamiento de Faoro desarrollado
en Los duefios del poder. Sin embargo, si viviera, temeria que me dirigiera la
ocurrencia que recuerdo haber leido en alguna parte, en la que el autor de una
obra adaptada al cine, al ser preguntado sobre su opinién, declaré: “La pelicula
que hicieron basada en mi libro me inspiré a escribir otra”. A continuacién, para
que el lector pueda formarse su propia opinidn, se presentan algunos pasajes de
Raymundo Faoro sobre el tema.

El origen del estamento:

La gestién de los asuntos de la Corona requeria un grupo de asesores y albaceas, junto
al rey, bajo la supremacia incuestionable del soberano. No solo habia que recaudar
impuestos, dondequiera que hubiera movimiento de mercancias, sino también ingresos
que obtener, como la participacion del principe en todos los negocios, siendo él mismo
duerio de todas las transacciones, ganancias y ventajas.

Para ello, el Estado se dotaba, paso a paso, siempre que surgia la necesidad, de una
organizacién politico-administrativa, legalmente concebida y escrita, racionalizada y
sistematizada por juristas.

Esta corporacién de poder se estructuraba en una comunidad: el estamento. Para
comprender el fenomeno, cabe sefialar, desde el principio, que el orden social, al
afirmarse en clases, estamentos y castas, incluye una distribucion del poder, en sentido
amplio: la imposicion de la propia voluntad sobre la conducta de los demds*™.

La naturaleza del estamento:

De naturaleza distinta es el estamento: es principalmente un estrato social y no
econémico, aunque puede residir, en una conexion no necesariamente real ni conceptual,
en una clase. El estamento siempre constituye una comunidad, aunque amorfa: sus
miembros piensan y actian conscientemente como pertenecientes al mismo grupo, a
un circulo elevado, capacitados para el ejercicio del poder*™.

Capitalismo incompleto: “Los estamentos florecen naturalmente en sociedades
donde el mercado no domina toda la economia, como las sociedades feudales o
patrimoniales”.

474. Idem, p. 60. Texto ligeramente editado.
475. Idem, p. 61. Texto ligeramente editado.
476. Idem, p. 61.
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La apropiacién del Estado:

El sistema de estratificacion social implica distanciamiento social y aspira a la
conquista de ventajas materiales y espirituales exclusivas. [...] El aislamiento de la
comunidad conduce a la apropiacion de oportunidades econdmicas, lo que, en tltima
instancia, resulta en monopolios de actividades lucrativas y cargos publicos. [...] Por
otro lado, la estabilidad econémica favorece a la sociedad estratificada, al igual que las
transformaciones abruptas en la tecnologia o las relaciones de intereses la debilitan.
Por lo tanto, representan un freno conservador, preocupado por afianzar la base de su
poder®™.

La mezcla de lo publico y lo privado:

Una categoria social, encerrada en si misma, manipula lealtades a través de cargos
publicos, sin otros medios, basdndose en posiciones politicas. Entre la carrera politica y
el empleo existe una conexion intima y necesaria, y el Estado actiia como dispensador
de recursos para el juego interno de intercambio de favores*™.

La toma politica del Estado:

El clientelismo no es, en realidad, la aristocracia, la clase alta, sino el aparato, el
instrumento mediante el cual esta se expande y se sostiene. Una circulacion interna y
cerrada de savia recorre el organismo, aislada de la sociedad, superior a ella y ajena a
ella, indiferente a su miseria®™. [...]

Por encima de la sociedad, por encima de las clases, el aparato politico —un estrato
social, comunal aunque no siempre articulado, a menudo amorfo— prevalece, gobierna
y gobierna, en nombre propio, en un circulo de mando impenetrable. Este estrato
cambia y se renueva, pero no representa a la nacién; mds bien, forzado por la ley del
tiempo, reemplaza a los jévenes por los viejos, a los capaces por los incapaces, en un
proceso que moldea y ennoblece a los recién llegados, imprimiéndoles sus valores*®.

Elmando politico aristocritico encubierto: “La élite de las democracias no puede

consolidarse en un estrato privilegiado, variable en su gente, pero estructuralmente

cerrado. [...] La élite politica del patrimonialismo es el estamento, un estrato social

con mando politico efectivo, en un orden de contenido aristocrdtico

477.
478.
479.
480.
481.

7481

Idem, p. 62.

Idem, p. 447.
Idem, p. 448.
Idem, p. 824.
Idem, p. 830.
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5. Atraso socioeconomico, propiedad de la tierra, esclavitud y fetichizacion del
cargo publico

Lo anterior aborda algunos temas cruciales en el andlisis histérico, sociolégico
y politico de Raymundo Faoro sobre Brasil, con énfasis en el patrimonialismo, el
capitalismo de orientacién politica, la omnipresencia del Estado y el significado
de los estamentos. Sin embargo, existen numerosas otras reflexiones relevantes
a lo largo del libro. Destaco algunas de ellas. En mds de un pasaje, Faoro busca
explicaciones sobre el atraso econémico y social que sufrié Portugal —y, por
extension, Brasil— en comparacién con los paises europeos. Algunas de estas
causas radican en que no se realizé una transicién liberal completa, tanto en el
Imperio como en la Republica. El pais se mantuvo persistentemente aristocratico
yoligdrquico. Ademds, y quizas por esta misma razén, nos perdimosla Revolucién
Industrial.

Esto es lo que escribié:

La Revolucion Industrial transcurrio lejos de sus costas (Lisboa), con su atmdésfera
sombria, incomprendida entre las fdciles ganancias de la especulacion extranjera.
Funcionarios ptiblicos —nobles y burdcratas— vestian ropa de fabricantes ingleses,
adornaban a sus mujeres con joyas elaboradas en Holanda, comian trigo importado,
todo a costa del oro que llegaba rdpidamente a sus manos. Cuando un grito de
pesimismo anuncia la miseria del dia siguiente, sigue siendo al Estado a quien se le pide
el remedio, al Estado, fuente de todos los milagros y padre de todas las desgracias*®.

En palabras de Antero de Quental, quien transcribe:

La monarquia era entonces gobernada pory para la nobleza [...] el espiritu aristocrdtico
de la monarquia, oponiéndose naturalmente al progreso de la clase media, impidio el
desarrollo de la burguesia, la clase moderna por excelencia, civilizadora e iniciadora,
ya en la industria, la ciencia y el comercio. Sin ella, ;qué seriamos en las grandes
obras con las que el espiritu moderno ha transformado la sociedad, la inteligencia y la
naturaleza?*®

En su relato, Faoro estigmatiza la forma en que se produjo la ocupacién de
tierras y la distribucién de titulos de propiedad en Brasil. Describe un modelo
que fomentd la formacién de latifundios y oprimié a los trabajadores rurales,
quienes carecian de tierras y no podian negociar condiciones de trabajo y
vivienda dignas.

482. Idem, p.105.
483. Idem.

484. Idem, p. 146.
485. Idem, p. 464.
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La labor politicay comercial de la colonizacién se basé en la distribucion de tierras. |[...]
La monarquia portuguesa, en esta tarea de poblar el inmenso territorio, encontrd, en
los archivos de su tradicién, un modelo legislado: las mercedes de tierras®®. [...]

[E]l sistema de sesmarias, contrario a sus propésitos iniciales, generé grandes
latifundios. [...] [¢N]o era necesario solicitar y obtener una sesmaria? Se requeria
prestigio politico previo, y la tierra no se confiaba al cultivador ocasional, sino a los
ricos o a quienes ocupaban cargos publicos. [...]

Tantas fueron las liberalidades en la concesion de sesmarias, con extensiones de diez,
veinte e incluso cien leguas, con diversas donaciones al mismo solicitante, que para
1822 ya no habia mds tierras que distribuir'®. [...]

“Hay muchas familias pobres que vagan de un lugar a otro, segtin el favor y capricho de
los terratenientes, y siempre carecen de los medios para obtener tierras donde establecer
un asentamiento permanente. El panorama es claro: el latifundio domina el pais, con la
dependencia y el obstdculo a la movilidad social del agricultor no terrateniente. [...] El
fin del sistema de sesmarias fue, incluso antes de la Resolucion del 17 de julio de 1822,
decretado por los hechos: el agotamiento de las tierras a distribuir cierra un periodo
histoérico®®. [...]

El campesino sin tierra y el pequerio terrateniente desaparecen en el paisaje, apéndices
pasivos del serior territorial que, a cambio de la cosecha que vende, les proporciona, en
migajas costosas, los medios para sostener su modesta siembra. Las precarias chozas
que pueblan el latifundio albergan al pedn, al secuaz, quizds al enemigo encubierto, un
siervo de la tierra sin estatus, sin contrato y sin derechos. El sistema de concesiones de
tierras, tras su extincion, dejé un legado: el terrateniente con tierras excedentes, que ni
las cultiva ni permite que otros las exploten*®”.

En Los duerios del poder también se aborda el fenémeno de la esclavitud y

la cuestién racial en varios pasajes. Destaca el papel del trabajo forzado de los

negros en el auge de la economia cafetalera, los diversos artificios empleados

para posponer el fin del trafico de africanos secuestrados al Nuevo Mundo y

el racismo estructural en la sociedad brasilefia desde la colonizacién. Si bien

reconoce que las cifras son discutibles, afirma, basdndose en Roberto Simonsen,

que entre “dos millones y medio y cuatro millones de esclavos entraron en Brasil*

486.
487.
488.

87

Un tratado con Gran Bretafia, firmado por Don Pedro en 1826, prometia la abolicién
de la trata de esclavos para 1830. Sin embargo, ante la inanidad de la medida, una
ley de noviembre de 1831 declaré que los esclavos que entraran al pais serian libres
a partir de entonces. Estas medidas, en realidad dictadas por Inglaterra y aceptadas
con fatalismo por los brasilefios, se convirtieron en meras “leyes de fachada”. Nunca

Idem, p. 465. Faoro atribuye la frase inicial a Gongalves Chaves.
Idem, p. 477.

Idem, p. 255, citando SIMONSEN, Roberto. Histéria econémica do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Cia. Ed.
Nacional, 1944. t. I. p. 203 y ss.
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antes se habian importado tantos esclavos como después del Tratado de 1826: la
sobreabundancia provocé la caida de los precios]...]**. [...]

En la base de la pirdmide, el esclavo negro, sin ninguna oportunidad de ascenso social.
Para que un hombre negro se calificara, la libertad por si sola no bastaba; también
necesitaba poseer otro esclavo. Machado de Assis comprendié vividamente esta
realidad, a la vez sombria y comica, cuando sefialé —en “Memdrias pdstumas de Brds
Cubas”, capitulo LXVIII— que el joven Prudéncio, un negro liberto, en el corazén de
Valongo, golpeaba furiosamente a uno de sus esclavos: en las palizas, nacié la condicion
de amo®”. [...]

El mulato obtenia un certificado de blancura con el rango: un capitdn mayor era, pero
ya no es, mulato. Asombrado, el extranjero Koster pide una explicacién: “Bueno, setior,
Jun capitdn mayor puede ser mulato?”. [...] Negros, criollos y mulatos conquistan las
filas, ante la indignada censura del hombre blanco®”.

El modelo patrimonialista y estamental tiene al cargo piblico como uno de
sus protagonistas, un fetiche que siempre ha atraido a sucesivas generaciones
de brasilefios que buscan seguridad, prestigio y, en algunos casos, bienestar
publico. El insuficiente desarrollo de la libre empresa, sofocado por el sistema
administrativo-burocrético, ha convertido al Estado en objeto de codicia y uno
de los mayores empleadores nacionales. Esta tradicién tiene una larga historia
y aun persiste significativamente. Faoro retraté esta realidad en diferentes
momentos de la historia. Véase:

El cargo publico, la antigua realidad de la clase establecida, serd el unico foco del poder:
poder que confiere prestigio, ennoblece, fomentay legitima la riqueza. Para conquistarlo
y mantenerlo, se desatan energias, feroces o astutas, segun las circunstancias y la
oportunidad®®. [...]

Los individuos talentosos, dvidos de poder, se atrincheran en la maquinaria politica,
intercambiando la agricultura, el comercio y las empresas industriales por empleo
publico, que les trae gloria y poder*®. [...]

[Un] sistema que, al margen de la tierra y el comercio, solo asegura el pan mediante el
empleo publico. [...]

La primera consecuencia, la mds visible, del orden burocrdtico, aristocratizado en su
apogeo, serd la bisqueda incansable, ardiente y apasionada del empleo publico. Solo

este ennoblece, solo este ofrece poder y gloria, solo este eleva, embellece y decora el
nombre**. [...]

489. Idem, p. 375.
490. Idem, p.254.
491. Idem, p. 226.
492. Idem, p. 357.
493. Idem, p. 378.
494. Idem, p. 449.
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En tiempos malos, como la crisis de la cafia de aziicar en el Nordeste, el ingenio apaga
tristemente su fuego y los orgullosos descendientes del antiguo amo buscan refugio de
su grandeza perdida en el empleo publico*®. [...]

6. Otros temas

Seria posible continuar transcribiendo indefinidamente los valiosos
analisis e insights de Raymundo Faoro sobre una amplia variedad de temas. A
continuacidn, se presentan tres breves ejemplos de dreas donde sus avances han
sido significativos.:

a) Fraude electoral: “Lo que ocurre en los colegios electorales”, testifica un
contemporaneo, conocedor y beneficiario de las practicas electorales, “es
mero teatro para dar la apariencia de que se cumple la ley: lo que importa, lo que
servird ante la autoridad verificadora, es lo que se hace después, las actas que se
levantan después, en las casas de los jefes electorales, segiin su conveniencia”.

Desde 1996, con la introduccién de las méquinas de votacién electrénica en
Brasil, el fraude electoral pasé a ser una cosa del pasado.

b) Baja participacién electoral:

Sélo entre uno y tres por ciento de la poblacion participa en la formacion de la llamada
voluntad nacional, una tasa que no ha cambiado sustancialmente en la Republica
durante sus primeros cuarenta arios®”. [...] [Las] elecciones de 1930, las tnicas que
llevaron a mds de un millén de electores a las urnas, alcanzardn un porcentaje del

5,7%*.

En las elecciones presidenciales de 2022, el nimero de votantes registrados
fue de 156 millones (aproximadamente el 75% de la poblacién y casi todos los
adultos), con 124 millones de votantes participantes®®.

¢) Analfabetismo: “En 1875, habia un total de 1.564.481 personas alfabetizadas,
en comparacion con 8.365.991 analfabetas. [...] La tendencia es sorprendente
considerando que la poblacion alfabetizada aumento del 14,8 % en 1890 al 24,5 %
en 1920”°,

497. Idem, p. 370.
498. Idem, p. 698.

499. 100% DE LAS SECCIONES totalizadas: consulte el panorama electoral tras la segunda vuelta. TSE,
2022. Disponible en: https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/Outubro/100-das-secoes-
totalizadas-confira-como-ficou-o-quadro-eleitoral-apos-o-2o-turno.

500. Idem, p.431.
501. Idem, p.698.
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A pesar de las quejas sobre el analfabetismo funcional y la calidad de la

educacién, la tasa de analfabetismo en el pais es del 6,6%°%2.

En otras areas, sin embargo, el progreso ha sido modesto, por ejemplo:

a) Endeudamiento, baja responsabilidad fiscal y proteccionismo econémico:
La busqueda ferviente de un progreso rdpido, de saltarse pasos, de alcanzar a las
naciones poderosas, explica los déficits presupuestarios, desafiando los dogmas
financieros, olvidados en emisiones o préstamos, y que a menudo culminan en oleadas
inflacionarias. [...] Los préstamos externos, en el corto plazo, mantuvieron el equilibrio
cambiario, con el efecto contrario en el largo plazo, ya que las amortizaciones e intereses

impagos se consolidaron en nuevas deudas. [...] El empresario quiere la industria, pero
pide proteccion aduanera y crédito publico™.

A finales de 2022, la deuda publica se acercaba al 80% del PIB y la enmienda
constitucional N° 126/2022 permiti6é superar el limite de gasto en 145 mil
millones.

b) Retraso cientifico y tecnoldgico y fuga de cerebros:

La aplicacién técnica del conocimiento cientifico, uno de los fundamentos de la
expansién del capitalismo industrial, siempre ha sido, en Portugal y Brasil, un
producto importado. [...] La ciencia se practicaba para las escuelas y para los educados,
no para la nacion, para sus necesidades materiales, para su industria inexistente, su
agricultura decrépita o su comercio especulativo. Un sector de prominencia politica
y social monopolizaba la cultura espiritual, pobre en vida y agitacion. Fuera de ella,
cubiertos de insultos y burlas, los reformadores clamaban en el desierto, obligados a
emigrar a la lejana Europa, envueltos en una luz diferente®”.

En un momento en que la economia del conocimiento, basada en la
tecnologia y la innovacién, prevalece a nivel mundial, Brasil ha experimentado
en los dltimos afios una reduccién de su presupuesto en ciencia y tecnologia y
una fuga de cerebros>®.

¢) Militares en la politica:

Es innegable que la intervencién militar, largamente preparada bajo el Imperio y
madurada en la Republica, establecerd un curso permanente en el organismo politico,

502. Disponible en: https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/18317-educacao.html.
503. Idem, p. 461.
504. Idem, p. 482.
505. Idem, p. 495.

506. PEC transitoria es promulgada por el Congreso. Camara dos Deputados. Disponible en: https://www.
camara.leg.br/noticias/931149-pec-da-transicao-e-promulgada-pelo-congresso/.

507. Idem, p. 82.

508. OPINION de Correio: Brasil es testigo de una fuga de cerebros. Correio Brasiliense, 13 de diciembre de
2022.
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ya sea manifestada abiertamente o a través de una accién latente>®. [...] Es innegable
que, dejando de lado el militarismo extremo, las Fuerzas Armadas siempre han estado
presentes, de manera realista o potencial, superficial o subterrdnea, en las decisiones
politicas de la Republica®.

Faoro escribi6 Los duerios del poder antes de la dictadura militar (1964-1985).
Bajo la Constitucién de 1988, los militares actuaron, en su mayor parte, dentro
de la Constitucién, como era de esperar. Sin embargo, entre 2019 y 2022, se
produjeron momentos delicados, con un general en campafia electoral, el uso de
las Fuerzas Armadas para sembrar dudas infundadas sobre el proceso electoral
democratico y la indulgencia hacia los campamentos y manifestantes que pedian
un golpe de Estado a las puertas de los cuarteles militares.

IV. CONCLUSION DEL CAPITULO

En El 18 Brumario de Luis Bonaparte, Karl Marx acufié una frase clasica y muy
repetida: “Hegel observa en una de sus obras que todos los hechos y personajes de
gran importancia en la historia universal ocurren, por ast decirlo, dos veces. Y olvido

ariadir: la primera como tragedia, la segunda como farsa”>**.

En Brasil, tras sucesivos escdndalos presupuestarios, se repitieron los abusos
habituales, afiadiendo el patrimonialismo, la faccién politica del establishment
y la corrupcién. Durante el juicio del llamado presupuesto secreto en el Supremo
Tribunal Federal a finales de 2022, salié a la luz el siguiente relato. En el
municipio de Pedreiras, de 39.000 habitantes y que recibié cuantiosos recursos,
el Departamento de Salud informé haber realizado 540.000 extracciones
dentales en 2021. Un periodista que investigd el caso hizo los calculos y
concluyé: “Pedreiras habria tenido que extraer catorce dientes a cada residente®?”. Si
Marx estuviera mirando a Brasil y no a la Francia de Luis Bonaparte (quien dio
un golpe de Estado el mismo dia en que fue coronado su famoso tio, Napoleén),
probablemente diria: “Seria comico si no fuera trdgico”. Habiendo estudiado los
ultimos 600 afios de nuestra historia con profundidad y perspicacia, a Faoro no
le habria sorprendido el episodio.

509. Idem, p. 615.
510. Idem, p. 623.

511. MARX, Karl. O 18 Brumario de Luis Bonaparte. E-book. p. 6. Disponible en: http://www.ebooksbrasil.
org/adobeebook/brumario.pdf.

512. PIRES, Breno. Farra ilimitada. Piaui, v. 190, julio de 2022.
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La conclusién a la que se llega al final de estas notas es que algunas de las
disfunciones atavicas descritas por Faoro persisten, abierta o sutilmente, con
una relevanciainquietante en la actualidad. Otras se han superado con el tiempo,
con las dificultades y la lentitud que acompafian a los cambios estructurales en
Brasil. A pesar de los avances significativos, seguimos cargando con el peso del
patrimonialismo, el capitalismo politicamente orientado, el oficialismo, una
clase dirigente depredadora y un estado administrativo engorroso, costoso
e ineficiente, que también es —o quizds debido a esto— frecuentemente
apropiado privadamente. Como Raymundo Faoro demuestra acertadamente
en su penetrante andlisis de Los duerios del poder, esforzarse por promover el
progreso de la civilizacién en Brasil es una misién ardua, aunque fascinante.
Una aventura alimentada por la fe en que el futuro algun dia llegara.

[CAPITULO VII]
LA CUESTION MEDIOAMBIENTAL, EL CAMBIO CLIMATICO Y LOS
TRIBUNALES®!®

I. INTRODUCCION5

Me complace y me honra estar aqui para compartir algunas ideas y reflexiones
sobre el papel de los tribunales en relacién con el cambio climatico.

Agradezco a los organizadores de este evento su amable invitaciéon. Saludo a
los estimados colegas que forman parte de este panel.

He dividido esta presentacién en tres partes: primero, abordo el contexto
actual del abordaje de las cuestiones medioambientales; luego, el papel de
los tribunales en esta materia; y finalmente, el litigio medioambiental como
herramienta de transformacién.

II. CUESTIONES MEDIOAMBIENTALES Y CAMBIO CLIMATICO: LA
SITUACION ACTUAL

1. El agravamiento del problema

Los problemas medioambientales se han convertido en uno de los mas
dramaticos de nuestro tiempo. Los fenémenos climaticos que hemos presenciado
en los ultimos afios, 2023 y 2024, documentan la gravedad del problema y la

513. Elsiguiente texto sirvié de base para una presentacion en la COP 28, celebrada en Dubai en noviembre
de 2023. Por lo tanto, conserva el formato de notas para una presentacién oral.

514. Agradezco a Pedro Silva, Matheus Casimiro, Tricia Navarro, Luisa Lacerda y Gabriel Teixeira por su
invaluable ayuda en la investigacion.
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urgencia con la que debe abordarse: incendios forestales en Canadd, la peor
sequia de la historia en la Amazonia, inundaciones en la India, una ola de calor
en Europa y, muy recientemente, las tridgicas inundaciones en Rio Grande do
Sul.

Segun un informe de la Organizacién Meteorolégica Mundial (WMO por sus
siglas eninglés), las emisiones de diéxido de carbono, metano y 6xido nitroso, los
tres principales gases de efecto invernadero, han aumentado significativamente,
sin perspectivas de reduccién a corto plazo®®. Esta ha sido una tendencia desde
2020, cuando los cinco paises con mayores emisiones de CO2 —China, Estados
Unidos, India, Rusia y Japén— aumentaron simultdneamente sus emisiones®®.

En cuanto a la deforestacién, entre 1970 y 1990, se deforest6 el 10% de
la selva amazonica, con una pérdida de 407.980 km?®, que disminuy6 de una
superficie de 4.100.000 km? antes de 1970 a 3.692.020 km®. La deforestacién
continud progresivamente hasta alcanzar su punto maximo en 2004, cuando se
deforesté una superficie forestal equivalente a 27.772 km®.

En total, la deforestacién acumulada en los ultimos 50 afios asciende a
aproximadamente 800.000 km?, lo que equivale aproximadamente al 20 %
de la superficie original de la Amazonia brasilefia. Esto equivale a mas de dos
Alemanias.

Las consecuencias de un mundo sin la Amazonia son catastréficas para
el planeta y para Brasil. Ademdas del aumento del calentamiento global, se
producird una drastica reduccién de las precipitaciones, esenciales en el caso
brasilefio para la agroindustria y la generacién de energia. La escasez de agua
también comprometerd la industria, el suministro de agua a las poblaciones y la
vida en las ciudades.

Segin organizaciones cientificas internacionales, 2023 fue el aflo mas
caluroso jamas registrado en la historia®'’. Para empeorar las cosas, el Berkeley
Earth Institute ya ha advertido que las temperaturas en 2024 podrian ser aun
mas altas debido a los efectos de El Nifio.

515. Las CONCENTRACIONES de gases de efecto invernadero alcanzan nuevos récords. Noticias de las
Naciones Unidas, 2023. Disponible en: https://news.un.org/pt/story/2023/11/1823417.

516. GLOBAL Historical Emissions. ClimateWatch, 2023. Disponible en: https://www.climatewatchdata.
org/ghg-emissions?chartType=line&end_year=2021&source=GCP&start_year=1960.

517. SE CONFIRMA QUE 2023 ser4 el afio mas caluroso registrado: spodria 2024 romper ese récord? BBC,
2024. Disponible en: https://www.bbc.com/portuguese/articles/ced7pl4174vo.
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2. Las dificultades respecto al tema
Tres factores inciden negativamente en las iniciativas para abordar los
problemas medioambientales y las causas del cambio climatico:

a) la persistente ignorancia sobre el tema y la consiguiente negacién de su
gravedad, incluso ante las catastrofes medioambientales y las advertencias
de casi todos los cientificos (por cierto, uno de los males de nuestro tiempo,
que son las campanas de desinformacién, también afectan a la correcta
comprension de los riesgos del cambio climético)>*%;

b) una visién miope e inmediatista de la politica, ya que los efectos de las
emisiones de carbono y la degradacién medioambiental que se llevan a
cabo hoy sélo los sentird la préxima generacidn, es decir, en mds de 25
anos;y

) la necesidad de soluciones globales, que involucren a distintos paises, es
evidente, ya que conductas perjudiciales para el medio ambiente, como
las emisiones de gases de efecto invernadero o la contaminacién de los
océanos, no respetan fronteras.

i) Actos internacionales
En este sentido, tres principales acuerdos internacionales establecen el
marco juridico de las Naciones Unidas para abordar el cambio climético:

» la Convencién Marco, que entré en vigor en 1994, fue ratificada por
197 paises y establecié principios integrales, obligaciones generales y
procesos de negociacién que se detallarian en conferencias posteriores
entre las partes. Previd la celebracién periddica de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico — la COP;

» el Protocolo de Kyoto, que entré en vigor en 1997 y cuenta actualmente
con 192 ratificaciones, establecié objetivos especificos de reduccién de
emisiones de gases de efecto invernadero para 36 paises industrializados
y la Unién Europea. Los paises en desarrollo quedaron excluidos de esta
obligacién especifica; y

» el Acuerdo de Paris, que entré en vigor en 2016 y ha sido ratificado por
196 paises. Su objetivo es mitigar el cambio climatico y adaptarse a
sus efectos, asi como financiar medidas para alcanzar estos objetivos.

518. V.HSU, Tiffany; MYERS, Steven Lee. Disinformation is one of climate summit’s biggest Challenges. New
York Times, 30 de noviembre de 2023. Segun el articulo, los paises y las empresas a menudo fomentan la
minimizacién de la gravedad del cambio climatico.
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Su principal objetivo es limitar el calentamiento global a 2 grados
Celsius y, preferiblemente, a 1,5 grados Celsius, en comparacién con los
niveles preindustriales. Para ello, busca la neutralidad de carbono para

mediados de siglo®®’.

Segun el Acuerdo de Paris, cada pais debe presentar voluntariamente su
Contribucién Determinada a Nivel Nacional (NDC), comprometiéndose a
reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero. En este sentido, el 27 de
octubre de 2023, Brasil ajust6 su NDC y se comprometi6 a reducir sus emisiones
en un 48 % para 2025 y un 53 % para 2030. También se comprometié a alcanzar
la deforestacién neta cero para 2030 y la neutralidad climética para 2050.

3. Incumplimiento de objetivos

De hecho, lamentablemente, todos los indicadores muestran que los
objetivos no han sido suficientes para contener el calentamiento global. Peor
aun, muchos paises ni siquiera estdn cumpliendo con la contribucién a la que se
comprometieron.

En la ultima Conferencia, la COP 28 de Dubai, se realizé el primer global
stocktake (GST) desde el Acuerdo de Paris, consistente en una evaluacién
general de los progresos realizados para mitigar el calentamiento global®®.

Entre las principales conclusiones alcanzadas se pueden destacar:

2«

a) el mundo esté “significativamente fuera de curso” en términos de progreso
hacia el cumplimiento de los objetivos climéticos (limitar el calentamiento
a 2 grados Celsius e idealmente, 1,5 grados Celsius);

b) se necesitan “acciones urgentes” para combatir las amenazas causadas por
el cambio climético;

c) las emisiones globales de gases de efecto invernadero deben reducirse en
un 43% para 2030 y en un 60% para 2035 para que los objetivos sean
alcanzables;

d) la sociedad civil, el sector privado y las comunidades locales tienen un
papel clave que desempeiiar en el desarrollo de la accién climatica; y

519. Laneutralidad de carbono, o neutralidad climética, implica cero emisiones netas de diéxido de carbono,
logradas mediante un equilibrio entre las emisiones y la absorcién de este gas de efecto invernadero. El
efecto invernadero consiste en la retencién de calor en la atmésfera debido a la concentracién excesiva
de gases que produce esta consecuencia. Su principal causa es el uso de combustibles fésiles, como el
petrodleo, el carbén y el gas natural.

520. Disponible en: https://unfccc.int/topics/global-stocktake.
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e) Los esfuerzos de investigacién y desarrollo colaborativos y transnacionales
son fundamentales para reducir las emisiones a nivel mundial.

III. LA EVOLUCION DEL PAPEL DE LOS TRIBUNALES

1. Justificacion de la actuacion de los tribunales

El papel de los tribunales en la proteccién del medio ambiente y la lucha
contra el cambio climdtico se justifica por varias razones, entre ellas:

a) la creciente comprensién de que un medio ambiente sano constituye un
derecho fundamental auténomo, como ya lo ha establecido, por ejemplo,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos®?;

b) lafalta deincentivos delos principales politicos y la inercia de los gobiernos
ala hora de adoptar las medidas necesarias para reducir las emisiones; y

©) la necesidad de proteger a quienes no tienen voz ni voto, como los nifios
y las generaciones futuras, es decir, las personas que atin no han nacido.

2. La postura cambiante del Poder Judicial en diferentes partes del mundo

Inicialmente, las acciones propuestas para responsabilizar a los gobiernos
por sus acciones y omisiones en relacién con el cambio climatico fueron
desestimadas sumariamente. Los argumentos generalmente se centraban en la
falta de legitimacién activa para demandar y otras cuestiones procesales.

En dltima instancia, la opinién de los tribunales —que adn persiste en gran
medida— es que se trata de una cuestién politica y que la intervencién judicial
no es apropiada. Sin embargo, mdas recientemente, en numerosos paises, los
tribunales han examinado el fundamento de muchas de estas demandas. A veces
con decisiones simbolicas, pero otras veces con sentencias efectivas capaces de
influir significativamente en el comportamiento de gobiernos y empresas.

Poco a poco, comienza a surgir un movimiento global, junto con algunas
decisiones judiciales que plantean una tesis mas audaz: el reconocimiento de
un derecho medioambiental fundamental para las entidades no humanas

(nonhuman entities), denominado “derechos de la naturaleza”>%2.

521. INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS ADVISORY OPINION. OC 23/2017, par. 62.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_ing.pdf.

522. CHAPRON, Guillaume; EPSTEIN, Yaffa; LOPEZ-BAQ, José Vicente. A rights revolution for nature.
Science, v. 363, 2019.
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3. El aumento de los litigios

En los ultimos tiempos, los litigios climdticos han experimentado un
crecimiento significativo. Segin Climate Change Laws of the World, existen
2341 casos en todo el mundo, de los cuales aproximadamente 1590 se presentan
solo en Estados Unidos®*.

IV. LITIGIOS MEDIOAMBIENTALES EN EL MUNDO

1. Litigios climdticos y justicia climdtica

El litigio climdtico se refiere a acciones legales o procedimientos
administrativos que tienen como objetivo principal obtener decisiones
relacionadas con la reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero
(mitigacién), la reduccién de la vulnerabilidad a los efectos del cambio climético
(adaptacién), la reparacion de los dafios sufridos debido al cambio climatico
(pérdidas y dafios) y la gestion de los riesgos climaticos (riesgos)>?*.

En materia de reparaciones, ya al inicio de la COP 28, implementando una
decisién tomada en la COP 27, se aprob6 la creacién de un Fondo de Pérdidas
y Dartios, después de mas de 30 afios de discusién, para compensar a los paises
mas vulnerables al cambio climético®®.

Estos casos se refieren a acciones u omisiones de gobiernos o agencias
gubernamentales, pero también hay ejemplos de demandas interpuestas contra
particulares. En diciembre de 2023, habia mds de 2300 litigios climdticos en
todo el mundo, la mayoria en Estados Unidos®%.

523. Ejemplo: Suecia siempre se ha destacado por su pionerismo medioambiental, pero su nuevo gobierno
conservador ha abolido el Ministerio de Medio Ambiente (Disponible en: https://oglobo.globo.
com/mundo/noticia/2022/10/novo-governo-conservador-da-suecia-extingue-ministerio-do-meio
ambiente.ghtml).

524. SETZER, Joana; CUNHA, Kamyla; FABBRI, Amalia S. Botter. Panorama del litigio clim4tico en Brasil y el
mundo. En: SETZER, Joana; CUNHA, Kamyla; FABBRI, Amalia S. Botter (Coord.). Litigancia climatica:
novas fronteiras para o direito ambiental no Brasil, 2019. Libro electrénico; INSTITUTO TALANOA.
Litigancia Climatica: proposta para a avaliagdo da efetividade dos litigios climaticos no Brasil. [s.L]:
Instituto Talanoa, 2023. p. 67.

525. V. FRIEDMAN, Lisa. Climate Summit approves a new fund to help poor countries. New York Times, 30
de noviembre de 2023. Respecto al tema, véase UN ENVIRONMENT PROGRAMME. What you need
to know about the COP27 Loss and Damage Fund. Nov. 29, 2022. Disponible en: https://www.unep.
org/news-and-stories/story/what-you-need-know-about-cop27-loss-and-damage-fund. Consultado el:
21 de noviembre de 2023.

526. SABIN CENTER FOR CLIMATE CHANGE LAW AT COLUMBIA UNIVERSITY. U.S. Climate Change
Litigation. 2023. Disponible en: https://climatecasechart.com/. Consultado el: junio de 2024. Véase la
importante decisién de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Held v. Montana, en el que, por
primera vez, la Corte estableci6 el deber constitucional del Estado de proteger a sus ciudadanos frente al
cambio climatico. Held v. Montana, No. CDV-2020-307 (1st Dist. Ct. Mont., Aug. 14, 2023). Disponible
en: https://westernlaw.org/wp-content/uploads/2023/08/2023.08.14-Held-v.-Montana-victory-order.
pdf.
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Es imposible separar el litigio climatico de la idea de justicia climdtica,
entendida como la distribucién justa de responsabilidades, costos y
consecuencias derivadas de los cambios causados por los fenémenos climaticos.
Esta distribucién involucra a paises desarrollados y en desarrollo, a personas
ricas y pobres, a la generacién actual y a las futuras. La injusticia climdtica
afecta con mayor gravedad el disfrute de los derechos fundamentales de los mas
vulnerables, quienes son los menos responsables de sus causas®’.

2. Casos emblemdticos en todo el mundo

Quisiera destacar cuatro casos juzgados por tribunales europeos en los
ultimos afios. El mds reciente, KlimaSeniorinnen v. Suiza, es particularmente
interesante porque fue la primera decisién de un tribunal internacional de
derechos humanos que vinculé la inaccién frente al cambio climatico con
violaciones de derechos humanos.

i) Urgenda Foundation v. The Government of The Netherlands®*®

El 20 de diciembre de 2019, la Corte Suprema de los Paises Bajos confirmé
las decisiones del Tribunal de Distrito y del Tribunal de Apelaciones en el caso
Fundacién Urgenda contra el Estado de los Paises Bajos (Urgenda Foundation
v. the State of The Netherlands). La decisién confirmada, de 2015, exigia al
gobierno reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero en al menos un 25
% para finales de 2020, en comparacién con los niveles de 1990. El fallo también
determiné que el gobierno debia tomar de inmediato medidas mas eficaces en
relacién con el cambio climatico. Esta fue posiblemente la primera sentencia
del mundo en la que la ciudadania obtuvo el reconocimiento de que su gobierno
tiene el deber legal de prevenir el cambio climético peligroso.

ii) Millieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell**

Esta demanda fue interpuesta por organizaciones no gubernamentales
medioambientales y més de 17.000 ciudadanos contra Shell, una de las empresas
lideres en el mercado mundial de combustibles fésiles. En una decisién emitida

527. ROBINSON, Mary. Justicia climatica: esperanza, resiliencia y la lucha por un futuro sostenible. Véase
Sabin Center for Climate Change Law at Columbia University, U.S. Climate Change Litigation, 2021.

528. SUPREME COURT OF THE NETHERLANDS. State of The Netherlands V. Urgenda Foundation.
ECLI:NL:HR:2019:2007. Disponible en: https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:
NL:HR:2019:2007.

529. THE HAGUE DISTRICT COURT. Milieudefensie and Others v. Royal Dutch Shell PLC and Others. Case
number C/09/571932. j. 26 de mayo de 2021.
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el 5 de abril de 2019, el Tribunal de Distrito de La Haya determiné que la
empresa demandada, a través de su holding (RDS), estaba obligada a reducir
sus emisiones netas de diéxido de carbono en un 45 % para finales de 2030, en
comparacién con los niveles de 2019. La reduccidn se refiere a toda la cartera
energética del grupo, considerando el valor agregado del volumen de todas las
emisiones. El caso cobré especial importancia porque era la primera vez que un
tribunal ordenaba a una empresa privada actuar para alcanzar los objetivos del
Acuerdo de Paris.

iii) Neubauer et al. v. Germany°*°
El 24 de marzo de 2021, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania
dictamind que ciertas disposiciones de la ley alemana de proteccién del clima
(Klimaschutzgesetz — KSG) son incompatibles con los derechos fundamentales,
ya que no establecen especificaciones suficientes respecto a la reduccién de
las emisiones de diéxido de carbono a partir de 2031. La ley de proteccién del
clima, del 12 de diciembre de 2019, regula los objetivos nacionales de proteccién
del clima y los valores de emisiones permitidos anualmente solo hasta 2030.
Segun el Tribunal, se vulneré la proporcionalidad al trasladar una mayor carga
de reduccién de emisiones a un periodo posterior a 2030, lo que amenaza los
derechos fundamentales de las generaciones futuras. El tribunal introdujo, en
este caso, la preocupacién por la proteccién de las generaciones futuras y el

principio de equidad intergeneracional.

iv) Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et al. v. Switzerland>*!

El 9 de abril de 2024, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictaminé
que Suiza viold los derechos humanos de un grupo de mujeres mayores (Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz, “Mujeres mayores por la proteccion del clima en
Suiza”) al incumplir sus obligaciones internacionales en materia de reduccién
de emisiones contaminantes y mitigacién del impacto climatico. En concreto, el
Tribunal determiné que la falta de implementacién por parte de Suiza de planes
y acciones para alcanzar sus respectivos objetivos climaticos vulneré el derecho
ala privacidad y a la vida familiar de las mujeres mayores de Suiza.

530. Bundesverfassungsgericht [BVerfG] [Tribunal Constitucional Federal Aleman] Case No. BvR 2656/18/1,
BvR 78/20/1, BvR 96/20/1, BvR 288/20. j. 24 de marzo de 2021. Disponible en: http://www.bverfg.
de/e/rs20210324_1bvr265618en.html.

531. Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland - 53600/20. j. 9 de abril de 2024.
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Esta fue la primera decisién de un tribunal internacional que determina que
un pais estd legalmente obligado a cumplir sus objetivos climaticos de acuerdo
con sus compromisos en materia de derechos humanos.

Aunque no se trata de una decisién judicial, la Comisién de Derechos
Humanos de la ONU determiné el 23 de septiembre de 2022 que la conducta de
Australia al no proteger adecuadamente a los habitantes de las islas del Estrecho
de Torres de los impactos adversos del cambio climético constituyé una violacién
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3. Casos decididos por la Corte Suprema de Brasil

Brasil tiene un marco muy particular en lo que respecta a la jurisdiccién
constitucional en general, lo que también tiene repercusiones en las cuestiones
medioambientales.

En primer lugar, la Constitucién brasilefia es bastante completa. Como
cualquier constitucién, aborda cuestiones constitucionales especificas: la
organizacién del Estado, la separacién y competencia de poderes, y la definicién
de los derechos fundamentales. Pero también abarca: el sistema tributario,
el sistema de seguridad social, el sistema de salud, el sistema educativo, los
funcionarios publicos y sus diversas carreras, la intervencién estatal en el
ambito econémico, la proteccién de las comunidades indigenas, la infancia, la
adolescencia y la tercera edad, y, muy especialmente, la proteccién del medio
ambiente.

El articulo 225 de la Constitucién establece: “Toda persona tiene derecho a
un ambiente ecoldgicamente equilibrado, y es deber de los Poderes Publicos y de la
comunidad defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras”.

En segundo lugar, la Constitucién brasilefia permite un acceso relativamente
facil ala Corte Suprema debido a dos mecanismos: a) la existencia de numerosas
acciones directas que permiten impugnar una ley o politica publica directamente
ante el Supremo Tribunal Federal; y b) la existencia de un gran numero de actores
institucionales y privados que pueden proponer estas acciones directas.

Este marco regulatorio es responsable de la existencia de varios casos ya
juzgados por el Supremo Tribunal Federal en los que se discuten las actuaciones
de la administracién publica en materia medioambiental, y especialmente en lo
que se refiere al cambio climético.

Destaco a continuacién cuatro casos ya juzgados por el Supremo Tribunal
Federal.
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i) ADPF N° 708: Fondo Climatico>%?

Se trata de una accién constitucional directa interpuesta por cuatro partidos
politicos ante el Supremo Tribunal Federal alegando que el gobierno federal
mantuvo inoperante el Fondo Nacional para el Cambio Climético (Fondo
Climatico) en 2019 y 2020. Solicitaron el reconocimiento del deber legal del
gobierno de abordar el cambio climético, la reanudacién del funcionamiento del
Fondo y la prohibicién de congelar sus recursos.

El Fondo Climatico se creé para asegurar recursos destinados a proyectos,
estudios y financiacién de iniciativas destinadas a mitigar el cambio climatico
y adaptarse a él y sus efectos (Ley N° 12.114/2009). Constituye el principal
instrumento para financiar lalucha contra el cambio climatico y el cumplimiento
de los objetivos de reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero. Sus
recursos provienen de participaciones especiales en la exploracién petrolera,
donaciones nacionales e internacionales y partidas presupuestarias, entre otros.

En 2009, Brasil se comprometié voluntariamente a reducir sus emisiones
de gases de efecto invernadero entre un 36,1 % y un 38,9 % para 2020, en
comparacién con las emisiones proyectadas para ese periodo. Si bien este
compromiso fue una mera declaracién politica, sin caricter vinculante, la meta
anunciada se consagré en la ley que establecié la Politica Nacional de Cambio
Climatico®®. El compromiso implicé reducir la tasa anual de deforestacién a un
maximo de 3.925 km?2.

Sin embargo, los demandantes demostraron que la deforestacién en 2019,
2020y 2021 aumenté exponencialmente en lugar de disminuir. Argumentaron
ademds que esto constituia una violacién tanto de los compromisos
internacionales como de la legislacién nacional que los incorporaba, haciéndolos
vinculantes.

A lo largo de la decisién, la Corte hizo la importante afirmacién de que
los tratados de derecho medioambiental constituyen una especie del género
de los tratados de derechos humanos y que, por tanto, segin la comprensién
predominante en Brasil, tienen status supralegal, es decir: aunque subordinados
ala Constitucién, estdn por encima de la legislacién ordinaria.

532. STE. ADPF N° 708. Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 4 de julio de 2022.

533. Ley N°12.187/2009, articulo 12: “Para alcanzar los objetivos del PNMC, el pais adoptard, como compromiso
nacional voluntario, acciones de mitigacion de las emisiones de gases de efecto invernadero, con miras a reducir
sus emisiones proyectadas entre el 36,1% (treinta y seis y un décimo por ciento) y el 38,9% (treinta y ocho y
nueve décimos por ciento) hasta 2020”.
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La sentencia definitiva del Tribunal, de 4 de julio de 2022, estableci6 que: a)
la proteccién del medio ambiente y la lucha contra el cambio climatico no son
cuestiones politicas, sino un deber constitucional, supralegal y legal del Gobierno
Federal y, en consecuencia, b) el Gobierno no puede dejar de operacionalizar el
Fondo, c) ni puede congelar los fondos asignados al mismo.

ii) ADO N° 59: Fondo Amazonia®*

Se traté de una accién constitucional directa interpuesta contra el gobierno
federal por las mismas cuatro partes que interpusieron la accién relativa al
Fondo Climatico, esta vez contra la paralizacién del Fondo para la Amazonia.
Los demandantes solicitaron la reactivacién del Fondo con la reanudacién de la
recaudacién, la transferencia de recursos a proyectos ya aprobados, la evaluacién
de nuevos proyectos y la prohibicién de utilizar los recursos del Fondo para fines
distintos a los estipulados en el decreto que lo creé.

El Fondo Amazonia fue creado para financiar acciones de prevencién,
monitoreo y combate a la deforestacién y promover la conservacién y el uso
sostenible de la Amazonia Legal®®. Se trata de una compensacién financiera para
los paises en desarrollo, en el marco de REDD+°%, para incentivar la reduccién
de las emisiones de gases de efecto invernadero. El Fondo Amazonia recauda
recursos internacionales y nacionales, y sus principales donantes son Noruega
(91%), Alemania (5,7%) y la petrolera brasilefia Petrobras (0,5%).

Sin embargo, las donaciones de Noruega y Alemania se interrumpieron
debido a que los contratos firmados con esos paises estipulaban un modelo de
gobernanza especifico para el Fondo, dirigido por dos comités: el COFA (Comité
Directivo del Fondo Amazonas) y el CTFA (Comité Técnico-Cientifico del Fondo
Amazonas). Sin embargo, el gobierno federal disolvié ambos sin establecer una
estructura adecuada. Como consecuencia, sin su principal fuente de financiacién,
el Fondo dejé de funcionar.

534. ADO N° 59. Rel. Min. Rosa Weber, j. 3 de noviembre de 2022.

535. Decreto N° 6.527, de 2008.

536. REDD+ es un mecanismo de compensacién financiera para paises en desarrollo, formulado en el marco
de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), como incentivo
para la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero, incluyendo la preservacién de los
bosques. Para que se realice el pago, los paises solicitantes deben presentar resultados que demuestren
su elegibilidad.
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Una observacién interesante: poco después de las elecciones presidenciales
brasilefias del 30 de octubre de 2022, Noruega y Alemania declararon que

reanudarian sus contribuciones al Fondo Amazonia®®’.

La importante decisién del STF invocé los principios de precaucién,
prevencién y no regresion, asi como el deber del Estado de proteger el medio
ambiente. También afirmé que no se trata de un tema politico, pues se ha
desmantelado la politica publica medioambiental existente sin sustituirla por
ninguna otra.

En conclusién, el Supremo Tribunal Federal consideré inconstitucionales
los decretos que revocaron los comités de gobernanza del Fondo y ordené al
Gobierno Federal reactivar el Fondo Amazonia en el plazo de 60 dias, con su
anterior estructura de gobernanza.

iii) ADPF N° 651: participacién de la sociedad civil y funcionarios
gubernamentales en la formulacion de politicas publicas
medioambientales®3®,

El 7 de abril de 2022, el Supremo Tribunal Federal (STF) de Brasil comenz6
a juzgar una demanda por incumplimiento de un precepto fundamental
presentada por siete partidos politicos que cuestionaban las acciones y omisiones
del gobierno federal en materia medioambiental. En este contexto, se analizaba
la constitucionalidad del Decreto Presidencial N° 10.224/2020, que eliminé la
participacién de organizaciones civiles en el Consejo Deliberativo del Fondo
Nacional del Medio Ambiente (FENMA).

Segin el demandante, el decreto redujo el &mbito de proteccién del derecho
al medio ambiente, violando asi la amplia proteccién medioambiental que
propugna la Constitucién.

Tras la presentacién de la demanda, se solicité una modificacién a la
denuncia inicial para ampliar el recurso de inconstitucionalidad al Decreto N°
10.239/20, que eliminé a los gobernadores del Consejo del FNMA, y al Decreto
N°10.223/20, que disolvié el Comité Directivo del Fondo Amazonia.

En la accién, los demandantes argumentan que el Gobierno Federal actud
con negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de preservacién
medioambiental que le impone la Constitucién Federal, y enumeran, como

537. Disponible en: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/alemanha-e-noruega-estao-dispostas-a-retomar
-financiamento-do-fundo-amazonia-em-governo-lula/.

538. STE. ADPF N° 651. Rel. Min. Carmen Lucia, j. 28 de abril de 2022.
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puntos especificos, hechos como: (i) reduccién de la fiscalizacién y control
medioambiental, (ii) reduccién e inejecucién del presupuesto del Ministerio
del Medio Ambiente y de los érganos medioambientales en general (Ibama,
ICMBio y Funai), (iii) desorganizacién administrativa de los comités de mando
de los 6rganos de combate a la deforestacién y proteccién del clima, y (iv)
incumplimiento de los deberes internacionales de reduccién de la deforestacién
y combate a la emergencia climatica.

Las principales solicitudes fueron la declaracién de inconstitucionalidad
del decreto, la reincorporacién de miembros de la sociedad civil al Consejo de
la FNMA vy la reanudacién e implementacién efectiva de las politicas publicas
existentes para combatir la deforestacién. Los promotores argumentaron que la
reestructuraciéon de estos mecanismos de proteccién medioambiental permitiria
a Brasil alcanzar sus respectivos objetivos climéticos.

En este sentido, la ministra ponente presentd su voto, declarando admisible
la solicitud y expresando su apoyo ala enmienda de la medida. En su declaracién,
la ministra Carmen Lucia destacé que los decretos violaban el principio de no
regresividad en la politica medioambiental y enfatizé que es deber del Estado
garantizar el derecho fundamental al medio ambiente.

El 28 de abril de 2022, la Corte conformé una mayoria para acatar el voto
del ministro ponente y, por lo tanto, conocer la accién y fallar a su favor. Asi,
la Corte determiné que la exclusién de gobernadores y organizaciones civiles
del proceso de desarrollo de politicas medioambientales es inconstitucional y
ordend la reorganizacién del Comité Directivo del Fondo Amazonia, que habia
sido disuelto por el gobierno federal.

iv) ADPF N° 760: ;estado de cosas inconstitucional?>*

En abril de 2022, el STF de Brasil comenz6 a juzgar demandas (ADPF N° 760
y ADO NP° 54) presentadas por siete partidos politicos que cuestionan acciones
y omisiones del gobierno federal en materia medioambiental, enfrentamiento al
cambio climatico y, especialmente, la preservacién de la selva amazénica.

La principal solicitud fue la reanudacién e implementacién efectiva de la
politica publica existente para combatir la deforestacién en la Amazonia, el Plan
de Accién para la Prevencion y Control de la Deforestacién en la Amazonia Legal
(PPCDAm), a fin de permitir que Brasil cumpla las metas climaticas que asumié

539. STFE. ADPF N° 760. Rel. Min. Carmen Lucia, j. 14 de marzo de 2024.
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ante la comunidad global en acuerdos internacionales, que fueron incorporados
ala legislacién nacional.

Entrelasnumerosasacciones einacciones del Gobierno Federal, se destacaron:
(i) reduccién de la fiscalizacién y control medioambiental, (ii) reduccién y no
ejecucién del presupuesto del Ministerio de Medio Ambiente y de los érganos
medioambientales en general (Ibama, ICMBio y Funai), (iii) desorganizacién
administrativa de los érganos de combate a la deforestacién y proteccién del
clima, y (iv) incumplimiento de las obligaciones internacionales de reduccién de
la deforestacién y combate a la emergencia climatica.

La consecuencia de esta conducta del Gobierno Federal ha sido un aumento
significativo de las tasas de deforestacién enla Amazonia en 2019y 2020, incluso
—de forma alarmante— en tierras indigenas (TI) y unidades de conservacién
(Uo).

En conclusién, solicitan el reconocimiento de un estado de cosas
inconstitucional en la gestién medioambiental brasilefia, lo que plantea una
disputa estructural.

En 2022, la ministra ponente del caso presenté su voto (que posteriormente
se ajusté en 2024). En esta votacién anterior, la ministra Carmen Lucia
reconocié la existencia de un estado de cosas inconstitucional en relacién con
la deforestacién ilegal de la selva amazonica y atestigué la omisién del Estado
brasilefio en relacién con sus obligaciones de proteger un medio ambiente
ecolégicamente equilibrado.

En consecuencia, en su momento, la jueza determiné que el Gobierno Federal
y los 6rganos y entidades federales competentes debian formular y presentar
un plan de implementacién eficaz y satisfactorio para el PPCDAm u otros
planes existentes, especificando las medidas adoptadas para: (i) la reanudacién
de medidas efectivas de monitoreo y control destinadas a proteger la selva
amazonica, (ii) la salvaguardia de los derechos de los pueblos indigenas y las
dreas protegidas (tierras indigenas y unidades de conservacién), y (iii) la lucha
contra los delitos medioambientales. El plan debia presentarse en un plazo de 60
dias, con informes objetivos y claros de las acciones realizadas y los resultados
obtenidos.

Tras el inicio del juicio, uno de los once magistrados del Tribunal solicité su
suspensién temporal para un examen mas exhaustivo del asunto (solicitud de
revisién). Esta posibilidad esta prevista en el Reglamento Interno del Supremo
Tribunal Federal. Posteriormente se reanud¢ el analisis del argumento.
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Con la reanudacién del juicio en febrero de 2024, la jueza ponente ajusto su
voto para reconocer una situacién que seguia siendo inconstitucional, pero que
estaba en proceso de reconstituirse. Segin la jueza, la politica medioambiental
brasilefia estaba plagada de “fallas estructurales”. En consecuencia, propuso la
adopciéndeunplandeaccién,implementadoporlasautoridadesadministrativas,
con objetivos a corto, mediano y largo plazo, destinado a preservar la Amazonia
y prevenir la deforestacién.

El Tribunal no avalé la declaracién de inconstitucionalidad, entendiendo
que la situacién ya estaba en proceso de reversién. Sin embargo, por mayoria,
coincidié con el ponente en reconocer las fallas estructurales mencionadas y
determiné que: (i) el gobierno federal debe asumir un compromiso significativo
conrespecto aladeforestaciénilegal enla Amazonia; (i) la Unién ylos organismos
competentes (Ibama, ICMBio, Funai, etc.) deben formular y desarrollar un plan
de implementacién para alcanzar adecuadamente los objetivos del Plan de
Accién para la Prevencién y el Control de la Deforestacién en la Amazonia Legal
(PPCDAm).

4. Casos pendientes en todo el mundo

Actualmente se encuentran pendientes de sentencia varios casos o consultas
relevantes, entre ellos:

a) Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®*:
En enero de 2023, Chile y Colombia solicitaron a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que aclarara la correcta aplicacién de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos al tema del cambio climatico.
Recientemente, la Corte celebré audiencias publicas en Brasil y Barbados
para escuchar a representantes de poblaciones afectadas por el cambio
climatico, como los haitianos. Estas audiencias especiales buscan recabar
testimonios de ciudadanos y expertos interesados en el tema, lo que
permite a la Corte contar con una gama mas amplia de fuentes al deliberar
sobre su Opini6én Consultiva.

b) Consulta de la ONU con la Corte Internacional de Justicia: En marzo de
2023, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté una resolucién
histérica solicitando un informe consultivo de la Corte Internacional
de Justicia (ClJ) sobre las obligaciones de los paises de proteger el

540. Las opiniones consultivas son una herramienta de esclarecimiento: cualquier Estado miembro puede
solicitar a la CIDH que defina c6mo se aplican los preceptos de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos a cuestiones o situaciones especificas.
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sistema climatico y las consecuencias juridicas de no cumplir con esas
obligaciones®*. El objetivo de la Asamblea General es garantizar que los
paises rindan cuentas de sus acciones y omisiones, especialmente de su
deber de promover la justicia medioambiental y el desarrollo sostenible.

V. CONCLUSION DEL CAPITULO

La destruccién medioambiental, la gravedad del cambio climatico y la
inaccién critica de muchos gobiernos han alterado la frontera entre el derecho y
la politica en materia medioambiental. Progresivamente, los tribunales se estan
volviendo mds proactivos.

Los tribunales constitucionales desempefian tres tipos de funciones:
(i) contramayoritarias, cuando invalidan actos de los otros dos poderes del
gobierno que contravienen la Constitucién; (ii) representativas, cuando
atienden demandas sociales, amparadas por la Constitucién, que no han sido
atendidas por el proceso politico mayoritario; y (iii) ilustradas®*?, funcién que
puede definirse de la siguiente manera: en ciertas situaciones excepcionales pero
importantes, corresponde a las Cortes Supremas, en nombre de la Constitucién,
los tratados internacionales y los valores universales de justicia, remediar graves
omisiones que afectan los derechos humanos. Esto ocurre en casos de inaccién
gubernamental e incluso de desmovilizacién social. En muchas partes del
mundo, esto ha sucedido con la segregacién racial, los derechos de las mujeres y
los derechos de la comunidad LGBTQI+, por citar algunos ejemplos.

Lo mismo ha sucedido con las cuestiones medioambientales en muchos
paises: ante la inaccién gubernamental y la falta de movilizacién publica, puede
recaer sobre el poder judicial la tarea de impulsar la historia en la direccién
correcta.

Naturalmente, los tribunales no son capaces de llevar esta lucha de forma
aislada, y la accién gubernamental y social siempre serd esencial para su éxito.
Pero en muchos casos, tienen la capacidad de colocar el asunto en la agenda
politica y el debate publico, forzando la adopcién de medidas.

541. La ONU adopta una resolucién sobre la responsabilidad de los paises por la “justicia climdtica”. Noticias
ONU, 2023. Disponible en: https://news.un.org/pt/story/2023/03/1812102.

542. BARROSO, Luis Roberto. Contramayoritarios, representativos e ilustrados: el papel de los tribunales
constitucionales en las democracias contemporéaneas. Direito e Praxis, v. 9, 2018. p. 2171.
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[ARTICULOS EN LA PRENSA]

¢CUANTO VALE EL PODER JUDICIAL?543

Un informe reciente del Tesoro Nacional reveld que el costo del Poder Judicial
brasilefio en 2022 fue de 116 mil millones de reales, equivalente al 1,6% del PIB.
Esta cifra incluye el Supremo Tribunal Federal (STF), los tribunales superiores
(Tribunal Superior de Justicia, Tribunal Superior del Trabajo, Tribunal Superior
Electoral y Tribunal Superior Militar), asi como todos los tribunales estatales,
federales, laborales, militares y electorales. También incluye fiscales, defensores
publicos y procuradores publicos. En el corazén del sistema, mas de 18.000
jueces, 270.000 funcionarios y 145.000 colaboradores conforman la institucién
con mayor alcance del pais, con presencia en los 5.600 municipios.

Cudnto cuesta el Poder Judicial no es una pregunta irrelevante. Pero quizas
la pregunta correcta sea otra: jcudnto vale el Poder Judicial? Menos conocido
que los demas poderes del gobierno, sin armas ni acceso al tesoro publico, todas
las democracias le reservan un lugar especial. ;Qué hace exactamente el Poder
Judicial?

En una sociedad civilizada, la funcién del Poder Judicial es resolver conflictos
mediante la interpretacién y aplicacién de la Constitucién y las leyes, redactadas
por funcionarios publicos electos. Los jueces, por regla general, no son
elegidos por voto popular. Es una facultad ejercida por funcionarios publicos
seleccionados por su integridad, competencia técnica y capacidad de actuar con
imparcialidad, sin injerencia politica.

Las democracias constitucionales también contemplan la existencia de cortes
supremas, que supervisan la constitucionalidad de las acciones de los otros dos
poderes del gobierno. En Brasil, el Supremo Tribunal Federal desemperia esta
funcién. Una Constitucién integral, como la brasilefia, otorga a este tribunal un
papel y una relevancia sin precedentes en el mundo.

Antes de la “invencion” del derecho y, en especial, del Poder Judicial, los
conflictos sociales se resolvian mediante guerras, duelos o enfrentamientos
fisicos. Jueces, abogados y fiscales son la alternativa que la humanidad concibié
contra la fuerza bruta y la barbarie. En lugar de cafiones, balas y pufietazos,
los conflictos se resuelven presentando hechos, pruebas y argumentos.
Posteriormente, un arbitro sin interés en la disputa decide quién tiene la razén.
Parece simple, pero cambié el mundo.

543. Publicado en Folha de Sio Paulo, el 24 de febrero de 2024.
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El sistema judicial brasilefio es probablemente el mas productivo del planeta,
juzgando mas de 30 millones de casos al afio. Nuestros jueces juzgan cuatro
veces mds casos que el juez europeo promedio. Y para quienes se preocupan por
las finanzas, el Poder Judicial recauda cerca del 70% de sus gastos para las arcas
publicas. Dos observaciones importantes: casi la mitad de los casos se procesan
gratuitamente, beneficiando a personas necesitadas; y el mayor litigante del
pais, el Poder Publico, no paga las costas judiciales.

Los jueces se seleccionan mediante rigurosos exdmenes publicos. Se espera
que el recientemente creado Examen Nacional de Magistrados atraiga entre
50.000 y 100.000 solicitantes. Ademéas de cursar estudios de derecho, se
requieren afios de preparacién para estos examenes. El ingreso a la profesién
se basa exclusivamente en el mérito, sin obligacién de hacer favores. Los jueces
se encuentran entre los profesionales mejor preparados del mercado, aunque
ganan considerablemente menos que los profesionales exitosos del sector
privado. Los abusos salariales denunciados son graves y deberian corregirse,
pero no invalidan el panorama general.

En cualquier sociedad civilizada, la justicia es una necesidad fundamental. Su
aplicacién posee un valor inestimable, incalculable. Corregir injusticias, lograr la
paz social, castigar los delitos, reparar los dafios, garantizar elecciones limpias,
proteger a los consumidores, el medio ambiente y la atencién médica, entre
otros, son servicios sociales que mejoran la vida y el mundo. Cosas que tienen
valor, pero no tienen precio.

;Tiene Brasil el sistema de justicia ideal? No. Trabajamos intensamente para
mejorarlo y agilizarlo. Tampoco tenemos la universidad ideal, la politica ideal, la
medicina ideal ni la policia ideal. Somos una democracia joven en construccién.
¢Hay decisiones judiciales cuestionables o incomprensibles? Por supuesto. Asi
como hay errores médicos, violencia policial, mala educacién o malversacién
de fondos. Las instituciones siempre necesitan mejoras, pero eso no las hace
menos esenciales.

El costo de la justicia puede parecer alto, pero el costo de la injusticia es
mucho mayor.
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[ARTICULOS EN LA PRENSA]

UN DiA PARA RECORDAR®*

Eran poco méas de las 8:00 horas cuando la ministra Rosa Weber y yo
atravesamos los ventanales destruidos del edificio del Supremo Tribunal
Federal. El ministro Dias Toffoli, procedente de Sdo Paulo, llegé poco después. Y
también el presidente Lula. La escena era desoladora: cristales rotos, esculturas
danadas, retratos destrozados, muebles vandalizados. Dentro del salén de plenos
inundado, el crucifijo fue arrancado de la pared, el estrado del juez pisoteado, la
alfombra quemada. Inscripciones de odio por todas partes.

Ante nuestros ojos atdnitos, entristecidos e indignados, la escena exhibi6 el
ataque mds virulento contra las instituciones del pais en casi cuarenta afios. En
muchos sentidos, el peor de la historia. La gente, insatisfecha con los resultados
electorales, impulsada por una agresién descontrolada, destruy6 fisicamente los
bienes materiales que encontrd, mientras buscaba simbdlicamente destruir la
democracia. “Si mi candidato no gana, no aceptaré el resultado y volcaré la mesa”.
Estas fueron escenas de primitivismo explicito.

Aunque previsto, el ataque fue largo y cuidadosamente planificado. Comenz6
con intentos de desacreditar a las instituciones, con insultos dirigidos a sus
miembros y amenazas de desobediencia a los mandatos constitucionales.
Luego progresé con camparias de desinformacién, discursos de odio, mentiras
deliberadas y teorias conspirativas. Se exhibieron tanques de forma indebida
en la Plaza de los Tres Poderes. Hubo episodios de negacionismo cientifico,
destruccién medioambiental y despilfarro de fondos publicos. Por no mencionar
el intento de reinstaurar las papeletas con recuento publico manual. No es dificil
imaginar hordas invadiendo los colegios electorales donde temian el fracaso.
Todo esto prepard el terreno para la discordia y la intolerancia.

El fracaso del intento de golpe no disminuye su gravedad. Hubo cerebros,
financistas y ejecutores. Aceptar todo esto con indiferencia y condescendencia
seria un estimulo para nuevas aventuras criminales antidemocraticas. Sin duda,
necesitamos pasar pagina. Pero no arrancarlo del libro de historia.

De todo lo que vi y oi, un hecho me impacté especialmente. Un agente de la
policia judicial del Supremo Tribunal me describi6 que, tras destrozar el muro a
mazos y arrojar muebles y objetos, muchos de los invasores se arrodillaron en el

544. Publicado en Folha de Sio Paulo, el 7 de enero de 2024.
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suelo y rezaron fervientemente. ;De dénde, ante los ojos del cielo, pudo haber
surgido esta inverosimil combinacién de religiosidad con odio, violencia y falta
de respeto al pré6jimo? ;Qué discordia espiritual podria ser esta, incapaz de la
mas minima distincién entre el bien y el mal, entre el estado de naturaleza y la
civilizacién? ;Qué clase de inspiracién pudo haber empujado a estas personas al
abismo moral?

Finalmente, al hacer un balance de los acontecimientos histéricos, siempre
es posible buscar una perspectiva constructiva. Y lo cierto es que, tras la
conmocioén inicial yla indignacién contenida, la reaccién de los poderes publicos,
la sociedad civil, la prensa y los mas diversos sectores de la vida brasilefia fue
estimulante para la democracia. Liberales, progresistas y conservadores se
unieron en defensa de la Constitucién y el orden institucional contra el intento
de golpe. Una reafirmacién de que ya hemos superado ciclos de atraso, con la
renovacién de nuestro sentimiento constitucional. Al final, salimos mejores de
lo que entramos.

Ha pasado un afio y el pais se encuentra en un proceso de reconstruccion,
de redescubrimiento. No me refiero a la politica ni a un gobierno. Se trata de
consolidar la creencia social de que la democracia tiene cabida para todos los
que saben respetarla, que el desacuerdo no es enemistad y que la verdad no
tiene duefio. Hay patriotas auténticos con visiones del mundo diferentes. Nadie
tiene el monopolio del amor por Brasil. Las familias y los amigos necesitan
reconciliarse. Quienes piensan diferente a mi no son mis enemigos, sino mis
aliados en la construccién de una sociedad abierta y plural. Con buena fe y buena
voluntad, casi todo es posible en esta vida.

Muchos comparten la idea de que Brasil se estd quedando atras en su destino.
Y, de hecho, el futuro aqui se ha pospuesto. Pero aun esta en el horizonte.
Afortunadamente, la existencia de los pueblos y las naciones se compone de
muchos nuevos comienzos. De oportunidades que se renuevan. La historia no
es un destino que se cumple, sino un camino que se elige.
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[ARTICULOS EN LA PRENSA]

35 ANOS DE LA CONSTITUCION: PACIFICACION, CIVILIDAD
Y NUEVOS COMIENZOS54

En la madrugada del 31 de marzo al 1 de abril de 1964, un golpe de Estado
destituy6 a Jodo Goulart dela Presidencia de la Republica. Golpe, porque ese es el
término utilizado en ciencias politicas y teoria constitucional paralas situaciones
en las que el jefe de gobierno es destituido mediante un procedimiento no
estipulado en la Constitucién. Las palabras deben conservarse en su sentido
mds simple.

También es cierto que la ruptura de la legalidad constitucional conté con
el apoyo de numerosos sectores de la sociedad, como gran parte de la clase
empresarial, los productores rurales, la clase media y la Iglesia, asi como de los
militares y la prensa, ademds de Estados Unidos. Cada uno de estos actores tenia
sus propios temores.

Comenzé una larga noche institucional. Pasaron veinticinco afios antes
de que se celebraran elecciones presidenciales por voto popular. Durante ese
periodo, se produjo una larga secuencia de actos institucionales que expresaron
lalegalidad paralelay dictatorial del régimen militar. Con ellos, se disolvieron los
partidos politicos existentes, las elecciones se volvieron indirectas, el Congreso
se clausurd varias veces, se destituyé a parlamentarios, asi como a maestros
y funcionarios publicos que fueron jubilados forzosamente. Mucha gente se
exilié. En la sombra, también se produjeron la tortura de opositores politicos y
la censura.

Luego siguieronlos afios de plomo, la apertura politica y la agonia del régimen
autoritario, cuya muerte moral se produjo en 1981 con el encubrimiento del
atentado de Riocentro. Posteriormente, incluso tras la derrota de la enmienda
de elecciones directas, Tancredo Neves y José Sarney fueron elegidos. La Nueva
Reptblica nacid bajo el tragico simbolo de la muerte de Tancredo. En 1986, una
enmienda constitucional convocé a la Asamblea Constituyente que redacté la
Constitucién de 1988, cuyo aniversario celebramos.

Con la promulgacién de la Constitucién, se produjo una reorganizacién
democratica general del pais, con avances significativos, retrasos persistentes
y algunos sobresaltos. Los poderes recuperaron la armonia y la independencia,

545. Publicado en O Globo, el 5 de octubre de 2023.
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con las fricciones inherentes e inevitables a las democracias. El Ejecutivo
recuper6 su tamario natural, el Legislativo se expandié y el Judicial experimenté
un momento de importante ascenso institucional.

En materia de derechos fundamentales, se registraron avances muy
relevantes. El sistema unificado de salud, con todas sus dificultades, es un
admirable programa de inclusién social. En educacién, se universalizé la
educacién primaria, aunque atn se vive el drama de la desercién escolar en
la secundaria. Mujeres, personas homosexuales, personas negras e indigenas
vieron derrotados sus prejuicios y discriminacién, en una lucha que ain
continida. La proteccién del medio ambiente finalmente entré en la agenda del
pais.

Queda mucho por hacer, desde la abismal desigualdad hasta la apropiacién
privada del Estado, desde las dificultades del sistema politico hasta la violencia
urbana. Por ahora, sin embargo, existe una palabra mdgica para unir de nuevo
a la gente en torno a un proyecto nacional: pacificacion. La democracia tiene
cabida para liberales, progresistas y conservadores. Nadie tiene el monopolio
del bien y la virtud. Necesitamos acabar con la cultura agresiva e intolerante de
descalificar a quienes piensan diferente. Necesitamos una inyeccién de civilidad.

En los distintos matices del espectro politico, existe un consenso: este pais
no estd cumpliendo su destino. Esta es la razén de cierta inquietud civilizatoria
entre nosotros, la frustracién de no ser todo lo que podemos ser. Sin embargo, la
historia no es un destino que se cumple, sino un camino que se elige. Y, ademads,
como demuestra claramente el Brasil posterior alas elecciones de 2022, el mundo
gira. La existencia de las personas y las naciones se compone de muchos nuevos
comienzos. De oportunidades que se renuevan. El futuro se ha pospuesto, pero
aun esta en el horizonte.
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[DISCURSO INAUGURAL COMO PRESIDENTE DEL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL]

GRATITUD, JUSTICIA Y EL PAIS QUE QUEREMOS

Introduccién

Su Excelencia, Sr. Presidente de la Republica, Luiz Indcio Lula da Silva; Sr.
Presidente del Congreso Nacional, Senador Rodrigo Pacheco; Sr. Presidente de la
Camara de Diputados, Diputado Arthur Lira; mi eterna Presidenta, la Ministra
Rosa Weber, en quienes saludo a las autoridades de los tres poderes del Estado
aqui presentes. Sr. Presidente del Colegio de Abogados de Brasil, Beto Simonetti,
y Sra. Procuradora General de la Republica en funciones, Elizeta Ramos, en
quienes saludo a todos los abogados y miembros del Ministerio Publico aqui
presentes. Estimados amigos, colegas e invitados:

He dividido este discurso, que prometo no serd més largo de lo necesario, en
tres partes. La primera estd dedicada a la Gratitud, a reconocer a quienes me han
allanado el camino hasta aqui; la segunda al Poder Judicial, a nuestro papel y a
nuestras circunstancias; y la tercera a Brasil, a esta pasién que nos une y a los
compromisos que debemos asumir.

[SECCION I — GRATITUD]

I. AGRADECIMIENTOS GENERALES

Poder dar gracias es una bendicién. Dedico este momento a mis padres, Judith
y Roberto, quienes llenaron mi vida de carifio y valores, y ademds me dieron
una hermana encantadora. Tereza, Luna y Bernardo fueron mi inspiracién,
motivacién y alegria a lo largo de mi vida. También estoy agradecido a la legién
de amigos que se cruzaron en mi camino en diferentes etapas de la vida y que la
hicieron mejor y mas feliz. Muchos estan aqui presentes. Los honro a todos en
la persona de José Paulo Sepulveda Pertence, quien falleci6 recientemente. Mi
gratitud se extiende a todo el personal y asesores que me acompafiaron durante
estos diez afios en el Supremo Tribunal, permitiéndome no solo reducir la
carga de trabajo de la oficina de 9.500 casos al minimo posible (unos 900), sino
también vivir muchas vidas en una sola, y los honro a todos en la persona de mi
secretaria general, Aline Osério.

Mi agradecimiento también a la presidenta Dilma Rousseff, quien me nominé
para el cargo de la manera mas republicana que un presidente puede actuar:
no pidié, no insinud, no exigi6é. Busqué corresponder a esa confianza sirviendo
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a Brasil sin otro interés ni intencién que convertirlo en un pais mejor y més
grande, quizds un pais justo, algin dia. Aprovecho también esta oportunidad
para saludar al presidente Lula y a los presidentes Rodrigo Pacheco y Arthur
Lira, quienes, junto con este Supremo Tribunal Federal, simbolizan la solidez y
el compromiso democratico de nuestras instituciones. Pero quiero expresarles
un agradecimiento muy especial.

II. RECONOCIMIENTO A MIS PROFESORES

Naci en Vassouras, una ciudad encantadora a dos horas de Rio de Janeiro,
llena de palmeras imperiales, casas coloniales preservadas y gente sencilla y
generosa, como mi amada Teté do Carmo. A lo largo de mi vida, estudié en la
Escuela Vassouras, dirigida por la abuela Maria; en la Escuela Roma, dirigida por
Dofia Zoraide; en la Escuela Pedro Alvares Cabral, dirigida por Dofia Florinda;
y en la Universidad Estatal de Rio de Janeiro, dirigida por Jacob Dolinger y
José Carlos Barbosa Moreira. También estudié en Yale, con Bruce Ackerman
y Harold Koh, y en Harvard, donde interactué con académicos como Mark
Tushnet y Mangabeira Unger. Ha sido un largo camino para llegar aqui. Mi mas
especial agradecimiento a todos los maestros que iluminaron mi camino (el mio
y el nuestro) con altos principios, ideas y buenos ejemplos. A esta afirmacion,
afiado una observacién: estoy convencido, por experiencia propia, de que lo mas
importante que un pais puede hacer por sus nifios es garantizar una educacién
universal y de calidad para todos, en toda la educacién bésica, y con una
combinacién de mérito y justicia distributiva —social y racial— en la educacién
superior. Tres prioridades en la vida de un pais deben ser: educacién, educacién
de calidad y educacién para todos.

Antes de continuar, quiero rendir un homenaje que es debido y merecido.

ITI. HOMENAJE A LA MINISTRA ROSA WEBER

Suceder a la ministra Rosa Weber no es tarea facil. Suceder, porque
reemplazarla seria imposible. Nos hicimos muy buenas amigas desde el primer
dia que llegué aqui. Su dulce figura y su cautivadora personalidad hicieron de
nuestro tiempo juntas un privilegio inconmensurable para mi. Como jueza, su
trayectoria fue impecable, desde el Tribunal Laboral de primera instancia en
su querido Rio Grande do Sul, pasando por el Tribunal Regional del Trabajo, el
Tribunal Superior del Trabajo, hasta llegar al Supremo Tribunal Federal y luego al
Tribunal Superior Electoral. Una vida plena. Dondequiera que iba, dejaba huella

-231-



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PLATAFORMAS DIGITAIS E DEMOCRACIA
DIREITO E TECNOLOGIA NO MUNDO ATUAL

con su capacidad y una legién de admiradores. Aqui, en el Tribunal Supremo, fue
relatora de casos memorables. En el TSE, presidié con firmeza y competencia las
polarizadas elecciones de 2018. También en el Supremo Tribunal, con inmensa
habilidad, obtuvo la aprobacién de importantes cambios procesales. Y, en uno de
los momentos mas dramaticos de nuestra historia, dirigié la reconstruccién de
este Pleno en 21 dias, para que estuviera listo para la reapertura del afio judicial.

Ministra Rosa Weber: Sé que su espiritu reservado no es proclive a los
honores. Pero, en nombre de una nacién agradecida, en nombre de quienes saben
distinguir a las grandes figuras de la historia de este Tribunal, la reverencio por
los inmensos servicios prestados a Brasil. Que Su Excelencia sea perpetuamente
bendecida.

[SECCION II — EL PODER JUDICIAL]
I. EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Hablaré ahora del Poder Judicial, comenzando por el Supremo Tribunal
Federal, que es el Tribunal Constitucional. Es responsable de interpretar la
Constitucién y, en consecuencia, de preservar la democracia y promover los
derechos fundamentales. Comentaré cada una de estas misiones.

1. La interpretacion de la Constitucion

La Constitucién estructura el Estado, delimita las competencias de los
poderes publicos y define los derechos y garantias de los ciudadanos. Todas
las constituciones democraticas lo hacen, incluida la brasilefia. Sin embargo,
nuestra Constitucién va mucho mas alla: también abarca el sistema econémico,
el sistema tributario, el sistema de seguridad social, el sistema educativo, la
preservaciéon del medio ambiente, la cultura, los medios de comunicacién, la
proteccién de las comunidades indigenas, la familia, la infancia, la adolescencia
y la tercera edad, entre muchos otros temas. Incluir un tema en la Constitucién
es, en gran medida, sacarlo de la politica y llevarlo al &mbito del derecho. Esta
es la causa de la judicializacién generalizada de la vida en Brasil. No se trata
de activismo, sino de disefio institucional. Ningtun tribunal del mundo decide
tantos asuntos divisivos en la sociedad. Contradecir intereses y visiones del
mundo es parte inherente de nuestra funcién. Siempre estaremos expuestos a la
critica y la insatisfaccién. Por esta misma razén, la virtud de un tribunal nunca
puede medirse por encuestas de opinién.

Sin embargo, es imperativo que la Corte actie con moderacién y en didlogo
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con los demads poderes del Estado y la sociedad, como siempre hemos procurado
hacerlo y pretendo intensificar. En una democracia, no existen poderes
hegemoénicos. Al garantizar la independencia de cada uno, coexistiremos en
armonia, como socios institucionales por el bien de Brasil.

2. La defensa de la democracia

No somos un tribunal de consenso undnime. Ningin tribunal lo es. La vida
implica diferentes puntos de vista, y estos se reflejan aqui. Sin embargo, hemos
estado mds unidos que nunca para proteger a la sociedad brasilefia durante la
pandemia. Y también estamos siempre juntos, en sélida unidad, en la defensa
de la democracia. La democracia constitucional es la composicién de diversos
valores, dos caras de la misma moneda. Por un lado, la soberania popular
(amplio derecho de participacién popular), las elecciones libres y el gobierno
de la mayoria. Por otro, el poder limitado, el estado de derecho y el respeto a
los derechos fundamentales. Un equilibrio delicado y fundamental. En todo el
mundo, la democracia constitucional ha experimentado momentos de agitacién,
con ataques a las instituciones y pérdida de credibilidad. Aqui, las instituciones
prevalecieron, con la indispensable presencia de la sociedad civil, la prensa y
el Congreso Nacional. Y, para ser justos, en el momento decisivo, las Fuerzas
Armadas no sucumbieron al intento de golpe. Solemos identificar a los culpables
de siempre: extremismo, populismo, autoritarismo... Y, de hecho, ahi estén.

Perolarecesién democrética también se filtré por las grietas de la democracia:
las promesas incumplidas de oportunidades, prosperidad y seguridad para todos.
Las democracias contemporaneas necesitan abordar y superar los desafios de
la inclusién social, la lucha contra las desigualdades injustas y la mejora de la
representacion politica.

3. La proteccion de los derechos fundamentales

Finalmente, nos corresponde proteger los derechos fundamentales,
derechos humanos incorporados al ordenamiento juridico interno. Los derechos
fundamentales constituyen la reserva minima de justicia en una sociedad, en
términos de libertad, igualdad y acceso a los bienes materiales y espirituales
basicos para una vida digna. En este sentido, hemos buscado impulsar la historia
en la direccién correcta. Hemos sido aliados en el ascenso de la mujer, enla lucha
integral por la igualdad de respeto y consideracién, tanto en el &mbito publico
como en el privado, asi como contra la violencia doméstica y sexual. También
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hemos actuado, siempre con base en la Constitucién, a favor del heroico esfuerzo
de la poblacién negra por el reconocimiento y la igualdad de oportunidades,
validando la accién afirmativa, esencial para superar el racismo estructural que
implicé la esclavitud y su abolicién sin inclusién. De igual manera, la comunidad
LGBTQI+ obtuvo el reconocimiento de importantes derechos en este Tribunal,
en particular la equiparacién de las uniones entre personas del mismo sexo
con las uniones estables convencionales, lo que dio lugar a la posibilidad del
matrimonio civil.

Pero eso no fue todo. Los pueblos indigenas han visto reconocida su
dignidad, asi como el derecho a preservar su cultura y, al menos, una parte de
sus tierras ancestrales. Trabajamos también para garantizar que las personas
con discapacidad sean valoradas en su diferencia, buscando la accesibilidad
y la inclusién. La proteccién del medio ambiente también ha sido el foco de
atencién de la Corte Suprema, que ha buscado abordar, dentro de sus limites,
la deforestacion y el cambio climdtico. Son batallas inconclusas, pero en la vida
debemos saborear el progreso y las victorias. Algunos creen que la defensa
de los derechos humanos, la igualdad de las mujeres, la proteccién del medio
ambiente, la accién afirmativa, el respeto a la comunidad LGBTQI+, la inclusién
delas personas con discapacidad y la preservacién de las comunidades indigenas
son causas progresistas. No lo son. Estas son causas de humanidad, de dignidad
humana, de respeto y consideracién por todas las personas. Pocas derrotas del
espiritu son mas tristes que la de alguien que se considera superior a los demas.

II. LA JUSTICIA EN BRASIL

El Poder Judicial brasilefio es uno de los mas independientes y productivos
del mundo. Independiente porque, para ser juez, se requiere haber completado la
carrera de derecho y haber aprobado un concurso publico altamente competitivo.
No le debe favores a nadie. Es cierto que existe un componente politico en
los tribunales superiores, como ocurre en todo el mundo. Pero el ADN de la
independencia permanece. Y el sistema judicial brasilefio también es uno de los
mds productivos del planeta, juzgando aproximadamente 30 millones de casos
al aflo. Contamos con unos 18.000 jueces, lo que convierte al poder judicial
probablemente en la institucién con mayor alcance de todo el pais. Jueces
bien preparados, honestos y dedicados son una bendicién para la democracia,
la justicia y la ciudadania. Me comprometo a contribuir a garantizar que sean
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seleccionados, escuchados y valorados rigurosamente. Aun asi, hay dos dreas en
las que debemos mejorar. La primera: aumentar la participacién de las mujeres
en los tribunales, con criterios de ascenso que consideren la paridad de género.
Y también, ampliar la diversidad racial. Ademads, con innovaciones tecnoldgicas
e inteligencia artificial, buscaremos aumentar la eficiencia y la rapidez de los
procesos judiciales en Brasil. Para ello, he estado identificando los cuellos de
botella y los puntos de congestién en el Poder Judicial, y los abordaremos. No
hay lugar para celebraciones: necesitamos mejorar la calidad del servicio que
brindamos a la sociedad brasilenia.

I1I. LAS DIRECTRICES DE MI ADMINISTRACION

Con la bendicién de Dios y la indispensable ayuda de mis colegas, pretendo
gestionar en torno a tres pilares principales. El primero serd el contenido, que
consiste en buscar aumentar la eficiencia de la justicia, impulsar la agenda
de los derechos fundamentales y contribuir al desarrollo econémico, social y
sostenible de Brasil. El segundo pilar serd la comunicacién, mejorando el didlogo
con la sociedad, explicando nuestro papel con un lenguaje sencillo, explicando
claramente las decisiones y disipando malentendidos e interpretaciones
erréneas. Y el tercero sera el pilar de las relaciones. El Poder Judicial debe ser
técnico e imparcial, pero no aislado de la sociedad. Necesitamos estar abiertos
al mundo, con ojos para ver y oidos para escuchar el sentir social. En la vida,
debemos ser ventanas, no espejos, con la capacidad de mirar a los demds y no
solo a nosotros mismos.

ElPoder Judicial, y el derecho en general, giran en torno a dos grandes valores:
la justicia y la seguridad. Ya hemos hablado de la justicia. También quiero hacer
especial hincapié en la seguridad, en tres de sus dimensiones: seguridad juridica,
seguridad democratica y seguridad humana. La seguridad juridica es esencial
para crear un entorno favorable al desarrollo econémico y empresarial del pais,
fomentando el emprendimiento, la inversién y la innovacién. No hay sorpresas.
Necesitamos superar la desconfianza que aun existe en Brasil respecto a la libre
empresa y el éxito empresarial. De ahi provienen el empleo, la movilidad social
y el progreso. No menos importante es la seguridad democratica, con elecciones
limpias, libertades publicas, independencia entre los poderes publicos y respeto
a las instituciones. Y, también, como principio y fin, la seguridad humana, que
incluye la lucha contra la pobreza, las desigualdades injustas y la delincuencia,
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mediante la seguridad publica y el empoderamiento de unas fuerzas policiales
formadas en una cultura esencial de respeto a la ciudadania y a los derechos
humanos.

Queridos colegas de este Tribunal: El Universo nos ha reunido aqui
porque tenemos una misién. Somos un equipo, en el que cada uno tiene una
posicién, pero también un objetivo comun. Por esta misma razén, seguiremos
fortaleciendo los lazos de colegialidad e institucionalidad. Por mi parte, cuenten
con un didlogo franco y una colaboracién afectuosa. Estar aqui es un reto, un
privilegio y un destino que cumplimos juntos. Es maravilloso tenerlos a mi lado.
Y también tengo la fortuna de contar, como vicepresidente, con mi amigo de
toda la vida, el ministro Luiz Edson Fachin, una de las mejores personas que he
conocido en este largo camino.

[SECCION III — BRASIL]
I. EL BRASIL QUE QUEREMOS

La democracia ha triunfado y debemos trabajar por la pacificacién del
pais. Debemos acabar con los antagonismos artificialmente creados que nos
dividen. Un pais no se compone de “nosotros”y “ellos”. Somos un solo pueblo,
en el pluralismo de ideas, como es propio de una sociedad libre y abierta. “La
autosuficiencia es la mayor soledad”, escribi6 el poeta. El éxito de la agroindustria
no es incompatible con la proteccién del medio ambiente. Al contrario. La lucha
eficaz contra la delincuencia no es incompatible con el respeto a los derechos
humanos. La lucha contra la corrupcién no es incompatible con el debido
proceso. Todos estamos en el mismo barco y debemos trabajar para evitar las
tormentas y guiarlo a puerto seguro. Si naufraga, el naufragio afecta a todos,
independientemente de las preferencias politicas. En aras de la justicia, me
propongo escuchar a todos: trabajadores y empresarios, comunidades indigenas
y agricultores, productores rurales y medioambientales, gente de la ciudad y del
campo. Y también a conservadores, liberales y progresistas. Nadie es duerfio de
la verdad, nadie tiene el monopolio del bien y la virtud. La vida en democracia
es la coexistencia civilizada de quienes piensan diferente. Y quienes piensan
diferente a mi no son mis enemigos, sino mis aliados en la construccién de una
sociedad abierta, pluralista y democratica.

IT .UNA AGENDA PARA BRASIL
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Sin que nadie tenga que abandonar ninguna conviccién, el pais necesita
unirse en torno a denominadores comunes, una agenda para Brasil. Con base en
la Constitucién, es posible construir estos consensos. Algunos de ellos son: (i)
combate a la pobreza; (ii) desarrollo econémico y social sostenible; (iii) mdxima
prioridad para la educacién basica; (iv) valorar la libre empresa, asi como el
empleo formal; (v) inversién en ciencia y tecnologia; (vi) saneamiento bdsico;
(vii) vivienda asequible; y (viii) liderazgo global en materia medioambiental.
En la base de cualquier agenda se encuentran tres elementos esenciales para
construir un gran pais: integridad, civilidad y confianza. Todos estos estian por
encima de la ideologia, de las decisiones politicas personales. De hecho, entre
las personas integras y civilizadas, la confianza surge espontidneamente. Sin
confianza, no hay progreso.

ITI. VALORES QUE DEBEN GUIARNOS

El dia de mi toma de posesidn, el 26 de junio de 2013, publiqué un articulo de
autopresentacién donde escribi: Creo en el bien, la justicia y la tolerancia como
valores filoséficos esenciales. Creo en la educacién, la igualdad, el trabajo y la
libre empresa como valores politicos fundamentales. Y en el constitucionalismo
democratico como la forma institucional ideal. Diez afios después, vengo aqui
a renovar esos mismos votos. Con algunas nuevas lecciones aprendidas: los
paises, como las personas, pasan por lo que tienen que pasar para madurar y
evolucionar; la vida en el sector publico es mas dura y dificil de lo que parece;
si estds cumpliendo tu misién en la vida, ni los elogios ni las criticas tienen el
poder de cambiar tu rumbo; solo la verdad ofende: si es mentira, tratala con
indiferencia; Brasil es un pais donde muchas personas priorizan las relaciones
personales por encima de la correccidn y el deber; en la vida, no basta con
tener razon, hay que saber manejarla; y, muy importante: con buena fe y buena
voluntad, casi todo es posible en este mundo. Hay una tltima conviccién que me
gustaria compartir.

El afecto es una de las energias mas poderosas del universo. El sentimiento
sincero de hermandad y empatia por todas las personas transforma el mundo.
Vivir sin malicia, sin astucia, sin aprovecharse de los demds. Sin calumnias. A
algunos les parecerd ingenuo. Pero este es el camino hacia la paz interior, el
éxito personal y el progreso social. La virtud es su propia recompensa. Lo demds
es apariencia. La historia es una marcha continua hacia el bien, la justicia y el
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avance de la civilizacién. Basta con mirar a través de los siglos: hemos pasado de
épocas de sacrificios humanos, despotismos crueles, inquisiciones y holocaustos
ala era de los derechos humanos. Atn no plenamente realizada, pero victoriosa
en la mayoria de los corazones y mentes. Es cierto que la historia no es lineal,
sino que estd hecha de avances y retrocesos. Sin embargo, incluso cuando no
se puede ver desde la superficie, sigue fluyendo como un rio subterrdneo en la
direccién que debe seguir. Esta es mi fe racional, mi creencia mds profunda. Y
porque asi es, tengo una visién positiva y constructiva de la vida, incluso en
la adversidad. Y en los momentos dificiles, cuando todo parece fuera de lugar,
cuando las personas no se presentan en su mejor versién, me consuelo con la
maxima que rige mi vida: pase lo que pase a tu alrededor: haz tu mejor trabajo.
Y sé bueno y correcto, incluso cuando nadie te vea.

En mi audiencia en el Senado Federal, hoy representado por su presidente
Rodrigo Pacheco, usé una parabola con la que me gustaria concluir este discurso.
En la vida siempre estamos en equilibrio. Vivir es como caminar sobre la cuerda
floja. Nos inclinamos un poco hacia un lado, un poco hacia el otro, y seguimos
adelante. Es asi para todos, ya sea en el escenario o entre el publico. A veces,
alguien que mira desde fuera puede tener la impresién de que el equilibrista
estd volando. No es serio, porque la vida esta hecha de ciertas ilusiones. Pero
el equilibrista tiene que saber que esta en equilibrio. Porque si cree que vuela,
caerd. Y en la vida real no hay red. Pretendo actuar, al frente del Supremo
Tribunal Federal y del Poder Judicial brasilefio, como creo que se debe vivir la
vida: con valores, con empatia, con buen humor siempre que sea posible y, sobre
todo, con humildad.

Asumo la presidencia del Supremo Tribunal Federal y del CNJ sin olvidar que
soy, ante todo, un servidor publico. Un servidor de la Constitucién. Que tenga la
bendicién de cumplir bien esta mision.

Muchas gracias.
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[DISCURSOS DE GRADUACION]

EL MUNDO, EL PAIS Y LA VIDA QUE VIVIMOS>*

I. INTRODUCCION

Excelentisimo Sefior Director, mi querido amigo el Profesor Oscar Vilhena
Vieira; el Patrono dela Clase, el Profesor Sidnei Amendoeira Junior;la Honorable
Profesora Maria Cecilia Asperti; los Honorables empleados Katia Satie Fujihara
y Livio Alencar Diniz; padres de sangre y afecto, parientes, amigos, novios, mis
queridos ahijados:

Como un rayo de luz que ilumina la oscuridad, recibi su invitacién para ser
el Patrono de la 10a Clase de la Fundacién Getulio Vargas (FGV) de Derecho
Sdo Paulo. Necesitaba una alegria inesperada en estos dias de angustia civica
que he estado viviendo. Creo que todos los hemos estado viviendo. Sepan que
expresiones espontaneas como la suya dan color a la existencia y renuevan
mi fe en que debemos cumplir diligentemente las misiones que la vida nos
encomienda.

La vida es dura en el Supremo Tribunal. Primero, es el unico trabajo del
mundo donde le dices a tu esposa que vas a trabajar y ella puede ver por televisién
si realmente fuiste. Segundo: para lograr algo relevante, necesito convencer a
cinco personas mas. Y todas tienen sus propias ideas. Finalmente, por el grado
de exposicién al que nos somete el trabajo y las situaciones tan inusuales que
conlleva. Les contaré una.

Hace poco, estaba con mi esposa en un restaurante y un camarero se me
z L i . Ll z 7z
acercé y me dijo: “Te conozco de algiin sitio”. Sonrei con torpeza. Poco después,
volvié a la mesa y dijo: “Eres famoso, lo sé”. Un silencio avergonzado. Una tercera
vez, pas6 a milado y dijo: “Me acordaré de quién eres”. Al parecer, no se acordaba.
A la hora de pagar, le entregué mi tarjeta de crédito, fue a la caja, regresé y
exclamé triunfante: “jAjd! Luis Roberto, comentarista deportivo de TV Globo”.

Moraleja: no te dejes engafiar, los demds no te conocen. Solo nosotros
nos conocemos. El secreto de la vida es conocerte a ti mismo. Identificar los
valores, suefios y deseos que nos impulsan y vivir para cumplirlos. Ahi reside la
verdadera felicidad. Sigo viviendo por mis suefios de juventud. He dividido esta
conversacion en tres breves partes: el mundo en el que vivimos; el pais en el que
vivimos; y la vida que vivimos. All4 vamos.

546. Discurso del patrén de la promocién de la Fundacién Getulio Vargas en Derecho Sio Paulo, 2019.
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II. EL MUNDO EN EL QUE VIVIMOS

Algunas aflicciones marcan nuestra época. Una de ellas es la crisis de la
democracia en diferentes partes del mundo, con el surgimiento de gobiernos
populistas autoritarios que llegan al poder no mediante golpes de Estado, sino
mediante el voto popular. Otra es la crisis medioambiental: la actividad humana
ha provocado un creciente calentamiento global, especialmente mediante la
liberacién de gases a la atmésfera que agravan el efecto invernadero. El planeta
ha dado sefiales preocupantes, como el derretimiento de los casquetes polares,
el calentamiento de los océanos, los fenémenos meteorolégicos extremos, etc.
Estos son problemas que no pueden permanecer indiferentes. Sin embargo, me
gustaria centrar la atencién en otro tema, que es el sello distintivo de nuestra
época: la Revolucién Digital y Tecnoldgica y el advenimiento de la Cuarta
Revolucién Industrial.

El mundo se encuentra en medio de una revolucién tecnoldgica a gran
escala y de una velocidad impresionante, que est4 alterando sustancialmente la
forma en que las personas viven, trabajan y se relacionan entre si. Esta es una
nueva revolucién industrial, sucesora de las anteriores: la que trajo consigo el
uso del vapor (1850-1900), la de la electricidad (1900-1940) y la del motor y la
automatizacién (1940-1990). Somos contemporaneos de la Revolucién Digital,
que permitié la masificacién de la computadora, el teléfono celular y, conectando
a miles de millones de personas en todo el mundo, internet.

La forma en que investigamos, compramos, llamamos un taxi, reservamos
un vuelo o escuchamos musica, por nombrar algunos ejemplos, ha cambiado por
completo. Vivimos bajo la égida de un nuevo vocabulario, una nueva semantica
y una nueva gramadtica. El lenguaje de nuestros dias incluye un conjunto de
términos recién incorporados, sin los cuales, sin embargo, ya no sabriamos
c6mo vivir. Algunos de ellos: Google, WhatsApp, Uber, Waze, Spotify, YouTube,
Windows, Mac, Telegram, Dropbox, Skype, FaceTime, Facebook, Twitter,
Instagram, Amazon, Google Maps, Google Translate, iTunes, Netflix. Para los
solteros, también existe Tinder.

La innovacién y los avances tecnolégicos estan construyendo este nuevo y
prometedor mundo de biotecnologia, inteligencia artificial, robética, impresién
3D, nanotecnologia y computacién cudntica. La llamada Cuarta Revolucién
Industrial estd en marcha, un desarrollo de la Revolucién Tecnoldgica, producto
de la fusién de tecnologias que esta difuminando las fronteras entre las esferas
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fisica, digital y biolégica. Nos enfrentamos a desafios como: a) el uso de internet
y las redes sociales para campanas de odio y desinformacién; b) los avances
en biotecnologia, que traen consigo la tentacién de la clonacién humana,
generalmente prohibida, pero considerada inevitable por cientificos relevantes;
o) el riesgo de crear, mediante manipulacién genética, superhumanos, con un
gran potencial de opresién sobre la gente comun; y d) el inminente fin de la
privacidad en un mundo de identificacién por ADN, reconocimiento facial y en
el que las empresas tecnolégicas almacenan y venden datos sobre cada uno de
nosotros. Yuval Noah Harari tiene un pasaje en uno de sus libros donde dice que
si un joven tiene dos pretendientes y no esta seguro de cudl es la mejor opcién,
Google, con la informacién que posee sobre todos los involucrados, podria tomar
una mejor decisién que la propia persona. Ser4 la dictadura del algoritmo. En ese
pasaje del libro, escribi a lapiz: “Prefiero equivocarme por mi cuenta”.

III. EL PAIS EN EL QUE VIVIMOS

Brasil atraviesa una tormenta ética, politica y econémica. En palabras
de Caetano Veloso, “todo estd tardando mucho en empeorar”. Hay una ola
de negatividad en el ambiente. La autoestima de la gente se ve afectada por
diversas razones: el trauma del impeachment, el avance de las investigaciones
por corrupcién, una recesién prolongada, la pérdida de ingresos, una ola de
violencia y las tasas de desempleo mds altas de la historia. No ha sido facil.

Debo decir, sin embargo, que a pesar de todos los contratiempos, la ola
negativa no me afecté. Los paises, como las personas, pasan por lo que tienen
que pasar para madurar y mejorar. Este es el proceso que estamos viviendo.
No podemos romper la barrera, dejar de ser un pais de ingresos medios y
convertirnos en un pais verdaderamente desarrollado con el nivel ético que
hemos tenido, con el tamafio del Estado que hemos alcanzado y con el nivel
educativo que aun prevalece. En este momento de resentimiento y polarizacién
social, necesitamos una agenda que retina algunos denominadores comunes,
patriéticos y no politicos ni ideolégicos, que puedan acercar a las personas. El
pais necesita celebrar tres pactos: (i) un pacto de integridad; (ii) un pacto de
responsabilidad fiscal/justicia social; y (iii) un pacto por la educacién.

Solo hablaré, y brevemente, del primero, el pacto de integridad. El pais ha
sido devastado por la corrupcién estructural, sistémica e institucionalizada.
Necesitamos un pacto de integridad que reemplace el pacto oligdrquico que ha
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prevalecido hasta ahora. Un pacto de integridad para elevar la ética general del
pais implica dos reglas: (i) en la ética publica, no malversar fondos ni ceder al
chantaje oportunista de la vieja politica; y (ii) en la ética privada, no engarfiar a
otros. Hay algo nuevo en Brasil en los ultimos tiempos: una inmensa demanda
de integridad, idealismo y patriotismo proveniente de la sociedad civil. Y esta es
la energia que transforma paradigmas e impulsa la historia. Las instituciones
deben ser capaces de satisfacer las demandas de la sociedad.

En el Poder Legislativo, el pacto de integridad requiere una reforma politica
capaz de reducir el costo de las elecciones, aumentar la representatividad
democratica del Congreso y facilitar la gobernabilidad. Sigo creyendo que
deberiamos experimentar con un sistema de representacién proporcional mixto,
similar al modelo alemén. En el Poder Ejecutivo, es necesario cambiar la cultura
donde los funcionarios publicos son socios en los contratos administrativos.
Todo implica un porcentaje, un soborno, algin tipo de irregularidad. En el Poder
Judicial, debemos acabar con la cultura de que los delitos de cuello blanco y la
corrupcién no son graves. Y debemos recordar que el debido proceso significa el
derecho a la defensa, no el derecho a la impunidad.

La corrupcién que ha devastado a Brasil tiene costos econdmicos, sociales
y morales. Me centraré en estos tltimos. Ocupamos el puesto 105 en el Indice
de Percepcion de la Corrupcién de Transparencia Internacional. Me despierto
cada dia avergonzado por esa cifra, que, por cierto, ha ido empeorando con el
tiempo. Hay una visién errénea en este articulo, que intenta distinguir entre si
el dinero dela corrupcién va a parar a bolsillos personales 0 a campanias politicas.
El problema no es adénde va el dinero, sino de dénde viene: una cultura de
extorsion, sobornos y deshonestidad. Dentro de la Constitucién y las leyes, pero
sin indulgencia, elija el lado correcto y ayude a relegar a los representantes de
esta cultura extractiva que nos mantiene atrasados y lejos de nuestro destino, a
los margenes de la historia.

IV. LA VIDA QUE VIVIMOS

Les deseo una buena vida, sabiduria y que sean felices.

Una buena vida incluye, ante todo, el amor propio: tratarse con respeto y
consideracién, transformdndose en la mejor persona posible. En palabras de
Fernando Pessoa, “nadie te da lo que eres”. En segundo lugar, estd la ética, que se
traduce en un compromiso con el bien y, en consecuencia, con el respeto a los
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demas. No aprovecharse de los demas. En la inmortal formulacién de Immanuel
Kant: “Actia solo segiin aquella mdxima por la cual puedas, al mismo tiempo,
convertirte en ley universal”. Parece complicado, pero es simple: ante la duda
sobre qué hacer, dos preguntas te ayudaran a encontrar el camino: (i) sy si me
hicieran esto?; (ii) 4y si todos se comportaran asi? El ideal también forma parte
de la buena vida y significa vivir por un mundo mejor. El ideal es para la vida
publica como el amor lo es para la vida privada. Es la capacidad de trascender
los propios intereses y experimentar el placer y la alegria de servir a los demds.

La sabiduria, como se puede comprender intuitivamente, es mucho maés
que conocimiento. Incluye la inteligencia emocional, que es la capacidad de
controlar las propias emociones, transformando la envidia en admiracién, la
ira en comprensién y los celos en liberacién. También incluye la inteligencia
social, que es la capacidad de vivir en armonia con los demds, preservando la
autenticidad y cultivando la bondad. Y, finalmente, la inteligencia espiritual
también forma parte de la sabiduria, que es la comprensién de que la vida no se
compone solo del mundo fisico, percibido por los sentidos. Trasciende la materia
y también se compone de valores elevados, como la bondad, la verdad y la
justicia, independientemente de cémo cada persona internalice simbélicamente
esta creencia.

También deseo, de todo corazdén, que sean felices. Hay una buena cita
atribuida a la actriz Ingrid Bergman: “La felicidad es buena salud y mala memoria”.
En definitiva, la felicidad no se trata de llegar a ningtn sitio, sino de una
forma de viajar. Una actitud ante la vida. Depende, ante todo, de tener buenas
intenciones y metas elevadas. Luego, es necesario tener la determinacién de
transformarlas en buenos logros. Parte del viaje también implica disfrutar de los
placeres legitimos con alegria y sin culpa. Y, por dltimo, una regla absoluta: no
hacer dafio a nadie. Todo esto permitird a cada persona, al final del dia, disfrutar
de la felicidad suprema: paz interior, satisfaccién personal, la conciencia de
haber cumplido bien su destino.

V. CIERRE

Es hora de concluir, queridos amigos, queridos ahijados. Creo que las palabras
nohan podido expresar mi carifio y gratitud por este momento de felicidad que me
han brindado. Para concluir, comparto con ustedes mi fe racional, mi conviccién
mas profunda: que la historia es un flujo continuo hacia el bien y el progreso de
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la civilizacién. Ha sido asi desde el principio de los tiempos. Incluso cuando no
podemos verlo en la superficie, sigue el curso correcto, como un rio subterraneo.
Nuestro papel es impulsarlo en la direccién correcta. A veces, especialmente en
Brasil, pueden sentir que esto no estd sucediendo. Hay muchos malos ejemplos.
No se alarmen por ellos ni permitan que los desvien del camino correcto. Este es
mi mensaje final: no importa lo que suceda a su alrededor, hagan lo mejor que
puedan. Y sean buenos y rectos, incluso cuando nadie los esté viendo.

[DISCURSOS DE GRADUACION]

LAS SENALES EN EL CAMINO

Lavidano serepite. Los amoresno son iguales. Ser el padrino de tu promocién
es una experiencia Unica, nueva y diferente. Un privilegio que la vida me ha
dado y que me permite estar aqui saboreando este momento, como si fuera
la primera vez. Como profesor en los dos primeros afios de la carrera, existe
un riesgo significativo de ser olvidado con el tiempo. De ahi mi felicidad por
haber permanecido en tu historia y memoria. Todo esto le da a la vida un nuevo
sentido: porque, mejor que un gran amor, solo un gran amor es correspondido.

No es facil no ser banal y repetitivo en ocasiones como esta. La alegria de una
misién cumplida y la tristeza de la despedida siempre estdn presentes. Pero la
impermanencia es la Gnica certeza en esta vida: las cosas pasan. Lo bueno es que
surgen nuevas personas, nuevas experiencias y otras oportunidades. Y todo lo
que pasa y merece ser recordado constituye nuestro patrimonio emocional. Y el
carifio, como siempre he intentado decirles y demostrarles, es una de las fuerzas
mas poderosas del universo, una energia revolucionaria. Desde hoy, tenemos
un pacto de comparierismo y amistad para toda la vida. De ahora en adelante,
cuando me encuentren en cualquier lugar, la consigna sera: “Fui su alumno en la
promocién de 2021”. Y la luz de mi recuerdo y mi carifio se encendera.

Y es precisamente este carifio el que inspira las palabras que les dirijo. Es
comun decir que la vida viene sin manual de instrucciones. Pero, en la época
en que vivimos, inundada de informacién de todas las fuentes, desde la ciencia
hasta la autoayuda, pasando por diversos fundamentalismos, quizas si haya un
exceso de instrucciones. No existen reglas inicas para una buenavida, la felicidad

547. Discurso como patrén de la Promocién Luis Roberto Barroso, Universidad Estadual de Rio de Janeiro -
UERJ, pronunciado el 3 de febrero de 2022.
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y el éxito. Pero si hay valores atemporales y universales. Destaco aqui algunas
sefiales que encontrardn en el camino y que vale la pena seguir. Ayudan a hacer
la vida mejor y mas grande, aunque no necesariamente mds facil. Recordando
siempre, por obvio que parezca, que lo que vale la pena en la vida no es alcanzar
una meta, sino el camino y cémo lo recorremos.

Una de las primeras sefiales en el camino es tener caricter. El caricter es la
verdadera esencia de cada persona, la suma de las cualidades morales que la
definen. El caracter es diferente de la reputacién. La reputacién es lo que los
demds piensan de ti. El caricter es lo que realmente eres. El contenido es mucho
mdsimportante que laimagen. Tener un buen caricter implica (i) integridad, que
significa ser correcto, honesto, actuar de buena fe, no malversar fondos publicos
ni engafiar a otros; (ii) no ser envidioso, sustituyéndolo conscientemente por
la capacidad de admirar sinceramente a los demds, evitando también el odio,
un sentimiento que solo perjudica a quien lo siente; y (iii) evitar la calumnia, la
intriga y la mala voluntad. Y, sobre todo, no darle a nadie el poder de cambiarte,
de desestabilizarte. La gratitud también es una parte importante de la vida:
poder dar gracias y tener algo por lo que estar agradecido es una bendicién. Y,
por ultimo, recuerda que es la forma en que tratamos a los demds, especialmente
a los mas humildes, lo que revela la verdadera naturaleza del caracter de cada
persona.

Otra sefial en el camino, que vale la pena seguir, se encuentra en el Libro
de Proverbios de la Biblia hebrea: “Bienaventurado el que halla la sabiduria”.
La sabiduria es mas que inteligencia, conocimiento y logros intelectuales y
profesionales. Incluye, ante todo, (i) autoconocimiento: saber quiénes somos,
dénde reside nuestro corazén, cudles son nuestros valores, qué nos hace felices;
también requiere (ii) empatia, que es la capacidad de ponerse en el lugar del
otro, compartir su humanidad y comprender sus circunstancias; v, finalmente,
exige (iii) tres tipos de inteligencia que no son innatas, sino que desarrollamos
por nuestro propio disefio: la inteligencia emocional, que es el dominio de las
propias emociones; la inteligencia espiritual, que es la percepciéon de que la
vida va mds alld de una dimensién puramente material y que existen valores
trascendentes; y la inteligencia social, que es la capacidad de relacionarse bien
con los demas, de defender las propias verdades con cortesia y naturalidad. La
sabiduria no sélo evita la arrogancia sino que también reconoce que a menudo
se basa més en la sencillez que en la erudicién.
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Una tercera sefial en el camino hacia una buena vida es el idealismo. Pensar
en el mundo como deberia ser, guiado por valores elevados y buenas intenciones.
Vivir mds alld del interés propio y disfrutar del placer de hacer el bien a los
demds y al pais. El ideal es a la vida publica lo que el amor a la vida privada:
es la motivacién para aspirar a algo mas que la simple acumulacién de bienes,
placeres sensoriales y logros personales. Es necesario tener fe en el bien y la
justicia, incluso cuando no estan al alcance. La abolicién de la esclavitud y la
igualdad entre razas, asi como entre hombres y mujeres, fueron ideales lejanos
antes de convertirse en posibilidades reales. Una advertencia: ser idealista no
significa poseer la verdad absoluta. En una sociedad abierta, democratica y
pluralista, muchas verdades son posibles. Escucha a todos. Sé intolerante solo
con la intolerancia. Y no te desanimes incluso cuando las verdades en las que
crees no prevalezcan en un momento dado. Tampoco debes dejar de hacer lo
correcto porque otros se beneficien de lo incorrecto. Recuerda: la virtud es su
propia recompensa.

Una serial que a menudo pasa desapercibida en el camino es la compasién.
La compasién es una combinacién de empatia, solidaridad y generosidad ante
el sufrimiento y las dificultades de los demds. Es algo mds profundo que la
compasién o la bondad. Saber ponerse en el lugar del otro y estar dispuesto
a ayudar no es necesariamente un don, sino una habilidad que se aprende.
Algunas senales ttiles: (i) juzgar solo cuando sea necesario; (ii) estar dispuesto
a perdonar y dar una segunda oportunidad; y (iii) ofrecer disculpas sinceras
cuando estés convencido de que te equivocaste. Y, por supuesto, perdénense a si
mismos. Todo lo que se necesita es un arrepentimiento sincero. Incluso cuando
pueda ser dificil, traten de tener respeto y consideracién por todos, incluso por
aquellos que parecen inmerecedores. Las personas libran muchas batallas que
nadie conoce. Ah, y también tengan autocompasién. En la hermosa poesia de
Vironika Tugaleva: “Una cosa es segura: cometerds errores. Aprende a aprender de
ellos. Aprende a perdonarte. Y aprende a reir cuando todo se derrumbe, porque en
algiin momento sucederd”.

Hay una tltima sefial que no es ni superflua ni futil, como cabria imaginar:
la de la alegria y la satisfaccién. La alegria es la cara externa de una buena vida,
mientras que la satisfaccién es su dimensién interna. Ambas significan estar en
paz con el universo, agradecidos por estar aqui. Es un homenaje a la creacién.
Disfrutar delabelleza de la vida y de los placeres legitimos sin culpa y sin miedo a
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ser feliz. Algunas advertencias importantes: ninguna vida completa se compone
solo de victorias. Habra derrotas, tristezas y pérdidas dolorosas. Lo que marca
la diferencia en la vida es cémo cada persona reacciona a los momentos malos,
renovando sus fuerzas, sus valores y convirtiéndose en una mejor persona. El
hecho de que no podamos arreglar todo lo que estd mal no nos impide vivir con
alegria y satisfaccién. Ambas residen en nuestro interior. Solo es cuestiéon de
buscarlas. Y, si combinas la alegria con el buen humor, el mundo se te rendira.
Ah, si: y como cada uno es feliz a su manera, algunos son felices estando tristes.
Eso también es un derecho. Una tltima observacién: no te pierdas las pequetias
alegrias del camino mientras esperas la felicidad completa y un mundo perfecto.
No llegaran.

Es hora de decir adi6s. Te vas a vivir al exterior en un momento dificil para
la humanidad, el mundo y Brasil. No me refiero solo a la pandemia, a pesar de
su naturaleza dramaitica. Pero vivimos en un planeta que se ha beneficiado, en
el ultimo siglo, de un progreso inimaginable en términos materiales, cientificos
y tecnolégicos. Hoy vivimos mds, tenemos mds acceso a bienes de consumo
y muchas comodidades. Pero hemos avanzado poco en nuestra humanidad,
en nuestra espiritualidad y en nuestra capacidad de pensar el mundo como
una unidad fraterna, en la que el sufrimiento de uno deberia significar el
sufrimiento de todos. Tenemos multiples focos de pobreza, violencia y vidas sin
perspectivas. Y, simultdneamente, una inmensa cantidad de personas en la cima
que solo piensan en aprovecharse, enriquecerse y desviar recursos. Personas que
simplemente no saben vivir honestamente. Nunca se permitan ser como ellos.

Ademais, vivimos en una época en la que muchos demonios que vivian en las
sombras se han sentido libres de salir a la luz. El odio campa a sus anchas por
las calles y las redes sociales. Las mentiras se han normalizado con nombres
engafiosos como posverdad y hechos alternativos. La ciencia se niega en
actitudes preilustradas que ponen en peligro la vida y la salud de las personas.
La agresividad, la groseria, los insultos y el lenguaje vulgar se han incorporado
al comportamiento habitual. Seres sin espiritualidad invocan la religién para
desatar la ira y el resentimiento. Ni una gota de amor al préjimo; solo el mal
disfrazado de bien. Racistas, homoéfobos, antiambientalistas, deforestadores,
acaparadores de tierras y diversos supremacistas también han salido a la luz,
sin ceremonias. Es necesario resistir, sin ceder a la tentacién de usar las mismas
armas. En la importante advertencia de Nietzsche: “Quien lucha con monstruos
debe procurar no convertirse en uno”.
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Una ultima palabra para sus familias. Para quienes los han acompafiado
durante todo el camino y ahora experimentan la gloriosa sensacién de una
misién bien cumplida. La UERJ ofrece a sus estudiantes una experiencia tnica.
Aqui, hijos de familias privilegiadas, beneficiados por la suerte y las estructuras
sociales, conviven con hijos de familias humildes, que han recorrido un camino
aun mas arduo para llegar a este dia. Les brindamos la igualdad que les falta
en el exterior y contribuimos a su progresiva reduccién. Nuestros estudiantes
aprenden que nadie es mejor que nadie. Que nadie debe ser indiferente al
destino de los demds. Que la importancia de una vida se mide por el bien que
uno hace a los demas.

Mis queridos ahijados, me dirijo a cada uno de ustedes en un abrazo de
despedida: recuerden siempre ser agradecidos. Sean las mejores personas y
los mejores profesionales que puedan ser. Aléjense de la gente mala. Sonrian
a menudo. Cultiven amistades sinceras. Reconozcan el amor verdadero cuando
llegue, pero no dejen que su felicidad dependa de nadie mds. Paseen por la playa
o la montana de vez en cuando, apreciando la belleza del universo. Ayude a
quien lo necesite mas que usted: la vida siempre devuelve generosamente lo que
damos. Abracen y besen a sus seres queridos. Eviten decir cosas negativas sobre
la vida o sobre las personas. Transférmense en las personas que quisieran ser.
Y celebren este logro, no con vanidad, sino como alguien que ha cumplido con
su destino.

Vayan en paz. Sean felices. Hagan del mundo un lugar mejor. Que siempre
sean bendecidos.
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[DISCURSOS DE GRADUACION]

EL PAIS QUE QUEREMOS*

I. INTRODUCCION

Durante muchos afios de mi vida elegi ser docente, sobre todo docente. Tengo
una maestria, un doctorado, una ctedra y un posdoctorado; imparto clases de
grado y posgrado, dirijo tesis, participo en tribunales examinadores, escribo y
publico con regularidad. También trabajé como abogado y fui magistrado de la
Corte Suprema durante nueve arios. Pero llevo 40 afios siendo docente. Esa es
mi profesion.

Por eso, me siento inmensamente feliz de estar aqui, recibiendo este honor
como padrino de una promocién de graduados de una de las mejores facultades
de derecho del pais. Es entre jévenes idealistas y emprendedores que comienzan
su vida que renuevo mi fe en Brasil. Momentos como este también hacen que
la juventud se me escape un poco mas lentamente. Y como poder dar gracias es
una bendicién, les agradezco de corazén este momento de felicidad que me han

brindado.

Como algunos sabran, soy partidario de la revolucién de la simplicidad y
la brevedad en el mundo del derecho. Hablar con claridad y objetividad, sin
lenguaje pomposo y sin necesidad de exhibir erudicién, es una importante
transformacién en marcha. El lenguaje no deberia ser un instrumento de poder,
sino de la generosa distribucién del conocimiento. En palabras de Leonardo da
Vindi, “la simplicidad es la mdxima sofisticacion”.

La brevedad también se ha vuelto muy importante. En un mundo inundado
de informacidn, a través de todos los medios de comunicacién, desde los medios
tradicionales hasta las redes sociales, el tiempo se ha convertido en uno de
los bienes mdas escasos y codiciados de nuestras vidas. El abogado verboso,
enamorado de su propia voz, es incompatible con el mundo contemporaneo.

Por eso, como siempre, les traigo un mensaje de cinco paginas. Hablo un poco
sobre el momento en que vivimos, el pais que queremos y algunas reflexiones
sobre la felicidad y el éxito.

548. Discurso como padrino de la clase de 2022 de la Facultad de Derecho de la Fundacién Getulio Vargas Sdo
Paulo, el 25 de agosto de 2022.
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II. UN RETRATO DEL MOMENTO BRASILENO ACTUAL

Soyun actor institucional, no politico. Mifuncién es defender la Constitucién,
la democracia y las instituciones. Mi légica no es de amigo/enemigo, sino de
correcto o incorrecto, justo o injusto, legitimo o ilegitimo. En medio de todos
los malentendidos, no me desvio de este camino. Adema4s, me baso en hechos.
Hechos objetivos, no en opiniones personales. Esto se ha vuelto poco comin
en Brasil, donde la gente elige bando e inventa sus propias narrativas. Es desde
esta doble perspectiva —de defender las instituciones y presentar la realidad
objetiva— que ofrezco las siguientes reflexiones.

Brasil enfrenta actualmente varias dificultades, entre ellas: la falta de
civilidad, el fanatismo, la baja autoestima, la normalizacién de la mentira, el
negacionismo medioambiental y el culto a la ignorancia.

La falta de civilidad se manifiesta en agresividad, groseria, insultos y lenguaje
vulgar. El pais necesitard un profundo proceso de reeducacién para reaprender
que quienes piensan diferente no son enemigos, que todos merecen respeto y
consideracién, y que quienes tienen un buen argumento no necesitan descalificar
a los demds, sino simplemente exponer sus razones.

El fanatismo se expresa a través de la intolerancia, la incapacidad de
aceptar a los demds en sus diferencias, ya sean politicas, religiosas, étnicas, de
orientacién sexual o de cualquier otra indole. El fanatismo defiende la violencia,
el autoritarismo, los ataques a las instituciones y las amenazas a las personas. Es
una derrota del espiritu, una regresién civilizatoria. Desde Hitler hasta Stalin, el
fanatismo siempre le ha costado caro a la humanidad.

La baja autoestima se debe a muchos arios de recesién o escaso crecimiento,
marcados por el desempleo, la desinversién, la caida de los ingresos y la fuga de
cerebros al extranjero. Es asombrosa la cantidad de gente que suefia con emigrar,
con irse. Necesitamos un proyecto nacional ambicioso que disipe la negatividad
y restaure la esperanza.

La normalizacién de la mentira es un sello distintivo de nuestra época.
Necesitamos que mentir vuelva a ser un error. Las redes sociales se utilizan
con frecuencia para difundir desinformacién, calumnias, teorias conspirativas
y videos editados de forma deshonesta. La posverdad y los hechos alternativos
son expresiones que buscan disfrazar noticias deliberadamente fraudulentas.
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Advertencia: una causa que necesita odio, mentiras, agresién y teorias
conspirativas no puede ser una buena causa.

Elnegacionismo medioambiental es uno de los grandes problemas de nuestro
tiempo, acosado por el cambio climdtico y el calentamiento global. Nuestros
diferentes biomas estan siendo destruidos por laignorancia yla indiferencia, con
la tala ilegal, la mineria ilegal, la invasién de tierras indigenas y el acaparamiento
de tierras publicas. Corremos el riesgo de perder la soberania sobre la Amazonia,
no ante otros paises, sino ante el crimen organizado.

También vivimos en una época de culto a la ignorancia, con desprecio por
la educacién basica, el deterioro de las universidades publicas, el negacionismo
cientifico y el discurso de que las armas son mds importantes que los libros y las
bibliotecas. En el mundo de la economia del conocimiento, la innovacién y la
revolucién digital, apenas invertimos unos pocos céntimos en investigacién de
calidad. Si no revertimos esto, nos quedaremos atras en la historia.

Como consecuencia de todo lo que estoy describiendo, también estamos
atravesando un periodo de vergonzoso descrédito internacional.

I1I. EL PAIS QUE QUEREMOS

Para construir el pais que queremos, necesitaremos crear una agenda de
consenso, que incluya:

1. Superar la pobreza. Esta sigue siendo la gran causa de la humanidad y la
gran causa de Brasil. Interrumpiendo una trayectoria histérica de inclusién
social, hoy tenemos 47,3 millones de personas en esta situacién, lo que

corresponde al 22,3% de la poblacién®*.

2. Integridad. La integridad precede a la ideologia. La honestidad no es una
virtud, sino un deber moral y civico. Simplificando un tema complejo,
propongo dos reglas sencillas: en el &mbito publico, no malversar dinero;
en el ambito privado, no estafar a otros. Serd una revolucién. No hay
manera de que alcancemos un verdadero desarrollo sin fortalecer la ética
publica y privada en Brasil.

549. Disponible en: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2022/06/pobreza-recorde-acentua-desigualda
des-no-brasil-veja-por-estado.shtml.
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3. Educacion bdsica. En 1960, Brasil tenia un PIB per capita 2,5 veces superior
al de Corea del Sur. Hoy, nuestro PIB per capita es un tercio del de Corea del
Sur. La principal causa: deficiencias en la educacién bésica, que resultan en
vidas menos informadas, trabajadores menos productivos y élites menos
preparadas para afrontar los grandes desafios de cualquier pais.

4. Desarrollo sostenible. Para combatir la pobreza y promover el desarrollo, el
pais necesita retomar el crecimiento econémico. Sin mayor riqueza, no hay
nada que distribuir. Los incentivos al emprendimiento y la reforma fiscal
deben estar en la agenda. Y, por supuesto, con respeto al medio ambiente
y justicia intergeneracional, para no comprometer la calidad de vida de las
generaciones futuras.

5. Inversion en ciencia y tecnologia. Vivimos en la era de la economia del
conocimiento, la innovacién, la revolucién digital y la inteligencia artificial.
Necesitamos invertir en investigacién, en la creacién de instituciones de
vanguardia, en cientificos nacionales y en la importacién de talento para
revitalizar la investigacién, la ciencia y la tecnologia en Brasil.

IV. EXITO, FELICIDAD PERSONAL Y SOLIDARIDAD

No hay una férmula para la felicidad. Cada uno es feliz a su manera. Pero,
seglin mi experiencia, uno de los secretos para vivir una buena vida es ser bueno.
Asi de simple: sé una buena persona. Controla tus pensamientos, palabras y
acciones y oriéntalos hacia el bien. Ten respeto, consideracién y un sentimiento
fraternal por todas las personas, incluso por quienes parecen indignos. Y nunca
retribuyas los malos sentimientos. El mal se consume a si mismo. El odio solo
dana a quien lo siente. Evita la ira y no tengas deseos de venganza. El universo
cuida de los malvados. Es muy importante no ser como ellos. En resumen, la
vida es muy simple: lo que damos, recibimos.

El éxito tiene dos caras: una externa y otra interna. Para la externa, para la
vida en el exterior, el secreto también es simple: hacer las cosas bien. Estudia,
amplia tus conocimientos, practica, persevera, empieza de nuevo. En tres
palabras: organizacién, preparacién y entrenamiento. Siempre con humildad.
Evita la vanidad y la arrogancia futiles. Nunca sabemos demasiado. Hay
personas mejores y peores que nosotros en todas partes. La decisién esencial
aqui es esforzarse por ser lo mejor que puedas ser, no mejor que los demas. Pero,
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por paradédjico que parezca, el éxito es, sobre todo, un logro interior. Es estar
en paz con la vida, con el universo, transformandote en la mejor versién de ti
mismo. Vivir en paz y armonia, sin permitir que ninguna fuerza externa cambie
tu naturaleza.

Finalmente, sé consciente del privilegio de haber llegado donde has llegado
y de la responsabilidad social que conlleva. Sé solidario con quienes no han
tenido las mismas oportunidades y trabaja por una época en la que no haya
personas privilegiadas ni desfavorecidas. Como deciala hermosa frase de Nelson
Mandela: “Es la diferencia que marcamos en la vida de los demds lo que determinard
el significado de la vida que llevamos”.

Una dltima palabra para padres, madres y familiares, tanto consanguineos
como afectuosos. El orgullo y la alegria que sienten en este momento son
justificados y bien merecidos. Sin su apoyo, afecto y, a menudo, sacrificio, este
logro no habria sido posible. Como dije al principio, poder dar gracias y tener algo
que agradecer es una bendicién. Por eso, como padrino de la promocién, expreso
en nombre de los graduados nuestra eterna gratitud por haberles brindado la
celebracién de este momento. Y me despido de todos con un pasaje atribuido a
Miguel Angel, que les sugiero que guarden en la memoria y en el corazén:

El'mayor peligro, para la mayoria de nosotros
no es que el objetivo sea demasiado alto

y no podamos alcanzarlo.

Sino que sea demasiado bajo

y podamos alcanzarlo.

Suefien en grande. Piensen en grande. Ayuden a construir un pais mejor y
mads grande. Sean felices y bendecidos.
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