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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de
Madrid. Forma parte, junto con las colecciones Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Traducciones y Debates de las publicaciones del Instituto.

La finalidad de Derechos y Libertades es constituir un foro de discusion
y analisis en relaciéon con los problemas tedricos y practicos de los derechos
humanos, desde las diversas perspectivas a través de las cuales éstos pue-
den ser analizados, entre las cuales sobresale la filoséfico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.

Derechos y Libertades se presenta al mismo tiempo como medio de ex-
presion y publicacion de las principales actividades e investigaciones que se
desarrollan en el seno del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las
Casas.
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NOTA DEL DIRECTOR

Inauguramos este nimero 49 de Derechos y Libertades con la réplica que
Tommaso Greco ofrece en relacién con las intervenciones que, sobre su li-
bro EI Derecho de la confianza, fueron publicadas en el altimo ntimero de la
revista. En el texto, el profesor de la Universidad de Pisa se detiene en una
reflexién sobre el papel y significado de la filosofia del Derecho, entrando a
considerar posteriormente los posibles desarrollos de la relaciéon entre entre
Derecho y confianza.

A partir de ahi, incluimos una seccion en la que se recogen las ponencias
presentadas en el seminario “Filosofia del Derecho y derechos humanos en
el pensamiento de Gregorio Peces-Barba. Una mirada desde otras latitudes”,
celebrado en el Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba los
dias 19 y 20 de septiembre de 2022. En aquella ocasién, quisimos promo-
ver una reflexiéon conjunta (en el marco del comienzo de las ensefianzas de
master y doctorado de este curso académico en el Instituto) sobre la influen-
cia del pensamiento de Gregorio Peces-Barba més alld de nuestras fronte-
ras. Para ello, propusimos la participacion de colegas extranjeros que tenian
vinculos académicos con él. Asi, Agustin Squella en el trabajo Peces-Barba,
América Latina y los derechos humanos, reflexiona sobre sobre la importancia
de la divulgacién de los derechos humanos en América Latina; un contexto
en el que se sabe poco acerca de los derechos humanos, su concepto, funda-
mentacion, historia y sistemas de proteccion en la region. En el caso parti-
cular de Chile, el tema de los derechos humanos ha vuelto al primer plano
en el contexto del proceso constituyente, en el marco del cual se han produ-
cido debates publicos de mucho interés sobre los derechos fundamentales,
incluyendo los de caracter social. A partir de ahi, pone en valor la labor de
divulgacién de la cultura de los derechos llevada a cabo por Peces-Barba, su-
brayando la necesidad de algo similar en el contexto latinoamericano.

Por su parte, Véronique Champeil-Desplats analiza las causas de la li-
mitada recepcion de la propuesta de Peces-Barba en el escenario académico
francés. En La teoria general de los derechos fundamentales de Gregorio Peces-Barba:
una mirada desde Francia, identifica el hecho de la disparidad de intereses con

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
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12 Nota del Director

la dogmatica juridica francesa, centrada en el anélisis técnico del derecho po-
sitivo, y con los iusfilésofos de aquel pais, no abundantes en ntiimero. A eso
hay que ahadir el hecho de que el concepto de “derechos fundamentales”
elaborado por Peces Barba es diferente del que finalmente se ha extendido en
Francia, no habiendo sido objeto de una teorizacién importante.

Desde Argentina, Maria Isolina Dabove, en el trabajo Complejidad de los
derechos fundamentales. Historia y prospectiva del enfoque de Peces-Barba, traza la
relacién entre las circunstancias vitales de Gregorio Peces-Barba y el desa-
rrollo de los derechos humanos y de los derechos fundamentales en el am-
bito universitario espafiol, procediendo a mostrar una comparacién con la
evoluciéon argentina sobre la materia en el mismo tiempo. A partir de ahi, se
analiza su propuesta del esquema de la teoria tridimensional del Derecho.

La secciéon se completa con el trabajo que desde Pert envia Reynaldo
Bustamante. En Una aproximacion a los elementos metodoldgicos e ideologicos
del pensamiento de Gregorio Peces-Barba, centra el discurso en torno a cuestio-
nes como el uso de la razén histérica, el antropocentrismo secularizado
y el discurso sobre las capacidades, la influencia de la Modernidad y la
Ilustracion, el personalismo comunitario, el socialismo democratico, ade-
mas de la tradicion republicana. Estos topicos se presentan como ideas
clave en torno a las cuales se articula la teoria de Gregorio Peces-Barba,
y pueden ser consideradas como una guia para la comprensién de su
pensamiento.

La tradicional seccién de articulos incluye trabajos de tematica varia-
da. En La politica del Antropoceno. Hacia un fundamento comiin de las respon-
sabilidades planetarias, Asier Martinez de Bringas estructura una propuesta
a través de cuatro etapas. En primer lugar, presenta diferentes narrativas
del Antropoceno, basadas en presupuestos epistemoldgicos diferentes. Al
mismo tiempo, reflexiona sobre la ambivalencia del mismo, que implica
un poder que puede conducir a su auto-destrucciéon. Este dato se presenta
como relevante desde el momento en que invita a reflexionar sobre la res-
ponsabilidad. Tras ello, se propone una teoria del anthropos capaz de ser
consciente de la importancia del ser humano como de otras maneras de vi-
vir. El discurso deriva en el analisis de los fundamentos normativos de la(s)
responsabilidad(es) en el Antropoceno, en un contexto en el que la fractura
ecosistémica deja de ser una mera hipétesis tedrica.

Por su parte, Jordi Feo Valero propone un andlisis sobre el derecho a la
libertad de expresion de jueces y magistrados desde la perspectiva de los es-

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
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Nota del Director 13

tandares de derechos humanos en el ambito regional e internacional. Este es
el tema del trabajo Aplicacion y limites del derecho a la libertad de expresion de jue-
ces y magistrados en el Derecho internacional, en el que se abordan las posibles
restricciones a las que se podrian ver sometidos en este &mbito los miembros
de la judicatura con motivo del especial contenido de las funciones que de-
sarrollan, con una especial atencién al impacto que las redes sociales pueden
tener en el disfrute de este derecho por parte del colectivo judicial.

La situacion, en términos de reconocimiento y garantia de derechos, del
sector de las empleadas de hogar y de cuidados en Espafia es abordada en el
trabajo La efectividad de los derechos sociales en el empleo de hogar y de cuidados
en Espania desde la perspectiva del destinatario del derecho, cuyo autor es David
Vila-Vifias. El articulo se concentra en las dificultades de acceso a derechos
sociales y el impacto de la crisis del covid sobre sus ingresos, analizando la
eficacia de las garantias sobre sus derechos sociales. Todo ello, encaminado a
construir un discurso sobre los cambios que debe introducir el Derecho en la
categorizacion de grupos sociales.

Alexander P. Espinoza-Rausseo y Jhenny de Fatima Rivas-Alberti son
los autores del siguiente articulo, La formacion en ciudadania en la esfera piiblica.
Las relaciones juridicas cuasi puiblicas en el caso de la desegregacion racial en las
escuelas de los Estados Unidos, en donde se afronta la cuestién de la horizon-
talidad de los efectos del derecho a la igualdad a partir del problema de la
segregacion racial en las escuelas norteamericanas. Desde el momento en que
bajo los términos de la doctrina de la state action la conducta discriminatoria de los
particulares deberia permanecer fuera del dmbito de aplicacion de la cldusula de igqual
proteccion de la Decimocuarta Enmienda, cabe preguntarse si es posible constatar la
existencia de espacios intermedios entre el Derecho piiblico y privado, en los que se
produce la vigencia frente a terceros de los derechos fundamentales.

En Discapacidad y servicios sociales: analizar la accesibilidad en la compleji-
dad institucional, Marta Mira-Aladrén, Javier Martin-Pefia y Marta Gil-Lacruz
parten de la constatacion de que la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, supone un avance hacia la equidad e implica, al
mismo tiempo tanto un incremento de la legislacion nacional y autonémica,
como una mayor complejidad institucional, para hacer efectivos estos dere-
chos. Desde ese punto de partida, se procede a un andlisis de la implemen-
taciéon de la normativa sobre discapacidad en la legislacién, tomando como
referente el caso aragonés. Lo cual permite detectar la no implementacién
de una adaptacion a la Convencion, con las consecuencias que de ello se de-

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
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14 Nota del Director

rivan en lo que se refiere al reconocimiento de derechos de las personas con
discapacidad.

El altimo articulo incluido en este nimero es el de Maria Dolores Pérez
Jaraba. En El acceso a la justicia y la consecucion de la paz en la agenda 2030 sobre
objetivos de desarrollo sostenible (ODS) de Naciones Unidas. Un derecho de las mu-
jeres a través de la mediacion, se aborda el lugar que ocupan el acceso a la jus-
ticia, la igualdad y la paz, entre las metas de la Agenda 2030 sobre Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) de Naciones Unidas. En este sentido, y en la
linea de trabajos anteriores de la autora, el discurso se centra en las posibili-
dades que el recurso a la mediacién presenta como método idéneo en el que
las mujeres pueden mostrar sus saberes y habilidades y construir, junto con
los hombres, una convivencia mas armoénica y en paz.

El ntimero concluye con la seccién de recensiones y la de noticias, en
la que hace referencia a alguna de las actividades -docentes y de investiga-
cioén- en las que han participado los miembros del Instituto.

En definitiva, ponemos en manos de nuestros lectores este ntimero,
cuya publicacién ha sido posible gracias al apoyo reiterado de la Fundaciéon
Lufio Pefia y a la concesién de una ayuda dentro del Programa Propio del
Vicerrectorado de Politica Cientifica de la Universidad Carlos III de Madrid.

FrANCISCO JAVIER ANSUATEGUI ROIG
Director
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MONOGRAFICO
“LA LEY DE LA CONFIANZA”






EL DERECHO DE LA CONFIANZA’
THE LAW OF THE TRUST

Tommaso GRECO
Universita di Pisa

Fecha de recepcion: 23-3-23
Fecha de aceptacion: 11-4-23

Resumen: En este articulo respondo a las consideraciones incluidas en el forum dedicado
a mi libro La ley de la confianza, deteniéndome en particular en el rol de la
filosofia del Derecho y en los ulteriores posibles desarrollos de la reflexion entre
Derecho y confianza.

Abstract:  In this article I reply to the comments made in the forum on my book La ley de
la confianza, focusing in particular on the role of the Philosophy of Law and
further possible developments in the reflection on the relationship between Law
and trust.

Palabras clave: Filosofia del Derecho, Derecho y confianza, funciones del
Derecho, derechos y deberes, Derecho y Justicia

Keywords: Philosophy of law, Law and trust, functions of Law, rights and
Duties, Law and Justice

El férum que, en el altimo namero, Derechos y Libertades ha dedicado a La
ley de la confianza (surgido a partir de dos encuentros desarrollados en Madrid
y en Sevilla, organizados por los queridos amigos y colegas Francisco Javier
Ansuategui Roig y Fernando H. Llano Alonso) confirma sobre todo la amis-
tad que muy estimados Maestros y queridos colegas espafnoles y espafiolas
me regalan ya desde hace mucho tiempo. Las palabras que han dirigido a

*  Traduccién de Francisco Javier Ansuategui Roig.
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mi persona y a mi libro me halagan y me honran, y representan solo el ulti-
mo testimonio de una relacién que ha sido y continta siendo para mi fuente
de alegria y de crecimiento intelectual y humano. Todo esto confirma que,
cuando es posible caminar sobre los sentimientos y los vinculos, la investiga-
cion cientifica se convierte en un placer y produce sus mejores frutos.

Después de haber leido los escritos de Antonio Enrique Pérez Lufo,
Emilia Bea Pérez, Rafael de Asis, Andrés Garcia Inda, y de Francisco Javier
Ansuétegui Roig, no puedo mas que confirmar cuanto he dicho en otras oca-
siones: que el principal mérito de mi libro no reside tanto en lo que esta es-
crito en sus paginas como en el haber suscitado un debate en el que se han
escrito muchisimas cosas interesantes, y que por otra parte parecen anun-
ciar ulteriores y atin mas profundos desarrollos. En las paginas que siguen
intentaré dialogar con los autores de los ensayos publicados en el niimero
48 de la revista, concentrdndome por razones obvias sobre todo en los pun-
tos criticos, con la esperanza, de un lado, de poder aclarar ulteriormente mi
punto de vista y, de otro lado, de avanzar la discusién sobre algunas cuestio-
nes cruciales. Pero antes quisiera detenerme en una cuestion metodolégica
preliminar.

1. POR UNA FILOSOSOFIA DEL DERECHO ‘ABIERTA’

Como han subrayado tanto Rafael de Asis (p. 37) como Javier Ansuategui
(p- 72), el tema de la relacion entre Derecho y confianza implica enfrentarse
con una serie de problemas centrales en la filosoffa del Derecho: el concepto
de Derecho, el concepto de justicia, las relaciones entre Derecho y fuerza y en-
tre Derecho y sancion, el fundamento de la normatividad, la distincién entre
principios y reglas y el problema de su aplicacion, etc. Esto es exactamente
lo que he buscado, si bien en ocasiones superficialmente, hacer en mi libro:
utilizar un punto de vista desacostumbrado para afrontar alguna de las cues-
tiones relevantes de filosofia del Derecho. La cuestion que debe explicitarse, y
que sin embargo en el libro no he abordado voluntariamente, es la de gué filo-
sofia del Derecho estamos hablando. En este sentido, si bien no discutiéndolo
de manera directa, como ha notado De Asis mi libro asume claramente una
posicién en favor de una filosofia del Derecho “amplia y no reduccionista”:
en realidad, la filosofia del Derecho en la que pienso -y que puede abordar
adecuadamente todos los problemas que se acaban de recordar- es una disci-
plina que, partiendo ciertamente de la realidad del Derecho, dialoga fecunda,
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y contemporaneamente, tanto con todas las ciencias juridicas, como con todas
las ciencias y los saberes que pueden aportar contribuciones significativas en
términos de apertura de nuestro horizonte cognitivo y critico. Si hay una con-
tribucién que la filosofia del Derecho puede ofrecer a las ciencias juridicas y
en general al debate publico, creo que consiste sobre todo en la elaboracion
de claves de lectura que puedan ayudar a leer -y eventualmente a criticar- el
presente del Derecho (y no solo del Derecho). Y estas claves de lectura pueden
derivar solo de la apertura que la filosofia del Derecho muestra -y al mismo
tiempo acttia y garantiza- frente a todos los saberes que pueden aportar algo
significativo para observar mejor los fenémenos en los que ponemos nuestra
atencion (pienso por ejemplo en la gran ayuda que para el jurista puede venir
de la literatura). Con una imagen que me gusta utilizar en estas ocasiones,
digo que el cometido de la filosofia del Derecho es el de tener abierta la puerta
a través de la cual el mundo del Derecho debe comunicarse con todo lo que
le es externo. Un cometido importante, que nadie mejor que el fil6sofo del
Derecho puede afrontar, en beneficio de todos. Me parece que, aunque sin
hacernos ninguna ilusion, el debate que en Italia se ha suscitado a partir de mi
libro confirma que se trata de una opcién que debe ser tomada muy en serio
y que por tanto no debemos tener la obsesion de situarnos servilmente en el
terreno de los juristas para ser ‘ttiles” a su trabajo. La mejor manera para ser
“ttiles” -no solo a la ciencia juridica sino, como decia antes, al debate ptblico-
es hacer explicito todo lo que esta en juego cuando tratamos con el Derecho.
Es como si nosotros debiéramos explicar a los juristas el sentido y el significa-
do de lo que hacen y de lo que practican. Un poco presuntuoso como cometi-
do, pero no creo que pueda haber uno méas apropiado para quien se ocupa de
la filosofia del Derecho.

2. DERECHO Y CONFIANZA: ;QUE RELACION?

Ello aclarado, lo primero que creo que se puede decir sobre el tema cen-
tral de la relacién entre Derecho y confianza es que todos estamos de acuer-
do a la hora de confirmar que se trata de una relaciéon ineludible: no solo
porque la confianza representa un elemento esencial de las relaciones so-
ciales en general, y por tanto una pre-condiciéon del Derecho, sino porque
constituye, en distintos niveles, un elemento estructural del Derecho: algo
por tanto que, si bien presentdndose de formas diferentes y poniéndose a
menudo en una relacién dialéctica con la desconfianza, constituye una parte
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20 Tommaso Greco

constitutiva del Derecho: sin confianza, en otras palabras, no es posible pen-
sar el Derecho. Incluso, empleando la bella (y para mi significativa) imagen
utilizada por Emilia Bea, podemos decir que la confianza es el “centro de
gravedad permanente” del Derecho, también cuando parece basarse en la
desconfianza, su objetivo es el de hacer crecer y estabilizar la confianza, en
la plena conciencia de que ningtin ordenamiento juridico podria funcionar
concretamente si la mayor parte de las relaciones entre los ciudadanos no se
llevaran a cabo gracias al consenso y precisamente a la confianza reciproca.

Con el fin de que una afirmacién como ésta no sea del todo genérica
-una de aquellas afirmaciones que a menudo hacemos sin tomar en serio su
carga tedrica- es necesario ir a las raices del Derecho y comprender sobre
todo la relacion que el mismo implica con sus presupuestos antropoldgicos.
Se trata de tomar en serio el significado de aquella “referencia al pasado” de la
que ha hablado Antonio Pérez Lufio. ;Qué queremos decir cuando decimos
“ubi societas ibi ius”? Si queremos decir que sociedad y Derecho se implican
reciprocamente, entonces debemos intentar establecer las razones de esta
implicaciéon: debemos entender por qué donde hay sociedad hay Derecho
y donde hay Derecho hay sociedad. La razén por la cual he adoptado la di-
cotomia entre el modelo de la confianza y modelo de la desconfianza es que
podemos querer decir aquel “por qué” de dos maneras diferentes: o creemos
que el nexo entre sociedad y Derecho se mantiene gracias al elemento (que
consideramos tipicamente juridico) de la coercién institucionalizada desde
el momento en que consideramos a los seres humanos sustancialmente in-
capaces de establecer relaciones pacificas o estables en ausencia de un poder
que les obligue (es lo que yo he llamado “‘maquiavelismo juridico’ y que en-
cuentra su mas completo desarrollo en el modelo hobbesiano); o bien cree-
mos que los seres humanos estan en condiciones de establecer relaciones de
cooperacion prescindiendo de la coerciéon y que por ello tienen la capacidad
y la voluntad de cumplir los pactos y las normas, independientemente del
hecho de que sean obligados a través de la (amenaza de la) sancion.

Si bien esta dicotomia puede parecer demasiado estrecha, y se presta por
tanto alguna critica (como las expresadas por Ansuétegui, al que agradezco
por haber reconocida en ella “un estilo muy bobbiano”), hay que aclarar que
no se trata de contraponer de manera exclusiva o excluyente una opcién a la
otra. Se trata por el contrario de tomar en serio el hecho de que los seres hu-
manos son una y otra cosa a la vez: no solo malvados y desconfiados, como
los describia Maquiavelo, y tampoco siempre buenos y piadosos, como los
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queria Rousseau en el estado de naturaleza. Se caracterizan por el contra-
rio por aquella que Immanuel Kant llamaba “insociable sociabilidad”, lo que
significa que podemos y debemos tomar en consideracién ambas dimensio-
nes de su particular naturaleza. Pero el hecho es que nuestra tradicién juri-
dica -por lo menos: aquella que considero dominante entre los juristas y en
nuestra cultura en sentido amplio- ha privilegiado solo una de estas ver-
tientes, es decir aquella que Maquiavelo llamaba de la “malignidad”, y por
tanto hemos pensado la juridicidad principalmente, si no exclusivamente, en
términos de coercion: lo cual se observa particularmente cuando se insiste
en el reforzamiento de las sanciones y en el recrudecimiento de las penas
alli donde se percibe que una cierta disciplina normativa tiene problemas de
efectividad; como si la obligatoriedad, y en consecuencia la efectividad, del
Derecho pudiera basarse exclusivamente en la dimensién vertical del ejerci-
cio regulado de la fuerza por parte del Estado.

El sentido de la operaciéon que he querido llevar a cabo con La ley de la
confianza no ha sido por tanto el de sustituir un modelo -de hombre y de
Derecho- ‘bueno’ por uno ‘malo’, sino el de volver a sacar a la luz lo que
nuestra teoria y nuestro sentimiento comun deja casi siempre en la sombra.
Como ha escrito Emilia Bea, se trata de hacer “que la teoria del derecho se
haga cargo y explicite aquello que en el Derecho presupone e implica incli-
naciones positivas y cooperativas” (p. 34). Una inclinacién positiva y coope-
rativa que en mi opinién es necesaria para fundamentar una normatividad
‘horizontal’, hecha de expectativas y de confianzas reciprocas, de derechos
y de deberes, en el cumplimiento de los cuales consisten aquellas que Luigi
Ferrajoli ha llamado las garantias primarias.

Ello no significa que esto sea suficiente para que pueda realizarse un or-
denamiento juridico. Redescubrir y valorar la normatividad horizontal, ba-
sada en las relaciones y en la confianza reciproca -y por tanto, insistir, en
la dimensién de la cooperacion y de la solidaridad, como reconoce también
De Asis- no implica menospreciar las garantias secundarias y disminuir el
papel de la sancién. Hacer esto no solo seria irrealista, sino que nos condu-
cirfa a proceder a un reduccionismo igual y contrario a aquel en el que se
basa el modelo coactivista. La “tercera duda” de De Asis (p. 44) es por tanto
resuelta, de la misma manera que es resuelta en sentido negativo la hipétesis
avanzada por Ansuategui, segin la cual “la tesis de Tommaso Greco parece
invitarnos a pensar que las garantias primarias se presentan como suficien-
tes y que en este caso seria posible pensar en un “Derecho sin jueces” (p. 84):
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no puede existir un sistema juridico que ignore la sancion y las garantias se-
cundarias, no solo porque es caracteristica propia del Derecho el poder obli-
gar aquellos que no satisfacen las obligaciones establecidas por el ordena-
miento, sino también porque, como ha subrayado Garcia Inda, “la confianza
es algo profundamente precario e inestable” (p. 62). Lo que yo rechazo es
que el momento vertical pueda absorber integramente también el momen-
to horizontal coloreandolo de su mismo color: que es lo que ocurre cuando
pensamos que el cumplimiento de las normas juridicas tiene lugar siempre
y solamente para no incurrir en la sancién que ellas prevén. Si asumimos el
punto de vista de la confianza comprendemos que la l6gica de las normas es
exactamente invertida: puesto que contamos con las obligaciones estableci-
das precisamente por las normas, seremos sancionados si no cumplimos es-
tas obligaciones. Lo cual es precisamente lo contrario de lo que generalmente
pensamos cuando afirmamos que tenemos obligaciones solo porque de lo
contrario serfamos sancionados.

3. ;DESCRIPCION O PRESCRIPCION?

Ello me permite aclarar otro punto importante. La propuesta de insertar
la confianza en el corazén del Derecho ;tiene un caracter descriptivo o pres-
criptivo? La pregunta es legitima (véase en particular Garcia Inda, p. 54 y
Ansuétegui, p. 78), y surge casi naturalmente, cuando alguien asume la tarea
de reconducir la teoria juridica a su relaciéon con cualquier dimensién que
pueda ser considerada como un ‘valor’. Si la confianza es un valor, enton-
ces —se piensa- afirmar que existe una relacion constitutiva entre Derecho y
confianza, quiere decir asumir una posicién normativa y prescriptiva; quiere
decir hablar no del Derecho como es, sino del Derecho como debe ser. La con-
fianza, en este sentido, ya no seria un elemento estructural del Derecho -de
cualquier Derecho-, sino solo del Derecho de una sociedad buena, de la so-
ciedad “perfecta’. Lo que seria como decir que ya no es un elemento necesa-
rio, sino solo un elemento eventual y contingente. En otras palabras, cuando
se habla del papel que la confianza tiene en el Derecho no se esta hablando
del Derecho tout-court, sino s6lo de un Derecho particular: en concreto, del
Derecho del Estado constitucional contemporaneo. Me parece un punto de-
terminante sobre el cual hay que detenerse atentamente.

La objecién ha sido planteada con un particular vigor por Ansuétegui,
que me parece que expresa aqui una consideracién tipicamente positivista.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 17-32 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7716



El Derecho de la confianza 23

Desde su punto de vista, la conexiéon entre Derecho y confianza se parece
mucho a aquella entre Derecho y moral, conexién ésta altima que no es de
hecho necesaria, sino en el interior del paradigma neo-constitucionalista.
La confianza se traslada, de esta manera, de la esfera juridica a la esfera
moral y como mucho representa un momento intermedio entre Derecho y
moral.

Quisiera ofrecer una respuesta que se sittia en dos niveles: el primero,
se refiere al valor (principalmente) descriptivo de mi discurso; el segundo
se refiere a la relacién entre descripciéon y prescripcion, avaloratividad y
normatividad.

Reivindico sobre todo el intento -no sé en qué medida logrado- de pen-
sar la confianza como un elemento que es constitutivo no de una forma del
Derecho, sino del Derecho en cuanto tal (e incluso, afadiria: de cualquier ma-
nifestacion suya, incluida la penal, que, como subraya De Asis [p. 40], es con-
siderada como manifestaciéon suprema de la desconfianza). Admitirlo de-
pende exclusivamente de reconocer que el Derecho no puede subsistir s6lo
en su dimensién coactiva: si admitimos que en las relaciones establecidas
como consecuencia de una norma se determinan expectativas reciprocas, y
por tanto reciprocos derechos y deberes, entonces estamos admitiendo tam-
bién que la confianza forma parte del Derecho; ya que aparece ciertamen-
te irrealista que nuestras relaciones juridicas puedan surgir exclusivamente
de la idea de que la realizacién de nuestras acciones puede tener lugar solo
como consecuencia de la amenaza de la sanciéon. Todos esperamos continua-
mente que los otros cumplan sus deberes, de la misma manera que los otros
esperan que nosotros cumplamos los nuestros; y este cumplimiento reenvia
sobre todo y en primera instancia a la capacidad/voluntad del otro de hacerlo.
Sé6lo en segunda instancia nos volvemos referimos a la dimensién coactiva
del Derecho para pretender aquel cumplimiento que eventualmente no se
ha producido. Este esquema -en el que existe, primero, la relacién entre las
expectativas, y solo después, eventualmente, el recurso a la coaccién- es el es-
quema de la fisiologia del Derecho, mientras que mirar el Derecho s6lo des-
de el punto de vista de la sancién quiere decir verlo desde el lado patoldgico,
como ocurre en aquello que he llamado “maquiavelismo juridico’, en el que
el Derecho debe mirar al hombre como un ‘reo’, siempre dispuesto a utilizar
“la maldad de su animo”. Excluir del todo el momento de las expectativas, y
por tanto excluir la norma primaria que explicita cuéles son las obligaciones
reciprocas, quiere decir pensar en un Derecho que se basa, y pueda funcio-
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nar, exclusivamente sobre relaciones de fuerza, de dominio, si no de violen-
cia. Pero en este caso ;podemos atin hablar de Derecho?

Aqui, me doy cuenta, entramos en un terreno delicado. Puesto que el
discurso de descriptivo parece hacerse prescriptivo: es claro, de hecho, que
reservar un espacio para la confianza en cualquier Derecho posible se aseme-
ja demasiado a una opcién iusnaturalista, como subraya Pérez Lufio cuan-
do habla de una concepcién “histéricamente vinculada con las tendencias
racionalistas del iusnaturalismo” (p. 19), estableciendo un paralelismo ‘exa-
gerado’, pero preciso y para mi extremadamente honroso, con La legge della
ragione de Guido Fass6 (que fue el Maestro de Pérez Lufio en Bolonia). La
observacion es correcta: pero si de iusnaturalismo tenemos que hablar, en-
tonces podemos hacerlo en el sentido en que Herbert Hart hablaba de “con-
tenido minimo de derecho natural”, para subrayar una condicién sin la cual
ningtin ordenamiento juridico seria concebible. Permanecemos entonces,
aun, en el terreno de una mera descripcion de las condiciones minimas que
hacen posible cualquier ordenamiento juridico.

Es indudable, no obstante -y paso al segundo nivel de mi respuesta sobre
este punto- que esta descripcién abre inmediatamente a (la posibilidad de) un
discurso prescriptivo: porque en el momento en que la confianza es recono-
cida como elemento constitutivo del Derecho, de un lado no puede mas que
condicionar el desarrollo y la evolucién del Derecho mismo (ni mas, ni menos,
sin embargo, de cuanto ocurre con cualquier otro elemento al que se le reco-
nozca su caracter esencial en el interior de un determinado fenémeno); y de
otro lado, -diria, sobre todo- nos permite valorar aquellos elementos fiducia-
rios que ya estdn contenidos dentro del Derecho “tal y como es”, pero de los
que a menudo nos olvidamos porque seguimos encerrados dentro del modelo
coactivista/desconfiado. S6lo por poner un ejemplo: el fin reeducativo de la
pena, que en Italia esta previsto por el articulo 27 c. 3 de la Constitucién, es
una clara expresién de un planteamiento fiduciario desde el momento en que
invierte en la posibilidad de que el condenado pueda reencontrar aquella re-
lacién positiva con la sociedad, que se habia interrumpido con la comisién del
delito. Subrayar la existencia de este planteamiento conduce (deberia condu-
cir) a tomar en serio esta finalidad y a extraer de ella todas las consecuencias en
el plano de las politicas penales y penitenciarias (por ejemplo, tomando en se-
rio el desafio de la justicia reparativa, “expresion maxima de confianza entra la
comunidad, los infractores y las victimas”, como escribe Emilia Bea, p. 34). He
aqui lo que entiendo cuando afirmo que subrayar (descriptivamente) la pre-
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sencia de la confianza no puede mas que conducir (prescriptivamente) a va-
lorar su perfil con el fin de realizar mejor la finalidad de la norma en cuestion.

4. LA CONFIANZA DENTRO DEL DERECHO. ENTRE DERECHOS Y
DEBERES

Cuanto se ha dicho hasta ahora deberia ser suficiente para aclarar que la
confianza no es una dimensioén en si, que estd entre el Derecho y la moral, qui-
zas més cercana de esta dltima (Ansuétegui, p. 85), sino que es un elemento in-
terno al Derecho; y por esto no solo no coincide con la moral, sino que reivindica
su espacio en el interior del Derecho. Si es verdad que existen muchos tipos de
confianza, como han subrayado sobre todo Garcia Inda (p. 49) y Ansuategui
(p. 75) -y sobre este punto debo admitir una laguna presente en mi libro, en
el que no me he detenido explicitamente en la definiciéon de la confianza-, en-
tonces se puede decir que la confianza puede ser modulada segtn los con-
textos en los que entra en juego. Aquella de la que he intentado subrayar la
importancia se sittia plenamente en el plano juridico, desde el momento en
que se realiza y se concreta en la correspectividad entre derechos y deberes.
Se trata de decidir cudl es el fundamento de nuestras obligaciones juridicas.
Y si pensamos que éstas se basan exclusivamente en el caracter coercitivo del
Derecho, entonces volvemos al modelo de la desconfianza y suprimimos todo
espacio para la confianza en el interior del Derecho, contraponiendo —-como
ocurre en la filosofia de Erik Wolff-, recordada por Perez Lufo (pp. 19-21), y
como en parte habia hecho yo mismo en un trabajo sobre Diritto e legame sociale
(Giappichelli, 2012)- la esfera del orden juridico, totalmente basada en la san-
cion, a la esfera de los vinculos y del amor al préjimo. Si pensamos por el con-
trario que nuestras obligaciones no derivan de la presencia de la coercién, pero
que son, por ésta, garantizadas y reforzadas, entonces estamos diciendo que la
relacién juridica se rige ante todo por las expectativas reciprocas: en este caso,
la confianza -pequefia o grande, segtin los casos-, es lo que anima y hace po-
sible esta relacion. Cuando espero que mi contraparte en un contrato cumpla
sus obligaciones no estoy llamando en causa sus cualidades morales, sino su
responsabilidad juridica, entendida sobre todo como conciencia y capacidad
de tener deberes juridicos frente a mi, deberes que debe cumplir para que la
finalidad de nuestro contrato pueda ser conseguida y realizada.

Me parece importante subrayar, en este punto, que la presencia de la
confianza en el Derecho no depende de su concreta eficacia. El hecho de
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que en ocasiones, 0 a menudo, no nos fiemos o bien veamos traicionada la
confianza, no es un argumento para sostener que la confianza no tiene que
ver con el Derecho. Vale, de hecho para las expectativas, y por tanto, para la
confianza que ponemos en el cumplimiento por parte de los otros, el mis-
mo razonamiento que Hans Kelsen proponia a propédsito de la validez de
las normas, que no es cuestionada por su ineficacia. Es mas, precisamente el
hecho de que protestemos, o de que decidamos dirigirnos a las instituciones,
si una obligacion no es respetada, demuestra la existencia de la validez de las
normas y por tanto de nuestras expectativas. Si pensamos en cuanto ha suce-
dido durante la pandemia, tenemos de ello plena confirmacién. Ciertamente,
ha habido medidas mas confiadas y més desconfiadas (Garcia Inda, p. 59,
afirma que “si algo ha caracterizado la gestion juridico-politica de la pan-
demia ha sido la opacidad, la mentira y el miedo”); ha habido paises que
han mostrado mayor confianza frente a sus ciudadanos, y paises que por el
contrario han tenido una actitud menos confiada. Pero, prescindiendo de las
intenciones de los gobiernos, era evidente que cuando una norma juridica
preveia una obligacion, como por ejemplo la de llevar la mascarilla, noso-
tros esperabamos que los otros la respetaran, y por tanto confidbamos que se
comportaran de manera responsable frente a nosotros. Que las reglas pan-
démicas hayan sido mas o menos seguidas por los ciudadanos -y en gran
medida lo han sido, por las razones mas diversas: incluida el miedo al con-
tagio, pero incluido también el sentido de la responsabilidad ya que hemos
entendido que “todos somos fragiles” (Bea, p. 35)-, no excluye el hecho de
que esperabamos que lo fueran y confidbamos en la capacidad de los otros
de atenerse a las normas prescritas. Ahora bien, est4 claro que introducir esta
perspectiva en la teoria juridica -es decir: subrayar que en la estructura mis-
ma del Derecho, estd presente una dimension horizontal, que precede y justifica a
la vertical- quiere decir abrir la via a una serie de operaciones relevantes, que
quizas contrastan con el sentir comtn: como la de poner la atencion en los
deberes reciprocos, més que en los derechos (lo han subrayado todos los que
han intervenido), y la de insistir en el hecho de que el derecho no es una téc-
nica que utilizamos para levantar muros y barreras, sino que es, por el con-
trario, una estructura relacional en la que llevamos a cabo la atencién hacia
el otro. Respecto al primer punto, el del ‘retorno a los deberes’, refiriéndose
a su primer trabajo de investigacién, De Asis, subraya la diferencia entre de-
beres y obligaciones, poniendo de relieve, a través de varias distinciones que
aqui no puedo retomar, cémo los primeros pertenecen a la esfera moral y las
segundas a la esfera juridica, precisando posteriormente como estas tltimas
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comportan “una restricciéon a la libertad del individuo” y estdn acompana-
das “de algtn tipo de sancién para casos de no cumplimiento” (p. 41). Si bien
yo tiendo a hablar genéricamente de deberes, creo que la diferenciaciéon entre
deberes morales y obligaciones juridicas pueda mantenerse y pueda resistir
también a la luz de la nueva perspectiva que la introduccion de la confianza
nos lleva a asumir. El resultado de mi discurso, en este ambito, es solo el de
haber subrayado el papel de la confianza horizontal en el interior de aquella
relacionalidad que, si no estoy equivocado, De Asis considera caracter pro-
prio de las obligaciones juridicas. En otras palabras, las obligaciones juridi-
cas tienen una dimension horizontal (que deriva de la norma juridica y de la
correspectividad entre derechos y deberes) ademas de una dimensién verti-
cal que deriva se su coactividad. Y mi posicion relacional me lleva también
a ir mas allé: siguiendo las palabras de Andrés Garcia Inda, que comparto
plenamente, se puede afirmar la “prioridad tedrica y practica de la nocién de
obligacion sobre la de derecho subjetivo” (p. 53).

Haciendo esta afirmacién, que tiene evidentes ecos weileianos, puedo
introducir el segundo punto. Emilia Bea identifica de hecho muy bien la di-
reccién de mi discurso cuando lee La ley de la confianza “con ojos weilianos”,
reclamando “la nocién de atencién” como “la condiciéon primera para la rea-
lizacion de la justicia” (p. 29). Y en efecto, si bien es citada solo una vez, el
libro puede ser entendido también como un intento de traducir al lenguaje y
a los conceptos juridicos alguna de las “iluminaciones fulgurantes” que nos
regal6é Simone Weil; operacion arriesgada desde el momento en que, como
saben aquellos familiarizados con el pensamiento weileiano, para esta gran
filésofa francesa, de la que en breve se cumpliran 80 afos de su muerte, entre
el Derecho y la justicia no era posible ninguna comunicacién. No creo sin
embargo, haber traicionado demasiado el legado weileiano al subrayar que
el Derecho -que Weil asemejaba al reino de la fuerza- implica siempre un
gesto de atencién y de cuidado. Naturalmente, soy bien consciente de que
esta atencion se concreta en muchos casos en la pura y “fria” observacion de
una regla; pero no es necesario esconder que, en otros muchos casos, implica
por el contrario, una pasién decididamente mas “célida” y comprometida
(los ejemplos més obvios son los de la relacion entre docentes y alumnos, y
los de la relacion entre médicos y pacientes).

Respondo por tanto afirmativamente a la segunda duda de Rafael de
Asis (p. 44): redescubrir el papel de la confianza, quiere decir seguramente
redescubrir también el papel que las emociones y los sentimientos juegan en
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la vida del Derecho. La justicia de la confianza no se contenta con “cambiar
las cartas” y no coincide por tanto con un mero calculo racional. También
cuando cumplimos la mas fria de las reglas, llevamos a cabo “ejercicios de
atencion”: ;no lo notamos nosotros mismos cuando, como usuarios, acudi-
mos a alguna oficina y sentimos cierto malestar al ser tratados “como ntime-
ros”? ;No es ésta una confirmacion de que el calculo racional es solo una mo-
dalidad de las pasiones? El dejar de lado las pasiones, ;no es una pasion ella
misma? Decidir partiendo del no-sentimiento, ;no es una manera de hacer
prevalecer el sentimiento que quiere apartar todos los otros sentimientos?

5. LASREGLAS DE LA CONFIANZA

Y llegamos asi a la cuestion, que quizas ha dejado mas desconcertados a
muchos de los lectores de mi libro, incluidos algunos de los ilustres comen-
taristas espafioles (v. particularmente Garcia Inda, p. 69 y Ansuategui, p. 82).
Mi tesis, segtin la cual la confianza retrocede cuanto mas organizamos nues-
tro sistema juridico a través de la reglas, no puede en efecto més que dejar
asombrado, desde el momento que nuestra confianza en el Derecho parece
estar vinculada sobre todo a la garantia de la certeza, que puede derivar solo
de tener a disposicién reglas que sean cuanto més posible, precisas, claras y
estables. Indudablemente es asi: hay una confianza social, y hay también una
confianza frente a las instituciones, que es alimentada precisamente por un
sistema juridico que hace previsibles y calculables las consecuencias de nues-
tras acciones, lo que significa que no dependen de los arbitrios y de las prefe-
rencias individuales. Pero esta es precisamente la situacién en la cual, como
recordaba al inicio del § 2 de esta réplica, el ordenamiento produce confianza
empleando la desconfianza. Porque es indudable que, cuando se conciben
reglas muy estrechas, es porque no se quiere atribuir demasiada confianza
a aquellos -ciudadanos y funcionarios- que deben aplicar aquellas reglas:
queremos que hagan exactamente lo que esté previsto por la regla, y que lo
hagan en la manera precisa en que la regla prescribe que sea hecho. El que
he llamado “modelo “un florin”, refiriéndome a una conocida escena de una
pelicula clasica italiana, funciona exactamente asi: precisamente, porque no
queremos que quien aplica la regla pueda adaptarla a la situaciéon, pedimos
que su comportamiento sea lo mas posible “mecanico”. Confiamos por tan-
to en su respuesta, pero esta nuestra confianza se apoya precisamente en el
hecho de que el sistema ha concedido al ejecutor una desconfianza de fondo:
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en otras palabras, confiamos en el hecho de que el burécrata de turno sabra
hacer exactamente lo que le viene exigido hacer. Este mecanismo, sin embar-
go, tiene como consecuencia ocultar la responsabilidad de quien acttia, como
parece claro cuando decimos (o escuchamos decir): “no lo he decidido yo,
estas son las reglas”. No es por tanto el exceso de Derecho en si, el que hace
retroceder la responsabilidad, como parece afirmar, Andrés Garcia Inda (p.
67), sino que es el exceso de reglas hiperburocratizadas y ‘automatizadas’, el
que anula cualquier posibilidad de atencién al otro. ;Y que es la inteligencia
artificial, aplicada al Derecho, sobre la que justamente reclama su preocupa-
da atencion Pérez Lufio, si no un llevar a las extremas consecuencias esta 16-
gica que pretende del Derecho, una certeza mecanica, automética, depurada
no solo de todo defecto, sino también de todo sentimiento y de toda respon-
sabilidad? Tengo que suscribir totalmente las palabras del Maestro sevillano:
“personalmente, no puedo estar mas en desacuerdo con esa pretension” (p.
25). Considero un Derecho que no signifique la anulacion, sino la plena reali-
zacion de la responsabilidad de cada sujeto.

Esta responsabilidad es decididamente mas evidente cuando la norma
estd formulada de forma que atribuye a quien la aplica un margen de apre-
ciacién para que la aplicaciéon pueda adecuarse al caso concreto. En casos
como estos, cuando las normas son poco atrincheradas (por retomar el len-
guaje de Schauer) y se aproximan mads a un principio que a una regla, el or-
denamiento es obligado a fiarse mas de aquellos que deben aplicarlas. ;Esto
significa que el Derecho necesita indeterminacién para alimentar la confian-
za como se pregunta De Asis (p. 42)? Yo aqui distinguiria entre claridad y va-
guedad. Si el Derecho debe ser siempre claro -y esta pretension vale en abso-
luto, no solo con referencia a la confianza-, no implica que deba ser siempre
precisamente determinado en sus efectos y en sus concreciones. Una norma
como la que nos ha permitido desarrollar actividad fisica en el exterior du-
rante la pandemia, permaneciendo, no obstante, en el &mbito de nuestros
alojamientos, es una norma clara, pero no demasiado precisa (es mas, es de-
cididamente vaga), pero era mas adaptada a la situacion respecto a una regla
que por ejemplo hubiera impuesto no alejarse més de un kilémetro. Esta cla-
ro que una norma como esta se confiaba al buen sentido de los ciudadanos y
de aquellos que debian controlar dénde se encontraban.

Naturalmente, este esquema -principios=confianza/reglas=desconfianza-
sirve solo como clave de lectura de nuestros ordenamientos, y no es de hecho una
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invitacién, ni a la deregulation, ni mucho menos a traducir todas las normas a la
modalidad de principios, lo que harfa imposible una convivencia ordenada.

Comprender que cuando construimos nuestro sistema normativo esta-
mos llevando a cabo elecciones, también en términos de confianza y descon-
fianza quizas puede ayudarnos a hacer de vez en cuando las mejores elec-
ciones. Por poner un solo ejemplo, que estoy seguro serd efectivo también
para colegas espafoles: jqué sentido tienen muchas de las rigurosas reglas,
burocréticas, con las cuales un/a docente debe enfrentarse cotidianamente?
¢Quizas no se explican partiendo de una desconfianza de fondo que el or-
denamiento tiene respecto a quien trabaja en la universidad y que posible-
mente podria ser superada, concediendo mayor confianza y organizando
sistemas de control ex post? Me parece este un terreno sobre el que se puede
someter a prueba aquella operacién que Andrés Garcia Inda, con magnifica
expresion, ha llamado “desrregular el Derecho” (p. 68).

Por otra parte, ser conscientes de que las normas contribuyen a producir
el circulo de la confianza o de la desconfianza, nos permite tomar en serio
el desafio que afecta a nuestras sociedades democraticas y constitucionales,
mostrado claramente por Antonio Pérez Lufio. Puesto que es absolutamente
cierto que “la confianza de los ciudadanos en la ley, en un Estado de Derecho,
es fruto de un determinado clima cultural, civico y juridico” (p. 23), debemos
actuar de manera tal que este clima venga construido a partir del modo en el
que el Derecho estructura nuestras relaciones. Un Derecho que para hacerse
obedecer recurre sobre todo a su fuerza coactiva, y confia, por el contrario,
poco en la razonabilidad y en la justicia de sus prescripciones, ciertamente
no ayuda a activar el circulo en el que funcionamiento de la justicia, garantia
de los derechos y una educacién civica generalizada se reenvian continua-
mente de modo respectivo. Podriamos decir, retomando punto del libro que
ha encontrado eco en el escrito de Bea, que el Derecho es tanto mas confiado,
cuanto mas dificil hace distanciarse de la “fuerza del ejemplo” (Bea, p. 32).
Por el contrario, cuanto mas desconfiado se vuelve el Derecho, hasta los li-
mites de la extrema injusticia, tanto mas el ejemplo que puede suscitar es el
de la desobediencia y el de la resistencia. Precisamente a este respecto pue-
do responder a una observaciéon de Ansuétegui (p. 79) relativa al elemento
del conflicto y a su compatibilidad con el modelo de la confianza. De hecho,
la visién fiduciaria no elimina la dimensién conflictual que atraviesa todo
contexto social, incluido el juridico. No lo elimina porque sabe bien que un
Derecho completamente basado en la confianza reciproca no pertenece a las
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cosas de este mundo, y no lo elimina porque sabe igualmente bien que adop-
tar el punto de vista de la confianza es un modo de tener una mirada critica
sobre el Derecho, y por tanto, una via para abrir continuamente ocasiones
de posible conflicto con el ordenamiento, hasta el extremo de la desobedien-
cia frente al Derecho sumamente injusto. Es verdad, no obstante que cuanto
mas se concreta la horizontalidad del Derecho tanto mas la relacion juridica
asume la connotacién de una relacion paritaria, y cuanto mas las normas ju-
ridicas son el fruto de la que en el libro he llamado una “politica del respeto”,
tanto mas las razones del conflicto se reducen, si bien nunca es posible que
desaparezcan del todo.

6. CONCLUSION

Una tltima cuestion, que es quizas la cuestion de fondo. ;Qué sentido
puede tener razonar sobre la confianza en la época de la pandemia y del re-
torno de la guerra en Europa? Espero que las rdpidas reflexiones presenta-
das hasta aqui, suscitadas por los muy numerosos estimulos ofrecidos por
las contribuciones publicadas en el nimero 48 de Derechos y Libertades hayan
ofrecido motivos ulteriores para confirmar la necesidad de razonar sobre la
confianza, precisamente en tiempos que parecerian propicios para una difu-
sion de la desconfianza. Eventos epocales como aquellos en los que estamos
inmersos parecen hechos aposta para reforzar el modelo de la desconfianza,
pero yo creo por el contrario que precisamente cuando todo invitaria a la
desconfianza, emerge atin mas la importancia de la confianza, su imprescin-
dibilidad para nuestra convivencia. Si la confianza es como el aire que respi-
ramos, como a menudo se repite, es precisamente, cuando comienza a faltar
cuando advertimos su necesidad. Se trata de entender, en otras palabras, cual
sea el fundamento de nuestro estar en el mundo, y por tanto cuél sea -y cual
deba ser- el sentimiento que nos anima. Si pensamos que el ser del mundo
social esté basado en la desconfianza nos parecera normal todo lo que confir-
ma nuestra falta de confianza reciproca. Si pensamos, por el contrario, que la
sustancia del vinculo social esta constituido por la confianza, incluso aunque
nos encontremos constantemente frente a ejemplos de desconfianza -como
puede ser una guerra- no solo no los consideraremos normales, sino que in-
tentaremos actuar, de modo que puedan ser superados y reparados.

Yo creo que el modo mejor para recuperar la confianza, en general y no
solo en el Derecho, de acuerdo con lo que pregunta Rafael de Asis en su cuar-
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ta cuestion, es el de conseguir ver cuanta confianza nuestras relaciones y el
Derecho contienen ya aqui y ahora. Estamos lamentablemente habituados a
describir la realidad con tintas oscuras, y no nos damos cuenta de que con-
cretamente ella es diversa de lo que describimos con palabras. Baste pensar
en la cantidad de personas de las que nos fiamos cotidianamente, a menudo,
sin conocerlas. Aprender a ver lo que ya somos capaces de hacer nos puede
ayudar a realizar lo que querriamos llevar a cabo para mejorar nuestra con-
vivencia. Esto vale en las pequefias y en las grandes cosas: la tradgica guerra
a la que estamos asistiendo -y que esperamos que pronto pueda terminar,
antes que prolongarse como quizas alguno auspicia-, podréd terminar solo
cuando nos convenzamos de que la paz es una posibilidad real cuyas con-
diciones ya existen hoy. Se trata de activar un circulo virtuoso, poniendo en
valor las mejores cualidades que poseemos, en vez de alimentar un circulo
vicioso que se nutre de nuestra incapacidad de salir de la 16gica de la fuerza,
que conoce por el contrario muy bien las vias para mantener su dominio en
los asuntos humanos.
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Resumen: Este articulo hace una reflexion sobre la importancia de la divulgacion de los

Abstract:

derechos humanos en América Latina. El autor menciona que fuera de los am-
bientes académicos y organizaciones de derechos humanos, se sabe poco acerca
de los derechos humanos, su concepto, fundamentacion, historia y sistemas de
proteccion en la region. El autor resalta la labor de divulgacion ilustrada de
Gregorio Peces Barba en la cultura juridica y politica de Espafia y otros paises
y sostiene que en Ameérica Latina se necesita hacer algo similar. El autor men-
ciona que en Chile, recientemente el tema de los derechos humanos ha vuelto al
primer plano en el contexto del proceso constituyente y se han producido deba-
tes puiblicos de mucho interés sobre los derechos fundamentales, incluyendo los
de cardcter social.

This article reflects on the importance of raising awareness of human rights
in Latin America. The author mentions that outside academic circles and
human rights organisations, little is known about human rights, their concept,
foundations, history, and protection systems in this part of the world. The
author highlights Gregorio Peces-Barba’s enlightening, popularising work in
the legal and political culture of Spain and abroad and argues that something
similar needs to be done in Latin America. The author of this article mentions
that in Chile, the human rights issue has recently returned to the forefront
in the context of the constituent process and there have been very interesting
public debates on fundamental rights, including those of a social nature.

*  Doctor en Derecho. Premio Nacional de Humanidades y Ciencias Sociales. Ex inte-
grante de la Convencién Constitucional chilena (2021-2022).
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Me excuso por la auto referencia bibliografica que me apresto a hacer:
hace cuatro o cinco afios publiqué en Valparaiso un breve libro titulado
Derechos humanos, cuyo subtitulo es: ; Cuanto sabemos de ellos?

Ese subtitulo se justifica porque, segtin creo, y salvo en ambientes acadé-
micos o de organizaciones de derechos humanos, sabemos poco, bien poco,
acerca de los derechos humanos, y de ahi la gran importancia de la divulga-
cion ilustrada que Gregorio Peces-Barba hizo sobre tales derechos y su histo-
ria, su historia universal y también en la cultura juridica y politica espafiola,
francesa, inglesa, y de América del Norte.

Hasta donde alcanzan mis conocimientos, ni en Chile ni en América
Latina hemos hecho algo asi, y, claro, necesitamos hacerlo. Gregorio dio a
esa empresa la sefial de partida con proyectos que impulsd, por ejemplo, en
lo relativo a las Constituciones de nuestros paises, pero es a nosotros, los lati-
noamericanos, a quienes nos corresponde hacer el resto de la tarea.

Fuera de los ambitos académicos y de organizaciones de derechos hu-
manos, y esto al menos en mi pais, se sabe poco de los derechos humanos,
de su concepto, de su fundamentacién, de su historia, de los procesos por los
que han pasado desde que empez6 a hablarse de ellos bajo ese nombre a ini-
cios de la modernidad, de los sistemas nacionales, continentales y mundiales
de proteccién de los derechos, y el comtn de las personas no pasa muchas
veces de decir a propésito de ellos algunas verdades muy generales, incluso
vagas: se trata de derechos importantes, universales y cuya violacién reviste
una especial gravedad desde el punto de vista politico y moral.

Hasta hace poco, en Chile, uno hablaba de derechos sociales y no solo los
sectores politicos conservadores fruncian el entrecejo y afirmaban que tales
derechos no existian o que, en caso de existir, se trataba tinicamente de expec-
tativas que debian materializarse solo en politicas publicas de los gobiernos,
sin necesidad de que fueran declarados y tutelados por nuestra Constitucion
politica. El recientemente fracasado proceso constituyente chileno sirvié, sin
embargo, para que el tema de los derechos humanos volviera al primer plano,
incluidos los de caracter social, y para que se produjeran debates ptblicos de
mucho interés. Asilas cosas, uno de los mejores capitulos de la propuesta cons-
titucional rechazada fue, precisamente, el que concernia a los derechos funda-
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mentales, entre ellos los de caracter social, que, como ustedes comprenderén,
no tuvieron mucha acogida en la Constitucién de 1980 que impuso la dictadu-
ra militar en nuestro pais. Creo que hasta en esos sectores conservadores que
poco antes negaban la existencia de los derechos sociales, o que los querian
fuera de la Constitucion, y que los consideraban poco menos que un invento
de los izquierdistas, se fue imponiendo la idea de que una nueva Constitucion
no podria reducirse solo a los derechos civiles y politicos.

No faltan tampoco quienes tiene una visién estatica de los derechos hu-
manos, creyendo que estos quedaron alguna vez perfectamente identifica-
dos para siempre, e ignoran lo que Peces-Barba llamé “el puesto de la his-
toria en el concepto de derechos fundamentales”, un texto de su autoria de
finales de la década de los 80 del siglo pasado y que Gregorio tuvo ocasién
de discutir en Londres con Ronald Dworkin y que suscité también un diélo-
go con Eusebio Ferndndez y otros académicos espafioles.

Los derechos fundamentales son tan culturales como el propio derecho,
como el propio derecho internacional y los derechos nacionales que los sus-
tentan, con lo cual quiero decir que son una obra o creaciéon humana, no algo
natural, sino artificial, un “invento”, como dice Lynda Hunt, mas no en el
sentido de una ficcién o falsedad, sino en el de una producciéon que pudo
llevarse adelante a lo largo de un muy extenso proceso civilizatorio. Es en tal
sentido que los derechos son histéricos, si bien no por ello puede fundamen-
tarselos en la historia. No hay, propiamente hablando, una fundamentacién
historicista de los derechos humano, sino solo una explicacién de ellos, y una
explicacion que sigue firmemente en pié, mientras contintian, se prolongan
y multiplican las discusiones y teorias acerca de su fundamentacién, a me-
nudo contradictorias unas con otras, con el riesgo, ya suficientemente cono-
cido, de que, a fuerza de fundamentar, nos traslademos al incierto reino de
la eternidad o al muy manipulable de la naturaleza. ;Quieres dar una mayor
firmeza y posibilidades de influencia a una cualquiera de tus ideas? Di que la
dict6 Dios o que ella proviene de nuestra naturaleza.

Recuerdo bien ese volumen con cartas a Gregorio Peces-Barba que la
fundacion del mismo nombre publicé luego de la muerte de nuestro amigo,
y en el que la primera de ellas, de Rafael de Asis, advirti6 a los lectores que
en esa correspondencia reunida se echarian en falta algunas misivas, y no
porque sus eventuales autores no hubieran querido enviarlas, sino porque
resultaba imposible identificar a todos los que pudieran tener un buen moti-
vo para escribirlas.
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Me apoyo en esa declaracién para preguntarme como seria posible iden-
tificar en América Latina a todos los que deben parte de su formacién juri-
dica, especialmente tratdindose de derechos humanos, a la persona y obra de
Gregorio.

Reacio a subir a los aviones, incluso tratandose de un partido importan-
te del Real Madrid fuera de Espafia, Gregorio no visité nuestro continente,
pero sus libros si llegaron, imprimiéndose incluso alguno de ellos en paises
del continente, aunque no se si de manera legal o no. Todavia més: ;cuantos
fueron los estudiantes latinoamericanos que llegaron a Madrid para tener
clases con Gregorio y conocer de primera fuente su pensamiento juridico y
politico?

Sin ir més lejos, yo fui uno de ellos, si bien hace el buen tiempo que uste-
des pueden imaginar, aunque no lo hice pensando exactamente en Gregorio,
sino en Kelsen, puesto que, al venir entonces a la Universidad Complutense
de Madrid por el Doctorado, tenia en la cabeza la idea de hacer una tesis
sobre el gran jurista austriaco. De manera que leyendo para la tesis en la bi-
blioteca del Departamento de Filosofia del Derecho de esa universidad, veia
pasar todas las mafianas a Gregorio camino de su despacho, hasta que un
buen dia, realmente un buen dia, él se detuvo para preguntarme quién era y
qué hacia alli.

No méas yo mencionar a Chile -hacia solo dos afios del golpe de Estado
en mi pais-, y ni qué decir aludir a Kelsen, Gregorio me hizo pasar a su des-
pacho, y fue ahi, en ese momento, en el que nacié lo que considero una au-
téntica amistad. La mencién también a Bobbio nos acercé todavia mas.

Lo puse al tanto de que mi director de tesis era Antonio Hernandez-Gil,
lo cual no fue obstaculo, sino todo lo contrario, para que Gregorio me ofre-
ciera su ayuda en relacién con mi trabajo en preparacién, transformandose,
de hecho, a partir de ese mismo instante, en una suerte de codirector de la
tesis.

iQué suerte tuve! jQué doble acompafnamiento para una tesis sobre va-
lidez, eficacia y valores en la teoria pura del derecho de Hans Kelsen!, como
fue al cabo el titulo de mi trabajo, si bien luego en Chile se publicé con el titu-
lo de Derecho, desobediencia y justicia.

Si hago hoy este recuerdo es para agradecer a la memoria de esos dos
grandes ausentes -Gregorio y don Antonio- y a tantos otros docentes e in-
vestigadores de este pais, en especial de la Universidad Carlos III y de la
Auténoma de Madrid que me han acompafiado durante una ya extensa vida
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académica. Después de obtener mi Doctorado, volvi a Madrid en varias oca-
siones, muchas de ellas por invitaciéon de Gregorio, y encontré alli el calido
aprecio y acogida de otros de sus contemporaneos —~como el gran Elias Diaz,
por ejemplo- y de quienes formaban ya otra espléndida generacion de tedri-
cos del derecho.

Cada vez que retorné a Madrid senti que lo hacia a casa, y en eso tuvo
ciertamente que ver el cardcter antidepresivo que le atribuyo a la ciudad. No
es que yo sea un depresivo, pero mi &nimo, como el de cualquier persona
normal, oscila con alguna frecuencia, y estando en Madrid siempre me ha
bastado entrar en un bar o en un café para que las oscilaciones se muevan
inmediaotamente al alza.

Hago un paréntesis ahora para protestar por las muchas veces que ha
sido decretada la muerte de la filosofia y, con ella, la desaparicion de las fi-
losofias, incluida la del derecho. Ustedes han notado tanto como yo el uso
y abuso del prefijo “pos”, como si ya no quedara nada en pie, como si vi-
viéramos en un cementerio, entre puros difuntos. Muerte de esto, muerte
de lo otro, una préctica que, paraddjicamente, se da de la mano con el auge
del prefijo “neo”. Entonces, pareciera que la cultura contemporénea transita
interminablemente entre el pabellén de neonatologia del hospital y el lugar
donde depositan y autopsian los cadédveres.

Pienso que la mayor influencia de Gregorio en América Latina se pro-
dujo con su teoria de los derechos fundamentales y, en particular, con sus
felices incursiones en la historia de unos derechos que todas las personas va-
loran y celebran, pero de los cuales, en general, se conoce poco. Mas all4 de
saber que son derechos importantes y cuya titularidad es universal -~deciam-
os antes-, no es mucho lo que comdnmente se conoce de ellos, de su histo-
ria, de su fundamentacion, de su concepto, de los procesos por los que han
pasado desde la Modernidad hasta nuestros dias, de los sistema globales y
regionales que los declaran y protegen. Por cierto que en un seminario como
el que ahora tiene lugar todos sus participantes saben muy bien de qué se
habla cuando se habla de derechos humanos, pero el comun de las personas
suele ignorar mucho acerca de ellos, aunque reaccionan con prontitud cada
vez que se los viola en algian lugar del planeta.

De lo que no hay desconocimiento es que la democracia constituye la
forma de gobierno que tiene mejor rendimiento en cuanto a declaracion, ga-
rantia y promocién de los derechos. Cuando alguno de mis alumnos bosteza
ante la sola mencion de la palabra “democracia”, lo que hago es preguntarle
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si estd o no interesado en los derechos humanos, y como la respuesta es siem-
pre afirmativa, lo insto a darse cuenta de que si se da valor a los derechos no
hay mas alternativa que darselo también a la democracia, lo cual no excluye,
sino que por el contrario refuerza, la tarea de tener una cada vez mejor de-
mocracia, evitando que esta se debilite o, peor, se corrompa.

¢Qué sucede hoy con la democracia? ;Qué nos dirfa el actual mapa de
las democracias en el mundo? ;Cuantas de ellas, de las democracias reales,
estan cerca, cuantas lejos y cudntas muy lejos de la democracia ideal? ;En
cuantos paises no hay siquiera gobiernos democraticos, por mucho que
quienes mandan en ellos se apropien de la palabra “democracia”, atendido
el prestigio que esta conserva? ;Cuantos dictadores, déspotas o gobernantes
autoritarios se hacen llamar “democratas” y a sus regimenes “democracias”,
aunque adjetivando esta tltima palabra de las mas extravagantes maneras?

No es este el momento de pasar revista a la situaciéon de la democracia en
el mundo, pero el hecho es que no soplan buenos vientos para ella. Y si uste-
des vuelven a perdonarme por incurrir en otra auto referencia bibliografica:
en 2019 publiqué Democracia. ; Crisis, decadencia o colapso? cuyo titulo lo dice
todo. Crisis no es, sin duda, sino algo mas, y las otras dos alternativas no son
nada de buenas. Pero quizas haya una cuarta: transformacion.

Gregorio tuvo siempre claro que los derechos fundamentales son dere-
chos histéricos, es decir, que no siempre estuvieron alli escritos en lo alto
o insitos en la naturaleza humana o en la naturaleza de las cosas, sino que
hubo que hubo que luchar por ellos, dado que en un comienzo adscribieron
solo a determinados segmentos de las sociedades de los siglos XVII y XVIII
en adelante. ;Cuanto demoraron por ejemplo las mujeres en ser reconocidas
como titulares de derechos politicos? Los derechos humanos son humanos
porque adscriben a todo individuo de nuestra especie, pero también porque
son una creacion humana, una feliz creaciéon humana, un “invento”, como
dice Lynda Hunt, aunque no el sentido de una ficcién o falsedad, sino en el
de un producto que hombres y mujeres han sido capaces de crear, defender
y promover.

En tal sentido, los derechos son culturales, tan culturales como los pro-
pios derechos nacionales y el derecho internacional que los declaran y les
dan una base de sustentacion objetiva. Culturales en el sentido, reitero, de
creacion humana, o sea, no naturales. Culturales en cuanto son el resultado
de la “accion conformadora y finalista” de hombres y de mujeres, segtin la
definicion de “cultura” del fil6sofo chileno Jorge Millas, o, recordando ahora
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la que nos dejo Radbruch, culturales en el sentido de que son algo que hom-
bres y mujeres fueron capaces de “colocar entre el polvo y las estrellas.”

Entonces, culturales los derechos (fundamentales) y culturales también
los derechos (nacionales e internacional).

Soy consciente de que vengo empleando indistintamente las expresiones
“derechos humanos” y “derechos fundamentales”, o sea, como si se tratara
de sinénimos, que es lo que son, al menos para mi. En el marco de las ideas
previamente sefialadas, no puedo suscribir la propuesta consoladora de que,
ademas de los derechos fundamentales, positivados en ese caracter por los
derechos nacionales y el derecho internacional, pudieran existir unos dere-
chos humanos en espera de ser positivados, tal como si se encontraran, preci-
samente, en la sala de espera del aeropuerto y aguardando a que les permita
embarcar. Por cierto que los derechos fundamentales son dindmicos y que
no han concluido su proceso de expansion, una constataciéon que para nada
obliga a sostener la idea de que estan ya a la mano, configurados como de-
rechos humanos, y solo a la espera de que nos demos cuenta de que existen
como tales.

Siempre me he preguntado a qué se podria deber el déficit de autoestima
de la especie humana que, habiendo creado cosas tan buenas, remite estas a
la divinidad, o a la naturaleza, sin asumir el mérito de sus propias obras, tal
como si hace con el demérito de las catastrofes que también produce.

Acert6 también Gregorio al identificar a la dignidad humana como el
fundamento de los derechos fundamentales, como ese especialisimo, irre-
nunciable y parejo valor que los seres humanos nos reconocemos intersub-
jetivamente unos a otros y sin excepcion. “Nadie es mas que nadie”, y eso
porque las personas nacen y permanecen iguales en dignidad, cualesquiera
sean las circunstancias de su vida. A propésito de lo cual recuerdo muy bien
la distribucién que tuvo en mi continente el nimero 26 de los Cuadernos
“Bartolomé de las Casas”, que Gregorio firmé bajo el titulo de La dignidad de
la persona desde la filosofia del derecho, en el que rastreo la historia de ese con-
cepto en la historia del pensamiento.

Tuve la ilusién de que el articulo 1 de la recientemente fallida propuesta
constitucional chilena hubiera dicho algo asi como “Las personas nacen y
permanecen iguales en dignidad y en esta se basan ciertos derechos funda-
mentales que adscriben a todas ellas sin excepcién, haciéndolas merecedoras
a una misma consideracion y respeto y a ser tratadas como fines y no como
medios al servicio de otras o del Estado”. Me fue mal con la propuesta al
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interior de nuestra Convencién Constitucional, y todavia me pregunto por
qué.

La idea de dignidad humana, lo mismo que pas6 con los derechos que
ella fundamenta, fue abriéndose paso lentamente en la historia de la huma-
nidad. De ser inicialmente la dignidad algo asi como un rango o jerarquia
superior que se reconocia a determinados cargos o funciones publicas -mo-
narcas, guerreros, jueces— pasé a ser un valor que todos comparten. Como
apunta Jeremy Waldron, “asociada alguna vez a la diferenciacién jerarquica
de rango y estatus, actualmente la dignidad transmite la idea segtn la cual
todas las personas humanas pertenecen a un mismo rango, que es, efectiva-
mente, muy alto”. O como sefiala nuestro querido Ernesto Garzén Valdés,
“la dignidad es una propiedad distintiva de todo ser humano viviente”. Y
mas crudamente, Slavoj Zizek: “La dignidad es la respuesta popular al cini-
smo de los que estan en el poder”.

La dignidad humana es un valor que, lejos de transformar a la humani-
dad en dominadora de la naturaleza, lo que hace es volverla responsable de
esta, puesto que, ademads, no vivimos con la naturaleza, sino que somos parte
de ella. Una especie humana que es el resultado de un proceso de evolucion
exitoso, o relativamente exitoso, no puede transformarse por ello en verdugo
de la naturaleza, sino, todo lo contrario, en su més calificado protector.

En un pie de pagina de su conocido texto sobre El puesto de la historia en el
concepto de los derechos fundamentales, Peces-Barba dio cuenta de su discusion
con Ronald Dworkin y la idea de tales derechos como derechos morales, e in-
tuyo que en eso Gregorio recibié también la aprobacién de Norberto Bobbio
respecto de la historicidad de los derechos, si bien reconocer dicha historici-
dad no es suficiente para afirmar, segin anticipé en su momento, que haya,
propiamente hablando, una fundamentacién historicista de los derechos.
Los derechos fundamentales se pueden explicar desde la historia, cémo no,
mas no por ello ser fundamentados en la historia.

No sé qué dirfa Gregorio si estuviera escuchando esta ponencia. Siempre
fue generoso conmigo y me atribuyé mds importancia de la que tengo.
Era un auténtico inspirador de vocaciones académicas y un sostenedor de
ellas cuando ya habian sido desplegadas. Entonces, me siento muy honra-
do de haber sido invitado a intervenir en este Seminario, organizado por el
Instituto que lleva ahora en la Universidad Carlos III el nombre del propio
Gregorio. Son ya varios los estudiantes chilenos que han regresado a nuestro
pais después de haber cursado maestrias o el doctorado en el Instituto, y lo
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tnico que se escucha de ellos son palabras de admiracion y gratitud por lo
que recibieron aqui.

Si él hubiera estado hoy aqui, creo que yo le habria dicho: “La tuviste
facil Gregorio”. Los ponentes de la Constitucion espafiola de 1978 fueron 7,
mientras que nosotros, recientemente en mi pais, fuimos 155. Pero aunque
no conseguimos ofrecer al pais una propuesta de nueva Constituciéon que
pudiera contar con aprobacién ciudadana, pienso que debo decir a ustedes
que para mi tuvo sentido formar parte de nuestra ya disuelta Convencién
Constitucional. El éxito suele ser la medida del sentido que damos a las cosas
y actividades que emprendemos, pero ese es un viejo malentendido. Fracasar
en un emperio no resta sentido a haberlo hecho.

AGUSTIN SQUELLA
Escuela de Derecho,
Universidad de Valparaiso,
Avenida Errdzuriz 2120
Valparaiso, Chile

e-mail: asquella@utr.net
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Resumen:

Abstract:

La Teoria general de los derechos fundamentales de Gregorio Peces-Barba no
tiene mucha resonancia en Francia. Este articulo trata de explicarlo. Una pri-
mera razon parece residir en el hecho que su proposicion tedrica no corresponde
ni a las preocupaciones de la dogmadtica juridica que centra su trabajo esencial-
mente en el estudio técnico del derecho positivo, ni a las preocupaciones de los
teoricos o fildsofos del derecho franceses que, de todos modos, no son numero-
sos. Una sequnda razén puede ser que el concepto de “derechos fundamentales”
construido y defendido por Peces-Barba es bastante diferente del que finalmente
se ha extendido en Francia y que, en cualquier caso, no es objeto de una teoriza-
cion significativa, ni de una comprension unificada.

Gregorio Peces-Barba’s general theory of fundamental rights does not have a
lot of resonance in France. This article try to explain it. A first reason is lie to
the fact that his theoretical proposition is far to the concerns, on the one hand,
of legal dogmatics, which essentially focuses its work on the technical study of
law, and, on the other hand, of the few French legal theorists or philosophers.
A second reason may be that the concept of “fundamental rights” constructed
and defended by Peces-Barba is quite different from the one that has finally
widespread in France and that, anyway, it is not object of a significant
theorisation, nor of a unified understanding.
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Iniciaria esta ponencia muy directamente: Gregorio Peces-Barba tenia
un mejor conocimiento del Derecho, de los filésofos y de los juristas france-
ses, que al revés. Los principales pensadores y conocedores en Francia de
la obra del maestro espafiol siguen siendo hoy Michel Troper y André-Jean
Arnaud. Esto dltimo estuvo en el origen de la publicacién de la traduc-
cion de la Teoria general de los derechos fundamentales en la coleccion Droit
et société?, traduccion que, de manera muy sintomatica, fue realizada por
un investigador que no trabajaba en Francia sino en Espafia y después en
Brasil, y prologada por Sami Nair, tanto (si no mas) en su calidad de dipu-
tado al Parlamento Europeo que de profesor de ciencias politicas. Ademas,
esta Teoria general de los derechos fundamentales no ha dado lugar a mucho
debate en Francia. Las referencias a la obra, sin ser nulas, han quedado
muy limitadas® Me gustaria intentar identificar algunas de las razones de
esta recepcion acotada, mas alla del hecho de que pocos juristas franceses
entienden el espafiol.

Para comprender la falta de encuentro significativo entre la Teoria gene-
ral de los derechos fundamentales de Gregorio Peces-Barba y los juristas fran-
ceses, trataré de poner en relieve algunas discrepancias del pensamiento
del maestro espafiol con las mayores preocupaciones de los autores fran-
ceses de su época, ya sean especialistas de los derechos fundamentales o
la teoria del Derecho. De hecho, esta discrepancia fue bien integrada por el
propio Peces-Barba. Los pequefios pasajes en los que éste tltimo cita a los
juristas franceses contemporédneos tienen en efecto por objeto justificar la
diferencia de su enfoque respecto a ellos. Peces-Barba tiene como objetivo
mas particularmente subrayar el anclaje de los autores franceses tanto en
una filosofia liberal como en un marco positivista (en el sentido técnico o
dogmatico), lo que simbolizaria, para él, su adhesioén a la terminologia “li-
bertades puablicas”?.

Aunque esta critica que Peces-Barba dirige a los autores franceses no me
convence en todas sus dimensiones, porque estd, en mi opinién, un poco am-
plificada por la preocupacién de justificar la validez de sus propias opciones
tedricas y terminolégicas, el autor tiene el mérito de destacar en pocas lin-

! Traduccion francesa, G. PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux,
Paris, LGDJ, 2004, trad. Antonio Pelé, citada en adelante como TGDF.

2 Permitaseme citar mi comentario de “G. Peces-Barba, Théorie générale des droits
fondamentaux”, Droit et Société, nim. 58, pp. 757-759.

> Ver en particular en el capitulo I de la TGDF sobre las terminologias, pp. 28-30 y el
capitulo XVII, pp. 400-401.
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eas los elementos bésicos que caracterizan la dogmatica francesa de la época.
Discutiendo los criterios de clasificacion de los derechos y libertades utili-
zados por los autores franceses (estan citados Jean Rivero, Charles Albert
Colliard), Peces-Barba los considera en efecto como “insuficientes” en la me-
dida en que no explicarian “ni la amplitud ni la complejidad de las diferentes
facetas y dimensiones de los derechos”. Serian “demasiado dependientes del Derecho
constitucional francés”, excluyendo “los derechos democriticos (...), los derechos
econdmicos y sociales y los nuevos derechos (como la objecion de conciencia, la pro-
teccion del medio ambiente, etc.)”. Para Peces-Barba, los académicos franceses
“limitan su enfoque a una vision cldsica de las libertades, tal como las concibe el
derecho positivo francés”*.

Para entender, en la medida de lo posible, estas discrepancias entre la
teoria propuesta por Peces-Barba y los juristas franceses, mostraremos, en
primer lugar, que su propuesta teérica tiene un publico muy limitado en
Francia. La razon reside en que no corresponde ni a las preocupaciones de
los juristas dogmaticos que centran su trabajo esencialmente en el estudio
técnico del Derecho positivo, ni a las preocupaciones de los tedricos o fil6s-
ofos del Derecho que, en cualquier caso, son pocos en Francia (1). En segun-
do lugar, volveré a las cuestiones terminolégico-conceptuales para poner de
relieve, por un lado, algunas aproximaciones de la presentacién que hace
Peces-Barba de la concepcion de las libertades ptiblicas en Francia y, por otro
lado, que los juristas franceses no se han quedado apegados a la terminolo-
gia de las libertades publicas. Diversas referencias a “los derechos y liber-
tades fundamentales” se han extendido también en Francia. Sin embargo,
estas referencias y las razones para elegirlas son bien diferentes de aquellas
planteadas por Peces-Barba, lo que aparece como un factor adicional para
entender la falta de impacto de su Teoria general de los derechos fundamentales
en Francia (2).

*  G.PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux, cit., p. 401.
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1. UNA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
LA FALTA DE COINCIDENCIA CON LAS PREOCUPACIONES
TEORICAS DE LOS JURISTAS FRANCESES O LOS REVESES DE LA
LUCHA CONTRA EL DOBLE REDUCCIONISMO

1.1. Elinterés minimo de los juristas franceses por la teoria

En el pais de la Declaracion de los derechos humanos, los juristas fran-
ceses han escritos innumerables articulos y libros sobre los derechos y las
libertades. Sin embargo, los enfoques tedricos, sin estar ausentes®, aparecen
después de la Segunda Guerra Mundial con menor extensién en Francia que
en otros paises. La atencién de los juristas franceses se ha concentrado mas
progresivamente estos tltimos afios en la evolucion de los aspectos conten-
ciosos, ya sean administrativos, judiciales, luego constitucionales y europe-
os. El resultado es que los jueces ya no son concebidos como “la boca de la
ley” sino se han convertido en una “boca del Derecho”, lo que es bien dife-
rente. Significa que el Derecho es lo que dicen los jueces y que, para cono-
cerlo, se tiene que estudiar lo que estos tltimos deciden. Hacer un trabajo
de jurista consiste entonces, para una gran parte de académicos franceses,
en una obra basica de dogmaética juridica aplicada a las decisiones jurisdic-
cionales. Consiste, mas precisamente, en comentar y racionalizar estas deci-
siones y, de manera a menudo muy imbricada, en justificar o criticarlas. Este
trabajo se desarrolla sobre la base de diferentes juicios de valor raramente
sostenidos en Francia por teorias morales o de la justicia construidas, mucho
menos, a fortiori, explicitadas, tal como pueden hacerlo Peces-Barba en los
capitulos VII a XI de su Teoria General, u otros grandes tedricos del Derecho
de la segunda mitad del siglo XX tal como Dworkin, Alexy, Ferrajoli o Raz...
(sin perjuicio de lo que se puede pensar de sus compromisos axiol6gicos
respectivos). Para ilustrarlo, si encontramos en la dogmaética francesa una
aproximacioén de la dignidad humana como principio “matricial”®, cercana

> Ver por ejemplo con compromisos tedéricos muy diferentes, E. PICARD,

“L’émergence des droits fondamentaux en France”, AJDA, 1998, num. especial, pp. 5-24;
O. PFERSMANN, “Esquisse d"une théorie des droits fondamentaux”, en L. FAVOREU et al
(dir.), Droit des libertés fondamentaux, Dalloz, Paris, 2000, pp. 91-104; M. LEVINET, Théorie gé-
nérale des droits et libertés, Bruxelles, Bruylant, 2008; C. GIRARD, Des droits fondamentaux au
fondement du droit, Publications de la Sorbonne, Paris, 2010.

¢ B. MATHIEU, “Pour une reconnaissance de “principes matriciels’ en matiére de pro-
tection constitutionnelle des droits de 'homme”, D. 1995, chron. p. 211.
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a la presentacion que propone Peces-Barba’, esta aproximaciéon no estd tan
fundamentada por una teoria moral general explicita como por una cierta
lectura de las decisiones del Consejo Constitucional y del Consejo de Estado
de la época, respectivamente relativas al control de una ley sobre la bioética®
y al famoso caso de lanzamiento de enanos’. En este sentido Peces-Barba
tiene razén cuando afirma que los juristas franceses contemporédneos “son
demasiado dependientes del Derecho constitucional francés” (supra). Se podria in-
cluso ampliar: estin demasiado dependientes del Derecho positivo y de lo
que deciden los jueces.

Al final, este movimiento ha reducido a una parte dominante de los ju-
ristas franceses contempordneos a buenos técnicos. Esta reduccion ha pro-
vocado correlativa y progresivamente la marginalizaciéon de los franceses en
muchos foros académicos, intelectuales, internacionales o mediaticos. Esta
situacion ha generado recientemente una reaccién de orgullo', sobre todo
por parte de juristas internacionalistas, disciplina en la cual los franceses tie-
nen una larga tradicion de presencia y excelencia a nivel internacional. Se
traduce, para algunos, en un deseo de ponerse al dia con los debates juridic-
os internacionales y en la intencion de abrirse a otras ciencias sociales y hu-
manas que, en Francia como fuera, han sido el lugar de importantes debates
sobre los derechos humanos y la democracia en las tltimas décadas™.

1.2. Las manifestaciones del doble reduccionismo en Francia

Del mismo modo que la Teoria general de los derechos fundamentales de
Gregorio Peces-Barba no ha llamado la atencion de la gran mayoria de los
juristas encerrados en la técnica y la dogmatica del Derecho, tampoco ha lla-

7 G.PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux, cit., pp. 187 y s.

8 Sentencia n® 94-345 DC, 29 de julio de 1994.

®  CE, 27 de octubre de 1995, Commune de Morsang sur Orge et Ville d’Aix en Provence,
RFDA, 1995, p. 1204, conc. P. Frydman; AJDA 1995, p. 878.

10 Ver en este sentido, E. DUBOUT, S. TOUZE, “Les critiques des droits de I'homme
et le droit”, en E. DUBOUT, S. TOUZE (ed.), Refonder les droits de I’Homme, Editions Pedone,
Paris, 2019.

" Ver por ejemplo, M. GAUCHET, “ Les droits de 'homme ne sont pas une politique”,
Le Débat, nam. 3, 1980, p. 21; La démocratie contre elle-méme, Paris, Gallimard, coll. Tel, 2002; P.
MANENT, La loi naturelle et les droits de I’homme: Essai de philosophie pratique, PUF, Paris, 2018.
Ver también, V. ZUBER, Le culte des droits de I’homme, Gallimard, Paris, 2014; J. LACROIX, ]J.-
Y. PRANCHERE, Le procés des droits de I'homme. Généalogie du scepticisme démocratique, Seuil,
Paris, 2017.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2023.7718 Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 45-63



50 Véronique Champeil-Desplats

mado mucho la atencién del pequefio grupo de juristas franceses que se in-
teresan por la filosofia y la teoria del Derecho. Respecto a este punto, Peces-
Barba nos parece victima de su distancia respecto a lo que llama el doble
reduccionismo, es decir, el reduccionismo iusnaturalista y el reduccionismo
positivista'?. Pocos académicos franceses escapan a uno u otro y se puede en-
tender que son raros los que se preocupan de una obra que no corresponde
a su modo de pensamiento. Sin embargo, leyendo atentamente a los autores
franceses mas significativos, nos llama la atencién que tanto los iusnaturalis-
tas contempordneos como los positivistas tienen algunos puntos de encuen-
tro con la teoria de Peces-Barba.

1.2.1. Derechos fundamentales y expresion contempordnea del iusnaturalismo
en Francia

Del lado del reduccionismo iusnaturalista que consiste en pensar, en
breve, que la existencia de los derechos fundamentales no depende de su
reconocimiento por el Estado ni tampoco de su integracion en el Derecho
positivo, sino de su cardcter de Derecho natural, moral o de su inherencia al
ser humano, tenemos que distinguir al menos dos grandes tipos de posturas
por parte de los juristas franceses contemporaneos.

El primer tipo es el iusnaturalismo aristotélico-tomista de Michel
Villey que, como demuestra bien Peces-Barba®, se presenta mas como una
negacion que una reduccion de los derechos humanos. El conservadurismo
de Villey le conduce en efecto a entender los derechos humanos méas como
una decadencia de la humanidad que como un progreso o “una ganancia
sustancial”'. Para ilustrarlo, Gregorio Peces-Barba cita varios pasajes del
tomo 1 de la Filosofia del Derecho de Villey, confirmados y desarrollados en
otro libro enteramente critico con respecto a los derechos humanos: Le droit
et les droits de 'homme®. Aunque Michel Villey admite que “la unidad de
la naturaleza del hombre y su eminencia han sido reconocidas desde los
primeros tiempos”, considera que “los derechos humanos son muy dife-
rentes” ' de esta perspectiva. Segun Villey, los derechos humanos no en-
tran en la continuidad del pensamiento sobre la “unidad de la naturaleza

12 G.PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux, capitulo 2, pp. 49y ss.
B G.PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux, cit., p. 43 y pp. 70-72.
4 M. VILLEY, Le droit et les droits de I'homme, PUF, Paris, 1983, p. 103.

15 Ibid.
16 M. VILLEY, Le droit et les droits de ['homme, cit., p. 16.
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del hombre”'” desde el pensamiento aristotélico. Por el contrario, serian
la expresion culminante de la pérdida, por un lado, de los conceptos de
Derecho y Derecho natural y, por otro lado, de la ciencia juridica. Como se
sabe, Gregorio Peces-Barba rechaza tal concepcién por su anti-historicidad,
es decir, por su denegacion de confrontacién con la evolucién politica y
juridica de su tiempo.

Una segunda variante francesa del iusnaturalismo contemporaneo que
se expresa en el enfoque de los derechos fundamentales, viene de autores
también muy cercanos al catolicismo tales como Michel Levinet o, de manera
mas discreta, Etienne Picard’. Respecto a la presentacion que Peces-Barba
hace del reduccionismo iusnaturalista se puede considerar que el reduccio-
nismo de ambos autores es relativo en la medida en que el Derecho positivo
no aparece subalterno para la existencia y la garantia de los derechos funda-
mentales. Estos autores son, por cierto, muy buenos conocedores del Derecho
positivo, cuyo estudio nunca se aleja de sus desarrollos axiolégicos. En el
caso de Levinet, el iusnaturalismo cat6lico se manifiesta, de manera muy
clasica, en su analisis de los fundamentos de los derechos y en su evaluacion
de los derechos procreativos, relativos al fin de la vida o respecto a las per-
sonas vulnerables'. Se puede notar que a diferencia de Villey que rechazaba
la tesis segtn la cual los derechos humanos son “una conquista debida al cri-
stianismo” ? al asociarlos con la emergencia de la filosofia liberal a partir del
siglo XVII, Levinet, al igual que otros autores mas o menos impregnados por
una educacion cristiana, concibe el advenimiento del cristianismo como una
etapa importante, si no como la etapa mayor, en la expresion de la dignidad
de la persona, dignidad pensada como el fundamento axiolégico e histérico
de los derechos humanos. En el caso de Picard, aunque su teoria moral no
estd muy explicitada y, de lo que se puede conocer, se destaca de la ideologia
socialista reivindicada por Peces-Barba, el interés de este autor es presentar
una estructura de pensamiento de los derechos fundamentales que presenta
similitudes con el maestro espafiol. Se manifiesta en particular en la convic-
ciéon de que los derechos fundamentales expresan valores que no se agotan

7 M. VILLEY, Le droit et les droits de I'homme, cit., p. 104.

8 E. PICARD, “L’émergence des droits fondamentaux en France”, cit., p. 37; Ver tam-
bién M. FABRE-MAGNAN, L’institution de la liberté, PUF, Paris, 2018.

9 V.M. LEVINET, Théorie générale des droits et libertés, Bruylant, Bruxelles, 2008.

2 M. VILLEY, Le droit et les droits de 'homme, cit., p. 22; ver también, pp. 15-16.
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en el Derecho positivo, sin negar, sin embargo, dialécticamente, el papel de
este altimo en el proceso de fundamentalizacion de los derechos?.

1.2.2. Derechos fundamentales y teorias positivistas

1.2.2.1. Raiz del problema

Respecto al reduccionismo de los tedricos positivistas, lo mas cémodo es
partir del caso de Michel Troper. De hecho, con la excepcién de su obra sobre la
historia constitucional en la época revolucionaria, pocas son las publicaciones de
Michel Troper respecto a los derechos fundamentales. En un estudio bastante
tardio publicado en 2007, Michel Troper explica muy bien algunas razones de
las relaciones dificiles, incluso conflictivas entre el positivismo -entendiéndase
en este contexto “positivismo teérico” en el sentido de Bobbio®-, y los derechos
humanos. Michel Troper pone en relieve que si “la expresion ‘derechos huma-
nos’ designa derechos que el ser humano tendria y ejerceria independientemen-
te del Estado, (...) entonces, desde el estricto punto de vista positivista, el proble-
ma es (...) rdpidamente resuelto: no hay derechos humanos”?. Afiade también
que el positivismo, como teoria general del Derecho, durante mucho tiempo se
ha interesado mas por la estructura del Derecho y del razonamiento juridico que
por el contenido y los valores que expresan las normas de los sistemas juridicos.
Observa entonces que tal “indiferencia de los positivistas es a veces percibida
como una verdadera hostilidad hacia los derechos humanos” .

1.2.2.2. Tentativas de superaciéon

La indiferencia respecto a los derechos humanos o fundamentales no es
sin embargo necesariamente un signo de hostilidad. Puede resultar de una
ausencia de prioridad en la agenda de los programas cientificos o poner en
relieve una falta de interés intelectual personal. No es en consecuencia in-
superable. En este sentido se pueden encontrar en Francia por lo menos dos
tentativas positivistas recientes de teorizacién de los derechos fundamenta-
les: una de tendencia normativista; y otra de tendencia analitica.

2 E.PICARD, “L’émergence des droits fondamentaux en France”, cit., p. 37.

2 N. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Milano,
1965, rééd. 1972, p. 146.

# M. TROPER, “Le positivisme et les droits de 'Homme” en B. BINOCHE ET ].-P.
CLERO (dir.), Bentham contre les droits de 1’'Homme, PUF, Paris, 2007, p. 233 (traducciéon
personal).

% Ibid., p. 232 (traduccion personal).
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Propuesta normativista. La propuesta normativista se encuentra en es-
critos de Otto Pfersmann. Tratando de “construir un concepto de derechos
fundamentales como objeto exclusivamente juridico”, el autor invita a con-
siderar “que un sistema juridico” incluye los derechos fundamentales si y
sOlo si se cumplen cuatro condiciones: 1) “la existencia de permisos en be-
neficio de todas las personas”; 2) la ilicitud de cualquier norma que suprima
estos permisos o “los limite mas alla de un cierto minimo determinado por
la comprension habitual del concepto del comportamiento en cuestion”; 3) la
“existencia de un 6rgano de control judicial habilitado para anular” las nor-
mas ilicitas o para “impedir que los actos con tal significado se conviertan en
normas del sistema”; 4) la existencia de 6rganos habilitados “para acudir al
6rgano de control judicial en caso de violacion” .

Por un lado, una concreta definicién de los derechos fundamentales ilus-
tra muy bien lo que Peces-Barba nombra el “reduccionismo positivista”. Y se
entiende también que, desde su punto de vista, el positivismo presenta una
visién parcial de los derechos fundamentales, ciega a su “dimension ética” y
a su caracter de “exigencias morales justificadas” *. Limitandose a pensar los
derechos en su calidad de norma formal, el positivismo normativista recha-
za, situandolo fuera del campo de los analisis juridicos, el problema de los
fundamentos de los derechos fundamentales, problema que se agota en la
enunciacién de los derechos en las normas supremas de los ordenamientos
juridicos. Ahora bien, para Peces-Barba, se perderia entonces aqui “de vista
la razon de ser” de “las técnicas juridicas” .

Sin embargo, por otro lado, si estas criticas parecen pertinentes desde
un punto de vista externo a la forma cerrada del normativismo que defiende
Pfersmann, la propuesta de este tltimo presenta, desde un punto de vista
interno a su teoria y a sus elecciones epistemolégicas, una fuerte coherencia.
Asume Pfersmann la dimension cerrada de su aproximacion al Derecho y
a la ciencia del Derecho y, por este motivo, considera que lo que deriva de
otras ciencias sociales, de una filosofia moral o de la justicia esté fuera de su
delimitacion del objeto de la ciencia. Desde un punto de vista epistemologi-
co, estamos frente a una situacién bastante clasica en la cual lo que se pierde
en extension de explicaciéon se gana en coherencia interna. No existen meta-

#  O.PFERSMANN, “Esquisse d"une théorie des droits fondamentaux”, cit., pp. 91-104
(traduccioén personal).

% G.PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux, cit., p. 49.

% Idem, p. 52.
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criterios ciertos para determinar definitivamente la mejor postura entre las
dos opciones: solo se puede evaluar el que parece mas adecuado o fecundo
en funcion del objeto cientifico elegido o de la finalidad del estudio.

Propuesta analitica. Se encuentra también en Francia una variante anali-
tica del positivismo para estudiar los derechos fundamentales. Esta se ubica
en la prolongacion de los estudios de Norberto Bobbio® (incluso si él estu-
diaba los derechos humanos maés en una perspectiva de teoria politica que
de teoria general del Derecho) y de algunos escritos de Riccardo Guastini®.
Es mi propia propuesta tedrica® y, en consecuencia, no quisiera insistir en
ella. Precisaré sin embargo dos puntos que entran en discusién con la Teoria
general de Peces-Barba.

Primero, en cuanto al programa de investigacion, los enunciados juridicos
que expresan derechos fundamentales se aprehenden en calidad de proposi-
ciones lingiiisticas y se analizan entonces esencialmente con el aparato meto-
dolégico empleado habitualmente por la teoria analitica del Derecho: distin-
cién de los significados posibles o conferidos a los enunciados juridicos que
formulan derechos fundamentales, clasificacién, descomposicion l6gica de es-
tas proposiciones y de los razonamientos juridicos que los movilizan, estudios
de las funciones intra-sistémicas de los derechos fundamentales (norma de
cierre argumentativa, de justificacién de una competencia...). De este modo,
una teorfa analitica de los derechos fundamentales trata de cubrir un punto
ciego entre: en primer lugar, los estudios de otras ciencias sociales que dejan
de lado las cuestiones consideradas como formales e internas a los ordena-
mientos juridicos; en segundo lugar, los estudios de la dogmatica juridica cen-
trados en el analisis material y en las técnicas del Derecho positivo; en tercer
lugar, las teorias prescriptivas y evaluativas de la justicia; y en cuarto lugar, los
estudios de las teorias positivistas generales del Derecho que se concentran en
las dimensiones formales y estructurales de los ordenamientos juridicos, apro-
ximandose al tema de los derechos y las libertades s6lo de manera incidental.

Segundo, este programa permite responder a una critica que Peces-Barba
dirige al reduccionismo positivista, manteniendo sin embargo una distancia
con la dimension programatica y cognitivamente comprometida de su teoria
de los valores. Hace en efecto posible una aproximacion analitica de los va-

% Ver en particular N. BOBBIO, L’Eta dei diritti, Torino, Einaudi, 1997.

¥ R.GUASTINI, “'Diritti"”, Analisi e diritto, 1994, p. 163.

% Ver V. CHAMPEIL-DESPLATS, Théorie générale des droits et libertés, Dalloz, Paris, co-
llection “A droit ouvert”, 2019.
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lores expresados por los derechos fundamentales, a la manera de la sociolo-
gla pragmatica francesa contemporanea que ha desarrollado andlisis de tipo
descriptivo y explicativo de las expresiones de los valores en los discursos
publicos y en la vida ordinaria®. En breve, el programa es poner en relieve
la pluralidad de las formas de justificacioén, y de los juicios de valores que las
fundan, en los discursos de diversos actores en situacion de decidir, actuar o
evaluar, sin emitir (o tratdndolo en la medida del posible) juicios de valor en
los metadiscursos que analizan. En el campo juridico, este enfoque fue desa-
rrollado, por ejemplo, sobre los usos plurales y a veces contradictorios de los
principios de dignidad o de laicidad®. Tenemos que conceder, no obstante,
que estando todo esfuerzo cientifico situado y sujeto a diversos sesgos indi-
viduales y sociales, que algunas deconstrucciones analiticas propuestas son
a veces motivadas por la adhesion a valores opuestos a los discursos ana-
lizados. En una tradiciéon foucaultiana, pueden presentarse como discursos
de desvelamiento de finalidades politicas o ideoldgicas que serian en parte
ocultadas. Es el caso, en particular, de varios estudios sobre los principios de
dignidad y laicidad, en los que los autores desglosan ciertos usos paternalis-
tas sobre la base mas o menos explicita de sus propias escalas de valor que
acuerdan una primacia a la libertad individual o personal®.

2. UNA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
DE UNA FALTA DE COINCIDENCIA TERMINOLOGICA A UNA
FALTA DE ENCUENTRO CONCEPTUAL

21. Unacomprension sesgada de los términos y del concepto de “li-
bertades publicas”

A pesar de que la breve reconstruccién historica del concepto de liber-
tades publicas propuesta por Peces-Barba sea en una parte importante muy

3 1., BOLTANSKI, L. THEVENOT, De la justification. Les économies de la grandeur,
Gallimard, Paris, 1991; N. HEINICH, Des valeurs. Une approche sociologique, Gallimard, Paris,
2017; “Pour en finir avec les approches normatives des valeurs”, Revue du MAUSS, 2018/1,
nam. 51, pp. 177-184.

2 C.GIRARD, S. HENNETTE-VAUCHEZ, La dignité de la personne humaine. Recherche
sur un processus de juridicisation, PUF, Paris, 2005.

% S, HENNETTE-VAUCHEZ, V. VALENTIN, L’affaire Baby Loup ou la nouvelle laicité,
LGD]J, Paris, coll. Exégeses, 2014; P. CASSIA, Dignité(s), Dalloz, Paris, coll. Les sens du droit,
2016; O. CAYLA, “Dignité humaine: le plus flou des concepts”, Le Monde, 31 janvier 2003, p. 14.
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pertinente y esclarecedora®, parece que algunas conclusiones estan algo se-
sgadas por la voluntad de justificar los méritos de su preferencia por el uni-
verso terminolégico-conceptual de los derechos fundamentales. Peces-Barba
utiliza en efecto el argumento de la concepcion estrecha de las libertades
publicas que se encuentra en la obra de algunos autores franceses concretos -
aunque hayan dejado su nombre en la historia de la disciplina- para presen-
tar la categoria de libertades ptblicas como, por un lado, demasiado cerrada
y, por otro lado, demasiado arraigada en una ideologia liberal... Concluye
que si “una decision lingtiistica permite, en teoria, matizar una extension
del concepto de libertades publicas a aquellos derechos propios del Estado
social, en la medida en que se parte de algtin rechazo al sustancialismo lin-
gliistico, sin embargo, (...), esta decision de laboratorio no puede liberarse
completamente de lo que el término “libertades publicas” implica para la
cultura juridica moderna. Volcar toda una tradicién e inercia cultural refleja-
da lingtifsticamente en un término es un coste excesivo”*.

Se puede no obstante a la vez matizar y profundizar tal conclusién. No
para justificar que referirse a las “libertades publicas” seria mejor que a
los “derechos fundamentales”, en la medida que, como Peces-Barba, pien-
so basicamente que la eleccion de los términos es convencional y depende
del objeto y finalidad de la investigacion, sino para poner de relieve vi-
siones y posiciones més complejas del concepto de libertades ptublicas en
Francia y, en consecuencia, de sus relaciones con el concepto de derechos
fundamentales.

Sin que sea necesario aqui reconstruir la historia completa de la expre-
sion “libertades publicas” antes de la Tercera Republica francesa, recor-
darfa que la nocién de libertades publicas surgié a mitad del siglo XIX en
un contexto intelectual que combinaba ideal republicano y filosofia liberal.
Mas precisamente, la afirmacion de las libertades puablicas se ha concreta-
do juridicamente en una época de conquista de garantias del administrado
frente a la administracién y en una vision liberal de la funcién del Derecho
administrativo. Varias de las libertades en cuestion (libertad de asociacion,
de reunioén, de ensefianza, de prensa, etc.) fueron también calificadas a fi-
nales del Segundo Imperio como “libertades sociales”, en el sentido de que
tenian “en comun no ser libertades individuales que encuentran su realiza-

% G.PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux, cit., pp. 28-30.
*  G.PECES BARBA, Théorie générale des droits fondamentaux, cit., p. 30.
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cién en un contexto privado”, sino que “se realizan (...) de manera colecti-
va o social” .

A pesar de esto, como sefala justamente Peces-Barba, fue el caracter li-
beral de las referencias a las libertades publicas el que algunos académicos
mayores de la época subrayaron. Llevé en particular a Léon Duguit a con-
siderar que la expresion se utilizaba al principio de la Tercera Reptublica de
forma demasiado restrictiva, en que los autores se referirian a derechos o
libertades cuya garantia consiste esencialmente en la abstencién de la accién
publica. Este fondo liberal no era sin embargo una fatalidad para el decano
de Burdeos®.

La ambivalencia que caracteriza la emergencia y la institucionalizaciéon
del concepto de libertades ptublicas en el vocabulario juridico francés nunca
ha cesado. La doctrina posterior a la Segunda Guerra Mundial ha retoma-
do en gran medida el criterio de las formas de las obligaciones del Estado
para distinguir las libertades publicas de otras categorias de derechos y li-
bertades®. Esto es lo que retuvo Peces-Barba como otros autores espafioles®,
mientras que algunos autores franceses pretendian progresivamente superar
el efecto excluyente de este criterio para incluir en el campo de las libertades
publicas los derechos y libertades con objeto social .

Al final, la caracteristica mas consensual que caracteriza las libertades
publicas en Francia sigue siendo su relacion privilegiada con la ley y, mas
generalmente, su vinculo con el Derecho positivo. Para decirlo de manera
prosaica, las libertades ptblicas son derechos humanos que se han integrado
en el Derecho positivo por medio de la ley. Refleja en este sentido una con-
cepcion legicentrista de la proteccion de los derechos y libertades. Otorga
al juez administrativo un papel central para concretarla frente a la admini-
stracién al final de un procedimiento contencioso; dicho objetivo -el recurso

% Vid. F. SAINT-BONNET, “Le combat pour les libertés publiques a la fin du Second
Empire. Les ‘libertés sociales * comme dépassement de I’alternative entre libertés individue-
lles et libertés politiques”, Jus Politicum, nam. 5, 2010 [on line].

% L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 5, Les libertés publiques, 2°™ éd., E. de
Boccard, Paris, 1926, p. 2.

% Ver por ejemplo, G. BURDEAU, Les libertés publiques, LGDJ, Paris, 1970; J. RIVERO,
Libertés publiques, Paris, Thémis, 1974, p. 25; C.-A. COLLIARD. Libertés publiques, Dalloz,
Paris,1972.

¥ TGDEF, pp. 29-30; E. ALVAREZ CONDE, V. GARRIDO MAYOL, R. TUR AUSINA,
Derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 2011, p. 22.

% Ver P. BRAUD, La notion de liberté publique en France, Paris, LGD], 1968 y las evolucio-
nes de J. RIVERO, Libertés publiques, Thémis, Paris, 5* édition, 1987.
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de abuso de poder- estd concebido para restablecer la legalidad en el orden
juridico mas que para reparar perjuicios individuales. En consecuencia, las
libertades publicas se analizan en Francia como derechos ptuiblicos objetivos
que se diferencian entonces del concepto concurrente aleman de la época de
derechos publicos subjetivos heredado de la teoria de Jellinek y que se en-
cuentra en el fundamento del concepto de derechos fundamentales.

Tenemos ademas que recordar que el concepto de libertades ptublicas se
difundi6 en Francia durante la Tercera Reptublica, en una época en la que,
por una parte, las leyes constitucionales guardaban silencio sobre los dere-
chos y las libertades y, por otra parte, el legislador, aunque habia adoptado
leyes “scélérates”*' y reconocido algunas libertades para controlarlas mejor,
desempefiaba un papel mayor para sus integraciones en el Derecho posi-
tivo. La referencia al adjetivo “ptblico” no tiene entonces que entenderse
como expresivo de una oposicion entre “libertades publicas” y libertades
que serian “privadas”** o individuales, sino para introducir “una precisién
en cuanto al origen de la coaccién social” a la cual estdn sometidas. Dichas
“libertades son pensadas como objeto de una regulacién juridica” **, princi-
palmente por medio de la ley.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la promocién de algunas de las
libertades publicas al nivel constitucional sea por el propio texto constitucio-
nal, sea por los 6rganos de control de constitucionalidad, no ha hecho que el
concepto de libertad ptblica quede obsoleto. Aparece en el articulo 34 de la
Constitucion de la Quinta Reptblica para dar competencia al legislador para
tijar las modalidades de su ejercicio, lo que es una manera de consagrar la
concepcion legicentrista de la Tercera Reptblica. Progresivamente, ademas,
se ha elogiado a veces la capacidad de la categoria de las libertades ptblicas
para evolucionar asi como, finalmente, su apertura “multidisciplinar”. No
solo se limita e interesa al Derecho administrativo sino también al Derecho
constitucional, al Derecho penal, al Derecho social, al Derecho internacio-
nal y, luego, al europeo. Subrayaria que esta apreciaciéon fue formulada por
parte de autores que habian expresado anteriormente concepciones mas res-
trictivas de las libertades ptblicas, como Jean Rivero*. Su obra presenta una

4 F. DE PRESSENSE, E. POUGET, Les lois scélérates de 1893-1894, Editions de la Revue
Blanche, Paris, 1899.

2 J.RIVERO, Libertés publiques, cit., p. 23.

® Vid. P. WACHSMANN, Libertés publiques, Dalloz, Paris, 2017, 8™ éd., p. 2.

#  J.RIVERGO, Libertés publiques, cit., pp. 15 et 22.
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evolucién respecto al concepto muy vinculado a las evoluciones del Derecho
positivo, lo que da en parte razén a la observaciéon de Peces-Barba cuando
decia que los académicos franceses estan apegados a este altimo.

Sea lo que sea, desde los afios 1990, aunque el uso de la nocién de li-
bertades publicas no ha desaparecido del debate ptblico como lo muestran,
por ejemplo, los articulos de prensa relativos a la aplicacion de los estados
de emergencia securitarios y sanitarios®, entr6 progresivamente en con-
currencia con referencias, nuevas en Francia en esa época, a los derechos y
libertades fundamentales. Como indicador de esta evolucién, las clases de
“libertades publicas” que se habian instituido en Francia en 1954, como lo
recordaba Gregorio Peces Barba en su libro, se denominan desde el final de
los afios 1990 “Derecho de libertades fundamentales”. Los titulos de los ma-
nuales siguieron esta evolucion, reservando un papel variable a cada una de
las terminologias disponibles. Muchos libros han abandonado en su titulo la
expresion “libertades publicas” por la de “derechos fundamentales”, a veces
justificAndolo por el hecho de que la categoria de las libertades publicas apa-
rece demasiado restrictiva para dar cuenta de todos los derechos y libertades
reconocidos en los diferentes niveles normativos del Derecho positivo. Sin
embargo, en algunos manuales, el cambio terminolégico no ha modificado
mucho el campo de los derechos y libertades expuesto y estudiado®.

Otros siguen refiriéndose a las libertades publicas, solas* o juntos con
referencias a los “derechos humanos” o los “derechos fundamentales”*.
Esta eleccion tiene por intencién expresar, para algunos, dudas ideolégicas
sobre el concepto de derechos fundamentales sospechosos -entre otros- de
introducir una jerarquizacion entre los diferentes derechos humanos con una

#  Por ejemplo, V. DE SENNEVILLE, “Etat d'urgence: le mistigri des libertés publi-
ques”, Les Echos.fr, 23 de diciembre de 2015 [en linea].

% Vid. por ejemplo, J. ROBERT, ]J. DUFFAR, Libertés publiques et droit de I’homme,
Montchrestien, Paris, 1988, convertido ahora en Droits de I'homme et libertés fondamentales,
Montchrestien, Paris, 2009. Ver sobre esta evoluciéon P. WACHSMANN, “L’importation en
France de la notion de droits fondamentaux”, RUDH, 2004, vol. 16, nam. 1-4, p. 42.

¥ P. WACHSMANN, Libertés publiques, cit.; D. TURPIN, Les libertés publiques, Dunod,
Paris, 1993.

% Por ejemplo, J. ROBERT, J. DUFFAR, Libertés publiques et droit de I'homme, cit.; A.
HEYMANN-DOAT, G. CALVES, Libertés publiques et droits de 1'homme, LGD]J, Paris, coll.
Systeme, 2006; ]. MORANGE, Libertés publiques, PUF, Paris, Que sais-je?, 2007; S. HENNETTE-
VAUCHEZ, D. ROMAN, Droits de I'homme et libertés fondamentales, Dalloz, Paris, collection
Hypercours, 3" ed. 2017; X. DUPRE DE BOULOIS, Droits et libertés fondamentaux, PUF, Paris,
coll. Thémis, 2018; X. BIOY, Droits fondamentaux et libertés publiques, LGD]J, Paris, 5™ ed., 2018.
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base individualista y, para otros, su oposicién a las tentativas de captura del
campo de los derechos y libertades por parte de los constitucionalistas fran-
ceses®. Este segundo motivo de resistencia se apoya en el hecho de que la
proteccién constitucional de los derechos y libertades en Francia, incluso con
la introduccion de la Cuestion prioritaria de constitucionalidad (QPC) desde
la revision constitucional de 2008, no tiene el nivel alcanzado en Alemania
o en Espafia con el recurso de amparo. Por un lado, en efecto, la QPC no
ofreceria a los individuos la posibilidad de remitir los casos directamente al
Consejo Constitucional. Por otro lado, este tltimo, en particular en razén del
procedimiento de nombramiento y del perfil de sus miembros, no seria un
Tribunal supremo digno de ese nombre. Aparece entonces aqui una segunda
discrepancia y fuente de malentendidos con la concepcion de los derechos
fundamentales propuesta por Gregorio Peces-Barba.

2.2. Una concepcion diferenciada del concepto de derechos
fundamentales

2.2.1. Laausencia de una categoria juridica homogénea de derechos fundamen-
tales en el derecho positivo francés

A diferencia de Espafia o Alemania, no existe en Francia una lista
preestablecida en la constitucion o en las leyes de derechos o libertades
expresamente calificados como fundamentales. Es mads, el calificativo de
“fundamental” en relacién con los derechos y libertades se ha excluido
deliberadamente de las reformas constitucionales en varias ocasiones, en
particular debido a su carédcter inusual en el Derecho francés®. Por propo-
ner s6lo dos ejemplos, inicialmente se preveia que el actual Defensor de los
Derechos se denominara Defensor de los Derechos Fundamentales y que la
QPC se realizara respecto a los “derechos y libertades fundamentales reco-

¥ P. WACHSMANN, Libertés publiques, cit., D. LOCHAK, Droits de I’'Homme, cit.; R.
SEVE, “Les droits de 'homme sont-ils vraiment fondamentaux?”, en G. LAFRANCE (ed.),
Ethique et droits fondamentaux, Presses de l'université d’Ottawa, Ottawa, 1989, p. 16; S.
GOYARD-FABRE, “La dérive des droits fondamentaux”, en G. LAFRANCE (ed.), Ethique et
droit fondamentaux, Presses de I'université d’Ottawa, Ottawa, 1989, p. 61; A. TROIANIELLO,
“ Les droits fondamentaux fossoyeurs du constitutionnalisme?”, Débats, nam. 124, mars-avril
2003, p. 58; I. MEYRAT, “Droits fondamentaux et droit du travail: réflexions autour d’une
problématique ambivalente”, Droit Ouvrier, juillet 2002, p. 343.

% Vid. Assemblée Nationale, debate del 24 de abril de 1990, JO, pp. 590-600.
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nocidos por la Constituciéon®. Finalmente, tras su examen por el Consejo de
Estado, el proyecto de ley constitucional que di6 lugar a la revision del 23 de
julio de 2008, no se refiere a los derechos fundamentales, sino a los “derechos
y libertades que la Constitucion garantiza”. En el mismo sentido, tras haber
creado a mediados de los afios 1980 una nueva categoria de “derechos con-
stitucionales fundamentales”, asociada a una exigencia de no regresion de su
nivel legal de proteccién, el Consejo Constitucional abandon6 al final de la
década de los 90 esta calificacién y el régimen juridico a ella vinculado.

Las referencias mas significativas que se hacen hoy en Francia al caracter
fundamental de los derechos o libertades provienen de textos internaciona-
les, europeos (esencialmente el Convenio europeo de los derechos humanos
y libertades fundamentales y la Carta Europa de los derechos fundamenta-
les), legislativos y, sobre todo, de decisiones jurisdiccionales. Entre todas, la
referencia mas interesante que ha sido objeto de los desarrollos jurispruden-
ciales mds importantes, especialmente durante los periodos de estados de
emergencia declarados tras los atentados del 13 de noviembre de 2015 y la
crisis sanitaria, es la que aparece en el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa resultante de la ley de 30 de junio de 2000 de reforma de los
procedimientos de urgencia ante los tribunales administrativos. Este proce-
dimiento permite a los jueces administrativos ordenar de manera acelera-
da “todas las medidas necesarias para salvaguardar de una libertad funda-
mental...”. Ha conducido a los jueces administrativos a consagrar el caracter
fundamental de mas de veinte derechos o libertades. Es, sin embargo, dificil
adelantar criterios fiables que permitan identificar lo que es una libertad fun-
damental para el Consejo de Estado y los jueces administrativos. Se deciden
casuisticamente. Como mucho podemos observar que han reconocido tan-
to libertades individuales (libertad de circulacién, libertad de opinién y de
expresion) como derechos (derecho de propiedad, derecho de asilo) o prin-
cipios (principio de igualdad, de fraternidad), tanto derechos procesales (de-
recho a un recurso efectivo) como sociales (derecho a la escolarizaciéon de un
nifio discapacitado, derecho de huelga) o a la proteccién del medioambiente,
incluso si en este altimo caso los jueces se muestran mas timidos. Ademés,
se observa que los jueces no han considerado sisteméticamente todos los

1 Vid. Informe “BALLADUR?”, Une V¢ République plus démocratique - Comité de ré-
flexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve
République, Paris, La documentation francaise, 2007, pp. 91y ss.

2 Vid. en particular sentencias n° 81-132 DC, 16 de enero de 1982; n° 84-181 DC, 10 y 11
de octubre 1984; n° 89-259 DC de 22 enero de 1990; n°® 93-325 DC, 13 de agusto de 1993.
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derechos y libertades que la Constitucién garantiza como libertades funda-
mentales, ni tampoco se muestran vinculados por la calificacion legislativa
previa®. Para decirlo de otro modo, la categoria de libertad fundamental que
aparece en el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia administrativa no coin-
cide exactamente con la de “libertades publicas”, ni tampoco con los dere-
chos, principios y libertades constitucionales.

2.2.2. La ausencia de unicidad de la ciencia y de la dogmitica juridicas acerca
de los derechos fundamentales

Las diversas referencias metajuridicas al concepto de derechos y liber-
tades fundamentales no se corresponden siempre con el vocabulario utili-
zado en el Derecho positivo. Podria ser un signo de buena salud cientifica,
demostrando la autonomia adquirida por el metalenguaje utilizado por los
autores franceses respecto del Derecho positivo, y desmintiendo asi la severa
observacion de Peces-Barba sobre su dependencia con respecto a este altimo
(supra). Pero, la situaciéon no parece tan valiente.

El contexto académico juridico francés se caracteriza, como se ha sefal-
ado, por el hecho de que la difusién del universo conceptual de los dere-
chos fundamentales no ha dado lugar a obras teéricas de la magnitud de
las que se encuentran en Italia, Alemania o Espana. El entusiasmo por la
terminologia “derechos fundamentales” llegé mas tarde que en otros paises
y dio lugar a mas preguntas, desconfianzas, y, a veces, resistencia® (supra).
Correlativamente, las referencias dogmaéticas a los derechos y libertades fun-
damentales han permanecido durante mucho tiempo indefinidas, fluctuan-
tes, intuitivas y frecuentemente hechas como si la nocién fuera obvia.
Numerosas referencias siguen expresando concepciones muy heterogéneas
de lo que es un derecho o una libertad fundamental. Algunos asocian la fun-
damentalidad a valores -a valores tltimos como podria decirlo Bobbio- pero
estos valores son bastante diferentes de un autor a otro. Algunos limitan los
derechos fundamentales a los derechos individuales de tipo liberal; otros, al
igual que Peces-Barba, incluyen los derechos sociales, culturales y del me-
dio ambiente. Otros, aun, se refieren a los derechos fundamentales para
promover un campo disciplinario, entre otros el del contencioso constitucio-

% Vid. V. CHAMPEIL-DESPLATS, Théorie générale des droits et libertés, cit., pp. 35y ss.
% S. HENNETTE-VAUCHEZ, D. ROMAN, Droits de I'homme et libertés fondamentales,
cit.
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nal®. Por dltimo, algunos tienen como perspectiva armonizarse con el vo-
cabulario de los ordenamientos juridicos internacionales y europeos, y con-
struir un nacleo de derechos comunes™.

En conclusién, no existe una categoria juridica unificada y coherente
de derechos y libertades fundamentales en el Derecho positivo francés, ni
siquiera una teorizacién dominante. Coexisten varios usos y concepciones,
diferentes significados y regimenes juridicos. Esta observacién puede con-
fundir a los tedricos y juristas extranjeros. Tiene el objetivo, en el marco de
su invitacion a discutir la obra de Gregorio Peces-Barba, de dar elementos
de comprension del desfase entre la forma singular en que se han planteado
los debates en Francia alrededor de los derechos fundamentales y la Teoria
general de los derechos fundamentales del maestro espafiol y, por tanto, desgra-
ciadamente, el débil eco de esta Gltima a pesar de su riqueza. Pero, no hay
que perder la esperanza.

VERONIQUE CHAMPEIL-DESPLATS
Universidad de Paris-Nanterre
Centre de théorie et d’analyse du droit
équipe CREDOF, UMR 7074

200 avenue de la République 9

2000 Nanterre - Francia

e-mail: vchd@parisnanterre.fr

® L.FAVOREU etal., Droit des libertés fondamentales, cit.; B. MATHIEU, M. VERPEAUYX,
Contentieux constitutionnel des droits fondamentaux, Paris, LGD], 2002.

% Sobre la construccion de un Derecho comun ver por ejemplo, M. DELMAS-MARTY,
Pour un droit commun, Paris, Seuil, 1994.
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Abstract:

Gregorio Peces-Barba Martinez y el desarrollo de los derechos humanos y de los
derechos fundamentales en el ambito universitario espaiiol de los afios noventa.
Se analiza de manera comparada su evolucion en la Argentina en el mismo
periodo de tiempo. Por iiltimo, se ponen de resalto tanto las bases integrales (y
tridimensionales) del pensamiento del maestro espariol, como su alcance en el
presente y en el porvenir de los derechos.

This paper addresses the relationship between the life of the Spanish legal
philosopher, Gregorio Peces-Barba Martinez, and the development of human
rights and fundamental rights in the Spanish university environment in the
nineties. It is analyzed its evolution in Argentina in the same period of time.
Finally, this work highlights both, the integral (and three-dimensional) bases
of the thought of the Spanish teacher, and the scope they have at present and in
the future of all human rights.
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1. SEMBLANZA DE GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ

Conoci al profesor Gregorio Peces-Barba Martinez en noviembre de
1991, en los inicios de la Universidad Carlos III, ya que habia sido formal-
mente creada por la Ley de las Cortes Generales, de 5 de mayo de 1989'. En
ese tiempo, se estaba formando también el Instituto de Derechos Humanos,
llamado por entonces “Bartolomé de las Casas”? en cuyo seno se organizaba
también el Programa de Doctorado en Derechos Fundamentales que se pon-
dria en marcha por primera vez en septiembre de 1992.

Ala sazén, tenia el profesor unos 53 afos. Yo tenia 25, menos de la mitad.

Recuerdo muy nitidamente su vivida mirada, frontal y penetrante.
También me impactaba su inteligencia, de critica ironia, y su energia, la mis-
ma que empleaba para dar clases, realizar reuniones de trabajo con discipu-
los o estudiantes, dictar conferencias y seminarios, o sostener debates sobre
alguno de sus manuscritos, o bien, para ejercer sus funciones politicas de
gestion como rector.

Estaba atento a todo y a todos. En los pasillos de la Facultad era comtn
escuchar que Gregorio tenia una memoria prodigiosa y que por ello conocia
el nombre y apellido de todos los y las estudiantes de la Licenciatura (los de
los de Posgrado era mas facil de creer por el menor nimero que lo consti-
tuia), lo cual por aquel entonces me sorprendia sobremanera.

Durante ese primer afio de mi estancia en Espafia, y mientras esperaba
conansias la apertura del doctorado, pude incorporarme al flamante Instituto
de Derechos Humanos, en ese entonces dirigido por Eusebio Fernandez, e in-
cursionar en algunas actividades del area de Filosofia y Teoria del Derecho.
Asi comencé a trabajar en la eleccion del tema de investigacién y en las pri-
meras revisiones bibliograficas, entre las cuales figuraron las lecturas de los
textos de Peces Barba, Eusebio Ferndndez, Jesus Gonzéalez Amuchastegui,
Antonio E. Pérez Lufio, Francisco Laporta, o Luis Prieto Sanchis, mi futuro
director. Alli conoci ademads la produccién de Angel Llamas, Rafael de Asis,

! La Universidad Carlos III de Madrid fue creada por Ley de las Cortes Generales, de
5 de mayo de 1989, en el marco de la Ley de Reforma Universitaria de 1983. Desde su naci-
miento tuvo vocacién de ser una universidad puablica innovadora, de dimensiones reducidas,
de calidad y con una orientacién prioritaria hacia la investigacién. Su primer Rector fue el
profesor D. Gregorio Peces-Barba.

2 Fue creado por el Real Decreto 843/1993 de 28 de mayo, si bien desde 1990 lleva
desarrollando actividades como Centro de la Universidad. Informacion disponible en: https;/
portal.uc3m.es/portal/page/portal/instituto_derechos_humanos/instituto
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y de Maria José Farifias, entre otros, quienes componian en aquel momento
la primera cohorte carolingia.

Gracias a la cordial admision que Peces Barba me dio en esa comunidad
universitaria, comparti cafés, almuerzos, o recreos culturales con las jévenes
promesas de este grupo que, por entonces, se encontraban finalizando sus
tesis doctorales, como era el caso del querido Javier Ansuétegui Roig. Asi
manteniamos riquisimas conversaciones referidas a la teoria juridica, tanto
como sobre librerias, cine, arte en general, o bien, sobre la vida cotidiana de
las una y mil Espafias del momento.

También ha sido éste el tiempo en el cual fui testigo de un episodio
didactico de Peces-Barba que quiero rememorar con mucho carifio. Por en-
tonces, asistia regularmente a sus clases de grado, en los cursos que dictaba
para los jovenes que se iniciaban en la carrera de derecho. Ello me permi-
tia acercarme a su pensamiento iusfilosé6fico mas rdpidamente que lo hacia
con las lecturas, y me posibilitaba experimentar un poco el recorrido uni-
versitario a la manera espafiola, la cual me resultaba un tanto diferente a la
argentina.

En ese marco, un dia, el profesor Peces-Barba pregunt6 a los estudiantes
si sabian en qué afio habia ocurrido la expedicién de la Armada Invencible
espafiola contra Inglaterra. En el aula, primero se hizo un audible silencio,
pero luego un muchacho contest6é decidido “en 1588”. Mirandolo directo a
los 0jos, y con una enorme sonrisa paternal, Gregorio lo felicito, y le dijo que,
como premio y estimulo, en su préxima clase le iba a regalar un libro, y que
asi procederia con todo aquel que respondiera con la misma correccién. A la
semana siguiente entr6 al salén con el libro prometido, el cual fue recibido
con sorpresa y gran beneplacito por todos. No era habitual encontrar profe-
sores asf.

También recuerdo que, el dia de mi defensa de la tesis doctoral, el 17 de
marzo de 1998, Gregorio salié de su despacho rectoral, y vino a saludarme y
a darme apoyo antes de la ceremonia. Estos gestos no se olvidan.

Sin dudas, Peces-Barba fue un gran educador, un hombre con clara
conciencia del poder transformador de los simbolos y gestos “concretos y
cotidianos”, frecuentemente mds penetrantes y contundentes que el recur-
so tnico del habla. Sin embargo, al mismo tiempo fue un politico de fuste,
en el sentido aristotélico, weberiano y existencial que puede tener este tér-
mino. Su riquisima carrera en el socialismo espafiol, su calidad de ponente
de la Constitucion Espafiola y su funcion de presidente del Congreso de los

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2023.7719 Nuamero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 65-86



68 Maria Isolina Dabove

Diputados entre 1982 y 1986, entre otros hitos relevantes, asi lo corroboran.
Como también lo atestiguan los gestos y simbolos de este mismo espiritu
ilustrado, igualitario y progresista de Gregorio que aparecian poco a poco
en los edificios, patios, fuentes, libros, tecnologia y obras de arte que hoy
definen la estampa arquitecténica y urbanistica de la querida Universidad
Carlos III de Madrid.

Gregorio, era un hombre de dos mundos, de dos Espafias (Madrid y
Valladolid, la capital y el interior), de dos siglos, el XX (1938) y el XXI (2012).
Académico y politico, educador y estratega, supo articular con éxito todas
estas dualidades, y logré ser un constructor de puentes, aprovechando su
presente con visién de futuro. Por ello, su personalidad y biografia son otros
tantos motivos de ensefianza, sobre todo para aquellos que vivimos en pai-
ses atravesados por grietas econdmicas, politicas y culturales, que atin per-
mean en nuestro haber.

2. CONTEXTO HISTORICO DE ARGENTINA Y ESPANA EN LA
APERTURA DEL DOCTORADO EN DERECHOS HUMANOS

Llegué a Espafia buscando mejores horizontes para mi familia y para mi.

Enla Argentina de finales de los afios ochenta, la hiperinflacién crecia de
manera desbocada. Se vivia un clima de tensién y desasosiego permanentes
en las calles, escaseaban alimentos y productos esenciales, las telecomunica-
ciones eran sumamente ineficientes, habia huelgas por doquier, devaluacién
monetaria, depreciacion sostenida de los salarios, incremento de la pobreza
y crisis manifiesta en todos los niveles educativos.

El romance politico con Radl Alfonsin, generado por la ansiada vuelta
a la democracia de 1983, corria serios riesgos de extinciéon. Muy atras en la
memoria habia quedado el esperanzador panorama politico de 1985, lo-
grado por el Juicio y las condenas pertinentes a las Juntas Militares, bajo el
lema del “Nunca mas”: “En 1987, se agravo la situacion en el frente militar.
los tribunales comenzaron a citar y procesar militares de rangos medios
y bajos. Para aplacar el descontento creciente en los cuarteles, se dict6 la
Ley de Punto Final que establecia un plazo de 60 dias para la citacion y el
procesamiento a militares. La ley gener6 el efecto contrario: entre enero
y febrero de 1987 se procesaron a mas de 300 oficiales. Las tensiones en
el ejército derivaron en los levantamientos carapintadas del 14 de abril de
1987, que a su vez desembocaron en la movilizacién de una multitud en
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defensa de la democracia”?; “Esos dias pusieron al presidente frente a uno
de los dilemas maés dificiles de su gobierno. Debia elegir entre priorizar
la justicia, lo que implicaba continuar con los juicios que podian llevar a
un nuevo levantamiento, o priorizar la estabilidad democrética y limitar la
busqueda de justicia a las capulas militares. Una tensioén entre la ética de la
conviccion, que indica actuar de acuerdo con un principio moral, y la ética
de la responsabilidad, en la que se acttia a contramano de los ideales, pero
considerando las predecibles consecuencias. Alfonsin eligi6 la ética de la
responsabilidad y promulgé la Ley de Obediencia Debida que establecia
que los militares de rangos medios y bajos no eran punibles porque habian
actuado en cumplimiento de 6érdenes de superiores. La medida no aplacé
la tormenta y los levantamientos carapintadas continuaron”*.

El 14 de mayo de 1989 hubo elecciones presidenciales que dieron gana-
dor a Carlos Menem con el 47% de los votos. Visiblemente cansado y arra-
sado por la grave crisis econémica, Alfonsin se resigno y entregé el poder a
Carlos Menem cinco meses antes del fin del mandato.

Menem asumi6 la presidencia el 30 de junio de 1989, a partir de la cual
impulsé un fuerte y polémico plan de saneamiento econémico. Devalué
fuertemente la moneda, implement6 el famoso “Plan Bonex”, mediante el
cual “los depésitos a plazo fijo fueron canjeados por “bonos de la deuda
externa argentina serie 1989”°. En enero de 1991, su ministro de Economia,
D. Cavallo, elabor¢ el llamado Plan de Convertibilidad, sancionado por el
Congreso Nacional como Ley N° 23.928, el cual estableci6 libertad de contra-
taciéon en materia monetaria y se fij6 el tipo de cambio de 1 peso por délar,
entre otras cuestiones. También en esta época, el gobierno menemista llevo
adelante un enorme -y sospechoso- proceso de privatizaciones de empresas

*  C.PEROCHENA, Presidentes en la tormenta. Alfonsin, asediado por la hiperinflacion y los
militares Informacién. Universidad Torcuato Di Tella, Buenos Aires, 2021. https.//www.utdt.
edu/ver_nota_prensa.php?id_nota_prensa=19623&id_item_menu=6

4 C.PEROCHENA, Presidentes en la tormenta... cit.

®> M. COLOMBRES, Plan Bonex: a 30 afios de la expropiacion de los ahorros. Disponible
en: httpsy//www.tiempoar.com.ar/economia/plan-bonex-a-30-anos-de-la-expropiacion-de-los-ahorros/
También ver los estudios sobre este tema de: M. KRIKORIAN, La hiperinflacién de 1989/90.
Aportes y reflexiones sobre un episodio que marco la historia argentina”, Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, vol. 7, no 40, 2010, p. 533-546; E. ALEMAN, Argentina: La Reforma
Constitucional de 1994 y la Economia, Universidad de Houston, Houston, 2016; J. C. DE PABLO,
Ejercicios contraficticos en la historia econémica argentina. Serie Documentos de Trabajo, 2008.
Ch. LARKINS, “The judiciary and delegative democracy in Argentina”, Comparative Politics,
vol. 30, nam. 4, 1998, p. 423-442.
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publicas, promovio la flexibilizacién laboral y foment6 alianzas en la region,
alentando asi la consolidacién del Mercosur.

A principios de 1994, mientras cursaba el Gltimo tramo del doctorado
en derechos fundamentales en esta Universidad Carlos III de Madrid, en la
Argentina, los representantes de las principales fuerzas politicas (liderados
por Alfonsin y Menen) firmaron el “Pacto de Olivos”. Ello permiti6 reformar
la Constituciéon Nacional, mediante la cual se incorporaron al texto original,
nuevos derechos, tratados de derechos humanos ratificados por la Argentina
hasta ese momento. También se le dio rango constitucional al habeas corpus
y al amparo y se recepto alli el habeas data. Se modificaron algunas de las
funciones de los 6rganos de gobierno, y se incorporaron nuevas institucio-
nes (como el jefe de gabinete, el Ministerio Pablico Fiscal, el Defensor del
Pueblo, entre otros), para garantizar mejor el régimen democratico. En suma,
se ampliaron derechos y libertades, se moderniz6 la estructura republicana y
federal de gobierno y se fortaleci6 el sistema democratico y deliberativo de la
Argentina, dando lugar al actual modelo de Estado neo-constitucional.

Cuando arribé a Madrid, me encontré con una Espafia institucionalmen-
te consolidada. Aunque todavia se escuchaban los ecos de la “transiciéon” en
los vivos e intensos posicionamientos “antifranquistas” de la gente, los sos-
tenidos afios de gobierno del PSOE, amparados en la Constitucion de 1978,
habian dado buenos frutos de estabilidad politica y progreso econémico. En
1991, Felipe Gonzélez transitaba el final de su tercer y penaltimo mandato.

Como expresa el Centro de investigacion en relaciones internacionales,
CIDOB, “la modernizacion de Espafia en multiples campos y su completa inte-
gracién en el concierto europeo tuvieron lugar en los 14 afios de Gobierno, en-
tre 1982 y 1996, de Felipe Gonzélez, lider del Partido Socialista Obrero Espatiol
(PSOE) y una de las figuras clave de la transicién democratica. La traumatica re-
conversion industrial de los afios ochenta, las medidas sociales igualitaristas, se-
guidas de recortes y reformas con criterio liberal, el ingreso en las Comunidades
Europeas y el referéndum sobre la permanencia en la OTAN jalonaron una ges-
tién, muchas veces contestada, que fue el reflejo de unas transformaciones ideo-
légicas y programaticas personales, tendentes a la moderacién”®.

En 1992, Espafia dejaba definitivamente su “peseta” para abrazar la
nueva moneda, el “euro”, signo innegable de la robustez de la integracion
econémica de la regiéon plasmado en el Tratado de Maastrich (1991), cuyo

¢ Informacién disponible en: hittps;//www.cidob.org/biografias_de_lideres_politicos/europa/
espana/felipe_gonzalez_marquez
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principal objetivo fue dar carta de naturaleza politica y juridica a lo que hoy
conocemos como Unién Europea. Sin embargo, no todo eran rosas para el
PSOE en estos iniciales afios noventa: “Tras cuatro victorias consecutivas, en
1996 Gonzilez no fue capaz de remontar el lento declive electoral de su partido. Un
tropel de escindalos de corrupcion, las turbias ramificaciones de la Querra sucia con-
tra el terrorismo de ETA, los desequilibrios financieros y el elevado desempleo””’, lo
llevaron también a la derrota y al final de su gestion. A mi criterio, terminaba asi
toda una “época”, la de la modernizacion.

Conocer a Gregorio Peces-Barba en los afios 90 también significé para mi
la posibilidad de conocer e interactuar con una figura clave de estos tiempos.
Nacido en 1938, hacia el final de la Guerra Civil espafiola, su formacién in-
fanto-juvenil estuvo atravesada por el régimen franquista, transcurrido en-
tre 1939 y 1975. Sin dudas, todo ello marcé su camino de adulto y lo impulsé
a elegir el camino del Derecho, la politica y la educacion universitaria.

Basta solo recordar que, habiéndose licenciado en Derecho por la
Universidad Complutense de Madrid, en 1962 se colegié como abogado
en Madrid e inici6 su actividad profesional. Desde 1963 hasta 1975 actud
como abogado defensor y en diversos consejos de guerra. Entre otras cau-
sas (actud en ciento veinticuatro ocasiones), intervino en el sumario namero
1 del Tribunal de Orden Publico, en el que se juzgé a la Comisién Obrera
de Vizcaya. También defendi6 al militante de ETA (Euskadi Ta Askatasuna)
Victor Aranda en el proceso de Burgos.

Simultdneamente, en el curso 1962-1963 comenzd a colaborar en la
Universidad Complutense de Madrid como profesor ayudante de Derecho
Natural y en 1966 obtuvo alli la plaza de profesor numerario de filosofia del
Derecho.

En 1963, junto a Joaquin Ruiz-Giménez, Pedro Altares y Javier Rupérez,
entre otros, fundo la revista Cuadernos para el Dialogo.

En 1970 se doctoré con una tesis sobre el pensamiento social y politi-
co del fil6sofo francés Jacques Maritain, defendida en 1970 y calificada con
sobresaliente cum laude y Premio Extraordinario. Ademas, se diplomé en
Derecho Comparado por la Universidad de Estrasburgo.

De 1976 a 1977, se desempeii6 el cargo de vicedecano de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, hecho que expresa des-
de temprano su fuerte vocacion por la politica universitaria.

7 fdem.
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En esta Universidad, desde 1962 hasta 1989 paso¢ por todas las categorias
de la carrera académica hasta llegar a catedratico de Filosofia del Derecho.
Ademas, fundé el Instituto de Derechos Humanos, cuyo ntcleo de profe-
sorado y actividades traslada luego a la Universidad Carlos III de Madrid,
creando asi el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas.

En 1989 es nombrado Rector de la Universidad Carlos 111, de la cual habia
sido fundador, cargo que ocup6 hasta el afio 2007. En enero de 2008, impartioé
su leccién jubilar titulada “Reflexiones sobre la Justicia y el Derecho”. Hecho
que no le impidi6é continuar su labor docente como Catedratico Emérito, ha-
ciendo honor de un claro envejecimiento activo y comprometido con la vida
universitaria hasta su deceso producido en el afio 2012.

Junto a esta notable carrera académica, Gregorio desarrollé6 de mane-
ra articulada una relevante y sostenida labor politica nacional. En 1972
ingresé en el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), entonces en la
clandestinidad. Por ello, concluida la dictadura con el fallecimiento de
Francisco Franco (1975) e iniciada la transicion a la democracia, Peces-
Barba fue elegido diputado por Valladolid, por el PSOE, en las primeras
elecciones generales realizadas el 15 de junio de 1977. En el Congreso de los
Diputados él result6 elegido secretario del Grupo Parlamentario socialista
y fue miembro de la Ponencia encargada de estudiar el anteproyecto de la
Constitucion.

En 1979 fue elegido nuevamente diputado del PSOE por Valladolid.
Form6 parte de la Diputacion Permanente y de las comisiones de
Reglamento, Mixta Constitucion-Reglamento y Justicia. También fue secre-
tario del Grupo Parlamentario Socialista. En 1982 renov¢ el escafio de dipu-
tado por Valladolid en las elecciones que dieron la mayoria absoluta al PSOE
y la presidencia del Gobierno de Espafia al hasta entonces secretario general
de dicha formacioén, Felipe Gonzélez.

El dia de la muerte de Gregorio, 24 de julio de 2012, el diario El Pais pu-
blicé una nota en la cual resaltaba su actuacién politica como simbolo de la
reconciliacién que alumbro la transicién democratica. Hay algunos pérrafos
que me interesan destacar porque también hablan de su gran habilidad para
moverse como intelectual, en el mundo del poder:

Durante el estado de excepcion de 1969 las autoridades franquistas des-
terraron a Gregorio Peces-Barba, durante unos meses, a un pequerio pueblo de
Burgos por sus actividades politicas contra la dictadura. Cuando ya era pre-
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sidente del Congreso de los Diputados, 16 arios después, Peces-Barba quiso
visitar Santa Maria del Campo durante un viaje oficial a Burgos.

Acompanié al politico socialista en aquel viaje, y nada mds bajar del coche
un oficial de la Guardia Civil se cuadrd y pronuncio el ritual de “sin novedad,
serior presidente”. Peces-Barba sonrid y contesto al oficial: “Ya veo que ha pro-
gresado usted mucho. Me alegro de verle”.

Peces-Barba charlo con unos vecinos que asistian, entre asombrados y or-
qullosos, al regreso al pueblo de aquel joven desterrado que habia jugado a las
cartas con el cura y el boticario y que habia vuelto convertido en presidente
del Congreso, nada menos que la tercera autoridad del Estado. Recibido en el
Ayuntamiento de Santa Maria del Campo, el alcalde se ufano de su intuicion
historica y exclamo entre los aplausos de los vecinos. “Ya decia yo cuando esta-
bas desterrado, Gregorio, que tii llegarias muy lejos”®.

Miguel Angel Villena, el periodista de EL PAIS y autor de esta nota, ha-
bia trabajado con Gregorio Peces-Barba como jefe de prensa.

3. LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE LOS ANOS NOVENTA

En los afios ochenta y noventa, la filosofia analitica era la escuela de teo-
ria del Derecho prevaleciente en la Universidad de Buenos Aires, aunque no
era la Ginica corriente relevante. También se destacaban los iusnaturalismos,
las escuelas criticas y las teorfas tridimensionales.

La vuelta a la democracia generé profundos cambios en la vida universi-
taria. En 1984, los llamados “decanos normalizadores” pusieron nuevamente
en funciones las instituciones deliberativas, -los Consejos Directivos de cada
Facultad y el Consejo Superior del Rectorado- integradas por los claustros do-
centes, de estudiantes, graduados y no docentes. Se acordaron nuevos planes
de estudios, se reordenaron los departamentos respectivos y se resignifica-
ron y crearon nuevos centros de investigaciones y los centros de estudiantes.
También, y por tnica vez, en 1984 se implementaron los eximenes de ingre-
so “sin cupo”, habilitando a estudiar con su sola aprobacién. Bajo el régimen
militar, solo accedian a este nivel educativo aquellos que alcanzaban califica-
ciones suficientes para abarcar la porcién de lugares estrictamente habilitados
para esa carrera, conforme a una estricta planificacion estatal.

8 M. A. VILLENA. “El desterrado que lleg6 a ser presidente del Congreso”, en El Pais, 24
julio de 2012. Disponible en: https.//elpais.comypolitica/2012/07/24/actualidad/1343134550_930287.html
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Luego de una ardua batalla, al afio siguiente los exdmenes de ingreso
fueron desterrados de todas las universidades argentinas. Con ello se pudo
volver al ideario de la Reforma de 1918, plasmada desde la universidad de
Coérdoba por Deodoro Roca en el “Manifiesto Liminar”: autonomia univer-
sitaria, acceso irrestricto, libertad de catedra y cogobierno de graduados,
docentes y estudiantes®. En 1995, el Congreso Nacional sancioné la Ley de
Educacion Superior N° 24.521 con la pretension de darle un cauce mas uni-
forme a la vida universitaria a lo largo y ancho de todo el pais. Sin embar-
go, el sistema implementado atn tiene importantes “bemoles”, cuyo andlisis
dejo para otra oportunidad.

Al igual que habia ocurrido en Espafia con la transicién, en este nuevo
contexto democratico, la filosofia del derecho argentina ocup6 un lugar poli-
tico relevante y de a poco fue haciéndose plural.

En la Universidad de Buenos Aires, el positivismo y las escuelas anali-
ticas tomaban la delantera de la mano del radicalismo alfonsinista. Genaro
Carri6, Carlos E. Alchourron, Eugenio Bulygin y Ricardo Guibourg fueron
referentes centrales del enfoque analitico, y lograron afianzar una escuela a
nivel nacional e internacional muy fructifera.

Durante los afios sesenta, Carrié y Bulygin, junto a otros intelectua-
les de la UBA, habian creado la SADAF (Sociedad Argentina de Anélisis
Filosofico), siguiendo el modelo de la Philosophical Society de Oxford, en la
cual muchos se habian formado con anterioridad. En este clima, surgieron
obras importantes tales como “Sobre los limites del lenguaje normativo”
de Carri6; o bien, “Introduccién a la metodologia de las ciencias juridi-
cas y sociales”, de Alchourron y Bulygin, de lectura obligada en los afios
noventa.

Pérrafo aparte merece la figura de Carlos S. Nino, ilustre hijo de este mo-
vimiento de claro corte anglosajén, quien sin embargo supo abrir caminos
nuevos para la indagacién iusfilosofica. Asi lo atestiguan su “Introduccion al
analisis del Derecho” de 1978/1980, o bien, “Etica y derechos humanos” de
1980, dedicado a ni mas, ni menos que a Raa Alfonsin.

Al mismo tiempo, el iusnaturalismo paso6 a tener centralidad en las uni-
versidades privadas, entre las cuales se destacaban la Pontificia Universidad
Catolica Argentina y la Austral. No obstante, justo es reconocer también su

° EL HISTORIADOR. La Reforma Universitaria del 21 de junio de 1918 [Internet].
Disponible en: https://www.elhistoriador.com.ar/la-reforma-universitaria-del-21-de-junio-de-1918/
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presencia en algunas cétedras de universidades publicas, tales como las re-
presentadas por Carlos Massini Correas, o Rodolfo Vigo, en los afios noventa.

La vuelta a la democracia también habilit6 el desarrollo y crecimiento de
las escuelas criticas gracias al trabajo de Enrique Mari, Carlos Cércova, Alicia
Ruiz, Jorge Douglas Price, Nora Wolzun, en aquel tiempo.

Dentro este variado escenario iusfiloséfico, cuyos origenes se remon-
tan a la rica vida intelectual de la Argentina de los afios cuarenta a sesen-
ta, hay que destacar el aporte de dos escuelas, injustamente olvidadas con
frecuencia: la teoria egoldgica desarrollada por el argentino Carlos Cossio y
la teoria trialista del derecho, postulada por el germano-argentino, Werner
Goldschmidt, radicado en nuestro pais desde 1949.

Llegué a Espafia, siendo parte de la escuela rosarina fundada por don
Werner y continuada por el Prof. Miguel Angel Ciuro Caldani. A pesar de
la mayor difusién que habian tenido sobre todo los autores analiticos en ese
pais, con el tiempo, me di cuenta de que el trialismo me ofrecia excelentes he-
rramientas metodoldgicas para integrar las ensefianzas carolingias. Asi rea-
licé un trabajo interno de “decodificaciéon” del trialismo y de articulacion de
sus postulados con los de Peces-Barba y su escuela. De este proceso surgio
el marco tedrico que sostengo en la actualidad, como investigadora principal
del Conicet.

A principios de los noventa, en Espafia se vivia un clima iusfiloséfico
marcado por la basqueda de dialogo entre la moral, la politica y el Derecho.
Como bien sefiala Reynaldo Bustamante Alarcén en su tesis doctoral,
Gregorio Peces-Barba fue un claro exponente de este proceso intelectual,
tanto por su teoria como por su practica. Concretamente afirma: “El pensa-
miento de Peces-Barba se encuentra caracterizado también por su afan de re-
lacionar la moral, el poder (la politica) y el Derecho. Una relacién que influye
en la concepciéon que asume sobre estas tres dimensiones de la vida, pero
también en el modelo que propone para construir y fortalecer una sociedad
bien ordenada, orientada a la racionalizacién de las diversas esferas de la
vida social y al desarrollo integral de la persona”*°.

Sobre estas bases, durante los afios noventa Gregorio habia fundado
ya una escuela en la cual se destacaban Luis Prieto Sanchis, Rafael de Asis,
Javier Ansuategui y Angel Llamas, entre otros. Con este mismo afan intelec-

10 R. BUSTAMANTE ALARCON, Entre la moral, la politica y el derecho: El pensamien-
to filosofico y juridico de Gregorio Peces-Barba, tesis doctoral, Getafe, Universidad Carlos III de
Madrid, 2008, pp. 103-104. Disponible en https:/e-archivo.uc3m.es/handle/10016/4922
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tual de trazar lazos teéricos entre la moral, la politica y el Derecho, puso en
el centro de atencién el desarrollo de investigaciones sobre los fundamentos,
origenes y alcances de los derechos humanos. Proceso que, como sabemos,
decant6 en la creacion del Instituto y en la apertura del doctorado sobre este
campo de estudios.

Por ello, en estos tiempos, no faltaron a las citas carolingias iusfilésofos
de renombre internacional. Asi, muchos pudimos escuchar y dialogar con in-
telectuales de fuste como lo han sido Norberto Bobbio, Agnes Heller, Duncan
Kennedy, el propio Carlos S. Nino, o Peter Héberle, entre otros. Disfrutamos
de las clases de Elias Diaz, amigo de Gregorio y profesor del doctorado.
Pudimos conocer a Antonio Pérez Lufo, Francisco Laporta, Manuel Atienza.
Compartimos reflexiones sobre ética y bioética con Diego Gracia Guillén,
Pedro Lain Entralgo, Adela Cortina y Esperanza Guisan. Nos acercamos a
las teorias feministas de la mano de la fil6sofa Celia Amords, y a la sociologia
juridica por los aportes de la profesora Maréa José Farifias Dulce, integrante
del &rea de Filosofia del Derecho a cargo de Gregorio. También, en aquellos
internacionales afios espafioles, marcados por la Expo de Sevilla y la copa
mundial de fatbol que se jugaba alli en 1992, conocimos a algunos iusfiléso-
fos argentinos exiliados en Barcelona, como fue el caso de Ernesto Garzén
Valdés y de Jorge Malem, entre otros.

4. LOS DERECHOS HUMANOS: ENCLAVE DE LA POLITICA Y DE LA
ITUSFILOSOFIA

El retorno de la democracia en la Argentina impuso en la iusfilosofia una
nueva agenda de trabajo: los derechos humanos, el terrorismo de Estado y su
relacién con los desaparecidos. Curiosamente, como en la Espafia de los afios
noventa, en estos ejes también resonaban importantes preguntas en torno a
la relacién entre la Moral, la Politica y el Derecho. Repasemos algunos datos
de la historia argentina relevantes para comprender la gran oportunidad que
constituy6 para mi, el acceso a un doctorado cuyos ejes me permitian pensar
criticamente la situacion de mi pais.

El 15 de diciembre de 1983, cinco dias después de asumir la presidencia,
Raul Alfonsin cre6 la Comisiéon Nacional sobre la Desaparicion de Personas
(CONADEP). Tuvo como objetivo aclarar e investigar la desaparicién forza-
da de personas producidas durante la dictadura militar en Argentina. Este
proceso dio lugar al Informe “Nunca Més”, también conocido como “Informe
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Sébato”, en alusion a quien fuera su presidente el escritor Ernesto Sabato, y
fue entregado a Ratl Alfonsin el 20 de septiembre de 1984'.. Mafiana, 2° de
septiembre de 2022, se cumpliran 38 afios de este gran acontecimiento civico,
reparador.

El Informe sostenia que los derechos humanos fueron violados de mane-
ra sistemadtica y organica por la represion estatal, con similares secuestros e
idénticos tormentos, utilizando una metodologia del terror planificada cui-
dadosamente por los altos mandos de las Fuerzas Armadas, rechazando asi
la posibilidad de que se hubiera tratado de “excesos” por parte de algunos
individuos.

Dijo Ernesto Sdbado, durante la entrega del informe: “En nombre de la
seguridad nacional miles de ciudadanos fueron secuestrados y pasaron a
formar parte de una categoria fantasmal: los “desaparecidos”. Desde el mo-
mento del secuestro la victima perdia todos los derechos, se la privaba de
toda comunicacién con el exterior, se veia sometida a «suplicios infernales» y
a sus familiares se les negaba que estuviera encarcelada”.

El 25 de septiembre de 1984, el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas
considerd que los actos de represiéon cometidos eran “inobjetablemente le-
gitimos”. Por esta razon, el fiscal Julio César Strassera y su adjunto, Luis
Moreno Ocampo impulsaron el Juicio a las Juntas Militares ante la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Ciudad
de Buenos Aires. Con acusaciones basadas en el Informe de la CONADEP,
el 22 de abril de 1985 se iniciaron las audiencias que se prolongaron hasta
agosto de ese afo. Finalmente, el 9 de diciembre de 1985 la Justicia argentina
logré condenar por primera vez en la historia al terrorismo de Estado. En la
sentencia de cinco comandantes de los 9 que encabezaron la dictadura mili-
tar mas sangrienta, fueron condenados por llevar a cabo un plan sistematico
de exterminio en el marco de la dictadura civico-militar desde el 24 de marzo
de 1976.

Este hecho generé numerosas reacciones, tanto entre los organismos de
derechos humanos, como en los partidos politicos y en las propias Fuerzas
Armadas'. Para pacificar al pais, el Congreso Nacional finalmente aprobé
las leyes de “Punto Final” (1986) y la de “Obediencia Debida” (1987), clausu-

T ARGENTINA, MINISTERIO DE CULTURA. ;Qué es la CONADEP? [Internet].
Disponible en: https;//www.cultura.gob.ar/que-es-la-conadep-9904/

2 COMISION NACIONAL SOBRE LA DESAPARICION DE PERSONAS
(CONADEP), Nunca mds, Eudeba, 10° ed. 2° reimp., Buenos Aires, 2018, pp. 7-11.
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rando con ello nuevos tratamientos judiciales de los crimenes cometidos por
el gobierno militar (1976-1983).

Sin embargo, las heridas sociales no se cerraban con estas disposicio-
nes, aunque fueron tomadas en contextos democraticos. Por ello, en 1998 la
Asamblea Permanente de Derechos Humanos (APDH) -una asociacién civil
creada en 1975 para luchar contra estas graves situaciones-, promovio en La
Plata el desarrollo de los llamados Juicios por la Verdad. También fue relevante
la denuncia interpuesta ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
por Carmen Aguiar de Lapacé, una de las fundadoras de Abuelas de Plaza de
Mayo. Alli se aleg6 que el Estado argentino vulneraba el derecho a la verdad
y el derecho a la justicia, pues el delito de desaparicion forzada de Alejandra
Lapacé continuaba en ejecucion hasta tanto la victima o su cuerpo no aparecie-
ran®. Ambos precedentes fueron los que abrieron la posibilidad de sustanciar
otros juicios en Mar del Plata, Cérdoba y Rosario, entre otras jurisdicciones.

En 2003, el Congreso Nacional Argentino declar6 nulas a las leyes de
Punto Final y de Obediencia Debida. En el afio 2005, la Corte Suprema de
Justicia también se pronuncié por su inconstitucionalidad, gracias a lo cual
finalmente pudieron sustanciarse juicios completos por delitos de lesa hu-
manidad, contra los responsables de las violaciones a los derechos humanos
de la altima dictadura civico-militar.

Como sefialaba Hernan Cappiello en el diario La Nacién, este 24 de mar-
zo de 2022, cuando se cumplieron 46 afios del golpe de Estado de 1976, ha-
bia 1058 personas condenadas por estos graves delitos. En contrapartida, 165
personas fueron absueltas a lo largo de 223 juicios orales y ptblicos. Restan
juzgar a unas 600 personas; hay 764 detenidos, 579 personas en prisién do-
miciliaria, y 1532 se encuentran en libertad; murieron 964 investigados antes
de obtener sentencia.

3 ABUELAS DE PLAZA DE MAYO et al., Informe sobre el Proceso de Memoria, Verdad
y Justicia en la Argentina, 19 de mayo de 2017. Disponible en: https://wwuw.cels.org.ar/web/wp-
content/uploads/2017/05/Informe-proceso-de-MV]-2017.pdf

14 “Segun la informacién publicada por la Procuraduria de Crimenes contra la
Humanidad de la Procuracién General de la Nacion, el primero de estos juicios fue realiza-
do en 2006, tras una politica de Estado donde intervinieron el Poder Ejecutivo, el Congreso
y la Corte Suprema de Justicia para permitir la reanudacion de los juicios por crimenes
de lesa humanidad, tras el dictado de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final”. H.
CAPPIELLO, 2002. “Ya son 1058 los condenados por crimenes de lesa humanidad desde
2006”, en La Nacién [Internet], 24 de marzo. Disponible en: https;/www.lanacion.com.ar/poli-
tica/ya-son-1058-los-condenados-por-crimenes-de-lesa-humanidad-desde-2006-nid24032022/?out
putType=amp&utm_source=google-ads&campaignname=dsa-ar-superpico&utm_term=&gclid=-
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En Espafia, tuve oportunidad de reflexionar mds atentamente sobre este
segmento traumatico de la historia argentina. Imbuida con las herramientas
tedricas que me brindaba la escuela de Gregorio y el Programa de Doctorado
en Derechos Fundamentales recientemente inaugurado, adverti con mas
precisién y profundidad que antes la importancia que este campo tenia para
el desarrollo de una Filosofia del Derecho con base en la realidad, las normas
y los valores del momento.

También comprendi la enorme amplitud de los derechos humanos que,
a 0jos espafioles, no podian quedar circunscriptos a los delitos de lesa huma-
nidad. Asi me asomé al vasto campo de la igualdad, de la no discriminacién
y de las libertades fundamentales, como sus pilares que me llevaron a la fun-
dacion del derecho de la vejez que actualmente desarrollo.

5. SUS BASES CONCEPTUALES: DERECHO Y COMPLEJIDAD

Gregorio Peces-Barba tenia un enfoque complejo del mundo juridico al
reconocer a los valores superiores, al poder y al ordenamiento normativo
como sus ineludibles componentes. Razén por la cual, no me resulté dificil
establecer algunas similitudes entre este posicionamiento y los postulados
de la escuela trialista en la cual tenia base por mi formacién rosarina. Aunque
tampoco result6 dificultoso trazar algunas diferencias importantes entre si.

Entre los puntos comunes, me parece significativo resaltar el reconoci-
miento que hacen ambas escuelas, la de Peces-Barba y la de Goldschmidt-
Ciuro Caldani, de la complejidad juridica. Las dos comprenden al derecho
como un fenémeno delimitado por el juego del poder, los consensos, las pla-
nificaciones y las costumbres de la realidad, en el marco de un sistema nor-
mativo atravesado por contenidos valorativos asumidos socialmente.

Asi, en su libro Derecho y derechos fundamentales, Peces Barba sefalaba
que “la comprension del derecho exige, a mi juicio, entender tres dimensio-
nes: la relacién entre Poder y Derecho, la relacién entre derecho y moral y la
condicion del derecho como conjunto de normas y también de subsistemas
de normas, de conjuntos normativos ordenados en torno a una idea, en el
seno del sistema general” .

CjwKCAjwgbuZBhATEiwAhhRLHslleZy1DZhU3WNvKDow69-0R8RBDomzXTRIvgt1SqHiIN-H
f8M_S3x0CuvEQAvD_BwE

5 G. PECES BARBA, Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 13.
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Por su parte, la escuela rosarina coincide con Gregorio en la necesidad de
sustentar un enfoque juridico tridimensional, aunque difieren en sus conte-
nidos y alcances. La dimensién socio juridica, no sélo esta compuesto por fe-
némenos de poder, a los que denomina “repartos autoritarios”. También se
integra con repartos auténomos, es decir, hechos basados en el acuerdo de las
partes. Ambos pueden desarrollarse de manera ordenada o desordenada. En
el caso primero, el orden puede ser el fruto de planificaciones o costumbres. La
relacion entre derecho y moral estd presente en la llamada “dimension dike-
l6gica” en cuyo centro se encuentran criterios orientadores de justicia. Por l-
timo, para este trialismo, el derecho también se compone de una dimensién
formal, que da lugar al ordenamiento normativo'. Asi, el Derecho es un fené-
meno complejo cuyo andlisis requiere de una metodologia integral.

Otro postulado compartido por estas escuelas lo constituye el enfoque
dindmico del mundo juridico. Ambas admiten su caracter histérico-cultural.
Para ambas, el derecho es fruto de un proceso evolutivo situado, no abstrac-
to; cambiante, no rigido; y abierto al porvenir. En suma, razén e historia son
dos elementos imprescindibles del mundo juridico, si queremos aprehender-
lo de manera integral.

6. HACIA UNA TEORIA INTEGRAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Si asumimos este enfoque filoséfico integral del mundo juridico, enton-
ces es posible afirmar que los derechos humanos pueden ser comprendidos
como un conjunto de hechos, normas y valores vinculados entre si, cuya ma-
teria es la condicién humana, y su funcién, contribuir a la dignidad y al de-
sarrollo de una “vida activa”". Para el profesor Peces-Barba, la dignidad era

16 W. GOLDSCHMIDT, Introduccion filoséfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juri-
dico y sus horizontes, Depalma, 6ta. ed., Buenos Aires, 1987; M. A. CIURO CALDANI, Una teoria
trialista del derecho, Astrea, Buenos Aires, 2020; M. A. CIURO CALDANI, Metodologia juridica
y Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, Zeus, Rosario, 2007; M. A. CIURO CALDAN]I,
La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia juridica, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000; M. I. DABOVE, “Argumentacién juridica y eficacia
normativa: problematicas actuales del funcionamiento del derecho”, Dikaion, num. 12, 2016,
pp. 36-65. DOI: https://doi.org/10.5294/Dika.2015.24.1.3; M. E. CHAUMET, Argumentacion.
Claves aplicables en un derecho complejo, Astrea, Buenos Aires, 2018.

17 E. FROMM, La condicion humana, trad. G, STEENKS, Circulo de Lectores, Buenos
Aires, 1986, p. 131; E. FROMM, El miedo a la libertad, trad. G. GERMANI, Paidés, 1° ed. 16°
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sinénimo de articulacion entre igualdades y libertades. Con la expresion vita
activa, en palabras de Hanna Arendt’, “me propongo designar tres activi-
dades fundamentales: labor", trabajo® y accién?; cada una de las cuales se
relaciona con la condicién mas general de la existencia humana: nacimiento
y muerte, natalidad y mortalidad”*.

En esta misma direccién, el enfoque juridico tridimensional permite re-
conocer que los derechos humanos cuentan con una dimensién factica (o de
eficacia), una dimensién normativa (o de legalidad), y otra valorativa (o de
legitimidad), a partir del eje de la condicién humana.

Entre los elementos mas relevantes de la realidad social (dimension fac-
tica) se destacan los sujetos, sus conductas y las circunstancias dentro de las

reimp., Barcelona, 1993, p. 20; E. FROMM, Marx y su concepto del hombre, trad. de ]. CAMPOS,
Fondo de Cultura Econémica, 1° ed. 1° reimp., Buenos Aires, 1990, p. 38; E. FROMM, Del tener
al ser. Caminos y extravios de la conciencia, trad. E. FUENTES HERRERO, Paidés, Buenos Aires,
1991, p. 15; E. FROMM, El corazon del hombre, trad. F. M. TORNER, Fondo de Cultura Econémica,
1°ed., 1° reimp., Buenos Aires, p. 36.

8 H. ARENDT, La condicion humana, trad. R. GIL NOVALES, Paidés, 1° ed., 5° reimp.,
Buenos Aires, 2009, p. 23: “La condicién humana abarca més que las condiciones bajo las que
se ha dado la vida al hombre. Los hombres son seres condicionados, ya que todas las cosas
con las que entran en contacto se convierten de inmediato en una condiciéon de su existencia.
El mundo en el que la vita activa se consume, estd formado de cosas producidas por las activi-
dades humanas; pero las cosas que deben su existencia exclusivamente a los hombres condi-
cionan de manera constante a sus productores humanos”.

19 “La labor no sélo asegura la supervivencia individual, sino también la vida de la
especie”. H. ARENDT, La condicién humana, cit., p. 22.

2 “E] trabajo y su producto artificial hecho por el hombre, concede una medida de
permanencia y durabilidad a la futilidad de la vida mortal y al efimero caracter del tiempo
humano”. Idem.

2l “La accion, hasta donde se compromete en establecer y preservar los cuerpos poli-
ticos, crea la condicién para el recuerdo, esto es, para la historia. Labor y trabajo, asi como la
accion, estan también enraizados”. Ibidem.

2 En efecto, conforme lo detalla H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 23: “Labor es
la actividad correspondiente al proceso biolégico del cuerpo humano, cuyo espontaneo creci-
miento, metabolismo y decadencia final estan ligados a las necesidades vitales producidas y
alimentadas por la labor en el proceso de la vida. La condiciéon humana de la labor es la misma
vida”. Trabajo es la operatoria no natural del hombre, no inmersa en el constantemente-repe-
tido ciclo vital de la especie. “El trabajo proporciona un mundo «artificial» de cosas, distintas
y trascendentes de todas las circunstancias naturales, en cuyo territorio se alberga cada una de
las vidas individuales. La condicién humana del trabajo es la mundanidad. La accién, tinica
actividad que se da entre los hombres sin la mediacién de cosas o materia, corresponde a la
condicién humana de la pluralidad, al hecho de que los hombres, no el Hombre, vivan en la
Tierra y habiten en el mundo”.
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cuales estan insertos (naturaleza, azar, influencias humanas difusas), los
acuerdos y consensos sociales a los que dan lugar, los factores de poder que
se ponen en marcha, o bien las costumbres y planificaciones que les dan sus-
tento (dimensién ius-socioldgica).

También estan configurados por fuentes formales (tratados, convencio-
nes, declaraciones, leyes, contratos, sentencias, escrituras publicas, etc.) me-
diante las cuales se institucionalizan e incorporan a los ordenamientos juri-
dicos (plano normativo)®.

En cuanto al plano valorativo, los derechos humanos se conceptualizan
por las aspiraciones, ideales o principios de cada comunidad que dan senti-
do y significacién a las acciones y normas relativas a la condicién humana
(dimensién dikelogica).

Por consiguiente, para este enfoque integrativista, los derechos humanos
pueden ser comprendidos como una categoria objetiva compleja del mundo
juridico, desde la cual se catalizan, normativamente, consensos sociales en
torno a valores e ideales de la condicién humana y la convivencia.

Ahora bien, al lado de estas consideraciones generales cabe reconocer
que los derechos humanos son, al mismo tiempo, un grupo de facultades,
potestades o permisos fundamentales, atribuibles a sujetos determinados. La
definicién alude aqui al posicionamiento, tanto como a los poderes, inmu-
nidades o permisos concretos que cada persona puede llegar a detentar, o
bien esgrime, en alguna relaciéon particular. Todo lo cual, a su vez, da ori-
gen al reconocimiento de las obligaciones, deberes, cargas o prohibiciones
concomitantes®.

» M. A. CIURO CALDANI, “Significados de la fundamentacion de los derechos
humanos”, Investigacion y Docencia, Rosario, FIJ, nam. 41, 2009, pp. 55-65; M. A. CIURO
CALDAN!I, “Nota sobre la perspectiva axioldgica de los derechos humanos”, Boletin del Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, nam. 15, 1992, pp. 61-62; R. ALEXY,
Argumentacion, derechos humanos y justicia, J. P. ALONSO Y R. RABBI BALDI (coord.), Astrea,
Buenos Aires, 2017, pp. 25-27; C. S. NINO, Etica y derechos humanos, Astrea, 2° ed. 4° reimp.,
Buenos Aires, 2017, p. 40.

2% PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, pp.
17 y 65; 1. ARA PINILLA, Las transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990,
pp. 54-74; A. E. PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, 5°
ed., Madrid, 1995, pp. 21-132; G. PECES BARBA MARTINEZ, Curso de derechos fundamenta-
les, con la colaboracién DE R. DE ASIS, C. FERNANDEZ LIESA y A. LLAMAS GASCON,
BOE-Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1995, pp. 154-162; G. J. BIDART CAMPOS,
Teoria general de los derechos humanos, Astrea, 1° ed., 2° reimp., Buenos Aires, 2015, pp. 1-28;
S. ALBANESE, Promocion y proteccion internacional de los derechos humanos, La Rocca, Buenos
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En suma, los derechos humanos son herramientas bifrontes. De un lado,
pueden ser definidos como un derecho objetivo, como un subsistema del or-
denamiento normativo. De otro, configuran facultades y deberes de perso-
nas determinadas o determinables; son, igualmente, derechos y obligaciones
subjetivos.

El enfoque de la historia, por su parte, muestra que los derechos hu-
manos son el fruto de un proceso evolutivo creciente, cuyos inicios se en-
cuentran en la Edad Moderna y continua en nuestros dias. Para el profesor
Peces-Barba, tres modelos diferentes lideraron el origen de este desarrollo:
el inglés, el francés y el americano®. Sin embargo, en funcién del escenario
de la actualidad, a ellos habria que afiadirles los modelos latinoamericanos,
plasmados en las reformas constitucionales del fin del siglo XX. Entre los
casos mas ilustrativos se destacan los procesos de reforma constitucional de
Ecuador, Bolivia y Chile, motivados en la necesidad de ampliar el reconoci-
miento formal de los derechos.

En este mismo orden de ideas cabe recordar con el maestro Peces-Barba
que, en su evolucioén, los derechos humanos atravesaron cuatro fases princi-
pales. Primero, se positivaron, luego se generalizaron y con posterioridad, se
internacionalizaron. Por tltimo, se desarroll6 la etapa de especificacion, en
cuyo marco nacio el derecho de la vejez que nos ocupa.

Como sefala el propio Gregorio en sus obras centrales, la positivacion
fue el resultado de los postulados del iusnaturalismo racionalista, “al cen-
trar el paso del Estado de naturaleza al de sociedad en el contrato social, asi
como por la justificacion, a través suyo, del Poder Legislativo, cuya primera
funcién soberana era crear el Derecho”*. Estos fenémenos influyeron decisi-
vamente, ademas, en el derecho continental y americano.

La etapa de la generalizacion, en cambio, fue consecuencia de la dimen-
sion de la igualdad formal de los derechos, formulada en la primera parte

Aires, 1992, pp. 29-30; M. PINTO, Temas de derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1997, pp. 1-14; J. A. TRAVIESO, Derechos humanos y derecho internacional, Heliasta, 2°
ed., Buenos Aires, 1996, pp. 13-26; N. P. SAGUES, Derecho constitucional. Estatuto de los dere-
chos, Astrea, Buenos Aires, 2017, tomo 3, pp. 1-3; N. P. SAGUES, Manual de derecho constitu-
cional, Astrea, 2° ed. 1° reimp., Buenos Aires, 2017, pp. 523-533; P. L. MANILI, EI blogue de
constitucionalidad, Astrea, 2° ed., Buenos Aires, 2017, pp. 35-45; M. A. R. MIDON, Control de
convencionalidad, Astrea, Buenos Aires, 2016, pp. 1-9.

% G.PECES BARBA MARTINEZ, Derecho y Derechos Fundamentales, cit., pp. 23-112.

2 Idem.
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del siglo XIX%. Razén por la cual, la propia Declaracién francesa de derechos
civiles (del hombre) y politicos (del ciudadano) fue su simbolo; al igual que
los procesos de codificacién y el constitucionalismo liberal moderno. Asi, la
Declaraciéon pudo afirmar que “todos los hombres nacen y permanecen li-
bres e iguales en derechos” %.

El proceso de internacionalizacién se desplegd con posterioridad, a
partir del reconocimiento de la igualdad material y de la universalidad de
los derechos®. Desde entonces, estos rasgos impusieron la necesidad de
configurarlos mas alld del “Ordenamiento Estatal y sin limite de validez
espacial”®. Por ello, desde este contexto juridico se desarroll6 el constitu-
cionalismo social del siglo XX y naci6 la ONU en 1945 como garante de los
derechos humanos, considerados desde entonces ya no solo generales y abs-
tractos, sino mundiales®'.

Junto a ello, desde 1950 una serie de tratados, declaraciones y planes in-
ternacionales han ampliado notablemente este campo, contribuyendo a su
desarrollo. Bobbio ha denominado a este fendmeno proceso de especifica-
cién, en virtud de tratarse de instrumentos destinados al reconocimiento de
los derechos cuyos titulares estan situados en contextos vulnerables. La ad-
misién de los derechos humanos de las personas mayores sobre los cuales
me ocupo en la actualidad forma parte claramente de este recorrido.

En conclusién, gracias a esta evolucion fue posible identificar niicleos de
certeza —o contenidos minimos- de los derechos fundamentales, que conviven
junto a zonas de penumbra. Conforme a Luis Prieto Sanchis, en el ntdcleo de
certeza los derechos humanos se caracterizan por ser la “traduccién norma-
tiva de los valores de dignidad, libertad e igualdad”. Aparecen como la for-
malizacién de las exigencias axioldgicas, de los ideales y aspiraciones mora-
les que se consideran relevantes en un tiempo y en un lugar determinado®.

¥ M. L. DABOVE, Los derechos de los ancianos, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2002,
pp. 440-471; M. I. DABOVE, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, Astrea, Buenos Aires,
2021, pp. 100-145.

% Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

¥ C.S.NINO, Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, 1° ed., 4° reimp., Buenos Aires,
2013, pp. 36-42; G. ]. BIDART CAMPOS, Teoria general de los derechos humanos, cit., pp. 29-45.

% G.PECES BARBA MARTINEZ, Derecho y derechos fundamentales, cit., pp. 154-160.

% G.]. BIDART CAMPOS, Teoria general de los Derechos Humanos, cit., pp. 313y ss.; N. P.
SAGUES, Manual de Derecho Constitucional, Astrea, 2° ed, act. y amp., 1° reimp., Buenos Aires,
2014, pp. 4-13.

%2 L.PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, cit., pp. 19y 20.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 65-86 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7719



Complejidad de los Derechos fundamentales. Historia y prospectiva ... 85

En sintesis, representan los criterios de justicia que el sistema registra como
validos para su campo (dimensién normo-dikelégica).

Desde el enfoque funcional los derechos humanos son, en cambio, re-
activos que habilitan la legitimacién del poder, pues “se erigen en los prin-
cipios y/o reglas fundamentales que permiten medir la justificacion de las
formas de organizacion politica” y fundamentan “la obediencia voluntaria
de los ciudadanos” a ello®. Constituyen, pues, los componentes propios de
la dimension sociolégica del mundo juridico.

Junto a ello, cabe reconocer su pretensién de universalidad, por ser con-
siderados inherentes a la persona; su condicién de “necesarios, inalienables e
imprescriptibles; su oponibilidad erga omnes; su indivisibilidad e interdepen-
dencia; y su carécter de principios normativos orientadores, o principios de
correccion, para el sistema juridico que los recepte.

Otro dato relevante es la supremacia o jerarquia que se le otorga a los
derechos humanos sobre otros instrumentos normativos, a causa de su con-
tenido valorativo. Del mismo modo, vale recordar su textura resistente ante
embates y conflictos de fuentes diversas; su poder de vinculacion inmediata
de todos los poderes publicos y su virtud para imponerse como obligaciones
estatales respecto de cada persona o colectivo®.

Como diria Peces-Barba, los derechos humanos son instrumentos fun-
damentales del mundo juridico. Componen las bases normativas, al atender
a la condicién humana y a la persona como “fin en si”. Por su intermedio se
institucionalizan los acuerdos culturales en torno a los valores comunitarios.
Se consolidan los lazos sociales y las relaciones con los poderes del Estado y
se habilita el establecimiento de mecanismos legitimos para lograr su cum-
plimiento o imponer, llegado el caso, su restauracion™.

3 {dem; Véase, ademds: G. PECES BARBA MARTINEZ, Derecho y Derechos
Fundamentales, cit., pp. 321-350; G. PECES BARBA MARTINEZ, Curso de derechos fundamen-
tales, cit., pp. 99-121; I. ARA PINILLA, Las transformaciones de los derechos humanos, cit., pp.
76-109.

% 1. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, cit., pp. 77-115; G.
J. BIDART CAMPOS, Teoria general de los derechos humanos, cit., pp. 1-43; S. ALBANESE,
Promocion y proteccion internacional de los derechos humanos, La Rocca, Buenos Aires, 1992, pp.
29-35; P. L. MANILI, EI blogue de constitucionalidad, cit., pp. 40-49; N. P. SAGUES, Derecho cons-
titucional. 3 Estatuto de los derechos, Astrea, Buenos Aires, 2017, pp. 17-34; M. A. R. MIDON,
Control de convencionalidad, Astrea, Buenos Aires, 2016, pp. 7-10.

% (C.S. NINO, Etica y derechos humanos, cit., p. 40; G. PECES BARBA MARTINEZ,
Curso de derechos fundamentales, cit., pp. 89-98; R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales,
trad. de E. GARZON VALDES, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 525-
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Treinta afos después de la apertura de la primera cohorte del doctorado
en derechos fundamentales, bien vale decir: Gracias, Gregorio, por todo tu
legado. En palabras del periodista Miguel Angel Villena:

Peces-Barba se ha convertido ya para siempre en un simbolo de la reconci-
liacion que alumbro la transicion democrdtica y que hizo posible redactar una
Constitucion de consenso en 1978, una Carta Magna que ha sobrevivido mds
que ninguna otra en la convulsa historia contemporanea de Espaiia.

Brillante y culto, socarrén e incisivo cuando las circunstancias lo reque-
rian, leal con sus amigos y respetuoso con sus rivales, Peces-Barba llevo a la
politica las virtudes de los universitarios de la vieja escuela. Profesor antes que
politico, la obra de la que se sentia mds orgulloso, al margen de la Constitucion,
se referia, sin duda, a la creacion de la Universidad Carlos 111 de Madrid.

Sin dudas, este logro, la querida Universidad en la cual muchos de no-
sotros hemos estudiado, ha sido el mas genial regalo que podia dejarnos. En
sus aulas viven sus ensefianzas y, por su intermedio, su espiritu ha trascen-
dido los mares de Espafia abriendo caminos sustentables para el porvenir de
los derechos.

MARIA IsoLINA DABOVE

Conicet - Universidad de Buenos Aires
Facultad de Derecho

Av. Figueroa Alcorta 2263,
C1425CKB, Ciudad de Buenos Aires
Argentina
e-mail:isolinadabove@gmail.com

526; R. ALEXY, EI concepto y la validez del derecho, trad. J. M. SENA, Gedisa, 2% ed., Barcelona,
1997, p. 54.
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Resumen: Este articulo se aproxima a varios de los elementos metodolégicos e ideoldgi-
cos presentes en la obra del profesor Gregorio Peces-Barba, relaciondndolos
con algunas lineas de su pensamiento, a fin de reflejar su contribucion e
influencia a partir de ciertos contextos. Estd especialmente dirigido a los
nuevos estudiantes que deseen tener un primer contacto con su pensamien-
to. Los temas que se presentan se agrupan en torno al uso de la razon histo-
rica, el antropocentrismo secularizado y el discurso sobre las capacidades.
También alrededor de la influencia de la Modernidad y la llustracion, del
personalismo comunitario y el socialismo democrdtico, ademds de la tradi-
cion republicana.

Abstract:  This article approaches several of the methodological and ideological elements
present in the work of Professor Gregorio Peces-Barba, relating them to some
lines of his thought, to reflect their contribution and influence from certain
contexts. This especially aimed at new students who wish to have a first
contact with them thought. The topics presented are grouped around the use
of historical reason, the secularized anthropocentrism, and the discourse on
capabilities. Also, around the influence of modernity and the enlightenment, of
community personalism and socialism democratic, in addition to the republican

tradition.
Palabras clave: universalismo, dignidad, ética, derechos, democracia
Keywords: universalism, dignity, ethics, rights, democracy
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1. A MODO DE INTRODUCCION

Tuve la fortuna de conocer al profesor Gregorio Peces-Barba en el afio
2003, en el marco del doctorado en derechos fundamentales impulsado por
el instituto de su creacion, en la Universidad Carlos III de Madrid. Y con
él a Rafael de Asis, Javier Ansudtegui, Marfa del Carmen Barranco, Javier
Dorado, Ignacio Campoy, entre otros entrafiables amigos que, bajo su égida,
promovian con dedicacion y excelencia la ensefianza e investigacion de los
derechos humanos desde la Filosofia del Derecho, y contintian haciéndolo
hasta hoy. Para un joven profesor cuyas reflexiones se enriquecieron con la
lectura de varias de sus obras, conocer a Peces-Barba -y a quienes integran
su escuela de pensamiento- fue inspirador y significativo. No solo por tra-
tarse de uno de los autores mas representativos de la filosofia juridica es-
pafiola, sino por haber dedicado su vida a la opcién por el ser humano y la
construccién de un sistema juridico-politico que promueva sus principales
derechos. Con justicia ha dicho de él Samir Nair que “es indiscutiblemente
uno de los grandes pensadores de la Espafia democratica y, mds adn, uno de
los tedricos de referencia en Europa y en América Latina”, ahadiendo que su
teoria es el “pensamiento solido y original de uno de los grandes intelectua-
les de nuestro tiempo. Un pensador libre” .

A los diez afios de su desaparicion, los amigos del instituto que hoy lleva
su nombre han tenido la genial idea de invitar a varios profesores a escribir
sobre Peces-Barba, con la finalidad de que los nuevos estudiantes tengan un
primer contacto con su pensamiento. Este trabajo responde a esa cordial in-
vitacion. Presentaré varios de los elementos metodoldgicos e ideolégicos de
los que ha hecho uso, y los relacionaré con algunas lineas de su pensamiento,
con el propésito de reflejar su contribucién y la influencia que mantiene en
determinados contextos, especialmente para la teoria y practica de los dere-
chos humanos o fundamentales, sin dejar de expresar algunas anotaciones
criticas cuando corresponda?. Intentaré hacer uso de un lenguaje didactico,

1 “Gregorio Peces-Barba: un penseur libre”, en: Théorie générale des droits fondamen-
taux, libro traducido al francés por Ilié Antonio Pelé, presentacion de Samir Nair y prefacio de
André-Jean Arnaud, LGD]J, Paris, 2004, pp. 13 y 15; traduccién personal al espafiol.

2 Con la expresion “derechos humanos» se suele identificar a los que con ese caracter
han sido reconocidos en los tratados internacionales, y también a los que no han sido positi-
vizados en el ordenamiento juridico de un Estado a pesar de que, por su vinculacién con la
dignidad humana, demanden alcanzar ese reconocimiento. Con la locucién “derechos funda-
mentales», en cambio, se identifica generalmente a los derechos que, sustentandose en algian
valor vinculado con la dignidad humana, han sido positivizados como fundamentales en el
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teniendo en cuenta los alumnos a quienes este trabajo va dirigido. Haré esa
presentacion a partir de la tesis doctoral que defendi sobre Peces-Barba, hace
varios afios ya, en la Universidad Carlos III de Madrid. No presentaré todo
su acervo metodolégico e ideoldgico, ni todas las lineas de su pensamien-
to, pues su obra intelectual es muy basta y compleja. Tuve la suerte de que
Peces-Barba fuera uno de los integrantes del Tribunal que califico esa tesis
doctoral.

El trabajo se encuentra dividido en cinco apartados. El primero, referido
a la razén histérica, por ser la perspectiva metodoldgica que utiliza y que
explica su apertura a la cultura, su universalismo moderado y la vocacion
integradora de su concepcion sobre lo juridico. El segundo, a su antropocen-
trismo secularizado sobre la dignidad y su discurso sobre las capacidades
humanas, por ser la piedra angular de su edificio teérico. El tercero al pro-
yecto de la Modernidad y la Ilustracién, especificamente a la distincion entre
ética publica y ética privada, ademds de la contraposicién entre laicismo y
laicidad, que enmarca dentro de ese proyecto. El cuarto a la influencia del
personalismo comunitario y el socialismo democratico, con relaciéon al bien
comun, la libertad igualitaria y los derechos sociales. Finalmente, el quinto,
para abordar la presencia del republicanismo en sus ideas de democracia de-
liberativa y de ciudadana responsable.

El método empleado en este trabajo es relacional y marcadamente des-
criptivo: nos aproximamos a los elementos metodolégicos e ideolégicos
seleccionados, vinculdndolos con algunas lineas tedricas de Peces-Barba,
acompandndolos de interrogantes y reflexiones desde diversos contextos
para apreciar la incidencia de su pensamiento. Las fuentes utilizadas son
principalmente directas, constituidas por varias de sus obras, y algunas indi-
rectas para ilustrar o motivar los cuestionamientos y reflexiones.

2. EL USO DE LA RAZON HISTORICA: LA APERTURA A LA
CULTURA, EL UNIVERSALISMO MODERADO Y LA VOCACION
INTEGRADORA DE LA CONCEPCION SOBRE LO JURIDICO

Una primera caracteristica del pensamiento de Peces-Barba es el uso que
hace de la razon histérica. El anélisis desde la historia y desde la razén -nos

ordenamiento juridico de un Estado en particular. Por cuestiones metodolégicas, ambos tér-
minos se usan aqui como sinénimos.
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dice- “expresan dos formas de aproximacién al fenémeno juridico comple-
mentarias, que siempre me han resultado fructiferas”. Es “el signo de una
visién integral que se aproxima al estudio del Derecho desde una razén his-
torica o, si se prefiere, situada en la historia”?. Una perspectiva metodolégi-
ca que le permite seleccionar diversas racionalidades culturales, aportadas a
lo largo de la historia, para utilizarlas como materiales en sus reflexiones, y
acotar la validez de sus propias propuestas dentro de una sociedad, espacio
o tiempo determinados. Su importancia es confirmada por el propio Peces-
Barba: “[...] no creo posible tratar un tema conceptual o desplegar un anali-

sis de la realidad sin situarlos en su contexto historico”%.

Entre las multiples consecuencias que el uso de esta perspectiva genera
en el pensamiento de Peces-Barba, se encuentra la interrelaciéon que hace con
ella de los fenémenos morales, politicos y juridicos —de los que se ocupa- con
la cultura o realidad social donde se insertan. Esto explica que tome distan-
cia del iusnaturalismo abstracto, intemporal y universalista, al considerar
que si el Derecho es cultura necesariamente tiene una dimensién histérica®;
y que se distancie también del positivismo formalista, por no tener en cuenta
la cultura, la realidad social donde el Derecho se inserta®.

(Permite este uso de la razén histoérica, y la apertura a la cultura que su-
pone, la relativizacion de los derechos? Juan José Sebreli ilustra la relevancia
de este problema al resaltar que la sobrevaloracion de la identidad cultural
de los pueblos y el respeto incondicionado a las peculiaridades “lleva a los
relativistas a defender supersticiones y prejuicios enraizados en las tradicio-
nes ancestrales, a aceptar habitos que, de acuerdo con la manera de pensar
actual, son estupideces y, a veces, crimenes”, lo que frecuentemente ocasio-
na, ademas, “la opresién y el sufrimiento de los individuos y el atraso eco-
némico y técnico”’. El problema ha llegado a los altos Tribunales de Justicia.
Es el caso de Colombia. A propésito de una demanda de tutela, su Corte

3 G. PECES-BARBA, Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1993, Introduccién, p. 12.

4 G. PECES-BARBA, La Esparia civil, Galaxia Gutenberg, Circulo de Lectores,
Barcelona, 2005, p. 220.

5 Véase: G. PECES-BARBA, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Debate, Madrid, 1983,
hay una cuarta reimpresioén de 1993, pp. 247-248.

6 Véase: G. PECES-BARBA, “Sobre la Filosofia del Derecho y su puesto en los planes
de estudios”, en: Libertad, Poder, Socialismo, Civitas, Madrid, 1978, p. 244.

7 ].J. SEBRELI, El asedio a la modernidad, Critica del relativismo cultural, Ariel, Barcelona,
1992, pp. 54y 55.
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Constitucional considero valida la sancién que impuso una comunidad indi-
gena a uno de sus integrantes, y a la vez demandante, consistente en sesenta
fuetazos (latigazos) y en el destierro (expulsion) de su comunidad®. La Corte
argument6 que, “en una sociedad que se dice pluralista ninguna visiéon del
mundo debe primar y menos tratar de imponerse; y en el caso especifico de
la cosmovision de los grupos aborigenes, de acuerdo con los preceptos cons-
titucionales, se exige el médximo respeto”?. Seguidamente, agreg6: “Las tni-
cas restricciones serfan [...] el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavi-
tud y la prohibicién de la tortura”'’. Exigencias que para la Corte no fueron
amenazadas ni vulneradas. Motivo asi su conclusion:

“[...] la sancion del fuete, impuesta al actor por la Asamblea General [de la
comunidad indigena], muestra claramente una tension entre dos tipos de pensa-
miento: el de la sociedad mayoritaria y el de la comunidad indigena |[...]. En el
primero, se castiga porque se cometio un delito, en el sequndo se castiga para res-
tablecer el orden de la naturaleza y para disuadir a la comunidad de cometer faltas
en el futuro. El primero rechaza las penas corporales por atentar contra la dignidad
del hombre, el segundo las considera como un elemento purificador, necesario para
que el mismo sujeto, a quien se le imputa la falta, se sienta liberado” ™.

Ademas de concluir que la pena de los fuetazos impuesta por la comuni-
dad indigena no amenaza ni vulnera los derechos del demandante, la Corte
eg06 a la misma conclusion respecto a la pena de destierro que le fue im-
11 1 1 toal de dest le f
puesta. Si bien el Articulo 38 de la Constitucién colombiana prohibe impo-
ner la sancion de destierro, la Corte consideré que este supone “la expulsion
del territorio del Estado del cual se es nacional”, en consecuencia, conclu-
y6, “el hecho que la comunidad decida alejar de su territorio a un miem-
bro, no sobrepasa los limites del ejercicio de la jurisdiccién indigena”, pues
“es claro que se [le] destierra del resguardo y no de todo el territorio nacio-
nal”. Por ese motivo resolvié que “no encuentra ningin reparo contra esta

determinacion” 2.

8 Véase: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia N.° T-523/97, del 15 de octubre
de 1997, en especial el numeral 1 de sus Antecedentes y su conclusién; sentencia publicada en
el portal web de la misma Corte a través del siguiente enlace: https.//wwuw.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1997/T-523-97.htm. Ultima visualizacion: 29/12/2022.

9 Ibid., considerando 3.3.3, literal ‘a’.

10 Ibid.

11 Ibid.

12 1Ibid., considerando 3.3.3, literal ‘b’.
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Ni el pensamiento de Peces-Barba, ni el uso que hace de la razén histori-
ca, son compatibles con esa sentencia de la Corte colombiana. La igual digni-
dad de todos los seres humanos, de la que parte y defiende, se opone a que
pueda negarse a algunos individuos la proteccion de los derechos que nos
corresponden a todos, oponiéndose también a que, bajo cualquier conside-
racion, incluyendo el respeto a la identidad cultural de los pueblos, se pueda
afectar la inviolabilidad de las personas. La nocién de dignidad, dice Peces-
Barba, “impide que seamos objeto de cambio, que podamos ser utilizados
como medio y que tengamos precio” . Si bien la razén histérica hace que sus
propuestas y reflexiones estén acotadas a una sociedad y a un espacio o tiem-
po determinados, eso no significa que él se adscriba a un relativismo ético.
Es categorico al respecto: “Tampoco acepto el relativismo ético”, afirma'*. Se
adscribe a un universalismo que podriamos calificar de moderado, en el sen-
tido que, si bien tiene vocacién de generalidad y trascendencia, reconoce los
cambios histéricos y la influencia de la cultura por lo que sus planteamientos
tienen un valor situado histéricamente: siempre podran ser perfeccionados
por quienes tengan mejores razones que aportar, en la medida que coadyu-
ven al pleno desarrollo de las personas. En una carta que nos escribi6 lo con-
firma: “Efectivamente creo en la razén, pero siempre situada en la historia;
aunque su diagnostico de un universalismo con valor en cada tiempo me pa-
rece acertado. La razén es histérica pero sus conclusiones en cada tiempo de-
ben parecernos y hacernos actuar como si fueran eternas y permanentes” .

No seria, entonces, coherente con el pensamiento de Peces-Barba, utili-
zar sus construcciones tedricas para adaptarlas -si tal cosa fuera posible- a
expresiones del particularismo socio-politico, el nacionalismo excluyente, a
la exacerbacién de la diferencia o la version dogmatica del comunitarismo,
que niegan el igual y preeminente valor de las personas. Resulta evidente
que si queremos alcanzar una convivencia justa y pacifica debemos respetar
la diversidad y bregar por la inclusiéon de todos. No se puede seguir tratando

13 G. PECES-BARBA, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho (2002), se-
gunda edicién, Cuadernos Bartolomé de las Casas, ntm. 26, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 70-71.

14 G. PECES-BARBA, “Nota sobre la Justicia”, en: Derecho y derechos fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 218.

15 Carta manuscrita, dirigida por G. PECES-BARBA a Reynaldo Bustamante Alarcén,
de fecha 16 de agosto de 2006, p. 1. Se encuentra anexa a la tesis doctoral de este altimo titu-
lada: Entre la moral, Ia politica y el Derecho: el pensamiento filoséfico y juridico de Gregorio Peces-
Barba, Universidad Carlos III de Madrid, 2008.
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a las minorias -en el sentido politico del término- como si no existieran o,
peor auin, con la tinica arma de la represién a los que son diferentes por causa
de su religién, de su origen étnico, de su pertenencia cultural, etc. Sin embar-
go, tampoco se puede perder de vista que no todas las culturas han contri-
buido igual a la gestacion, respeto y realizaciéon de los valores de la humani-
dad (la historia da cuenta de ello), y que ciertas practicas, bajo el manto de
la tradicion politica y cultural de los pueblos, son auténticos crimenes contra
los derechos humanos (la ablacién que practican ciertas tribus es un ejemplo
de ello). No todas las opciones morales valen o tienen el mismo valor que las
demas.

El uso de la razon histérica que hace Peces-Barba, y que lo lleva a inte-
rrelacionar la cultura o realidad social con los fenémenos morales, politicos
y juridicos, explica también la marcada propensién de su pensamiento por
integrar diversos planteamientos, aportados por otros autores en el desarro-
llo de las ideas, para intentar, junto con sus propios aportes, una sintesis in-
tegradora del conocimiento. Lo vemos en su “normativismo corregido”, que
postula en un primer momento de su concepcién sobre lo juridico, al integrar
planteamientos realistas y positivistas'®. Una concepcién que comprende al
Derecho como un ordenamiento juridico interrelacionado con la vida social,
donde el poder politico tiene un papel preponderante y la moral ~aunque no
resulte esencial para identificar lo juridico- influye desde la cultura y cumple
un papel critico del poder y del Derecho. Una vocacion integradora que se
aprecia también en el segundo momento de su concepcion juridica: en ella,
modificando sus reflexiones anteriores, se acerca a posiciones iusnaturalistas
para postular un “positivismo flexible”, que se conecta también con la moral.
Explica asi esta nueva posicion:

“En Tomasio y todos los autores que le siguieron la distincion [entre
Derecho y moral] se utilizaba como instrumento intelectual para evitar que
la ética autoritaria de una Iglesia se pretendiese imponer a toda una sociedad,
y para que el Derecho no fuera utilizado como brazo armado de la imposicion
de esa fe. En definitiva, es un arqumento de la tolerancia. De esa situacion
historica, solo en ese sentido, se puede decir que no existe una identificacion
conceptual entre Derecho y moral. Afirmar que el positivismo heredero de la
Ilustracion parte de que no existe una vinculacion necesaria entre Derecho y
moral solo se puede entender si se tiene en mente la dimension historica y se
interpreta moral como concepcion del bien o la filosofia comprehensiva de una

16 Véase: G. PECES-BARBA, Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., p. 13.
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Iglesia o de una confesion o de una escuela filosofica. Cualquier otro sentido
de moral, o al menos alguin otro sentido de moral, es no solo compatible, sino
también necesario para entender el concepto de Derecho. En ese otro concepto
existe una identificacion entre Derecho y moral, y el positivismo juridico no
podria identificarse, dada esa definicion de moral, por la incompatibilidad entre
esos dos conceptos”".

Rafael Escudero ha criticado el “positivismo flexible” de Peces-Barba,
calificindolo como un planteamiento que podria no corresponder con el
positivismo juridico, al no coincidir con la tesis positivista de la separacion
conceptual entre Derecho y moral*®. Anticipandose a esa critica, Peces-Barba
precisa que la moral, a la que se refiere, no es directamente juridica por sus
contenidos, sino que, para serlo, debe cumplir previamente con los requisi-
tos de validez establecidos en el Derecho. En otras palabras, “esa moralidad
s6lo es Derecho si incorpora su espiritu al cuerpo de una norma creada con
los criterios que establecen el 6rgano y el procedimiento que dan vida a cada
tipo de normas (Constitucién, Ley, Jurisprudencia, etc.)”". De esa manera,
se pretende “hacer compatible la exigencia formal del positivismo: incorpo-
racion al Derecho por las vias regladas respondiendo a las preguntas ;quién
manda? y jcomo se manda?, con la aceptacién de que el Derecho tiene unos
objetivos que alcanzar y que suponen los contenidos de moralidad o de jus-
ticia”, contenidos que, tras ser positivizados, “responde[n] a la pregunta
(qué se manda?”? El problema se presenta cuando Peces-Barba, al explicar
su “positivismo flexible”, usa el calificativo de “necesario” para referirse al
nexo entre Derecho y moral. Es posible, sin embargo, entender esa referencia
de dos maneras compatibles con la tesis positivista de separacién conceptual
entre moral y Derecho.

Se parte, en primer lugar, de la constatacién de que todo Derecho, inclu-
yendo el que tiene un contenido injusto, supone siempre una vision sobre la
justicia, es decir, es estructuralmente moral: estd conectado con algiin criterio

17 G. PECES-BARBA, “Sobre el positivismo juridico”, en: Derechos sociales y positivisio
juridico, Escritos de Filosofia Juridica y Politica, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, num. 11,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid,
Dykinson, Madrid, 1999, p. 87.

18 Véase su libro: Los Calificativos del Positivismo Juridico, El debate sobre la incorporacion de
la moral, Thomson, Civitas, Madrid, 2004, p. 154 y siguientes.

19 G. PECES-BARBA, “Ftica ptblica-ética privada”, Anuario de Filosofia del Derecho,
nueva época, tomo XIV, 1997, p. 533-534.

20 G.PECES-BARBA, Ibid.
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de moralidad. Desde ese punto de vista, la reflexién sobre lo juridico y la
definicién de lo que es el Derecho, para no ser incompleta, tendria que con-
siderar -necesariamente- esa conexién entre el Derecho y alguna moral. Una
lectura afin a una Teoria del Derecho que podria aplicarse a todo lo juridico,
sea cual fuere el tiempo y lugar al que corresponda, sin que eso signifique
que pueda brindarse una definiciéon valida para todos los tiempos y todas
las sociedades, pues al ser una manifestacion cultural, lo juridico no podria
escapar de los cambios de la historia.

Es notorio, en segundo lugar, que no pocas sociedades han incorporado
a su Derecho dimensiones morales expresadas en valores, principios y dere-
chos, constituyéndolos en criterios de validez de las normas juridicas. La re-
flexién sobre lo juridico y la definicion del Derecho de esas sociedades, inclu-
yendo la validez de sus normas, tendria que considerar -necesariamente- a
esa moral que ha sido positivizada. Esta lectura es afin a una Teoria Juridica
aplicada a esas sociedades, es decir, solo puede aplicarse al Derecho de cierto
tipo de sociedad en un momento histérico determinado; sin perjuicio de que
pueda ser utilizada como referente o modelo a seguir, dentro de una Teoria
de la Justicia.

3.  EL ANTROPOCENTRISMO SECULARIZADO: LA DIGNIDAD Y EL
DISCURSO DE LAS CAPACIDADES HUMANAS

El humanismo de Peces-Barba evoluciona desde una apertura inicial a la
religiosidad, influenciada por autores como Jacques Maritain*, hasta encon-
trase completamente secularizado. Con la secularizacién de sus ideas conci-
be al ser humano como “centro del mundo” y “centrado en el mundo”*. El
ser humano es centro del mundo (visiéon antropocéntrica) porque tiene unos
rasgos que lo distinguen del resto de la naturaleza, rasgos que son la mar-

21 Peces-Barba hizo su tesis doctoral sobre Jacques Maritain. En ella, refiriéndose al ser
humano, afirma: “Este hombre con esos dos elementos en constante tension dialéctica [indivi-
dualidad y personalidad] esta religado con Dios, y no se explica sin eso. El drama del huma-
nismo ateo consiste en su [sic] olvido de esa realidad. No hay méas humanismo auténtico que
él que reconoce esa religacion. Es lo que llama Maritain el Humanismo integral o Humanismo
de la Encarnaciéon. Hay que partir de €él, para la meditacion social y politica.» (El pensamiento
social y politico de Jacques Maritain, tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, curso 1969-1970, copia existente en la Universidad Carlos III de Madrid, p. 510).

22 Véase: G. PECES-BARBA, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, cit., p. 19.
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ca de su dignidad y expresién de su condicién?®. Esta ademas centrado en
el mundo (visién desde la laicidad) porque es un ser humano independien-
te, que piensa, cree, se comunica y decide libremente; un sujeto caracteriza-
do sin necesidad de acudir a un referente externo -divino, religioso, etc.-*.
Estas dos ideas son inseparables para Peces-Barba?®.

Nuestro autor vincula la dignidad humana con la ética publica (la ética
relevante para la politica y el Derecho). Califica la dignidad como el “fun-
damento de la ética publica de la modernidad”, el “criterio fundante de los
valores, los principios y los derechos”%. Al mismo tiempo, considera que la
determinacion concreta de las exigencias de la dignidad se encuentra expre-
sada en la ética pablica que serd “la que delibere y resuelva sobre los caminos
que el hombre debe recorrer para desarrollar esas condiciones que tenemos
en proyecto, y que suman las dimensiones de la dignidad”?. Esa forma de
interrelacionar la dignidad y la ética ptublica genera una evidente paradoja:
por un lado, la dignidad orientaria el contenido de la ética ptublica, al ser su
fundamento; pero, por otro, la ética ptblica determinaria el contenido de la
dignidad, al deliberar y resolver sobre el camino que el ser humano debe
recorrer para desarrollarla. Una paradoja que podria ocasionar problemas
practicos (por ejemplo, al examinar si es la dignidad la que delimita el valor
libertad, o es la libertad la que determina el sentido de la dignidad, lo que
irremediablemente incide en lo que el individuo y el Estado pueden hacer o
no hacer, a proposito de la capacidad de elecciéon de las personas). Para resol-
verla debe eliminarse la reflexién circular que la origina: o la dignidad orien-
ta el contenido de la ética ptublica o la ética ptblica determina el contenido
de la dignidad, pero no ambas cosas a la vez. Si se reconoce la dignidad del
ser humano, es decir el preeminente valor que le corresponde -Peces-Barba
lo hace- es la dignidad la que delimita el contenido de la ética ptblica y no
la ética publica la que determina el contenido de la dignidad. La dignidad
cumple esa funcién a través de las exigencias que se derivan racionalmente
de la condicién humana. Otra cosa es que la ética publica, en cumplimiento
de esas exigencias, organice la sociedad a través de valores, derechos y otros

23 Véase: G. PECES-BARBA, Etica, Poder y Derecho, Reflexiones ante el fin de siglo,
Cuadernos y Debates, nim. 54, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 59.

24 Véase: G. PECES-BARBA, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, cit.,
pp. 12-13.

25 Véase: Ibid., p. 15-16.

26 G.PECES-BARBA, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, cit., pp. 12y 66.

27 1Ibid., p. 50.
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principios a fin de que las personas puedan alcanzar su desarrollo integral.
Peces-Barba parece afin a estas ideas: al reflexionar sobre la “organizacién
econdmica, social y cultural”, sostiene que esta “tiene que estar al servicio de
la persona, lo mismo que la estructura juridico politica” *.

Si la dignidad es el fundamento de la ética publica, ;qué implica esa
toma de posicién para la teoria y practica de los derechos humanos? La im-
portancia de estos derechos y el nivel de socializacién que han alcanzado
hace que sean invocados continuamente en diversas disputas. Unos para
sustentar cierta posicion y otros para contradecirla. Todos parecen estar de
acuerdo en que son una manifestacién de la justicia, los limites que el poder
debe respetar para ser legitimo. Extrafiamente, sin embargo, no existe con-
senso sobre cudles son estos derechos (por lo menos, no respecto de todos
ellos), sobre los requisitos que una pretension debe cumplir para estar ante
un derecho humano. Esta situacién se presenta en diversos paises, incluso en
el escenario internacional: lo que unos consideran como derecho humano es
matizado o negado por otros (ejemplo, el uso del velo musulmén). Es verdad
que el desconocimiento sobre el concepto y fundamento de los derechos con-
tribuye a que esto ocurra, pero también el caracter abierto de su estructura:
los derechos no se encuentran suficientemente determinados en los textos
juridicos que los recogen, permitiendo que sean abordados por diferentes
tilosofias con resultados bastante disimiles.

Sila dignidad es el fundamento de la ética ptblica, -como afirma Peces-
Barba-, y si los derechos humanos son parte de la ética ptblica -como tam-
bién apunta-, entonces, los derechos humanos tienen en la dignidad un
fundamento comun. Una conclusion relevante para el estatuto de este tipo
de derechos. Por mencionar algunas consecuencias: no toda filosofia moral,
politica o juridica sera compatible con los derechos humanos, y no todo lo
que se presente como derecho humano realmente lo es. Para serlo, tendréan
que ser conformes con la totalidad de dimensiones de la condiciéon humana
(sicolégicas, bioldgicas y espirituales) y favorecer el desarrollo integral de las
personas. Ni se puede reconocer como derecho humano una pretensiéon que
vulnere alguna dimensién de nuestra humanidad (por ejemplo, decidir ser
esclavos), ni merece aquel estatus la elecciéon que, aunque no vulnere la dig-
nidad, no pueda ser ofrecida a todos como un camino de desarrollo integral
(por ejemplo, hacerse un tatuaje). En esta encrucijada se decide el sentido de

28 G. PECES-BARBA, Derechos Fundamentales, I. Teoria general, (1973), Guadiana de
Publicaciones, cuarta edicién, Madrid, 1983, p. 231.
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nuestra cultura y la manera como organizamos nuestra convivencia: o hace-
mos de los derechos humanos instrumentos de humanizacién o los desnatu-
ralizamos convirtiéndolos en mecanismos superfluos, sino en herramientas
de dominacion.

Peces-Barba sustenta su vision antropocéntrica y secularizada en una
serie de rasgos del ser humano. Rasgos atribuidos a un individuo abstrac-
to o modélico. En esa vision, la dignidad se formula desde dos perspecti-
vas complementarias: una de raiz kantiana y otra de caracter renacentista®.
Explicando cada una de ellas precisa: “Por la primera, la dignidad deriva de
nuestra decisiéon de mostrar capacidad de elegir, de nuestra autonomia”; por
la segunda la dignidad consiste en el estudio de los rasgos que nos diferen-
cian de los restantes animales” (nuestra capacidad de razonar, de comuni-
carnos, de crear cultura, de expresar sentimientos, etc.)*.

Si bien esta concepcion tiene la ventaja de proporcionar dimensiones ob-
jetivas de la dignidad, es una visién que requiere ser complementada. Basta
recordar, para demostrarlo, que, en los afios previos a la Segunda Guerra
Mundial, en la Alemania nazi lo atroz se convierte en legal: a través de una
serie de leyes se decide que los judios, los gitanos, los enfermos mentales
y otros grupos eran poseedores de una vida indigna de ser vivida, justifi-
candose legalmente su seleccion, manipulacién y eliminacion. La historia es
conocida: bajo el argumento de que existen individuos que no poseen o han
perdido alguna caracteristica relevante para ser calificados como humanos,
se perpetraron los genocidios de nuestra historia.

No todos los individuos concretos tienen desarrolladas, de la misma ma-
nera, las capacidades atribuidas a un ser humano modélico. Algunos las tie-
nen, pero muchisimos otros solo gradualmente o en potencia, e incluso mu-
chos han perdido alguna de ellas o no han podido desarrollarlas por carecer
de medios. Omitir considerar que en la realidad esas capacidades son gra-
duales y variables en funcién a los individuos concretos, dejaria de lado a las
personas cuyas capacidades no se corresponden con las de ese sujeto ideal.
Como advierte Rafael de Asis, resultaria que “[e]n el mundo moral partici-
parian individuos dignos, esto es, capaces de razonar, sentir y comunicar-
se, que orientarian estas capacidades hacia el logro de diferentes planes de
vida”, y los que “no tuvieran esas capacidades podrian tener atribuidos de-

29 Véase: G. PECES-BARBA, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, cit.,
p. 68.
30 Ibid.
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rechos”, pero “no justificados desde la idea de dignidad humana, sino como
fruto de la decision de los sujetos capaces al considerarlos como merecedores
de dicha atribucién”?'. El discurso sobre la dignidad humana, basado en las
capacidades de un individuo abstracto, debe, pues, ser complementado con
una argumentacién que tenga en cuenta las capacidades, potencialidades y
posibilidades de los individuos concretos. Una fundamentacién que respon-
da a los diversos aspectos de la vida humana, desde la gestacion y nacimien-
to hasta la muerte, sin perder de vista a la naturaleza.

4. EL PROYECTO DE LA MODERNIDAD Y LA ILUSTRACION: LA
DISTINCION ENTRE ETICA PUBLICA Y ETICA PRIVADA, LA
CONTRAPOSICION ENTRE LAICIDAD Y LAICISMO

Peces-Barba elige el proyecto de la Modernidad y la Ilustraciéon como
marco de sus construcciones tedricas. Este no coincide exactamente con un
periodo histérico, como el de la Edad Moderna, sino con un proyecto cul-
tural y un espiritu critico que se proyecta hasta la actualidad. Nuestro autor
reconoce su influencia al referirse a los momentos histéricos desde los cuales
su conciencia ideoldgica se ha ido formando. Menciona a “la Ilustracién, en
que surgen todos los nuevos ideales que van a acompanar el desarrollo de la
dignidad, la Constitucion, los derechos humanos, el Estado de Derecho”;
y precisa que su propuesta “no expresa cualquier posible relaciéon tedri-
ca entre ética, politica y Derecho, sino el proyecto de la ilustraciéon y de la
modernidad”*. No toma indiscriminadamente todo lo moderno. Selecciona
criticamente los elementos que considera ttiles, matizandolos o completan-
dolos, de ser necesario, para edificar —junto con otros aportes histéricos- su
edificio tedrico. Resulta comprensible que bajo la influencia de un proyecto
que tiene entre sus elementos la idea de dignidad, sociedad abierta, plura-

31 R. de ASIS, “La incursién de la discapacidad en la Teoria de los derechos:
Posibilidad, Educacién, Derecho y Poder”, en: VV.AA. Los derechos de las personas con disca-
pacidad, Perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas, (Debates del Instituto Bartolomé
de las Casas), edicién a cargo de Ignacio Campoy Cervera, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2004, p. 66.

32 G.PECES-BARBA, La Esparia civil, cit., p. 55.

33 G.PECES-BARBA, “Etica, Politica y Derecho, El paradigma de la modernidad”, pu-
blicada en: Etica piiblica y Derecho, Discurso de recepcion del académico de ntimero Excmo. Sr.
D. Gregorio Peces-Barba Martinez y contestacién del Excmo. Sr. D. Manuel Fraga Iribarne,
Sesion de 19 de abril de 1993, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1993,
cit., p. 15.
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lismo y secularizacion, Peces-Barba se adscriba a aquellas corrientes de la
Filosofia Moral que diferencian entre el &mbito de la felicidad (ética privada)
y el &mbito de la justicia de las relaciones humanas (ética ptblica).

La ética privada es definida como una “ética personal, el camino que el
individuo puede escoger para alcanzar la autonomia o independencia mo-
ral, la felicidad, el bien o la virtud” 3. La ética puablica, en cambio, es definida
como “el orden justo y estable, los criterios de organizacién de la vida social”,
el “contenido de moralidad que una sociedad democratica debe realizar”®.
En el planteamiento de Peces-Barba no se trata de cualquier ética publica,
sino, el “modelo de ética publica [...] de la modernidad”*, que se concreta a
nivel politico y juridico en el “Estado social y democratico de Derecho”¥, y
cuyo contenido se encuentra conformado por “la libertad, matizada y perfi-
lada por la igualdad y la solidaridad, en un contexto de seguridad juridica”;
valores que se prolongan en derechos fundamentales, principios de organi-
zacion y otros principios®. La ética publica senala asi “qué deben hacer los
poderes, las autoridades y los funcionarios, quiénes pueden y son competen-
tes para hacerlo y con qué procedimientos, precisamente para que los ciuda-
danos sean libres en la orientacién de su moralidad privada”?.

Estos dos dmbitos de la moral -la ptblica y la privada- responden a los
principios de autonomia y universalidad: no se pueden establecer por medio
de la coercién o la fuerza, y tampoco ser el producto de un simple capricho
o arbitrariedad, sino una eleccién adoptada por la razén y susceptible de ser
elevada a ley general®. “Cuando una moralidad privada coincide siempre
con los intereses de su titular, hay grandes motivos para sospechar que esa
persona carece de moralidad”, afirma Peces-Barba*. Y agrega: “[L]a univer-

34 G.PECES-BARBA, La Esparia civil, cit., p. 40.

35 G.PECES-BARBA, Ibid., p. 40.

36 G.PECES-BARBA, Etica, Poder y Derecho, cit., p. 12.

37 G.PECES-BARBA, Ibid., p. 17.

38 G.PECES-BARBA, Ibid, p. 164 y siguientes.

39 G.PECES-BARBA, Ibid., pp. 76-77.

40 Véase: G. PECES-BARBA, Ibid., pp. 16, 62-63. También, del mismo autor: “Etica pu-
blica y ética privada”, en: VV.AA. Curso de Teoria del Derecho, segunda edicién, con la colabo-
raciéon de Maria José Farifias y otros, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 86; y Curso de Derechos
Fundamentales, Teoria General, (1995), con la colaboracion de Rafael de Asis, Rafael Fernandez
Liesa y Angel Llamas Gascén, Universidad Carlos III de Madrid, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, reimpresioén de 1999, p. 215.

41 G. PECES-BARBA, “Etica, Politica y Derecho: El paradigma de la modernidad”, cit.,
p- 3L
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salidad de la ética publica, [sJupone desde el punto de vista racional y 16gico,
el cardcter general y abstracto de los valores, que desarrollan la idea de dig-
nidad humana” . Bajo esos términos, el Estado no estaria obligado a positi-
vizar, y mucho menos a conceder el estatus de derechos fundamentales, a los
simples anhelos o deseos. Estos tendrian que cumplir con los principios de
autonomia y universalidad para poder exigir su positivizacion y pretender
ese estatus. Si a pesar de no cumplir con esos requisitos, el Estado decidiera
positivizarlos, no deberia otorgarles la calidad de derechos fundamentales,
sin perjuicio de las consecuencias morales, politicas y juridicas de esa deci-
sion. Esto no significa, necesariamente, que la materializacién de los simples
deseos o anhelos se encuentre prohibida. Si estos no afectan a los demaés, ni
lesionan la dignidad de quien los tiene, no hay justificaciéon para prohibirlos,
aunque el Estado no esté obligado a facilitarlos. “Un proyecto vital extrava-
gante y no generalizable no debe ser obstaculizado sino afecta en nada a los
demas”, dice Peces-Barba, y si no afecta el dinamismo de la libertad de su
titular anadira®.

La distincién entre ética publica y ética privada “no supone, en forma
alguna, separacion ni mucho menos ignorancia mutua”; llegan a tener “di-
mensiones secantes”, pero respetando sus respectivos dmbitos de actua-
cion*. Se admite sus conexiones e intersecciones, y se exige el respeto a sus
respectivos ambitos de influencia: ni la ética ptblica puede pretender ser éti-
ca privada (verbigracia, ingresar a la zona intima de los pensamientos de los
individuos), ni la ética privada puede invadir los espacios de la ética ptblica
(por ejemplo, imponer a la sociedad la religién o el ideario de quien detente
el poder).

¢(Significa esta distincion que las expresiones religiosas de una ética pri-
vada no pueden ser compartidas o manifestadas en los espacios publicos? La
pregunta adquiere especial relevancia en el caso de los trabajadores estatales.
Para ilustrarlo examinemos lo que sucedi6 en Perd. En cierto momento la en-
tonces presidenta del Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Tecnolégica (Concytec) prohibié a sus trabajadores exhibir imagenes religio-
sas en sus oficinas (un crucifijo, una estampa, una estrella, una biblia, etc.)
sefialando que esas manifestaciones tendrian que circunscribirse a su &mbito
personal, mas aun tratdndose de oficinas pertenecientes a una instituciéon de

42 G.PECES-BARBA, Etica, Poder y Derecho, cit., p. 78.
43 Tbid., p. 77. )
44 G.PECES-BARBA, “Etica publica y ética privada”, cit., p. 84.
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un Estado no confesional®. El asunto puso nuevamente en discusion la rela-
cion entre el Estado laico y la libertad religiosa.

Respondiendo al problema desde el pensamiento de Peces-Barba, este
distingue, como lo hacen otros autores, la laicidad del laicismo. Se trata de
una distinciéon muy presente en su pensamiento, pero, en ocasiones —por
su insistente critica a la Iglesia catdlica, especialmente en varios de sus alti-
mos trabajos- préacticamente queda desdibujada*. La laicidad es una garan-
tia de la tolerancia, propia de las sociedades democraticas. Significa que el
Estado acttia y toma sus decisiones con independencia y autonomia frente
al fenémeno religioso, a fin de respetar las diversas concepciones del bien
y la justicia de las personas, pero respetando siempre la posibilidad de que
las manifestaciones religiosas se expresen libremente y que sus razones, des-
prendidas de su raiz religiosa, puedan incorporarse a los ambitos publicos.
El limite comuin es que no afecten la inviolabilidad o dignidad de las perso-
nas. El laicismo, en cambio, es la negaciéon de todo contacto con lo religioso,
el rechazo de cualquier argumento o manifestaciéon de indole religiosa, que
prohibe la religiosidad o la reduce a los ambitos exclusivamente privados.
Es, pues, una postura excluyente, intolerante, impropia de las sociedades
democraticas. Peces-Barba lo denuncia: “Los manipuladores de la comuni-
cacion, los mercenarios de la pluma, estdn inmersos en una campafa para
identificar laicismo y laicidad y situarnos a los defensores de la Espafia cons-
titucional y civil como perseguidores de la Iglesia”*. Paraddjicamente, en
paralelo, Peces-Barba reprocha a los grupos religiosos que buscan “extender
sus preceptos al conjunto de los ciudadanos que no son todos creyentes de
esa ética privada”*, y afirma: “La sociedad tiene que mantener la religién en
el &mbito de lo privado”*. Un reproche exagerado y una afirmacién contra-
dictoria con sus propios postulados. El mismo parece reconocerlo al sefialar
que “una de las dimensiones de la ética publica sera el derecho de las iglesias

45 El hecho fue recogido por el diario El Comercio, de Pert, en su ediciéon del 30 de
abril de 2013. Su publicacién aparece en el enlace web: https.//elcomercio.pe/sociedad/lima/pro-
hibicion-imagenes-concytec-especie-persecucion-religiosa-noticia-1570595/. Ultima visualizacion:
29/12/2022.

46 Cfr. al respecto sus obras: Etica, Poder y Derecho, cit., p. 16; La Esparia civil, cit., pp.
41, 64, 77-78; y “De la secularizacion a la laicidad”, en: VV.AA., Educacién para la Ciudadania
y Derechos Humanos, edicion de Gregorio Peces-Barba, con la colaboraciéon de Eusebio
Fernandez, Rafael de Asis y Francisco Javier Ansuategui, Espasa Calpe, Madrid, 2007, p. 324.

47 G.PECES-BARBA, La Espana civil, cit., pp. 77-78.

48 G.PECES-BARBA, Etica, Poder y Derecho, cit., p. 16.

49 G.PECES-BARBA, La Espania civil, cit., p. 41.
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a predicar libremente sus propios mensajes sin ningtn tipo de interferencias
y también el reconocimiento del valor que tiene la religiéon para la vida de
las personas, pero en ningtin caso la sustitucion de la ética publica por una
privada” .

En armonia con la laicidad, no debe perderse de vista que las expre-
siones de la religiosidad son un ejercicio de la libertad, concretamente de
la libertad religiosa. Este derecho implica: 1) que toda persona es libre para
autodeterminarse segtin sus convicciones y creencias en el plano de la fe reli-
giosa, ya sea para acogerla o para decidir no tenerla; 2) la libertad para prac-
ticarla en todas sus manifestaciones, individuales o colectivas, tanto en los
ambitos publicos como en los privados, asi como para ensefiar y cambiar
la religion que se profesa; 3) una prohibicion para que nadie, incluyendo al
Estado y los particulares, pueda interferir en su ejercicio; y 4) la obligacion
de generar las condiciones minimas para que todos puedan ejercerla. La li-
bertad religiosa esta sujeta inicamente a las limitaciones prescritas por la ley
que sean necesarias para proteger los derechos fundamentales de los demas,
la seguridad, el orden, la salud y la moral puablica. Asi lo reconocen expresa-
mente el Articulo 12 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el Articulo 9 de su par europeo, entre otros instrumentos internacionales.
Esto quiere decir que el Estado solamente puede adoptar medidas idéneas,
necesarias y proporcionales, previstas en una ley, para garantizar que las
personas que manifiesten ptiblicamente sus creencias, oficien sus ritos o lle-
ven a cabo sus practicas para ganar nuevos adeptos, lo hagan dentro de los
limites que razonablemente puedan imponerse en una sociedad democrati-
ca. El Estado debe abstenerse de interferir de cualquier modo en la adopcién,
mantenimiento o cambio de convicciones personales, sea de tipo religioso o
de cualquier otro caracter.

En el caso peruano, sus normas constitucionales y legales garantizan el
derecho de toda persona a expresar su religiosidad en los dmbitos ptblicos
y privados®. Una conclusién confirmada por su Tribunal Constitucional. En

50 G. PECES-BARBA, “Los valores de Europa”, Anuario. Residencia de Estudiantes
“Fernando de los Rios”, Afo 1995-1996, Madrid, p. 184.

51 La Constitucién peruana garantiza el derecho fundamental de toda persona a la li-
bertad religiosa y precisa que el ejercicio publico de las confesiones es libre (Articulo 2:3). La
Ley de Libertad Religiosa (Ley N.° 29635) sefiala también que “el ejercicio ptblico y privado
de este derecho es libre» (Articulo 1) y que la libertad de religion comprende, entre otros, el
derecho a “practicar de forma individual o colectiva, en ptblico o en privado, los preceptos
religiosos de su confesion, sus ritos y actos de culto» (Articulo 3).
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un proceso de amparo donde se pretendia que el Poder Judicial retirase los
simbolos religiosos que existieran en sus instalaciones, el Tribunal sefial6:
“La laicidad es incompatible con un Estado que se considere defensor o pro-
tector de una determinada confesién”, pero, al mismo tiempo, es incompati-
ble también “con un Estado que promueva el ateismo o el agnosticismo o el
destierro del ambito ptublico de toda expresion de origen religioso” *2. Por esa
razon desestimo la demanda y sefial6: “La incompetencia del Estado ante la
fe y la préctica religiosa no significa la promocién del atefsmo o agnosticismo
con la eliminacion de simbolos religiosos de la esfera publica o la imposicién
de una ideologia antirreligiosa, ignorando las tradiciones que responden a la
formacion histoérica, cultural y moral del Pera” .

5. LA INFLUENCIA DEL PERSONALISMO COMUNITARIO Y DEL
SOCIALISMO DEMOCRATICO: EL BIEN COMUN, LA LIBERTAD
IGUALITARIA'Y LOS DERECHOS SOCIALES

Uno de los autores que tempranamente influy6 en el pensamiento de
Peces-Barba fue Emmanuel Mounier. Peces-Barba lo considera uno de los
autores mas importantes que perfila y concreta el personalismo comuni-
tario®. Al considerar que no puede haber comunidad sin personas, pero
tampoco realizacion plena de la persona sin vida social; el personalismo co-
munitario propugna: ni individualismo ni colectivismo, sino primado de la
persona con responsabilidad frente a los demas y sin olvidar el valor de la
comunidad®. Desde sus primeras obras Peces-Barba es de similar posicion.
Si bien destaca la eminente dignidad de la persona, al mismo tiempo resalta
la importancia de la comunidad para que pueda desarrollarse plenamente:
“La persona no es un ser abstracto, ni una construccion filoséfica, sino cada
hombre concreto, con sus sufrimientos y sus alegrias, con sus esperanzas y
deserciones. Su desarrollo integral, el de cada hombre concreto, s6lo puede

52 Tribunal Constitucional del Perta. Sentencia N.° 06111-2009-PA/TC, del 7 de marzo
de 2011, fundamento 49.

53 Ibid.

54 Véase: G. PECES-BARBA, “El personalismo, hoy”, Cuadernos para el Didlogo, nime-
ros extraordinarios, N.° VII, febrero de 1968, p. 39.

55 Véase: E. MOUNIER. “Revolucién personalista y comunitaria” (1935), en Emmanuel
Mounier, Obras, traduccién de Enrique Molina, Editorial Laia, Barcelona, 1974, tomo I, 1931-
1939, p. 188 y siguientes.
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hacerse en la sociedad” **. La comunidad o sociedad a la que se refiere Peces-
Barba, y también el personalismo comunitario, no es un sujeto transpersonal,
con una existencia independiente de sus integrantes. Es una agrupacion de
seres humanos organizada racionalmente para procurar ciertos fines a favor
del individuo. El mismo autor lo precisa: “La comunidad cuyo bien aqui de-
fendemos, es una comunidad al servicio de la persona y no constituida en un
ser trascendente, con unos fines distintos a los de la persona: alma nacional,
espiritu objetivo...”, etc.”” Bajo este enfoque, el ser humano debe procurar su
desarrollo, pero también contribuir al bien de la comunidad; y la comunidad
debe velar por su progreso, pero también por el desarrollo individual de sus
integrantes. En ambos casos orientados hacia la realizacién de la dignidad
humana. Peces-Barba lo comprende perfectamente:

“El clima que se crea en una sociedad organizada juridica y politicamente
en esa perspectiva [...] es el vinico que garantiza una auténtica participacion
libre de todos los hombres en la realizacion del Bien Comiin. Para una con-
cepcion personalista ésa es la clave de todo. Participacion en la construccion
de la sociedad, que a su vez favorecerd el desarrollo integral de la persona. Y a
su vez persona libre y en desarrollo, que es la tinica que puede participar en la
construccion de una sociedad. La participacion comprometida es posible en una
sociedad democrdtica, y es a su vez una condicion indispensable, una garantia
de los derechos fundamentales, de la libertad” .

Al aplicar el personalismo comunitario a los derechos fundamentales,
el bien comun se presenta como un elemento para delimitar el contenido y
regular el ejercicio de los derechos. Las cuestiones que se plantean en torno a
los derechos no son asuntos de exclusivo interés particular, sino que también
interesan a la comunidad. Ambos intereses concurren, en abstracto, en forma
equilibrada, en la concepcién de los derechos fundamentales. Sin embargo,
el interés individual no es el tnico que debe estar orientado hacia el desa-
rrollo integral de la persona; el bien comun o interés general, del que aqui se
habla, también debe estarlo. De esa manera se mantiene la coherencia con el
preeminente valor de la dignidad humana. Se disuelve asi cualquier sepa-
racion drastica entre el interés individual y el interés general, entre el bien

56 G.PECES-BARBA, “El personalismo, hoy”, cit., p.39.
57 G.PECES-BARBA, Derechos Fundamentales, I. Teoria General, cit., p. 149.
58 Ibid., pp. 226-227.
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privado y el bien comin, ya que en abstracto no existe oposicion entre ellos.
Asi lo considera también Peces-Barba™.

El socialismo democrético se encuentra presente en el pensamiento de
Peces-Barba. Lo declara al sefialar que, dentro del acervo de sus convicciones
ideoldgicas, se encuentra también el “socialismo democrético o ético, abier-
to a las corrientes moderadas de la satisfaccion de las necesidades”®. Este
tipo de socialismo se opone al de corte totalitario, entre otras razones, por
las restricciones que trae consigo a la libertad de eleccion y a la autonomia
moral de las personas. A diferencia del socialismo totalitario, el socialismo
democratico reconoce la importancia del Estado y del ordenamiento juridi-
co, asume con sumo interés la idea de libertad, de Estado de Derecho y de
los derechos fundamentales, pero con planteamientos y modificaciones a la
concepcion liberal. Se opone a los reduccionismos mecanicistas con que el
socialismo totalitario pretende interpretar los distintos ambitos de la vida
humana -politico, juridico, cultural, etc.-, pues ademads de no resultar com-
probables cientificamente, impiden plantear adecuadamente los problemas
de la democracia, de la libertad, etc., es decir, de lo politico y lo juridico®.
Llevado hasta sus tltimas consecuencias, el socialismo democratico es con-
trario a la “lucha de clases”, no solo por su componente antagénico o violen-
tista -tan contradictorio con una visién humanista- sino porque sobre esa
base no se puede construir un andamiaje politico y juridico que permita una
convivencia reconciliada, justa y pacifica®.

El socialismo democrético influye en el pensamiento de Peces-Barba de
diversas maneras. Una de ellas orienta su pensamiento hacia esquemas igua-
litarios para completar el valor libertad y postular una libertad igualitaria.
No hay verdadera libertad sin igualdad, ni igualdad que no esté orientada
hacia la libertad, son maximas que tienen su origen en esos esquemas. Peces-

59 Véase sus obras: Ibid., pp. 147-148; y Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General,
cit., pp. 592-593 y 610.

60 G.PECES-BARBA, La Esparia civil, cit., p. 55.

61 Asi lo sefialan Fernando de los Rios (E!I sentido humanista del socialismo, Biblioteca de
Pensamiento, edicién, introduccién y notas de Elias Diaz, Editorial Castalia, Madrid, 1976, p.
194) y Gregorio Peces-Barba (en: Libertad, Poder, Socialismo, Civitas, Madrid, 1978, p. 168).

62 Fernando de los Rios lo expresa de esta manera: “De la “lucha de clases” no puede,
directa y congruentemente, derivarse una politica social y, por tanto, un [D]erecho social, a
menos que [...] no se le dé a la lucha otro valor que el de un hecho, mas no el de una norma;
pues si se hace esto, si se cree no sélo en la ineficacia, sino en el dafio de todo pacto [...], no
queda margen para justificar el [D]erecho, y sélo cabe la politica belicosa, la guerra social.» (EI
sentido humanista del socialismo, cit., p. 204).
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Barba lo asume muy claramente®. En esa perspectiva, el socialismo demo-
cratico, ademas de oponerse al de corte totalitario, aparece como la etapa
siguiente al liberalismo en la concepcién de la libertad, como un proyecto de
realizacién plena de esta que no serd real sin la realizacion de las exigencias
derivadas de la igualdad que postula el socialismo. Por esa razén nuestro
autor explica: “En la dialéctica histérica de nuestro tiempo, el socialismo es
imposible sin la libertad y la libertad sin el socialismo, siempre en un hori-
zonte de realizaciones humanas”®. Esta vinculacién ineludible entre liber-
tad e igualdad le llevara a hablar de “libertad igualitaria” como signo de la
intensa relaciéon que encuentra entre ambos valores®.

La influencia del socialismo democrético contribuye, ademas, a que
Peces-Barba se adscriba dentro del grupo de defensores de los derechos so-
ciales como derechos fundamentales. Dice al respecto:

“Los socialistas y los liberales progresistas, de Louis Blanc en adelante,
pensaron que no bastaban derechos que unificaban y que integraban a todos
en su reconocimiento juridico formal, sino que eran necesarios derechos que
ayudasen a salir de la miseria y de la ignorancia, para que pudieran quienes
estuvieran en esa situacion desarrollar sus facultades. Como reconoce Bobbio
los derechos no estin sélo para protegerse de los maleficios del poder, sino para
obtener beneficios del poder. Eso exigia la intervencion de los poderes piiblicos
para promocionar. Ya no se trataba solo de garantizar o proteger, ni de abrir
cauces para participar, era necesario impulsar con acciones positivas. Por eso
la universalidad vista desde los derechos sociales [...] es un objetivo y se encon-
trard en su momento en el punto de llegada” .

La caracterizacion de los derechos sociales como derechos fundamenta-
les es significativa. Los sectores mds conservadores de la doctrina les niegan
ese estatus, e incluso su caracter de derechos subjetivos propiamente dichos®’.
Si los derechos sociales son considerados o no derechos subjetivos o, mejor
aun, derechos fundamentales, es, antes que un problema de tipo juridico,

63 Véase su obra: Derechos Fundamentales, I. Teoria General, cit., p. 230.

64 G. PECES-BARBA, “Socialismo y Libertad”, en: Libertad, Poder, Socialismo, Civitas,
Madrid, 1978, p. 138.

65 G.PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, cit., p. 283.

66 G. PECES-BARBA, “Los derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y su
concepto”, en: Derechos y Libertades, nam. 6, 1998, p. 32.

67 Benito de Castro Cid da cuenta de esa situacion en su libro: Los derechos economicos,
sociales y culturales, Andlisis a la luz de la Teoria general de los derechos humanos, Universidad de
Leon, Ledn, 1993, p. 81 y siguientes.
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una cuestion de ideologias que marca el sentido de nuestra civilizacion. Es
perfectamente posible, como también dan cuenta de ello Victor Abramovich
y Christian Courtis, construir un andamiaje tedrico con operatividad précti-
ca, donde tal tipo de derechos si resulten exigibles y justiciables®.

El punto de partida de los derechos sociales es la desigualdad o discrimi-
nacién de hecho, econémica, social o cultural, que impide a muchas perso-
nas satisfacer por si mismas sus necesidades basicas. Esta situacién les puede
dificultar seriamente alcanzar el nivel minimo para vivir como corresponde
a seres dignos y, consiguientemente, ejercer y disfrutar plenamente de los
derechos fundamentales. La libertad seria puramente formal si las personas
no pudiesen decidir libremente, ni estuviesen en la aptitud de desarrollarse
integralmente. Los derechos sociales pretenden coadyuvar a alcanzar niveles
reales de libertad. Aligual que los restantes derechos fundamentales, buscan
favorecer el protagonismo de las personas en la organizacion de la vida so-
cial, pero, a diferencia de ellos, no se conforman con la afirmacién de que
basta ostentar la condicién humana para ser titulares de los mismos, sino
que intentan poner en manos de los seres humanos, sobre todo de los menos
favorecidos, instrumentos adecuados para que puedan vivir dignamente®.

6. LA PRESENCIA DEL REPUBLICANISMO: LA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA Y LA PARTICIPACION CIUDADANA

El republicanismo es otra de las tradiciones politicas que se encuentra
progresivamente presente en el pensamiento de Peces-Barba. Su influencia
se va haciendo cada vez mas patente a partir de los trabajos que realiza para
estudiar los derechos fundamentales desde una razén histérica, hasta llegar
a tener una fuerte presencia a través de diversos autores que van desde la
época clasica hasta periodos contemporédneos. De ellos extrae, de manera
selectiva y critica, el interés por las virtudes ciudadanas, la idea de una ciu-
dadania responsable, asi como el requerimiento de un espacio publico que

68 Véase de ambos autores: Los derechos sociales como derechos exigibles, (2002), (Coleccién
Estructuras y Procesos), segunda edicion, Trotta, Madrid, 2004, p. 19 y siguientes.

69 Véase: G. PECES-BARBA, “Los derechos econémicos sociales y culturales: apunte
para su formacién histérica y su concepto”, en: Derechos sociales y positivismo juridico, Escritos
de Filosofia Juridica y Politica, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, nam. 11, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson,
Madrid, 1999, p. 64.
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facilite la existencia de diversas posturas, donde todos puedan deliberar y
participar en igualdad de condiciones, entre otras racionalidades parciales.
Explica asi esta situacion: “Creo que siempre ha habido un fondo de republi-
canismo en mi pensamiento, aunque quizas en obras anteriores sin adoptar
la denominacioén, sino desde una sintesis de lo liberal, lo democratico y lo
social. ;No es el republicanismo algo que toma de los tres elementos para su
identificaciéon? Creo que se distingue por la forma en que los combino y por
las dimensiones de cada uno que descarto””.

Una de las manifestaciones que la influencia republicana ha tenido en el
pensamiento de nuestro autor se encuentra en su concepcién de democracia.
Para Peces-Barba la democracia trasciende la idea simplista y reducida del
proceso politico como mero mecanismo de elecciones periddicas y de ejer-
cicio del voto para la toma de decisiones. En una postura afin al republica-
nismo, otorga un papel central a la deliberacién racional e imparcial como
mecanismo para adoptar decisiones entre ciudadanos libres e iguales. Dice
al respecto:

“La democracia no es un sistema orientado a la conservacion del éxito,
ni al sometimiento del enemigo, ni utiliza la dialéctica del odio, que tapona los
mecanismos del didlogo. Es una gigantesca estructura construida para el en-
tendimiento y el acuerdo, para que las personas sensatas y razonables puedan
libremente alcanzar y expresar acuerdos y su adhesion al sistema, con el que
facilitamos la integracion y la cohesion social””.

“El Parlamento con sus debates, los procesos con argumentaciones cru-
zadas y contradictorias ante jueces y tribunales para obtener la satisfaccion de
pretensiones y muchos derechos fundamentales como la libertad de pensamien-
to y de opinion, la libertad de prensa, de informacion, de catedra, de reunion o
de asociacion, estan pensados para el didlogo” 7.

En ese escenario, explica Peces-Barba, “[e]l didlogo y la participaciéon
son la expresion politica de una accién comunicativa de debate, de re-
flexién en coman, de propuesta y de acuerdos”, que deben comprender a
todos, incluso a los inmigrantes o los que provienen de afuera, sin perjuicio
de que tengan que acotarse los elementos culturales incompatibles con la

70 Carta manuscrita, cit., pp. 2-3.
71 G.PECES-BARBA, La Esparia civil, cit., p. 158.
72 Ibid.
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dignidad humana y los pilares de una sociedad democratica”. Un esce-
nario donde la ciudadania que delibera y participa ocupa un papel cen-
tral para garantizar el bienestar general, donde el mejor republicanismo
posible contribuye a incrementar la participaciéon ciudadana. Peces-Barba
adopta asi una visién republicana de la democracia deliberativa. Lo expre-
sa de esta manera: “No se trata s6lo de obtener ventajas en un mundo de
mercados y de transacciones sobre preferencias privadas”; de lo que se tra-
ta es de tener en cuenta también a los demds, “de valorar sus opiniones,
intereses y principios, en el marco de la Constitucion, deliberando y par-
ticipando en el espacio publico con nuevas alternativas basadas en el bien
comun y en el interés general”’*. Y continda:

“La dialéctica del liberalismo, que abandonaba sus antecedentes republi-
canos, y el marxismo, que pretendia sustituir el absoluto individualista por un
absoluto colectivo, produjo el mutuo debilitamiento y el renacimiento de un
republicanismo liberal socialista que estd en el mejor de los horizontes y supone
el retorno, en la actualidad, a la tradicion republicana posible. La ciudadania
frente al absentismo liberal, la cooperacion frente a la privacidad extrema. Se
vuelve a defender la participacion ciudadana””.

Una de las consecuencias de estas ideas se refiere al rol que le correspon-
de al individuo, a cada individuo, segtin sus capacidades y posibilidades,
para hacer posible la sociedad democratica. Se requiere de un individuo so-
lidario y comprometido con el desarrollo de los demés, que no sea egois-
ta e irresponsable frente al bienestar de todos. Un individuo que participe
activamente en la vida social para desplegarse integralmente y contribuir
al méximo desarrollo posible de todos. Es decir, no solo el Estado y la so-
ciedad deben participar satisfaciendo las condiciones sociales, politicas y ju-
ridicas necesarias para implantar una sociedad democratica; sino también,
como anota Peces-Barba, “los seres humanos individuales deben favorecer al
maximo la idea de ciudadania”, por consiguiente, deben participar respon-
sablemente en la construccion de una sociedad bien ordenada’™. La idea de
que no puede haber Estado de Derecho sin sociedad democratica se comple-

73 Ibid., p. 157.
74 1Ibid., p. 153.
75 Idem.

76 1Ibid., p. 180.
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menta asi con esta otra: no puede haber sociedad democrética sin la partici-
pacion de ciudadanos responsables”.

Los acontecimientos de violencia social y politica, sufridos recientemente
en algunos paises latinoamericanos -aunque sin reducirla a ellos-, demues-
tran que todavia hay mucho por hacer para alcanzar esos ideales. Todos, en
cierta medida, son responsables. Los ciudadanos por no haber elegido bien
y olvidar que la construccion de una sociedad democratica es una tarea de
todos: un esfuerzo cotidiano donde la participacién y el didlogo son irrem-
plazables. Y los politicos por no comprender que la politica debe servir al
bien comun: generar las condiciones adecuadas para que cada persona pue-
da alcanzar con su esfuerzo, pero con el apoyo de los demas, su desarrollo
integral. Mayor responsabilidad la tienen aquellos que, habiendo solicitado
en su momento el voto popular para representar a sus conciudadanos y con-
ducir a sus paises en los mas altos cargos del Estado, no han sabido dialogar
y ponerse de acuerdo para elaborar y ejecutar una agenda minima que evite
la violencia. Con su comportamiento han demostrado que la consideracién y
el respeto a las personas, a todas y cada una de las personas sobre las cuales
ostentan algin tipo de poder, se encuentra ausente. Les ha interesado mas
la confrontacion, la lucha por el poder, que el bienestar de todos, en especial
de quienes se encuentran en la posicion més débil, padecen de pobreza o son
victimas de contextos injustos. Han comprometido, con su comportamiento,
los proyectos vitales de innumerables personas; no han sabido responder a
sus suefios, a sus ideales de un mundo mas justo y reconciliado.

En ese escenario, los argumentos a favor de una postura u otra seguiran
suscitdandose. Es comprensible e incluso saludable que asi sea, siempre que
se haga con moderacion para esclarecer los hechos y brindar alternativas de
solucion a la grave crisis que se atraviesa. No lo sera, en cambio, si se conti-
nua con la beligerancia, viendo al otro, al que piensa diferente, como un ene-

77 Lo recuerda elocuentemente Adela Cortina: “Si rehusamos ser los protagonistas de
esta historia, podemos tener la certeza de que nadie la hara por nosotros, porque nadie puede
hacerla. El viejo dicho de la sabiduria popular “nadie es insustituible” se hace una vez mas
falso, en el caso de la moral civica: las personas de carne y hueso -los ciudadanos- somos in-
sustituibles en la construccion de nuestro mundo moral, porque los agentes de moralizacién,
los encargados de formular los juicios morales, de incorporarlos y transmitirlos a través de la
educacién, no son los politicos, ni los personajes del mundo de la imagen, ni los cantantes, ni
el clero, ni los intelectuales, sino todas y cada una de las personas que formamos parte de una
sociedad. Por eso puede decirse sin temor a errar que la moral de una sociedad civil -la moral
civica-, o la hacemos “las personas de la calle”, o no se hard [...].» (La ética de la sociedad civil,
Hacer Reforma, Alauda Anaya, Madrid, 1994, p. 11).
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migo al cual combatir, en lugar de verlo como una persona igual de digna
que tiene ideas diferentes. A pesar del panorama aciago, las personas somos
mas grandes que nuestros problemas. Convirtamos esta situaciéon en una
nueva oportunidad para reflexionar y dialogar sobre las causas de la vio-
lencia y sobre lo que se debe hacer para solventarla y que no se repita, para
construir un espacio donde todos -sin importar las ideas, modos de vida y
creencias- podamos convivir de manera justa y pacifica. Una nueva oportu-
nidad para reflexionar y dialogar sobre cémo contribuir a generar una ciu-
dadania responsable, y sobre como edificar un poder politico comprometido
con un horizonte ético que garantice el bienestar de todos. Una oportunidad
también para llevar esa reflexion a la accién, para entregar a nuestros hijos,
cuando llegue el momento, un mundo mejor. En ese esfuerzo la familia, cada
una de nuestras familias, la escuela y la universidad -incluyendo a todas las
instituciones de educacion- tienen un importante rol que cumplir. Los pro-
fesores, con su docencia, pero en especial con su testimonio de vida, tienen
mucho que dar, mucho por hacer para lograr esa mision.

REYNALDO BUSTAMANTE ALARCON
Pontificia Universidad Catolica del Perii
Lima, Peru

e-mail: rba@reynaldobustamante.com
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“Reparar el mundo no consiste en sofiar con la
gran noche, sino en prepararse para el futuro”

Corine Pelluchon

Resumen: Vamos a estructurar este trabajo en cuatro momentos fundamentales. Un
primer momento, donde expondremos diferentes narrativas del Antropoceno.
Todas ellas parten de presupuestos epistemoldgicos diferentes y se acercan a
propuestas politicas distintas para pensar las alternativas. Propondremos,
también, como entendemos el Antropoceno y qué potencialidades encierra para
pensar las transiciones. En un sequndo momento, hablaremos de la ambiva-
lencia del Antropoceno, esa nueva condicion que otorga al ser humano la ca-
pacidad de ser fuerza geologica; lo que implica un poder inaudito, pero ambi-
valente, en la medida que pueda implicar su propia destruccion. La captacion
consciente del estatuto de esta ambivalencia es condicion de posibilidad para
empezar a pensar las responsabilidades de otra manera. En un tercer momento,
propondremos la figura del anthropos descentrado como expresion simbolica
para apercibir, tanto la importancia del ser humano para pensar otras maneras
de vivir y transitar, como para hacer aprehension de la radical vulnerabilidad
que nos caracteriza, condicion necesaria para pensar cualquier forma de res-
ponsabilidad. Pondremos, para ello, especial énfasis en el paradigma biocéntri-
co, como lugar desde donde enunciar la critica al paradigma antropocéntrico,
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sus exigencias y propuestas. Finalmente, y de manera mds propositiva, tratare-
mos de formular los fundamentos normativos de la(s) responsabilidad(es) en el
Antropoceno, a partir del universo moral al que nos asoma la fractura ecosisté-
mica con la que convivimos.

Abstract:  We will structure this work in four fundamental moments. A first moment,
where we will expose different narratives of the Anthropocene. All of them
start from different epistemological assumptions and approach different
political proposals to think about the alternatives. We will also propose how we
understand the Anthropocene and what potential it holds for thinking about
transitions. In a second moment, we will talk about the ambivalence of the
Anthropocene, that new condition that gives the human being the ability to be
a geological force which implies an unprecedented power, but ambivalent, to the
extent that it may imply its own destruction. The conscious understanding of the
status of this ambivalence is a condition for the possibility of beginning to think
about responsibilities in a different way. In a third moment, we will propose
the figure of the decentered anthropos as a symbolic expression to perceive,
both the importance of the human being to think about other ways of living and
transiting, as well as to apprehend the radical vulnerability that characterizes
us, a necessary condition to think about any form of responsibility. We will lay
special emphasis on “biocentric paradigm”, as a place from which to enunciate
the criticism of “anthropocentric paradigm”, its demands and proposals. Finally,
and in a more proactive way, we will try to formulate the normative foundations
of the responsibility(es) in the Anthropocene, starting from the moral universe
that the ecosystemic fracture with which we live shows us.

Palabras clave: Antropoceno, politica, comun, ecosistema, responsabilidad(es)
Keywords: Anthropocene, politics, common, ecosystem, responsibility(s)

1. INTRODUCCION

El Antropoceno es una manera de definir el nuevo régimen climatico.
Ideolégicamente, tiene el riesgo de funcionar como un no-concepto?, un con-
cepto fetiche, centrado més en describir sintomas, sesgos que den medida de
algunas de las dimensiones de la crisis climatica, obviando las causas pro-
fundas y estructurales que caracterizan el colapso ecolégico en que vivimos.

! En el sentido de NAREDO para quien los no-conceptos “vienen poblando el dis-

curso politico, econémico y ecolégico, contribuyendo a mantener indiscutidas ideas, relacio-
nes sociales e instituciones clave que sostienen el statu quo”. La critica agotada. Claves para un
cambio de civilizacion, Siglo XXI, Madrid, 2022, p. 13. Los no-conceptos consiguen entretener y
emocionar a la gente, desviando la atencién de la critica de los principales problemas.
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El objetivo de este ensayo es realizar una critica politica de concepciones
ingenuas sobre el “buen Antropoceno”? poniendo el énfasis en las posibi-
lidades normativas que el Antropoceno presenta para generar responsabi-
lidades comunes y funcionar como un momento geo-histérico que permita
aportar soluciones politicas eficaces para una transicion que garantice la exi-
stencia de ecosistemas y vivientes. Se trata de proponer nuevas formas de
produccion y gestién de lo comtn-planetario en pleno fractura ecosistémica
que responda a exigencias de justicia ecolégica-social. El giro antropocénico
constituye un gran reto ético y politico para pensar las nuevas relaciones de
poder que se abren entre las sociedades humanas y todo tipo de fuerzas ge-
ofisicas del sistema-tierra?.

Utilizaremos el concepto de Antropoceno en tres sentidos interdepen-
dientes y no segregados: como comprension descriptiva del planeta en el que
ahora vivimos, conscientes de que, en alguna medida, lo descriptivo es pre-
scriptivo; que el hecho empirico compele a la prescripcion; que toda descri-
pcion factica es un reclamo necesario a la acciéon (politica)*. Como idea nor-
mativa més alla de los hechos; y como idea prescriptiva orientada a redefinir
un nuevo marco de responsabilidades.

Vamos a estructurar este trabajo en cuatro momentos fundamentales. Un
primer momento, donde expondremos diferentes narrativas del Antropoceno.
Todas ellas parten de presupuestos epistemolégicos diferentes y se acercan a
propuestas politicas distintas para pensar las alternativas. Propondremos, tam-
bién, como entendemos el Antropoceno y qué potencialidades encierra para
pensar las transiciones. En un segundo momento, hablaremos de la ambiva-
lencia del Antropoceno, esa nueva condicién que otorga al ser humano la ca-
pacidad de ser fuerza geoldgica; lo que implica un poder inaudito, pero ambi-
valente, en la medida que pueda implicar su propia destruccion. La captacion
consciente del estatuto de esta ambivalencia es condicion de posibilidad para

2 C.HAMILTON, “The Theodicy of the “Good Anthropocene”, Environmental Humanities,
vol. 7, 2015, pp. 233-238; ARTAS-MALDONADO, “;Towards a good Anthropocene?”, in ARIAS-
MADONADO and Z. TRACHTENBERG, Rethinking the Environment for the Anthropocene. Political
Theory and Socionatural Relations in the New Geological Epoch, Trachtenberg, Routledge, N, 2019,
pp- 137-150.

®  T.LENTON, Earth system science: a very short introduction, Oxford University Press,
Oxford, 2016, pp. 40 y ss.; . DAVIES, The Birth of Anthropocene, UCP, California, p. 42.

4 B.LATOUR, Cara a cara con el Planeta. Una nueva mirada sobre el cambio climdtico ale-
gada de posiciones apocalipticas, Siglo XXI, Argentina, 2017, p. 65; ARIAS-MALDONADO,
“¢Bedrock or social construction? What Anthropocene science means for political theory”, The
Anthropocene Review 2020, vol. 7 nam. 2, p. 105.
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empezar a pensar las responsabilidades de otra manera. En un tercer momen-
to, propondremos la figura del anthropos descentrado como expresion simboélica
para apercibir, tanto la importancia del ser humano para pensar otras maneras
de vivir y transitar, como para hacer aprehension de la radical vulnerabilidad
que nos caracteriza, condicién necesaria para pensar cualquier forma de respon-
sabilidad. Pondremos especial énfasis en el paradigma biocéntrico, como lugar
desde donde enunciar la critica al paradigma antropocéntrico, aclarando el con-
tenido de las propuestas biocéntricas y la critica de complementariedad que és-
tas implican frente a la propuesta de las éticas ambientalistas. Finalmente, y de
manera mas propositiva, trataremos de formular los fundamentos normativos
de la(s) responsabilidad(es) en el Antropoceno, a partir del universo moral al
que nos asoma la fractura ecosistémica con la que convivimos.

2. VERSIONES DEL ANTROPOCENO

El Antropoceno da nombre a una nueva escala de tiempo geolégico
(geocronologia) cuya principal caracteristica es la influencia antropogénica
sobre el planeta, lo que implica una transformacién dréstica de los ecosiste-
mas terrestres, transformaciéon que tiene una proyeccion sistémica y no co-
yuntural sobre los mismos’. El Antropoceno es un concepto poco conven-
cional, mixtura de cognicién y disposiciones emocionales, que proporciona
un marco para entender el actual colapso ecolégico -mas que recetas o pres-
cripciones para resolverlo®-, cuyo potencial reside, desde un punto de vista
politico, en sefialar y demarcar el cardcter finito del planeta, de sus recursos,
y de la propia idea moderna de crecimiento. Nos orienta metodologicamente
a entender que las sociedades humanas”’ ya no disponen de la capacidad téc-

®  Elpunto de partida no puede ser otro sino el sentido basal que el creador del término
-CRUTZEN- le otorga cuando establece que el clima global puede apartarse significativa-
mente del curso y proceso natural que ha llevado durante milenios. Se trata de una nueva era
geoldgica dominada por el ser humano, complementaria del Holoceno (10-12 dltimos mile-
nios). Esta nueva etapa podria iniciarse en el siglo XVIII, a partir del anélisis del aire atrapa-
do en el hielo polar, con cuyo estudio se constataba el inicio de importantes concentraciones
globales de diéxido de carbono y metano. Coincide también con la creacién de la maquina
de vapor de James Watt en 1784, momento inaugural de la gran aceleracion. P.J. CRUTZEN,
“Geology of Mankind”, Nature, 3 de enero de 2002, p. 23. Compartimos la cualidad y el fondo
de la afirmacién mas alla del positivismo histérico de una fecha fundacional del Antropoceno.

¢ ]J. DAVIES, The birth of Anthropocene, cit. p. 193.

7 Hablamos de sociedades humanas, mejor que de humanidad, para enfatizar el ca-
racter asimétrico y desigual con el que las diferentes sociedades han contribuido a fomentar

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 115-152 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7721



La politica del Antropoceno. Hacia un fundamento comiin... 119

nica y existencial necesarias para mantenerse, por mucho mas tiempo, como
fuerza geoldgica en el planeta®.

Podemos hablar de cuatro grandes narrativas en la manera de definir y
comprender el Antropoceno. No nos vamos a decantar especificamente por
ninguna de ellas, sino arrastrados desde la l6gica de la interdisciplinariedad,
seleccionaremos de manera complementaria lo mejor de cada tradicion na-
rrativa, expurgando los puntos que nos parecen mas endebles.

En primer lugar, estd la narrativa eco-naturalista que considera la espe-
cie humana -el anthropos- como una fuerza teldrica que co-determina las
condiciones de vida en el sistema-tierra. Esta linea de pensamiento pone el
acento en la especie humana por su determinacion e influencia en el destino
del sistema-tierra, una especie que por primera vez en la historia es cons-
ciente de su capacidad de impacto y dafio. La mirada en la especie supo-
ne una dilucién del excepcionalismo humano como sujeto (de derechos).
Chakrabarty propone asumir la incertidumbre radical que nos da sustento
asumiendo radicalmente la complejidad que nos constituye, huyendo, asi,
de narrativas simplistas. Propone diferenciar entre la l6gica del tiempo pro-
fundo, en el que se instalan los colapsos ecolégicos; y el tiempo humano, cen-
trado en estrategias de gestion de riesgos a corto plazo. Existe, por tanto, un
desacople complejo y conflictivo entre estas dos temporalidades y las nece-
sarias soluciones que se podrian avistar desde cualquiera de ellas. Partiendo
de esta fractura de temporalidades, propone diferenciar distintos planos de
justicia: el social, el intergeneracional, el que se da entre Norte y Sur global.
Para Chakrabarty, el colapso ecoldgico tiene que ver con algo que trasciende
el mero marco légico de anélisis del capitalismo. Desde ahi cree que el orden
de las alternativas y las transiciones se han pensado hasta ahora desde com-
prensiones emancipatorias antropocentradas, desde paradigmas desarro-
llistas de la modernidad. Propone, como alternativas, transiciones centradas
en un antropocentrismo ilustrado®, pero no dice nada respecto a la diferencia
colonial, conscientes, como somos, que la propuesta de la ilustraciéon como

y promover el colapso ecolégico. De la misma manera, y en reverso, habra que ver la manera
diferenciada y desigual que la vulnerabilidad afecta también a diferentes sociedades, del Sur
y del Norte global. J. DAVIES, The birth of Antrophocene, cit., p. 109.

§ L. SEMAL, “Anthropocene, Catastrophism and Green Political Theory” in C.
HAMILTON et. al. (ed), The Anthropocene and the Global Environmental Crisis. Rethinking
Modernity en a new Epoch, Routledge, New York, 2015, pp. 87-99.

° D. CHAKRABARTY, “Quelques failles dans la pensé du changement climatique”,
en E. HACHE (comp), De [ ‘univers clos au mondé infini, Editions Dehors, Paris, 2014, p. 146.
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transicion es de dificil universalizacion si no se acopla complementariamen-
te con otras maneras de entender las modernidades, como es el caso de la
diferencia colonial, de las modernidades coloniales generadas en la periferia
de la Modernidad, con sus cosmovisiones y epistemes, entre ellas las indi-
genas. Esta es también una narrativa con una gran fe puesta en la gestion
administrativa de la crisis ecoldgica a través de las geotecnologias verdes™.

Una segunda narrativa, la ecomodernista, establece su eje de funda-
mentacion en el caracter post-natural con el que el Antropoceno se presen-
ta, caracter post que en gran medida implica el fin de la dimensién sustan-
tiva de algo que hasta ahora hemos llamado Naturaleza, pero que con el
Antropoceno parece ya impensable, dado el maridaje de correlacién que se
producen entre lo social y la Naturaleza, en donde la accién humana deter-
mina la manera de ser y de vivir de la Naturaleza, y viceversa. La actual cri-
sis ecologica, por tanto, sélo puede ser pensada desde el potencial que ofrece
el vinculo inescindible de procesos sociales y naturales, ensambladas ya en
una manera relacional de entender e interpretar la vida, en donde los vivien-
tes no humanos adquieren un potencial politico de gran magnitud para de-
finir las subjetividades y las agencias. Se trata de una comprensién hibrida
de lo socio-ecolégico, una ontologia relacional y no sustantiva'’. Quiza su
falla més expresa es una comprension celebratoria y triunfante de la tecnolo-
gia; propone dar solucién al colapso ecolégico, producido por un desarrollo

10 P.J. CRUTZEN, “Geology of Mandkind”, Nature, vol. 415, nam. 23, 2002; STEFFEN
et al., “The Anthropocene: conceptual and historical perspectives”, Philosophical Transactions
of the Royal Society, nam. 369, 2011, pp. 842-867; STEFFEN et. al. “The Anthropocene: Are
Humans now Overwhelming the great forces of Nature?”, Ambio nam. 36 vol. 8, 2011, pp.
614-621; D. CHAKRABARTY, “The Climate of History: Four Theses, Critical Inquiry nam. 35,
2009, pp. 197-222; “The Anthropocene and the Convergence of Histories”, in The Anthropocene
and the Global Environmental Crisis, cit., pp. 44-56; A. HORNBORG, Global Ecology and Unequal
Exchange, Routledge, London, 2013, pp. 40 y ss.; M. WISSENBURG, “Geo-engineering: A
Curse or a Blessing” in Rethinking the Environment for the Anthropocene, cit., pp. 153-165.

T B. LATOUR, Politics of Nature: How to Bring the Sciences into the Democracy, HUP,
Cambridge, 2004; Cara a cara con el planeta, cit., D. HARAWAY, Seguir con el problema.
Generar parentesco en el Chthuluceno, Cosonni, Bilbao, 2020, pp. 59-99; B. MORIZOT, Maneras
de estar vivo. La crisis ecoldgica global y las politicas de lo salvaje, Errata Naturae, Madrid, 2021,
pp- 13-44; M. ARIAS MALDONADO, Antropoceno. La politica en la era humana, Taurus,
Madrid, 2018, 2020, 2021. Una critica bien fundamentada y muy certera a esta corriente, A
FREMAUX, “Return of Nature in the Capitalocene. A critique of the ecomodernist version
of Good Anthropocene” in ARIAS-MADONADO and Z. TRACHTENBERG, Rethinking the
Environment for the Anthropocene, cit., pp. 19-36.
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desaforado de las tecnologias, sin romper, con ello, el circulo vicioso de un
desarrollismo tecnocratico.

Una tercera narrativa, eco-catastrofista, centrada en la critica de una mo-
dernidad desarrollista proyecta al crecimiento depredatorio y extractivo de
la naturaleza, situando como centralidad del debate politico los limites del
planeta, condicién de posibilidad para la existencia comtn. Creen que un
modelo centrado en la produccién y el consumo ilimitado, donde el bien-
estar humano s6lo puede ser definido desde la mayor productividad de
este, genera el colapso del sistema. Se trata de una perspectiva centrada en
la importancia del desarrollo ciclico de los ecosistemas, cosmovisiones muy
cercanas a perspectivas como el buen vivir indigena, el decrecimiento, alter-
nativas al desarrollo, todo ello de la mano de nuevas formas de transicion
centradas en lo local y especifico'.

Una cuarta narrativa, la eco-marxista, entiende el Antropoceno y su
geological turn como un maridaje incompatible e insostenible con el sistema-
mundo capitalista, confrontando que sistema mundo capitalista y sistema-
tierra son dos légicas incompatibles que se neutralizan destructivamente
hasta la extinciéon®. Se habla en este sentido de Capitaloceno™.

2 A.D. BARNOSKY et. al., “Approaching a State Shift in Earth’s Biosphere”, Nature,
nam. 486, 2012, pp. 52-58; ]. DIAMOND, Collapse: How Species Choose to Fail or Succeed, Viking
Penguin, NY, 2005; R. HOPKINS, The Transition Handbook, Greenbooks, Foxhole, 2008; C.
TAIBO, Decrecimiento Una propuesta razonada, Alianza, Madrid, 2021.

3 Mientras escribiamos este trabajo se publico el sexto informe del Panel
Intergubernamental sobre Cambio Climatico (IPCC). Esta gran revision cientifica sobre el ca-
lentamiento del planeta de la organizaciéon de expertos de Naciones Unidas se compone de
tres bloques de documentos y de un informe final de sintesis. En agosto de 2021 se lanz6 el
informe del grupo I. Este primer informe dio medida del cambio de paradigma que devenia
con el Antropoceno, enfatizando la responsabilidad inequivoca que tiene el ser humano en la
generacion de un proceso irreversible de calentamiento global, remarcando, con ello, la idea
que venimos apuntalando en este trabajo, en la que el ser humano se ha convertido en agente
geoldgico. En febrero de 2022 se publicé el informe del grupo II, orientado a dar medida de
los impactos globales de la accién humana, asi como de las medidas necesarias para adaptarse
a estos cambios. En abril de 2022 se difundi6 el informe del grupo III orientado a pensar poli-
ticamente las alternativas a esta situacion de colapso ecolégico. Alli se habla de la necesidad de
reducir de manera dréstica e inmediata las emisiones de gas de efecto invernadero a escala
planetaria, reducciones muy profundas en el uso del carbén, el petréleo y el gas para 2050.
Para lograr que el calentamiento global no sobrepase los 2 grados, las emisiones en 2030 de-
beran reducirse un 27%, y un 63% en 2050. El informe enfatiza que el calentamiento provoca
aumentos claramente perceptibles en la intensidad y frecuencia de cataclismos ecolégicos,
como olas de calor, fuertes precipitaciones, sequias agricolas y ecolégicas. Establece también
que entre el 3% y el 14% de las especies de ecosistemas terrestres estardn en un nivel muy alto
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El Antropoceno va a funcionar, en nuestra mirada y propuesta, como
una herramienta epistémica que posibilite nuevos marcos politicos para la
comprension de la estrecha e inextricable relacion entre los fendmenos na-
turales y sociales, evitando un andlisis atomizado y fragmentado de los mis-
mos®™. Nos movemos ya en el mundo de la Politica: el sentido e intencién de
la accién humana, su evaluacion critica, sus alternativas y propuestas, resi-
diendo, todavia en todas ellas, semillas para una nueva transicién politica.

En este sentido, las preguntas pertinentes, cientifica y politicamente,
son: ;qué imaginario de lo socio-ecolégico vamos a manejar cientificamente?
(Qué formas de subjetivaciéon vamos a promover y qué comprension de
anthropos vamos a sugerir? Desde esas premisas nos interrogaremos sobre:
(qué rol va a jugar la ciencia, la tecnologia y el propio mercado en la imple-
mentacién de medidas para vivir en el Antropoceno? ;Qué especies deberian
ser preservadas? ;Cudl es el balance correcto entre el control de emisiones y
crecimiento econémico? La pregunta por lo politico, es, por tanto, la pregun-
ta por una comprension performativa de la narrativa sobre el Antropoceno.

Si este va a ser el lugar de ubicacién epistemolégica, resulta pertinente
hacerse con la mirada profunda que oferta el paradigma cientifico del siste-
ma-tierra para poder dar cuenta, en su medida, de la ruptura sistémica que
se ha producido en el mundo socio-ecolégico, asi como en el fisico. Asistimos
a cambios sistémicos que afectan al funcionamiento de la totalidad, no de la
parcialidad, de los sintomas. Este cambio en la totalidad exige pensar, desde
el enfoque del sistema-tierra, nuevas categorias y conceptos para poder en-
tender, interpretar y dar respuestas politicas a esta realidad. También exige
pensar la fisonomia de nuevos sujetos en el marco del paradigma cientifico
del sistema-tierra; nuevos recodos desde donde pensar las responsabilida-
des, los derechos y los deberes. Se trata de trascender los meros ecosistemas,
paradigma de un medio ambientalismo reductivo, para pensar en y desde la
totalidad de la problemética. Esta mirada desde la ciencia del sistema-tierra
no nos permite discernir, separar y analizar la realidad de forma binaria: no
es posible hablar ya de mundo geografico y mundo socio-histérico; de na-
turaleza y cultura; de Norte y Sur, como cuestiones separadas y no interde-

de riesgo de extincion si el calentamiento llega a los 1,5 grados. Si se alcanzan los 3 grados, el
riesgo se multiplicara por dos. Y por 3,5 si el calentamiento sube hasta los 5 grados.

4 J.MOORE, Capitalism in the Web of Life, Verso, London, 2015.

5 B. LATOUR, Cara a cara con el planeta, cit. p. 29; R. GARCIA, Sistemas complejos:
Conceptos, método y fundamentacion epistemologica de la investigacion interdisciplinaria, Gedisa,
Barcelona, 2006, pp. 82y ss.
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pendientes. Seguir pensando en clave binaria, desde los sintomas y no desde
la totalidad, despolitiza la realidad y nos distrae para pensar el verdadero
calado de las fracturas y riesgos que se estdn produciendo. El anélisis del
Antropoceno, desde el enfoque del sistema-tierra, nos ayuda a auscultar
nuevos diagnosticos y ensayar nuevas soluciones, pero desde una concep-
ciéon y desde una escala diferente en la manera de entender el dafio, el riesgo
y la responsabilidad.

En nuestro acercamiento vamos a tener muy presente el hecho de que
han sido los pueblos indigenas los primeros en anticipar y desarrollar sim-
boélicamente la idea de Antropoceno, sus riesgos y dificultades, pero desde
otros sentidos y epistemes. Los pueblos indigenas han sido proféticos en la
interpretacion y critica de estos nuevos riesgos sistémicos, asi como en la
propuesta de alternativas. Desde el principio han interpretado la relacién
interdependiente de los procesos socio-ecolégicos como una simbiosis de
convivencia que tienen que formar parte de las alternativas politicas. Los de-
rechos colectivos indigenas funcionan, en este sentido, como catalizadores
para una nueva propuesta que supere las barreras epistémicas de un dua-
lismo articulado entre una sociedad antropocéntrica, por un lado, y una na-
turaleza biocéntrica, por otro. Se trata de procesos, paradigmas y dinamicas
interdependientes y entrelazados en la l6gica de los derechos colectivos in-
digenas. El Antropoceno s6lo puede abordarse teniendo en cuenta la com-
pleja interaccion que existe -y viene conviviendo asi ancestralmente- entre
sociedad y naturaleza. Estas cuestiones no se pueden abordar de manera
separada y auténoma. Para el movimiento indigena lo ecolégico es primor-
dialmente social. Resulta fundamental descolonizar maneras de entender la
“conservacion” que no pasan por una comprensién simbiética de los proce-
s0s socio-ecologicos. Para los pueblos indigenas el concepto de Amazonia
salvaje, virgen, es una creacién colonial contradictoria que no se corresponde
con el maridaje vital con el que han venido habitando los pueblos indigenas
su territorio, en simbiosis creativa y conflictiva con la ecologia de vivientes
que alli habitan.

Los pueblos indigenas dieron centralidad politica al territorio cons-
cientes que era el arraigo territorial el principal conflicto que debian de
afrontar, debido a la salvaje desposesién a la que venian siendo someti-
dos desde los origenes del colonialismo. Para ello, ubican la territorialidad
como el eje central de la discusién en el Antropoceno. La territorialidad
indigena, como derecho colectivo, establece la dimensién colectiva de la
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vida arqueada desde la territorialidad, eje hermenéutico de todos los de-
rechos y del sentido profundo de la Vida. El sujeto de derechos no son los
indigenas-pueblos, sino ese maridaje trabado e inescindible de pueblos-te-
rritorialidad-vivientes comunitarios. Lo socio-ecolégico se plantea, de esta
manera, como una ontologia politica inescindible, sélo separable desde una
concepcién reductiva de la relacion ecoldgica con los vivientes-sujetos, alli
donde las sociedades humanas modernas siguen conservando su ontologia
auténoma, su identidad inmarcesible més all4 de su relacién ecolégica. Sin
embargo, para los pueblos indigenas se produce con los territorios una di-
namica relacional, una fusién, que no permite una construccién auténoma
del sujeto indigena sin su ecosistema. El territorio no es marco para la ac-
cion humana, sino el lugar donde la vida humana acontece y se determina.
No se trata de pensar lo relacional desde la interrelaciéon de individuos;
sino de la imposibilidad de ser sélo un individuo. Esa es la esencia de lo
comun. De ahi la propuesta indigena de cuerpos-territorios, la propuesta
relacional en donde los cuerpos biol6gicos-territoriales resultan interde-
pendientes; son una continuidad sin dualismo.

El principal reclamo politico indigena era, por tanto, que las nuevas di-
namicas expropiatorias del capitalismo estaban desposeyéndoles del arrai-
go, de sus formas de vida y existencia, del suelo, de la territorialidad. Hoy,
esta desposesion es un drama comun a todas las sociedades humanas. La
desposesion con la que se opera en esta nueva era geolégica. Por ello el co-
lapso ecolégico define a dia de hoy el orden politico de principio a fin. Esta
es la clave de sentido desde la que interpretar los derechos colectivos indi-
genas. Ello nos obliga a redefinir las cuestiones ya afejas de justicia social,
junto con las de identidad, subsistencia y apego al territorio, siendo estas
cuestiones las que han llenado de sentido y desafios lo que venimos enten-
diendo por Antropoceno. Ya no se puede elegir entre cuestiones sociales y
cuestiones ecoldgicas, este es un capricho disyuntivo y un error de compren-
sién del viejo ecologismo'®. Se desdibuja la territorialidad-arraigo, siendo
esta la base de los derechos, de la vida comunitaria y de la supervivencia. Por
ello, la criminalizacién de lideres campesinos e indigenas en defensa de los
territorios tiene que ver con esta desposesion, con este desarraigo de la vida
colectiva, en un momento en el que el territorio deviene ntcleo esencial de la
lucha por la existencia.

16 B. LATOUR, Dénde aterrizar. Como orientarse en politica, Taurus, Barcelona, 2019, pp.
72y ss.
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3. AMBIVALENCIAS DEL ANTROPOCENO

En este epigrafe queremos abordar el cardcter ambivalente que encierra
el Antropoceno. Esta ambivalencia tiene que ver con la pérdida de poder
sobre el destino de las sociedades humanas. Por un lado, el ser humano es
sujeto, agente geoldgico y reflexivo que determina radicalmente la Vida en
un sentido sistémico; por otro lado, es un sujeto que también pierde capaci-
dad de crear su propia historia. Visto en clave de poder, somos sujetos po-
derosos, incluso para producir y reproducir nuestra propia extincion. Esta
ambivalencia es clave para poder desarrollar la funcién critica que queremos
otorgar a la vulnerabilidad, fundamental para reorientar un nuevo sentido
politico para pensar las alternativas. Asumir este principio de vulnerabili-
dad es clave para fundamentar el sentido de la responsabilidad (de los dere-
chos y deberes), asi como la orientacion politica de las alternativas.

El reclamo indigena en el Antropoceno también ha asumido en su total
radicalidad esta dimensién paradojal del Antropoceno. Estos pueblos han ex-
presado con fuerza -pese a su comprension relacional del territorio- que, de
alguna manera, la Madre Tierra (que no es Gaya, tal y como es entendida por
Lovelock?, sino la territorialidad que habitan) ha perdido su autonomia, su
caracter salvaje, montaraz e inmarcesible’®. Los procesos naturales ya no pue-
den definirse al margen de la influencia antropogénica; la Naturaleza y sus di-
namicas estan totalmente determinadas y deformadas por la accién humana.

Esta ambigiiedad también adquiere una dimensién descentrada si aten-
demos, por un lado, a la dimensién ecolégica del sistema-tierra (lo socio-eco-
16gico); y, por otro lado, a su dimensién geolédgica o profunda, en donde el
ser humano se hace inespecifico, disuelto en la vasta comunidad causal, sin
rostro, atributos ni competencias en el tiempo profundo® de las Vidas, ya que,
como especie, devenimos miembros de ese tiempo abisal y el Antropoceno
es una ventana de oportunidad politica para pensar desde ahi.

7 J.LOVELOCK, Gaia. Una nueva vision de la vida sobe la tierra, Hermann Blue, Barcelona,

1983, pp. 51y ss.

8 Como dice E. ELLIS, ya no hay naturaleza salvaje en ninguna parte, tan sélo ecosis-
temas domesticados con diferentes estados y grados de interaccion humana. “ Anthropogenic
Transformation of the Terrestrial Biosphere”, Philosophical Transictions of the Royal Society,
num. 369, 2011, p. 1027.

¥ R. G. IRVINE, “Deep time. An anthropological Problem”, Social Anthropology,
nam. 22 vol. 2, 2014, pp. 157-172; J. DAVIES, The birth of Anthropocene, cit., pp. 15-40; ARIAS-
MALDONADO, Antropoceno. La politica en la era humana, Taurus, Madrid, 2018, p. 115.
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Las sociedades humanas repercuten e impactan de manera determinan-
te sobre el sistema-tierra, lo que impele a pensar y reformular de manera
cualitativa las cuestiones de responsabilidad; pero, paraddjicamente, estas
sociedades son tan s6lo una nota mas del vasto sistema evolutivo incapaces
de determinar el destino del sistema-tierra como totalidad. Es en este hiato
paradojal desde donde resulta pertinente pensar politicamente la responsa-
bilidad por el colapso ecolégico. Por tanto, nos proponemos pensar el esta-
tuto y ubicacion de lo humano en la nueva era geolégica, asi como el papel
y la funcién de la politica, desde el enfoque de las responsabilidades y los
derechos.

Pensar la dimensién politica del Antropoceno exige aclarar su nicho de
existencia y las condiciones de posibilidad de su lugar de enunciacién. El enfo-
que cientifico del sistema-tierra no es, en ninguna manera, externo y exégeno a
lo humano y a sus proceso de sociabilidad*’; méas bien esta afectado trasversal-
mente por esas sociedades humanas. Se confirma, ademas, el desplazamiento
hacia un nuevo paradigma que anticipa el colapso ecolégico y determina la
muerte del medio ambiente tal y como lo hemos conocido. Rasgos caracteristi-
cos que explican esta transicion paradigmatica serian: el calentamiento global
producto de las emisiones de diéxido de carbono y otros gases de efecto in-
vernadero?; la pérdida de biodiversidad, la destruccién de ecosistemas, junto
con el imparable proceso de acidificacion de los océanos, poniendo en peligro
la vida de los ecosistemas marinos, lo que algunos autores han denominado

% Recuperando la hipétesis GAIA de LOVELOCK, y partiendo de la consideracion de
GAIA como un organismo vivo, sostenemos, en nuestro enfoque, que los seres vivientes son
participantes activos en el conjunto de fenémenos bio-quimicos, siendo el ser humano uno
mas para construir, o destruir, co-interviniendo en las cadenas de causalidad. Creemos que
no se puede considerar esta co-intervenciéon desde un protagonismo primordial de lo huma-
no, desde una comprensién del antropocentrismo como determinante en tltima instancia.
Abandonamos, también, la ingenuidad despolitizadora que se enuncia desde la posicién y
estatuto intrascendente de lo humano en la totalidad del cosmos. Més bien sostenemos un ter-
cer espacio de enunciacién, que participa de estos sentidos, pero no los agota ni consume en
forma de determinacién en tltima instancia. Todo ello exige e implica una reorientacién poli-
tica que permita una consideracién diferente de los procesos socio ecolégicos, de las nociones
de dafio, responsabilidad y accién, en donde todas las practicas vitales (las de vivientes, hu-
manos y no humanos) resultan relevantes para mantener y orientar la existencia. Ahora bien,
tampoco se puede ser ingenuo, y, por ello y para ello, compartimos la propuesta de Latour de
zonas criticas en donde la Vida ya ha modificado radicalmente la atmésfera y la geologia. B.
LATOUR, Dénde aterrizar, cit. pp. 116 y ss.

2 The Carbons Majors, 2017. Disponible en https.//georka.es/georka-sistemas-de-gestion/
carbon-majors-informe-2017.
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sexta extincion?; el cambio en los ciclos biogeoquimicos claves para la soste-
nibilidad de los ecosistemas, como el ciclo del carbono, del agua, del oxigeno,
del nitrégeno, del fésforo, todos ellos alterados drastica y radicalmente por la
accion del ser humano; el crecimiento imparable de la poblaciéon humana; o
cambios en los modelos de consumo fundados en el esquema de obsolescencia
precoz y programada, esto es, planificar desde el momento productivo la vida
atil de esos mismos productos®.

Por eso, hablar de “cambios o transformaciones en el medio ambiente”
tiene una naturaleza sintomatica, residual, que no expresa la profundidad
estructural de los cambios que acontecen®. La acciéon humana tiene fuerza
biofisica sobrevenida que esta alterando los valores preexistentes de manera
significativa e impredecible. Somos actores biofisicos, agentes ecolégicos y
fuerzas geoldgicas en la determinacion de cambios que afectan al clima, a la
degradacion de la biosfera, a la transformacion de los ciclos biogeoquimicos
y a los propios sistemas antropogénicos®. Somos ya agentes geoldgicos con
fuerza suficiente para la extinciéon de la especie pese a que el Antropoceno,
en su esencia, sea una consecuencia no deseada, no intencional, de las elec-
ciones humanas®*. No nos comprendemos reductiva y pasivamente como
prisioneros del clima, sino que, trascendiendo esa pasividad, nos construi-
mos existencialmente como fabricantes del mismo, con su juego de co-deter-
minaciones intencionales y no intencionales.

Frente a estas ambivalencias, algunos autores proponen el transito hacia
una concepcién postnatural de la Naturaleza y sus procesos -igual deberia ser

2 E.KOLBERT, La sexta extincion. Una historia nada natural, Critica, Barcelona, 2014.

» M. SVAMPA, “El Antropoceno como diagndstico y paradigma. Lecturas globales
desde el Sur”, Utopia y Praxis Latinoamericana, nam. 84, 2019, pp. 35-36.

#  CRUTZEN y STOERMER establecian una lista de consecuencias alarmantes debidas
a la accién humana, apuntando un sentido estructural de la crisis en su analisis. Hablaban
de precipitacion acida sobre los océanos, de humo fotoquimico y de calentamiento climético.
Llamaban la atencién sobre el hecho de que pensar alternativas sostenibles para el ecosistema
reclama ingentes esfuerzos de investigacion y de accién politica. “The Antrophocene”, IGBP
Global Change Newslater, nam. 41, 2000, 17-18.

% M. ARIAS-MALDONADO, Antropoceno, cit. p. 36.

% D. CHAKRABARTY, “The Climate of History”, cit., p. 57. La inquietud del autor es
“;como apela esta crisis del cambio climatico a nuestro sentido de los universales humanos,
a la vez que desafia nuestra capacidad de comprension histérica?” (p. 53). Ello implica un re-
planteamiento politico del sentido de la responsabilidad, del dafio, de los sujetos de derechos,
asi como del nticleo esencial de lo que hemos venido entendiendo por derechos y deberes, que
quedan trasversalmente trastocados por este interrogante.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7721 Numero 49, Epoca 1L, junio 2023, pp. 115-152



128 Asier Martinez de Bringas

también postsocial y postpolitica-, para poder abordar con efectividad los re-
tos del Antropoceno, conscientes de que éste implica el fin de la naturaleza
tal y como la conocemos. Ya no hay algo como una exterioridad metafisica,
algo sustantivamente diferente llamado Naturaleza; ésta estd afectada, inte-
seccionada constitutivamente, por la accién social humana?®. Sin embargo,
esta concepcién postnatural puede ser debatida epistémica y politicamente si
se tiene en cuenta el retorno reprimido de la naturaleza confrontando el con-
texto humano de existencia. Esta hibridez socio-natural -en cuanto enfoque
epistemol6gico propuesta por el ecoconstructivismo- puede derivar justo en
lo contrario de lo que se queria proponer y construir: una suerte de monismo
cultural, donde lo hibrido puede funcionar como un continuo tecno-natural
que es resultado y mixtura de entidades vivientes y ciborgs®. En este sentido,
la naturaleza no puede ser reducida ni a pura naturaleza material en forma de
recurso, ni a mero producto social. Mas alla de esta forma limitada de hibri-
dez, el sistema-tierra es un complejo constructo sistémico que puede despertar
mas all4 de la rigida concepcién hibrida propuesta por el ecomodernismo. La
muerte de los ecosistemas viene acompanada siempre de su salvaje resurrec-
cién en forma de colapsos con consecuencias no controlables. La naturaleza
es, también, una bestia presta a levantarse contra la sociedad humana, con la
profundidad pléastica que implica y transporta la metafora. Existe siempre una
dimension de este sistema-tierra no configurable ni subsumible bajo la com-
prension de la ciencia humana; menos a merced de sus acciones. Por ello, la
impredecibilidad es el sustrato ético-politico en el que reposa la nueva condi-
cion del Antropoceno para pensar las responsabilidades, condiciéon que nos
aboca a la irrupcién de lo incierto e inesperado. Ello es un material ético de
fundamental importancia. Por ello, se hace necesario construir una nueva vi-
sion de la gestién como “agencia” para el Antropoceno®, una gestién que im-
plique todo tipo de cambios, incluso el inevitable.

Sin embargo, si resulta interesante rescatar la profundidad politica de
algunos elementos epistémicos de esta propuesta, como la de trascender
la dualidad escindida, antagénica y confrontada de la modernidad entre
procesos sociales y procesos naturales, entre naturaleza y cultura, entre ser
humano, vivientes y sistema-tierra, como si fueran elementos auténomos

¥ M. ARIAS-MALDONADO, Antropoceno, cit., pp. 70-78.

% A. FREMAUX, “The Return of Nature in the Capitalocene: a Critique of the
Ecomodernist Version of the Good Anthropocene”, in Rethinking de Environment, cit., pp. 28 y ss.

»  B.LATOUR, J. LLOYD y L. VOLOKHONSKY, “Agency at the time of the anthropo-
cene”, New Literary History, num. 45 vol. 1, 2014, pp. 1-18.
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y autématas que forman parte de estructuras diferenciadas, de totalidades
distintas en su maneras de produccion, reproducciéon y desarrollo. La reali-
dad antropogénica impone una comprension relacional e imbricada de los
socio-ecoldgico que permita transitar a una comprension organica e inescin-
dible de sociedad-ecologia para poder entender cuestiones tan claves como
la subjetividad, las agencias, los derechos, las formas y maneras de dafio y
deterioro, o el fundamento de las responsabilidades y sus proyecciones.

4. HACIA UN NUEVO ESTATUTO PARA UN ANTHROPOS
DESCENTRADO

Todo lo dicho nos impele a definir y resignificar el paradigma antropo-
céntrico en el seno del contencioso del Antropoceno. Lo que nos interpela
politicamente no es ya si el ser humano es el centro del mundo (en un senti-
do ontolégico), sino qué tipo de ser humano vive tacticamente en el mundo,
diferenciando entre un antropocentrismo empirico, que relate la sociologia
de nuestra condicién critica, y un antropocentrismo normativo, obsesiona-
do ciegamente en la necesidad de tener que ser el centro del sistema-tierra.
La exigencia de un anthropos descentrado es una reclamacién neta y den-
samente politica que exige un alto nivel de autoconciencia para asumir una
nueva légica que permita entender la pregunta por la responsabilidad en
escalas cualitativamente nuevas: las del sistema-tierra. Esta autoconciencia
se impone a partir de hechos que evidencian el carécter irreversible de co-
lapso ecolégico que se han venido produciendo las tltimas décadas, condi-
ciones de degradacién que relatan y evidencian las condiciones materiales
de nuestra propia extincién, el colapso de nuestra civilizacién como forma
de vida. Ello ha producido un cambio cualitativo en las funciones del sis-
tema-tierra a partir de la accion determinante del ser humano (antropocen-
trismo empirico). La actividad humana participa y modifica una miriada de
procesos que constituyen el sistema-tierra, asi como los ecosistemas dentro
de él, despertando fuerzas insospechadas, ignotas hasta ahora, que nos pro-
yectan indefectiblemente hacia una nueva era geolégica. Ni dominamos el
sistema-tierra, ni podemos volver al Holoceno dado el caracter irreversible
del dafio causado. Vamos a proceder estableciendo, en un primer momento,
coémo entendemos el paradigma biocéntrico como propuesta critica respecto
a los posicionamientos antropocentrados que caracterizan la mayoria de los
enfoques ambientales; para, en un segundo momento, establecer qué enten-
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demos por un anthropos descentrado y cual serian los presupuestos que sos-
tienen esta propuesta.

4.1. Antropocentrismo versus biocentrismo. Anales de una polémica
doctrinal y politica

El sentido de este paragrafo es ubicar la importancia del paradigma bio-
céntrico para poder descentrar el paradigma antropocéntrico, llamando la
atencion sobre la relevancia de lo humano para el sostenimiento global de la
Vida, asi como para la implementacién del enfoque biocéntrico.

Las éticas ambientalistas —centradas normativamente en una consideracién
sélida de antropocentrismo- han resultado contrastadas en los tltimos afios por
la irrupcién de otros paradigmas, como los de la biologia conservacionista, pero,
sobre todo, por la irrupcién del paradigma biocéntrico, de la mano del discurso
de los Derechos de la Naturaleza, cuyas expresiones normativas més claras han
sido la Constitucion de Ecuador (2008)* o la Ley de la Madre Tierra y desarrollo
integral para el Buen Vivir en Bolivia (Ley 300, 2012)*'. El paradigma biocéntri-
co pretende romper con la légica antropocéntrica en la manera de entender los
ecosistemas, defendiendo la existencia de valores propios en los seres vivos y en
el ambiente. Estos valores son independientes de los intereses y utilidades hu-
manas. Esta es una diferencia radical, como punto de partida y de llegada, con
las éticas ambientalistas. Estas parten de una valorizacién antropocentrada de
la Naturaleza, dando centralidad a los valores econémicos que ésta produce y
ofrece. A este tipo de valoracion las éticas ambientales le han adjudicado atribu-
tos de objetividad, necesidad econémica o usos practicos, traducido todo ello a

% La Constitucién ecuatoriana presenta una gran cantidad de articulos referidos a te-
mas ambientales con sentido biocéntrico. El marco basico lo constituirian “Los derechos de
la Naturaleza” (Capitulo 7 del Titulo II), junto a los “Derechos del Buen Vivir” (Capitulo 2,
Titulo II). Ello se complementa con una descripcion del régimen de desarrollo (Titulo VI) y
una elaboracién mas detallada del régimen del Buen Vivir (Titulo VII).

3 Esta Ley no ha resultado eficaz para resolver los problemas de fondo que plantea el
paradigma biocéntrico. Mantiene una peculiar definicién de los derechos de la Madre Tierra,
asignando su gestion y coordinacion al interés publico, quedando la gestion ambiental ubi-
cada dentro de una consideracién generalista de desarrollo, denominada desarrollo integral.
Transitamos, con ello, a l6gicas ambientalistas profundamente antropocéntricas. La Ley, pese a
la pomposidad de su rabrica, acaba enfocandose hacia la gestion del cambio climético, abando-
nando el gran reto normativo que pasaba por reconocer valores propios a la Naturaleza, como si
hace la Constitucion de Ecuador. La creacién de una Autoridad Plurinacional de la Madre tierra
ha estado mas orientada a subsanar conflictos sintomaticos que el cambio climético pone en
escena, que a profundizar en la radicalidad que presenta e implica el paradigma biocéntrico.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 115-152 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7721



La politica del Antropoceno. Hacia un fundamento comiin... 131

una escala numérica de indicadores. En definitiva, se utiliza el valor econémico
como criterio tltimo para determinar si un ecosistema debe ser protegido o no.
La ética ambiental pone el foco en las personas y sus necesidades; por ello, se
habla de un derecho a un ambiente sano, en cuanto derecho humano. Se cuida y
se proyecta interés en la Naturaleza en la medida que ésta pueda afectar, condi-
cionar o coadyuvar a las personas (humanas), dejando fuera el debate sobre el
valor intrinseco de la misma?®.

Para el paradigma biocéntrico -de la mano de los derechos de la
Naturaleza- la Naturaleza tiene valor intrinseco por si misma, con indepen-
dencia de la funcionalidad del mismo para la vida humana®. El concepto de
valor intrinseco se puede entender en tres sentidos. En primer lugar, como
sinénimo de valor no-instrumental, como fin en si mismo. Este es un pilar
basico de la ecologia profunda, corriente para la cual el sostenimiento de la
Vida no humana en la tierra tiene valor intrinseco, con independencia de la
utilidad que éste presente para los propésitos y fines humanos*. En segun-
do lugar, puede entenderse en el sentido de los atributos que pueda poseer
un objeto, con independencia de las relaciones que ese objeto tenga con su
entorno. En tercer lugar, puede hacer referencia al objetivo o finalidad que
algo tiene (no humano) con independencia de las evaluaciones que hagan
sus evaluadores (humanos). Estos tres sentidos, diferentes y que muchas ve-
ces se confunden, anidan en la profundidad de la cosmovision biocéntrica,
para quien la Vida es un valor en si misma, refutando la maxima de la ética
ambiental que no reconoce valores mas alld de la existencia humana. Desde
el biocentrismo nos abrimos al reconocimiento de otros seres vivos, en cuan-
to agentes morales y politicos analogos a los seres humanos. El paradigma
biocéntrico, siendo antropogénico (esto es, se origina en el ser humano), no
es antropocentrado, al trascender el valor de la Naturaleza como algo funcio-
nal e instrumental a los intereses y necesidades humanas®.

%2 E. GUDYNAS, Derechos de la naturaleza. Etica biocéntrica y politicas ambientales, Tinta
Limén, Buenos Aires, 2015, pp. 41y ss.

¥ J. O'NEILL, Ecology, Policy and Politics. Human Well-Being and the Natural World,
Routledge, London, pp. 20 y ss.; N. AGAR, Life's Intrinsic Value. Sciencie, Ethics and Nature,
CUP, New York, pp. 57 y ss.; B. BRADLEY, “Intrinsic Value” in H. LAFOLLETTE (ed.),
International Encyclopedia of Ethics, Blackwell, Oxford, 2013, pp. 2770-2779.

*  A.NAESS y G. SESSIONS, “Basic principles of Deep Ecology”, in B. DEVALL et al,,
Deep Ecology: living as if Nature Mattered, Smith, Salt Lake City, 1985, pp. 69-73.

% En este sentido, hay dimensiones de la ética ambiental, como la de CALLICOTT, que
se acercan a la comprensién biocéntrica, al diferenciar entre “locus de valor” que reposa en un
objeto, y “fuente de valoracién”, que sélo reside en el ser humano. Pese a la proximidad y la
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El conservacionismo ambiental, centrado en comprensiones antropocen-
tradas, ha canalizado sus criterios de valoracién, de lo que es protegible y
conservable, a través de criterios utilitaristas de interés econémico o, incluso,
a través de la belleza estética de los ecosistemas a proteger, mas alla de un
enfoque que reconozca valor intrinseco a los que se protege.

La critica al antropocentrismo también ha venido siendo ejercida por
posturas enmarcadas en el ecocentrismo -un prisma diferente, quiza mas
radicalizado que el biocentrismo en algunos parametros-, de la mano de la
figura sefiera de NAESS. El ecocentrismo no sélo defiende el valor intrinse-
co de los ecosistemas a proteger; lo hace, ademas, desde una ética amplia-
da, desde un sesgo holistico arraigado en las cosmovisiones indigenas. Para
Naess la vida en la tierra tiene valor en si misma con radical independencia
de su utilidad para los propoésitos humanos. Especies, elementos inanimados
y lo inorganico forman parte de esa constelacion de valores. Se trataba con
ello de romper la radical separaciéon entre persona y ambiente, desde una
consideracion ampliada del si-mismo®*, de la ontologia ecolégica. Callicott
complementa estas ideas al establecer un punto de partida ecolégico arraiga-
do en torno al concepto de comunidad bidtica, donde los valores ecolégicos
deben situarse en todas las especies®. Desde abordajes ecosistémicos se tran-
sita a una comprensién amplia de valores que reconozcan y recojan los dife-
rentes aspectos ecolégicos (especies amenazadas, condiciones endémicas, di-
mensién tnica de los ecosistemas). La limitacién de esta propuesta, respecto
a la propuesta biocéntrica, es que se reconoce valor propio a los ecosistemas,
pero éste es dependiente, o resulta ser una simple proyeccioén de atributos y
valores humanos sobre los ecosistemas.

La fusion de la ecologia profunda con ideas procedentes de la ética de
la tierra de Leopold permitirian, posteriormente, la irrupcion de la biologia
conservacionista. Esta parte de ciertas constataciones empiricas para poder
transitar a postulados normativos. De esta manera, Soulé reconocia que las

conexion existente entre ambas perspectivas, la radicalidad biocéntrica esta ausente de estas
dimensiones ambientalistas. El biocentrismo exige e implica abrirse a la existencia de valores
intrinsecos en otras agencias no humanas. Cf. J. B. CALLICOTT, “En busca de una ética am-
biental” en T. KWIAKOWSKA et. al., Los caminos de la ética ambiental, Plaza y Valdés, Conacyt,
1998, pp. 85-159; “Non Anthropocentric Value Theory and Environmental Ethics, American
Philosophical Quaterly, nam. 21 vol. 4, 1984, pp. 299-309.

% A.NAESSy G. SESSIONS, “Basic Principles of Deep Ecology”, in Deep Ecology, cit.

% 7J. B. CALLICOTT, “En busca de una ética ambiental”, cit.; J. B. CALLICOTT, In
Defense of the Land Ethic: essays in environmental Philosophy, Suny Press, Albany, 1989.
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especies co-evolucionan, unas con otras, no de manera aislada; que los pro-
cesos ecolégicos tienen umbrales, por dejado de los cuales nos abocamos a
situaciones caodticas. Lo mismo puede predicarse de los procesos demogréfi-
cos y genéticos. Las reservas naturales resultan limitadas y escasas para po-
der asegurar la vida de especies de gran tamafo. En este marco contextual
de anélisis se proponian una serie de postulados normativos: i) la diversidad
de organismos es buena; ii) lo mismo puede decirse de la complejidad y de la
evolucion; iii) la diversidad biética es un valor intrinseco que no depende de
valores instrumentales o utilitarios®.

El paradigma biocéntrico (en el que nos posicionamos) establece, sin
embargo, el punto focal y el fundamento de los valores en la Vida -de indi-
viduos, especies o ecosistemas-, pero reconociendo, de entrada, una multi-
plicidad de valores en juego y en conflicto para el desarrollo de politicas de
proteccién y reparacién de ecosistemas. Reconocen valores intrinsecos pro-
pios de la vida humana y no humana. Pero el biocentrismo escapa a una com-
prension de la Naturaleza como algo intangible, inmarchitable, esencial y
sustantivo. Incorpora, desde el principio, la importancia que tiene la inciden-
cia e interferencia humana en el valor de los ecosistemas, a lo que habria que
afadir, para construir una compensada, sostenible y real politica ambiental,
la importancia de los valores intrinsecos humanos para modular estas poli-
ticas®. Autores con posiciones cercanas a las de este trabajo —como Rolston
y Escobar- proponen una consideracién relacional, de interdependencia y
complementariedad entre los ecosistemas y las sociedades humanas, entre
Naturaleza y Cultura®. La Naturaleza tiene y expresa valores, pero también
los humanos en conjuncién con otras especies. Para ambos autores, uno de
los valores que caracteriza a las diferentes ontologias en juego (humanas y
no humanas) es la relacionalidad, que desempefia una funcién sistémica y
trasversal entre especies, humanos y ecosistemas: no somos sin los otros, no

% M. E. SOULE, “What is Conservation Biology?, BioScience, num. 35 vol. 11, 1985, pp.
727-734; Conservation Biology. The Science of Scarcity and Diversity, Sinauer, Sunderland, 1986;
E. GUDYNAS, Derechos de la naturaleza. Etica biocéntrica y politicas ambientales, Tinta Limén,
Buenos Aires, 2015, pp. 266 y ss.

¥ La figura de Aldo Leopold es fundamental para enmarcar y fundamentar las pos-
turas biocéntricas y ecocéntricas en la moderna biologia de la conservacién, a partir de su
propuesta de una “ética de la tierra” de 1949. Cf. KNIGHT y S. RIEDEL, Aldo Leopold and the
Ecological Conscience, OUP, New York, 2002, pp. 82y ss.

% H. ROLSTON, Philosophy Gone Wild. Essays in Environmental Ethics, Prometheus,
Bufalo, 1986; A. ESCOBAR, Sentipensar con la tierra. Nuevas lecturas sobre desarrollo, territorio y
diferencia, Unaula, Medellin, 2016, pp. 145-148.
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hay exterioridad y autonomia propia de una especie que no se construya on-
tolégicamente desde los otros y con los otros (contextos, especies, nichos eco-
l6gicos...). Todas estas cuestiones serian posteriormente retomadas y revisa-
das por el ecofeminismo, que critica al antropocentrismo desde su relacion
de continuidad con el androcentrismo: la dominacién del hombre sobre el
cuerpo de la naturaleza es anédloga a la dominacién que se produce sobre el
cuerpo de las mujeres. Esta es la propuesta de corpo-politica que propone el
ecofeminismo en clave biocéntrica*'.

4.2. Descentrar el Anthropos desde el biocentrismo

La problematica desde el paradigma biocéntrico no es sélo el antropo-
centrismo como un nuevo ejercicio de soberbia humana; sino la de no estar
suficientemente antropocentrados para visibilizar los modos y maneras en
coémo la accién humana se ejerce sobre el planeta; de poder entender la 16g-
ica del funcionamiento del modo de vida humana, para desde ahi, pensar la
relacionalidad y asumir responsabilidades*. Es importante ser conscientes
del poder que tiene el ser humano para hacerse también responsable de los
dafios que ese poder produce. No hacerlo conecta con la légica politica del
negacionismo a través de la exaltaciéon ontolégica del ser humano como vi-
viente supremo. Por tanto, la reivindicacion de anthropos descentrado que
aqui se enuncia es la contracara de la supremacia del ser humano como vi-
viente. Vivimos facticamente insertos en un nuevo momento donde el ser
humano rivaliza con las fuerzas de la naturaleza, siendo, la humana, una
mas en este entramado inescindible e interdependiente. Lo viviente como
totalidad depende también de decisiones conscientes de los humanos debido
anuestro especial estatuto y lugar en el planeta. Este es el sentido politico del
anthropos descentrado: como conjugar y determinarse politicamente entre los
diferentes valores en conflicto (humanos y no humanos).

Para el biocentrismo, la agencia humana es importante debido a nuestra
insercién y encarnacion teltrica en los procesos y dinamicas del sistema-tier-
ra. Este estatuto de encarnacion en los fondos abisales de la problemética
evidencia de nuevo la ambivalencia referida: la de disponer de un poder fa-
buloso para determinar los procesos del sistema-tierra, pero a su vez resul-

% G. GAARD, “Ecofeminism Revisited: Rejecting Essentialism and Re-placing Species
in a Material Feminist Environmentalism”, Feminist Formations, nam. 23 vol. 2, 2011, pp. 26-53.
2 C.HAMILTON, Defiant Earth, cit., pp. 43y ss.
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tar intrinsecamente afectado por las consecuencias de ese poder. Es una pro-
piedad inherente del biocentrismo reconocer y defender la multiplicidad de
valores en conflicto que se confrontan en el Antropoceno, entre ellas las de-
smesuras del antropocentrismo. Por ello, la responsabilidad debe dar cuen-
ta de esta conjunciéon confrontada. No hay, por tanto, destinos separados o
diferenciados. Lo socio-ecolégico coagula organicamente al ser humano con
el sistema-tierra.

Este nuevo estatuto anthropos descentrado arraiga en nuevas premisas que
permiten pensar la responsabilidad. Algunas de ellas serfan:

i

ii)

iii)

iv)

la dimensién relacional del ser humano con el sistema-tierra, sien-
do la potencia del vinculo el centro neurélgico desde donde pensar
la(s) responsabilidad (es);

la consciencia de que el poder humano tiene una potencialidad
dual, con doble rostro: para profundizar el deterioro, o para revertir
la orientacion de la vida humana y, por tanto, del sistema-tierra;

el anthropos descentrado se define desde la logica del vinculo, lugar
desde donde asumir las propuestas y sentidos de otros vivientes
para poder vivir de otra manera, para decrecer, considerando como
parte estructural del vinculo, la dimensién moral de otros vivientes,
lo que permitira repensar la l6gica de los derechos y deberes en el
Antropoceno. Resulta fundamental, por tanto, reconocer valores
propios a la Naturaleza que se intersectan y conectan con los valo-
res humanos. Constituye un reto politico y normativo qué se entien-
de por Naturaleza y por derechos en la comprension biocéntrica de
los Derechos de la Naturaleza y cémo se produce la coordinaciéon y
articulacion entre esas dos instancias hasta ahora fuertemente sepa-
radas y demarcadas;

la responsabilidad tiene como punta de partida, como accionante
basico, el dafio producido, como condicién para poder arribar a
otros puntos de llegada. Ello implica incorporar una comprensiéon
intercultural de los ecosistemas, asi como reconocer la importancia
de la ciencia para pensar alternativas y transiciones biocéntricas;

El sistema-tierra desde su complejidad y pluralidad nos permite
pensar politicamente la existencia de otros universos -el pluriver-
so-*; de concebir la pluralidad de cosmovisiones que se vinculan e

43

El pluriverso propone desplazar la centralidad de la ontologia dualista (Naturaleza

vs. Cultura), generando otros espacios y posibilidades para otras ontologias (las relaciona-
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intersectan con el sistema-tierra para poder pensar las responsabili-
dades: todos habitamos ya mundos dentro de otros mundos.

Desde lo anterior, entendiendo la dependencia fisica, existencial y espi-
ritual con el sistema-tierra, es necesario reconocer el valor intrinseco de este
sistema como pauta desde donde entender la l6gica del vinculo. Las ontolo-
gias relacionales cobran su sentido desde una totalidad comunicada, vincu-
lada*. El sistema-tierra propone un cambio ontolégico en la autocompren-
sion de las relaciones y en la l6gica del vinculo humano-sistema-tierra®. El
Antropoceno nos encarna en nuevas condiciones materiales para la produc-
cion de la vida; ello cambia, también, el contexto material en el que todos los

les), lo que exige pensar los modos y maneras de las transiciones. El pluriverso esta consti-
tuido por una multiplicidad de mundos mutuamente interconectados y constituidos, aunque
siempre diversos (Cf. A. ESCOBAR, “Sentipensar con la tierra: luchas territoriales y la dimen-
sion ontolégica de las epistemologias del Sur”, en B. DE SOUSA SANTOS y P. MENESES
Conocimientos nacidos en las luchas. Construyendo las epistemologias del Sur, Akal, México, 2020,
p-176.; J. ESTERMANN, Filosofia andina. Sabiduria indigena para un nuevo mundo, Iseat, La Paz,
2009). Se trata de una politica de la relacionalidad anclada en la primacia de lo comunitario
como eje interpretativo de la vida, asi como en la interdependencia de todos los vivientes,
humanos y no humanos. En este sentido, son practicas politicas simbiéticas y convergentes
con el decrecimiento (Cf. C. TAIBO, Decrecimiento, cit.), los bienes comunes (Cf. D. BOLLIER,
Pensar desde los comunes. Una breve introduccion, Madrid, Traficantes de suefios, Madrid, 2016),
el buen vivir indigena (Cf. A. ACOSTA, Buen Vivir Sumak Kawsay. Una oportunidad para ima-
ginar otros mundos, Abya Yala, Quito, 2012), las transiciones al post-extractivismo (Cf. M.
SVAMPA, Las fronteras del neo-extractivismo en América Latina. Conflictos socio ambientales, giro
eco territorial y nuevas dependencias, Universidad de Guadalajara, México, 2018; E. GUDYNAS,
Extractivismos. Ecologia, economia y politica de un modo de entender el desarrollo y la naturaleza,
Cedib, Bolivia, 2015) y las epistemologias del Sur (Cf. B. SANTOS, El fin del imperio cognitivo.
La afirmacion de las epistemologias del Sur, Trotta, Madrid, 2019).

#  La Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia T-622 de 2016, introduce cate-
gorias juridicas como los de “bioculturalidad” y “derechos bioculturales” para remarcar la
relacion de profunda unidad entre naturaleza y especie humana. Son muy importantes las
referencias de la sentencia a la idea de que los miiltiples modos de vida expresados como diversi-
dad cultural estan intimamente vinculados con la diversidad de ecosistemas y territorios; que
la riqueza expresada en la diversidad de culturas, pricticas, creencias y lenguajes es el producto
de la interrelacion co-evolutiva de las comunidades humanas con sus ambientes y constituye
una respuesta adaptativa a cambios ambientales; que las relaciones de las diferentes culturas
ancestrales con plantas, animales, microorganismos y el ambiente contribuyen activamente a
la biodiversidad; que los significados espirituales y culturales de los pueblos indigenas y de las
comunidades locales sobre la naturaleza forman parte integral de la diversidad biocultural;
y que la conservacion de la diversidad cultural conduce a la conservacién de la diversidad
biolégica. De alguna manera la biodiversidad se plantea en el marco de esta sentencia como
elemento de la seguridad ambiental planetaria.

#  C.HAMILTON, Defiant Earth, cit., pp. 62y ss.
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mundos tienen que ser pensados. Esa es precisamente la 16gica y la potencia
del vinculo desde el que adquiere sentido un nuevo anthropos descentrado.

El anthropos descentrado, en cuanto ontologia relacional, se funda en la
distintividad humana, pero dentro de una légica constituida por amplias re-
des de relacién y valores, cuyo sentido de imposicion es heterarquico y no
jerarquico. Demarcar cualitativamente el anthropos descentrado tiene que ver
con el necesario giro puesto en la responsabilidad humana, pero en el marco
de esta red de redes. Hay que tener en cuenta que, si la existencia humana es
inconsecuente, nuestra desaparicién como especie careceria de sentido des-
de el punto de vista de la(s) responsabilidad(es). Por tanto, es importante
asumir también la cualidad de la agencia humana para entender la dimen-
sion relacional del vinculo, mas all4 del dualismo petrificante anthropos-sis-
tema-tierra*. No somos simplemente una fuerza que interacttia, sino mas
bien parte integral de la geofisica del planeta.

El sentido del anthropos descentrado asi formulado nos da una visién de
lo que los humanos somos como agencia; implica “recordar la totalidad de
lo humano como un fenémeno en la tierra”*’. Nos otorga consciencia de las
capacidades humanas para transformar el sistema-tierra, tanto en el sentido
de re-direccionar una via legitima de acciones para las transiciones que per-
mitan vivir; como para abocar este proyecto a la muerte y a la extincién. De
hecho, el colapso ecolégico, como elemento fundante de la crisis, nos otorga
las pautas para vivir en y con el sistema-tierra una vez que hemos desarro-
llado el poder y la capacidad para destruirlo. Desde este anthropos descen-
trado, consciente, se torna prioritario reconducir cuestiones como libertad y
bienestar humanos para equilibrarlos con la manera de entender el bienestar
y la Vida en una escala planetaria, pautado, todo ello, desde la 16gica del sis-
tema-tierra, las expectativas, competencias y necesidades que aportan otros
vivientes. Eso es asumir el biocentrismo en toda su radicalidad.

5. PENSAR LA(S) RESPONSABILIDAD(ES) EN EL ANTROPOCENO

Una vez ubicadas las bases materiales de cémo entendemos el
Antropoceno; habiendo delimitado los perfiles descriptivos de algunas de
sus brechas, dificultades y ambivalencias; habiendo virado el enfoque de la
responsabilidad hacia la necesidad de pensar un anthropos descentrado des-

% C.HAMILTON, Defiant Earth, cit., pp. 99y ss.
4 C.HAMILTON, Defiant Earth, cit., p. 121.
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de abajo del sistema-tierra, centrado, fundamentalmente, en la bisqueda de
responsabilidad(es) proyectadas hacia la totalidad planetaria, donde la espe-
cie humana es un momento mas de la Vida, es tiempo de plantear un pequefio
esquema de cémo entender la fundamentacion de la(s) responsabilidad(es)
como vehiculo para la transicién en el Antropoceno.

Resulta promisoria la perspectiva de Chakrabarty para enmarcar las res-
ponsabilidades. Este autor considera reductivo reconducir el colapso ecolégico
a mero efecto del capitalismo. Asi, mientas los procesos de la historia humana
son procesos a corto plazo (short term), los procesos del sistema-tierra, los que
tienen una consistencia planetaria, son procesos a largo tiempo (long term Earth
sytem processes), siendo la escala tempo-espacial de estos tltimos cualitativa-
mente diferente, mucho mas profundos y sistémicos que los procesos genera-
dos por el capitalismo. Ello implica un cambio cualitativo en la relacién entra
las historias humanas y las del sistema tierra, desde una perspectiva ética®.
Como establece Spivak, el Planeta es una especie de alteridad que pertenece a
otro sistema, y nosotros, los humanos, habitamos en éI*.

De hecho, han sido los combustibles fésiles, el uso de fertilizantes, las
grandes innovaciones médicas, la mejora cualitativa y sistematizada de los
riegos y un largo etc., los que han permitido un incremento exponencial de la
poblacion, de ciertas formas de desarrollo, un acceso més universal a bienes
béasicos y a su consumo. Sin embargo, ello ha tenido su reverso al precipi-
tar la especie humana a una desenfrenada actividad extractiva. Han sido los
combustibles fésiles los que han permitido a la humanidad, incluso més vul-
nerable, vivir mas de lo que era posible en el pasado. Ello ha implicado un
aumento del bienestar y un proceso evolutivo en las formas de disfrutar la
libertad y emancipacion por parte de las diferentes sociedades humanas. Es
incuestionable que los combustibles fésiles han tenido una responsabilidad

% Hablamos de responsabilidad(es) debido a las diferentes escalas, las dimensiones

cruzadas e interseccionadas desde donde pensar el contenido de la responsabilidad que re-
clama el Antropoceno. También, para separarnos de la manera monolitica, unidireccional,
antropocentrada con la que es pensada la responsabilidad en las “teorias de la justicia” con
dimension igualitaria y comunitaria, como las rawlsianas o las comunitaristas. Se hace ne-
cesario, por tanto, una mirada plural y polifénica de las responsabilidades. En este sentido,
sistema-tierra, fractura ecosistémica y vivientes humanos y no humanos, nos confrontan con
otra manera de entender la justica y las responsabilidades.

¥ J. SCHMIDT, P. BROWN and CH. ORR, “Ethics in the Anthropocene: a Research
Agenda”, The Anthropocene Review, 2016, vol. 3 nam.3, p. 190.

% G.SPIVAK, An Aesthetic Eudaction in the Era of Globalisation, HUP, Cambridge, 2012,
p. 338.
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importante en la produccién del actual colapso ecolégico; a la vez, y en para-
lelo, que su uso masivo, ha permitido mayores cotas de bienestar, igualdad
y justicia social®. Sin embargo, no hay que olvidar, como se anticipd, que
Chakrabarti invisibiliza el efecto que producen las précticas coloniales de
ciertas sociedades humanas sobre otras, en clave de desposesion y exclusion.

Estos juegos de confrontaciones dialécticas y de dependencias coloniales
entre diferentes sociedades humanas deben ser tenidos muy en cuenta para
poder enmarcar las espinosas cuestiones de responsabilidad politica que nos
jugamos en el Antropoceno. Es el consumo extractivo de las sociedades hu-
manas, indiferente al estatus y mirada de otros vivientes, lo que esta pro-
duciendo un impacto catastréfico sobre el planeta. Ello conecta indefectible-
mente con un replanteamiento necesario del principio de libertad humana
y de los deseos de emancipaciéon concomitantemente asociados a la misma,
ejes desde donde articular y pensar los fundamentos normativos de las res-
ponsabilidades que permitan conservar la Vida en el planeta. Todo ello pasa,
necesariamente, por el decrecimiento y la autolimitacién en las maneras de
entender el desarrollo humano en un sentido planetario.

5.1. Laconstriccion de lo politico como estrategia para que nada cambie

De cara a pensar una préctica politica ecolégica orientada a sistemati-
zar las principales brechas que deberian abordarse y confrontarse como
responsabilidad(es) en el Antropoceno es importante hacerse cargo de un
fenémeno emergente, como es la neutralizacion de lo politico como estrate-
gia para evitar o limitar una praxis politica transformadora en el &mbito de
los sistemas ecolégicos. Cuando hablamos de lo politico en el Antropoceno
-en el sentido de que lo geolégico es politico- nos referimos al conjunto de
précticas, acciones o dispositivos que dan medida y son expresién de justi-
cia, de eficacia para el sostenimiento de la vida, la seguridad planetaria, la
atencion a las condiciones ecolégicas. A ello habria que sumar la regulacion
de la urgencia, la imprevisibilidad, la incertidumbre, la complejidad, en el
marco de los nuevos conflictos ecolégicos. Las formas particulares del poder
evidencian y dan medida de las marcas distintivas de la politica ecologica™.

% D. CHAKRABARTY, “The anthropocene and The convergence of Histories”, in The
Anthropocene and the Global Environmental Crisis, cit., pp. 44-56.

2 W. BROWN, En las ruinas del neoliberalismo. El ascenso de las politicas antidemocrdticas
en Occidente, Traficantes de Suefios, Madrid, 2021, pp. 88 y ss.
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Por tanto, la vertiente politica de la ecologia requiere transformaciones en
términos de gubernamentalidad®. El actual momento neoliberal hace mas
dificil pensar el estatuto de lo politico en el Antropoceno por efecto de la
despolitizacién de las politicas ecolégicas. Esta despolitizacién se expresa en
varios sentidos:

i)  invisibilizando los espacios locales, los territorios concretos, como
lugares especificos donde se produce el impacto y la devastacion
ecologica. Es ahi, en esas fracturas topograficas, desde donde se de-
cide y hace politica. Hablar de globalizaciéon y de exigencias trasna-
cionales es un instrumento para desdibujar las causas profundas de
los conflictos locales™. La escala global puede ser el vehiculo para
proceder a la desconexién respecto a la acciéon politica. De ahi el
interés por la construcciéon de una institucionalidad supranacional
vaciada de poder y sin capacidad decisoria, como ocurre con ese
receptaculo vacio que denominamos politica ambiental global;

ii) aniquilando la forma democratica de la politica, entendida como el
lugar desde donde formular alternativas al desarrollo que permi-
tan pensar politicas eficaces y profundas para la transicién. Vivimos
tiempos de desdemocratizacion de la politica, siendo el negacionis-
mo una expresion concreta de ello. De ahi la necesidad de aniquilar
el territorio como espacio de vida y existencia®;

iii) Asumiendo de manera simplista que el colapso ecolégico no sélo
es el resultado de acciones individuales, atomizadas; sino el resul-
tado final de la interdependencia de pequefias acciones particula-
res que sedimentan un proceso comun de devastaciéon ecolégica.
Ratificamos el valor de la especie humana como agente geoldgico
en su tiempo histérico. Chakrabarty describe el Antropoceno como
el resultado de efectos no intencionados de decisiones humanas®.
Es en el plano global de la especie, en su sentido colectivo y proce-
sual a lo largo de la historia, donde es necesario plantear las formas
que adquieren la(s) responsabilidad(es) en el Antropoceno. La esca-

% C. PELLUCHON, Reparemos el mundo. Humanos, animales, naturaleza, Ned, Madrid,
2022, p. 128.

* S.MARKS, “Human rights and root causes”, The Modern Law Review, 74 vol. 1, 2011,
pp. 57-78.

% SVAMPA, Las fronteras del neo-extractivismo en América Latina. Conflictos socio ambien-
tales, giro eco territorial y nuevas dependencias, Universidad de Guadalajara, México, 2018.

% CHAKRABARTY, “The Climate of History: Four Theses”, cit., p. 210.
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la tempo-espacial ha variado, asi como el contenido de lo que hasta
ahora hemos entendido como dafio y responsabilidad intergenera-
cional e intrageneracional. Se trata, por tanto, de otra mirada y otros
sentidos para fundamentar la(s) responsabilidad(es).

iv) Reduciendo las alternativas para afrontar el colapso ecolégico a solu-
ciones meramente tecno-cientificas, haciendo que las politicas pasen
exclusivamente por el filtro del debate publico de cientificos y espe-
cialistas, obviando la dimensién social, comunitaria y politica de este
conflicto, y transformando lo que es una cuestion politica en merca
cuestion epistemoldgica”. Sin embargo, pensar las transformaciones
sociales que reclaman las nuevas transiciones no tiene que ver con un
debate tecnocratico, sino politico. Asirse con una consideracion diferen-
te de entender la emancipacion, el bienestar y el desarrollo humano®.

v) Proponiendo soluciones y alternativas que han acabado siendo par-
te del problema, mas que alternativas a la transicién -como ha sido
el caso del ambientalismo-, inhabilitando cualquier forma de accién
politica. En nombre de la politica se asumen précticas y propuestas
que realizan lo contrario de lo que se prometia. Despolitizan, con
ello, la mediacién misma de la politica. Se establece, con ello, un
vinculo imperecedero y anudado entre politicas verdes y racionali-
dad econémica que ampara la l6gica productivista en la necesidad
de proteger la Naturaleza. Transitamos con ello a una tasacién del
valor de la conservacion y la biodiversidad que exige ser descolo-
nizada. La protecciéon de la biodiversidad se piensa desde un para-
digma conservacionista orientado exclusivamente a la gestion del
capital natural y a la necesaria optimizacién de los servicios ecosis-
témicos. La conservacion y la sostenibilidad mutan en meras opor-
tunidades politicas de mercado amparados en el mantra de que la
conservacioén puede y debe pagarse por si misma *.

% BONNEUIL, “The geological Turn. Narratives of the Anthropocene” in The
Anthropocene and the Global Environmental, cit., p. 23; A. FREMAUX, “Return of Nature in the
Capitalocene. A critique of the ecomodernist version of Good Anthropocene” in Rethinking the
Environment for the Anthropocene, cit., pp. 19-36.

%  ARIAS-MALDONADO, “Reformulating emancipation in the Anthropocene: From
didactic apocalypse to planetary subjectivities”, European Journal of Social Theory, 2022, vol. 25
nam. 1, pp. 136-154.

¥ G.C. DAILY, Nature's Services: societal Dependence on Natural Ecosystems, Island
Press, Washington, 2007, pp. 55 y ss. Ese fue también el sentido del informe The Economics of
Ecosystems and Biodiversity de 2010 de mano del Programa de Naciones Unidas para el Medio

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7721 Numero 49, Epoca 1L, junio 2023, pp. 115-152



142 Asier Martinez de Bringas

El control limitante de lo politico irrumpe como una necesidad para ga-
rantizar la reproduccién de unas politicas consumo y de desarrollo arraigas en
mera racionalidad econémica. Todo ello es expresiéon de un antropocentrismo
desbocado y desmedido -el reverso de la propuesta que veniamos proponien-
do- empefiado en gestionar el capital natural como un recurso y una mercan-
cfa més, y obviando el colapso ecolégico como problema central del planeta.

Por ello y para ello, serd necesario recuperar una concepcién amplia de lo
politico en el Antropoceno asentada en una consideracién comiin del planeta
que asume que la Vida es un problema comunitario; sin olvidar que este pla-
neta comudn se ubica en una época que ha modificado simultdneamente los
marcos temporales y espaciales en los que la accion comiin es situada. Esto no
implica una recaida en afiejos utopismos, sino la certera afirmacion politica de
que cualquier propuesta de alternativas de transicién que se proponga no pue-
de ser el proyecto particular de nadie. En este sentido, recuperar la dimension
universal de la politica reclama el poder de contrastar y contestar las interpre-
taciones que se hacen de la realidad del Antropoceno, asi como las mismas
propuestas normativas que se vienen disefilando como alternativas.

5.2. Hacia una fundamentacién normativa de las responsabilidades
en el Antropoceno

Una de las principales tareas politicas hoy es rastrear un posible funda-
mento para las responsabilidades en la nueva época geoldgica que habita-
mos. Constatamos, como punto de partida, que el crecimiento extractivista
y depredador que caracteriza nuestro modo de vida ha desfondado algunos
de los principios normativos que la Modernidad prometia para alcanzar el
anhelado grado de emancipacion y bienestar social, como son la libertad y la
igualdad. Aunque todavia con una consciencia tambaleada y ciegos a la rea-
lidad del colapso ecolégico que hemos co-producido, el bienestar y la igual

Ambiente. En el portal de dicho programa se expone de la siguiente manera sus ejes estraté-
gicos de trabajo: “La Economia de los Ecosistemas y la Biodiversidad (TEEB) es una iniciativa
global enfocada en “hacer visibles los valores de la naturaleza”. Su principal objetivo es in-
corporar los valores de la biodiversidad y los servicios ecosistémicos en la toma de decisiones
a todos los niveles. Su objetivo es lograr este objetivo siguiendo un enfoque estructurado de
valoracién que ayude a los tomadores de decisiones a reconocer la amplia gama de beneficios
que brindan los ecosistemas y la biodiversidad, demostrar sus valores en términos econémi-
cos y, cuando corresponda, capturar esos valores en la toma de decisiones. Cf. www. httpy/
teebweb.org/.
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libertad de las generaciones futuras de vivientes humanos y no humanos ya
no estd garantizada como primicia socio-histérica. Por ello, la contencion po-
litica respecto al exceso es necesaria para garantizar la existencia de la comu-
nidad politica en el Antropoceno junto con otras formas de vivientes; ello
justifica la limitacién o cancelacion de ciertas practicas de ilimitada libertad
en las formas de vivir®. Democracia y sostenibilidad ecolégica son exigen-
cias interdependientes, sincrénicas, para garantizar la existencia posible de
humanos y no humanos. Lo que es necesario pensar es bajo qué principios
normativos.

Para poder pensar politicamente las responsabilidades, el pasado hu-
mano tiene que revalorizarse, seleccionando toda una coleccién colectiva
de experiencias y aprendizajes que han permitido la vida en comun, y de
nuestras interacciones con el todo, a lo que contribuye de manera fabulo-
sa el conocimiento de las interdependencias entre seres y ecosistemas®'. La
historia humana es un repertorio rico y fértil de practicas, ideas, propuestas
y narrativas de experiencia colectiva que, si se escuchan en el escenario de
los nuevos riesgos y peligros, pueden dar respuestas para construir transi-
ciones transitables y vitales para todos los vivientes. En el Antropoceno nos
estamos quedando sin futuro porque nos hemos ido quedando sin pasado
comun; porque lo hemos disuelto en una fervorosa lucha por producir, con-
sumir y agotar los recursos naturales; por destruirnos en nuestros nichos de
sociabilidad y vida, en la totalidad de nuestro ecosistema. En este pasado
de experiencias comunes compartidas existen, como decia Benjamin, las
posibilidades no cumplidas del futuro. Existié un nicho comun vital que es
necesario despertar y revitalizar para responsabilizarnos. En este sentido y
desde la experiencia de ese pasado —aunque ahora seamos ya, de otra ma-
nera, un agente geoloégico- es posible pensar politicamente précticas de res-
ponsabilidad dirigidas a la remocién de las fuentes de degradacion ecolégica
existentes para no quedarnos sin un futuro planetario. Para ello es necesario
integrar el cuidado de la naturaleza y de los seres vivos como parte y una
prolongacion del cuidado de nosotros mismos. Como proponia GuattarI, el
desafio del Antropoceno implica articular las tres dimensiones de la ecolo-
gia: la de los ecosistemas y recursos; la social, que hace referencia a la nece-
sidad de incorporar planteamientos de justicia social que pasen por la orga-
nizacion del trabajo y la distribucion equitativa; y la mental, que remite a la

% M. ARIAS-MALDONADO, Antropoceno, cit., p. 187.
6t C. PELLUCHON, Reparemos el Mundo, cit., p. 140.
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experiencia que tenemos de nosotros mismos, del sentido que otorgamos a la
vida y de la valoracién del colapso que nos acontece®.

Si proponiamos una manera diferente de entender el Antropoceno es
porque somos conscientes de la importancia de equilibrar la responsabilidad
y hacerla sostenible, tanto desde el punto de vista de los sistemas ecolégicos,
como desde el bienestar humano logrado a través de practicas comunes en el
pasado, practicas desplegadas desde el eje de la igual-libertad. Equilibrar la
existencia para humanos y no humanos, en un sentido holistico y colectivo
constituye el punto de partida para fundamentar cualquier forma de respon-
sabilidad. Ahora bien, ;esto se puede hacer sin crecimiento econémico? ;Se
puede lograr sin abandonar las clasicas nociones de desarrollo, bienestar y
progreso? ;El vinculo entre crecimiento y progreso puede seguir funcionan-
do como una alternativa para la vida sostenible?® Ello exigira replantear,
para el futuro, las ideas de bienestar obtenido en el desarrollo de la historia
humana a partir de la maduracién y asentamiento progresivo de la idea de
igual-libertad.

Los nuevos desafios de la politica en el Antropoceno se abren desde esta
nueva dimensién geoldgica del planeta que establece nuevos marcos catego-
riales para la interpretacion de todo lo que acontece, entre ellos: el de la tem-
poralidad profunda, el de la escala ecolégica y el de la causalidad compleja®.

Estos tres elementos nos obligan a una reconfiguraciéon y replantea-
miento de las categorias que hasta ahora veniamos utilizando para pensar
la responsabilidad, el dafio, los derechos y los deberes. Obliga a replantear
el sentido de la democracia y de los contenidos materiales del valor de lo de-
mocrético, reubicando el orden de las prioridades a partir de la idea de que
lo ecolégico hoy es fundamental y prioritariamente politico; trastocando el
valor de la democracia desde las urgencias de accién politica que reclama el
colapso ecolégico®.

La nueva escala temporal y espacial que el Antropoceno inaugura, junto
con una metodologia de causalidad compleja, nos lleva a buscar principios

8 F.GUATTARLI, Las tres ecologias, Pre-Textos, Valencia, 2005.

6 P.G. BROWN and G. GARVER, Right Relationship: Building a Whole Earth Economy,
Berrett-Koehlers Publishers, San Francisco, 2009.

¢ M. ARIAS-MALDONADO, Antropoceno, cit., p. 188.

%  MITCHELL profundiza en estas ideas al establecer que posicionar el rol fundamen-
tal que el paradigma del carbono ha jugado en la formacién de las modernas democracias
resulta fundamental para poder entender y analizar las relaciones de poder en la geopolitica
global. T. MITCHELL, Carbon Democracy: Political Power in the Age of Oil, Verso, London, 2011.
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normativos aptos para poder abordar las urgencias planetarias que nos cons-
tituyen: esto es, rastrear las circunstancias ecoldgicas de las circunstancias de
lo politico®. En este sentido, el Antropoceno nos confronta con horizontes
temporales y espaciales ignotos, hasta ahora, para la accién ética. Nos obliga
a combinar transformaciones y retos ecolégicos de largo alcance y profundi-
dad en tiempo y espacio, con enfoques simplificados, como los del cambio
climatico, manejando criterios como la inmediatez temporal y la escala espa-
cial corta. En definitiva, el horizonte moral del Antropoceno esta afectado por
dos variables importantes: las mualtiples escalas tempo-espaciales que se ven
afectadas por la accién humana; los maltiples horizontes tempo-espaciales
desde los que es necesario pensar las obligaciones y las responsabilidades®.

Teniendo todo esto en cuenta, algunos de los fundamentos normativos
para repensar las responsabilidades en el Antropoceno podrian ser:

I.  Eltipo de subjetividades y agencias de las que hay que hacerse car-
go en una escala planetaria. Ello demanda explicitar normativa-
mente qué se entiende por sujetos, por derechos, por deberes y por
responsabilidades en el nuevo régimen del Antropoceno, teniendo
en cuenta la irrupcién de subjetividades y agencias cualitativamen-
te diferentes y novedosas para la Teoria general de los derechos,
como la sociedad humana en cuanto especie, los derechos de la na-
turaleza, los ecosistemas, los vivientes no humanos, asi como otras
fuerzas geo-fisicas. Se trata, en definitiva, de teorizar politicamen-
te la agentividad de los seres vivientes, su proyeccién, influencia
y afectacion sobre una escala tempo-espacial diferente a las del
Estado-nacion, abriendo la posibilidad de otro tipo de soberanias.
No se trata, s6lo, de normativizar la subjetividad de nuevos titu-
lares de derechos como la Naturaleza, en el sentido biocéntrico®;

6 Z. TRACHTENBERG, “The Ecological circunstances of politics” in Rethinking the
Environment for the Anthropocene. Political Theory and Socionatural Relations in the New Geological
Epoch, MALDONADO and Z. TRACHTENBERG, Routledge, NY, 2019, pp. 85y ss.

¢ J. SCHMIDT, et. al., “Ethics in the Anthropocene: a Research Agenda”, The
Anthropocene Review, 2016, vol. 3 nim. 3, p. 191.

% Ademas de la Constitucion ecucatoriana de 2008 o la Ley boliviana de 2012 (como ya
se ha dicho), también puede verse esta tendencia en otros marcos normativos como el caso de
ciertos Estados mexicanos, como los de Guerrero, Ciudad de México (2017) o Colima (2019);
o de ciertos reconocimientos legales como los de Pensylvania (2006), Colorado (Council of
the City of Lafayette 2017), Ohio (Derechos del Lago Erie 2019), Nueva Zelanda (Parques
Naturales “Te Urewera” “Te Awa Tupua”, 2014 y 2017), Australia (Declaracion del Rio Yarra,
2017), Pernanbuco en Brasil (2017 y 2018), Uganda (2019). A ello habria que afiadir, primor-
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sino de plantear politicamente la existencia de nuevas agentividades para
poder pensar con efectividad las transiciones. En definitiva, una rede-
finicion amplia de “las ciudadanias” en sus contextos ecolégicos®.
El universalismo abstracto desde donde se han venido definiendo
“sujetos de derecho” ya no es ttil en el Antropoceno, puesto que ya
no hay agencia o subjetividad que se pueda enunciar liberada del
maridaje socio-ecolégico, ni desvinculada de la dimensién comu-
nitaria que caracteriza este momento epocal, que trasciende plan-
teamientos individualistas en la interpretaciéon de los derechos y
la moral. Todo ello deberia estar integrado y ser parte necesaria de
una Teoria planetaria de la Justicia.

II.  Elsignificado que adquiere el sentido de dermos en una escala como
la del Antropoceno. Nos interrogamos, para ello, sobre quién queda
adscrito a este demos y en funcién de qué condiciones o exigencias;
como se articula la representacion del mismo en sus maneras de re-

dialmente, en Ecuador y Colombia, la existencia de una jurisprudencia muy rica sobre el
reconocimiento de la Naturaleza como sujetos de derechos, de los Rios, los vivientes osos,
o incluso la propia Amazonia. Un andlisis riguroso de gran parte de esta jurisprudencia
-que no es objeto de andlisis y desarrollo en este escrito- arroja como resultado la inexisten-
cia de un reconocimiento univoco y consensuado en América Latina sobre qué se entiende
por Naturaleza como sujeto de derechos. En muchos casos este reconocimiento est4 orienta-
do a frenar vulneraciones especificas sobre comunidades y ecosistemas, poniendo limites a
estas vulneraciones (en forma de freno a la mineria, a los vertidos, impactos, a las activida-
des econémicas, a las obras hidroeléctricas, etc.), pero no hay un posicionamiento claro sobre
cudl seria el contenido material de un reconocimiento de derechos a la Naturaleza, desde la
mirada de los ecosistemas. Se trata, en muchos casos, de acciones restaurativas a partir de
vulneraciones concretas, en donde el papel del Estado sigue siendo muy importante. De al-
guna manera se da una subrogacién de la tutela en la representacién de esta titularidad de
derechos de la Naturaleza por parte del Estado, sin ningtin cambio estructural en la manera
de entender el modelo productivo. En estas declaraciones de derechos de la Naturaleza no
se tiene en cuenta el valor intrinseco propio de los ecosistemas que se protege, sino el valor
que estos ecosistemas tienen por el servicio que otorgan a los humanos, volviendo, asi, a una
comprension antropocentrada de los derechos y los deberes. ;Cual seria la axiologia propia
de los Derechos de la Naturaleza més alla de los Derechos Humanos? Esto es algo que no acla-
ran las sentencias. Cf. Corte Constitucional de Colombia, Rio Atrato (T-622, noviembre 2016);
Corte Suprema de Justicia, caso Oso Chucho (agosto 2017); Corte Suprema de Justicia, Rio
Amazonas (abril 2018); Tribunal Administrativo de Boyaca, Paramo de Pisba (agosto 2018);
Tribunal Administrativo de Tolima, Rios Combeima, Cocora y Coello (mayo de 2019 00611);
Tribunal Superior de Medellin, Rio Cauca (junio de 2019 00071); Juzgado Tercero de Ejecuciéon
de Penas y Medidas de Seguridad, Rio Pance (julio 2019 00043).

© E. GUDYNAS, Derechos de la naturaleza. Etica biocéntrica y politicas ambientales, Tinta
Limoén, Buenos Aires, 2015, p. 295.
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lacion y coordinacién con los ecosistemas y otros vivientes, en un
momento en que debemos pensar y proyectar responsabilidades en
clave de especie. Nos encontramos ante el reto politico y normati-
vo de pensar los lazos y vinculos de responsabilidad inter-especies
e intra-vivientes. Si esto es asi, el demos, que ha estado tradicional-
mente vinculado a la idea de soberania, articulada en torno a la tria-
da territorio-pueblo-poder, queda desbaratado por una escala de
afectaciones diferenciada. Hoy, los poderes se desterritorializan de
sus propios pueblos y formas de enunciacion, se hacen mas difusos,
menos territorializados, a la vez que dependen del territorio para
poder existir y tener contenido material. Ello implica que, en el or-
den de las alternativas y las transiciones, la capacidad para poder
actuar se tiene que desterritorializar, trascendiendo el orden de los
soberanismos egoistas y selectivos, el orden de la escala de los esta-
dos-nacion, para poder resultar efectivos; pero con una compren-
sion diferente de las responsabilidades, las afectaciones y los dafios.
Por ello, la ecologia del Antropoceno es un reto para el liberalismo
politico y la democracia;

II. La necesidad de interrogarse sobre la naturaleza del contexto en el
que vivimos. En este sentido, la inestabilidad e impredecibilidad
funcionan como sustrato normativo en el que arraigarse, frente a la
seguridad y certidumbre de la universalidad normativa que nos ha
caracterizado. Quedan desbaratadas, también, las nociones libera-
les que hasta ahora servian para dar medida de la responsabilidad
humana, distinguiendo entre acciones privadas y responsabilidad
publica, entre esfera puablica y privada’. Nada es ya tan privado
que no produzca responsabilidad ptblica; nada pertenece a la esfe-
ra de lo publico que no interpele éticamente las formas privadas de
vida y consumo. La interdependencia de estas dos esferas (publica-
privada) son inexcusables para poder abordar las transiciones.

IV. Las formas y las maneras con las que la responsabilidad se expresa
en esta nueva era, dada la ambivalencia constitutiva de ser agentes
geolodgicos con un potencial desorbitante para la transformacion,
pero también para la destruccion del planeta. Ello abre un mapa de

7 P. G. BROWN, Ethics for Economics in the Anthropocene, American Teilhard
Association, New York, 2012, pp. 40 y ss; M. SMITH, Against Ecological Sovereignty: Ethics,
Biopolitics, and Saving the Natural World, University of Minnesota Press, Minneapolis, 2011.
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posibilidades para entender las responsabilidades y para pensar
normativamente la autocontencion;

V. La importancia de ubicar la vulnerabilidad humana como funda-
mento dltimo de cualquier forma de responsabilidad en el futuro;
la vulnerabilidad, como guia hermenéutica y directiva de cualquier
posibilidad entre vivientes a escala planetaria, ya que s6lo auto
comprendiéndonos vulnerables como especie, podemos ser respon-
sables con proyeccién planetaria. Todo ejercicio de responsabilidad
se inicia bajo la consciencia de la precariedad ontolégica que nos
habita; asumiendo que la ontologia ya no es un espacio de poder
sino de vulnerabilidad”. La vulnerabilidad adquiere sentido ético-
politico desde la complejidad relacional a la que nos hemos asoma-
do con el colapso ecolégico, pero también desde la impredictibili-
dad de los procesos a los que nos acercamos como consecuencia de
ecosistemas no controlables ya en sus formas de accién y reacciéon”.
Por eso, la impredictibilidad compleja, en cuanto contenido mate-
rial de la vulnerabilidad, debe ser el motivante politico para la res-
ponsabilidad. Ello implica estar activados politicamente por la vul-
nerabilidad”. La vulnerabilidad no como condicién de separacion,
sino de continuacién. Hasta ahora el sujeto propietario que hemos
construido se afirma desde la negacion de su dependencia. Somos
vidas precarias, insuficientes, deficientes, puesto que la Vida no se
basta asi misma, necesita de las otros vivientes para ser: “el sujeto
que yo soy esta ligado al sujeto que no soy””. Se trata de reivindicar
la funcion critica de la vulnerabilidad. La vulnerabilidad como con-
dicion para tener derechos y generar responsabilidades.

VI. La idea de emancipacion, tal y como ha sido formulada en la
Modernidad, deviene problematica. Produce desigualdad y vul-
nerabilidad global si la seguimos proyectando como complemento
necesario de unas practicas desorbitadas de crecimiento y consumo.
Por ello, es necesario replantear las condiciones materiales de las que
bebe y puede beber hoy la emancipacién. Interrogarse en qué medi-

"t M. GARCES, Un mundo comtin, Bellaterra, Barcelona, 2013, p. 15.

72 J. RIECHMANN, Un mundo vulnerable. Ensayos sobre ecologia, ética y tecnociencia,
Catarata, Madrid, 2000, pp. 60 y ss.

7 J. TRONTO, Who Cares? How to Reshape a Democratic Politics, CUP, Ithaca&London,
2015.

™ J.BUTLER, Marcos de guerra. Vidas lloradas, Paid6s, Barcelona, 2009, p. 71.
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da los indicadores de bienestar humano, adosados a un desarrollis-
mo voraz y a una colonizacién irredenta de los ecosistemas, resultan
insostenibles para poder garantizar la Vida. Resulta necesario, para
ello, establecer los fundamentos biofisicos de la responsabilidad so-
cial y de la precariedad. Si seguimos implementando el sentido de
emancipacién humana como se ha venido entendiendo hasta ahora,
cualquier propuesta de decrecimiento se traduce en una necesaria in-
version de la nocién de emancipacién”™. Por tanto, la emancipacion
-si todavia tiene algtin sentido- s6lo puede significar la capacidad de
co-implicarse en un mundo en comun de vivientes. El lugar de enun-
ciaciéon desde donde formular hoy transiciones emancipadoras pasa
por responder a la pregunta sobre el sentido comtn de lo que nos une
a todos los vivientes; o de lo que nos separa. Por tanto, resulta fun-
damental reformular el concepto de autodeterminacién personal, de
expectativas de la libertad, de sobriedad, para poder dar un minimo
de contenido y sentido material al decrecimiento y a cualquier forma-
to de transicion; separarse de consideraciones de autonomia moral y
emancipacién que nos han transmitido y con la que nos hemos cons-
tituido. Para ello nos interrogamos: ; Cémo hacer atractiva la vida, o
posible la idea misma de bienestar y desarrollo humano, asumiendo
que vivimos en un mundo comun que trasciende la autonomia mo-
ral? Nos interrogamos hasta qué punto los indicadores y estandares
de crecimiento, desarrollo y bienestar, que nos han servido para ha-
blar de justicia social, pero sin transformar el modelo productivo en
el que vivimos, pueden resultar democraticamente aceptables para
garantizar la Vida comtn en el planeta. Estamos sin duda ante el reto
de pensar las relaciones entre democracia y decrecimiento, desde el
contexto interpretativo al que nos asoma el nuevo colapso ecolégi-
co. Ahora bien, todo ello se tiene que hacer necesariamente desde un
enfoque centrado en las motivaciones de las personas que permita
pensar las estrategias defensivas, las reacciones y las confrontaciones
a una transicién de esta manera’®. Sin ello ninguna politica de transi-
cion seria factible;

VIIL. Finalmente, no se puede olvidar la necesidad de pensar la diferen-
cia colonial del Antropoceno, para evitar caer en una consideraciéon

”  ARIAS-MALDONADO, “Reformulating Emancipation..., cit., pp. 144-150.
7 C. PELLUCHON, Reparemos el mundo, cit., pp. 159, 164.
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indiferenciada de la humanidad a la hora de pensar las responsabi-
lidades. Se trata, con ello, de superar una comprensioén abstracta de
las responsabilidades derivada del concepto de universalidad. La
diferencia colonial nos impele a establecer un analisis diferenciado de
las responsabilidades y los deberes en el Antropoceno, resaltando la
importancia de ésta diferencia en la manera en cémo se ha produ-
cido el colapso ecoldgico. Ello obliga a establecer diferentes respon-
sabilidades y reclamos entre sociedades humanas, en funciéon del
estatuto mantenido en la estructura colonial del poder. La diferencia
colonial resulta fundamental para poder pensar diferenciadamente
las alternativas politicas en el Antropoceno. El desarrollo producti-
vo de ciertas sociedades humanas ha implicado la dependencia de
otras, con un impacto agravado sobre sus niveles de vida, sobre su
bienestar global, pero también y, sobre todo, sobre sus territorios,
lo que exige ser valorado para establecer formas de responsabili-
dad asimétricas. La diferencia colonial resulta fundamental para evi-
tar construir una Teoria de la Historia del Antropoceno ciega a las
fracturas del colonialismo, invisibilizando el impacto que ciertas
sociedades humanas han causado sobre otras; lo que se traduce en
una responsabilidad mayor, de algunas de ellas, en la produccién
y reproduccion del colapso ecolégico planetario. El anthropos des-
centrado que reclamabamos no puede construirse desde un princi-
pio de simetria que invisibiliza las condiciones de produccién del
colapso ecolégico planetario, diluyendo, con ello, responsabilida-
des mas protagoénicas. En definitiva, ha sido la diferencia colonial la
que ha propiciado una diferente responsabilidad inter-sociedades
en la comprension de la fractura ecosistémica que vivimos; es, tam-
bién, ella la que ha hecho sostenible un paradigma productivo des-
aforado como condicién para entender la emancipaciéon humana.
Descolonizar la conservacién, el ambientalismo y las transiciones
implica tener en cuenta todo esto.

6. CONCLUSIONES

Uno de los objetivos de este trabajo era llamar la atencion sobre el senti-
do politico y epistemoldgico que el concepto de Antropoceno tiene. Por un
lado, entender el momento que vivimos como colapso ecolégico; por otro,
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sugerir vias de accién politica necesarias para una transicion desde el enfo-
que de las responsabilidades.

Para ello partiamos de la existencia de diferentes versiones en las ma-
neras de entender y conceptualizar el Antropoceno. Estos diferentes marcos
tedricos nos permiten disenar distintas formas de entender las alternativas.
No hay una manera univoca de interpretar el Antropoceno; son multiples
las miradas que, desde la geologia, la ciencia del sistema-tierra o las pro-
pias ciencias sociales, se nos ofrecen para interpretar este momento. Desde
ahi, también, son plurales las maneras de buscar alternativas, que van desde
transiciones amables, entendiendo el momento como una oportunidad po-
litica para la tecnociencia; a miradas catastrofistas centradas en la idea de
que los fundamentos de este colapso residen en la existencia de un sistema
capitalista orientado a la explotacion extractiva de recursos y ecosistemas;
mediando con perspectivas negacionistas que se desentienden de cualquier
apreciacién o sobresalto por lo que esta ocurriendo, predicando, mas bien,
una total normalidad ambiental y climatica.

La especie humana se ha convertido en una fuerza geolégica con una
ambivalente capacidad: bien para el exterminio de la propia especie, bien
para caminar hacia formas de transicion que garanticen formas de vida bue-
na planetaria. Es, precisamente, esta tensién ambivalente, el gozne desde
donde es necesario pensar la(s) responsabilidad(es) con escala planetaria,
haciéndonos conscientes de esta tension destructiva para poder transitarla.

Finalmente, el texto pretendia hacer una enunciacién propositiva que
permitiera pensar politicamente las alternativas y fundamentar normativa-
mente las formas de las responsabilidades en el Antropoceno. Para ello se ha
hecho una contextualizacion de cudl es el nicho de realidad que habitamos,
cudles son sus caracteristicas, y como se define su naturaleza desde la incer-
tidumbre e inseguridad que caracteriza el momento actual. Habilitados des-
de este contexto empirico, hemos intentando levantar algunos fundamentos
normativos para poder pensar las grandes responsabilidades que se nos ave-
cinan como el tipo de subjetividades que se constituyen en el Antropoceno;
qué entendemos por demos en tiempos de colapsos ecolégicos, a partir de la
relacion de interdependencia que existe entre democracia, colapso y decre-
cimiento; la necesidad de rescatar la funcion critica de la vulnerabilidad hu-
mana para interpretar el contexto actual y hacerse cargo, responsablemente,
de las alternativas y posibilidades; la necesidad de pensar la emancipacion
humana para evidenciar que, cierto modelo humano de autodeterminacién
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y libertad, nos ha abocado al colapso y destruccion; o la importancia de la
diferencia colonial para pensar el estatuto, escala, rango y perspectiva de res-
ponsabilidades diferenciadas.

En este sentido, resulta dificil pensar politicamente cualquier forma de
transicion ecolégica si no se reduce estructuralmente el consumo de produc-
tos animales, lo que va de la mano de la reorganizacion de la agroindustria
global y una reconversion de la economia que internalice los costos ecolégi-
cos en la produccion y en la vida de manera enérgica.
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Resumen: El presente articulo propone un andlisis sobre el derecho a la libertad de expresion
de jueces y magistrados desde la perspectiva de los estindares de derechos huma-
nos en el ambito regional e internacional, a través de la normativa y la prictica
jurisprudencial al respecto. El trabajo pretende arrojar luz sobre las posibles res-
tricciones a las que se podrian ver sometidos en este dmbito los miembros de la ju-
dicatura con motivo del especial contenido de las funciones que desarrollan. Esta
investigacion hace especial hincapié en el impacto que las redes sociales pueden
tener sobre el disfrute de este derecho por parte de jueces y magistrados.

Abstract:  This article proposes an analysis of the right to freedom of expression of judges
and magistrates, from the perspective of human rights standards at the regional
and international level, through the requlations and jurisprudential practice
in this regard. The work aims to shed light on the possible restrictions to which
members of the judiciary could be subjected in this area due to the special content
of the functions they perform. This research emphasises on the impact that social
networks may have on the enjoyment of this right by judges and magistrates.

Palabras clave:  libertad de expresién, independencia judicial, jueces y
magistrados. estandares internacionales de derechos humanos

Keywords: freedom of expression, judicial independence, judges and
magistrates. international human rights standards
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“La libertad de expresiéon tiene una dimensién
individual y una dimensién social, a saber: ésta re-
quiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento y representa, por tanto, un derecho
de cada individuo; pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cualquier infor-
macién y a conocer la expresiéon del pensamiento
ajeno”. Corte IDH.!

1. INTRODUCCION

La libertad de expresion es un derecho humano universalmente recono-
cido que, como analizaremos en este articulo, ha sido consagrado en nume-
rosas declaraciones y tratados internacionales y regionales. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH) garantiza a todas las personas la
libertad de opinar sin injerencias y de buscar, recibir y difundir informacién
e ideas a través de cualquier medio sin limitacién de fronteras® Por su par-
te, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), establece
que el derecho a la libre expresién de las propias creencias y opiniones, el
derecho a la reunién pacifica y a formar asociaciones y afiliarse a ellas no
son derechos absolutos®. Esto es asi ya que estos derechos, tal y como hemos
podido ver como consecuencia de la pandemia del Covid 19, pueden verse
restringidos en determinadas circunstancias y situaciones®.

Debido a la sensibilidad de las funciones que desempenan los jueces y
juezas®, el disfrute del derecho a la libertad de expresion esta sometido a una

! Corte IDH, Caso Canese vs. Paraguay, Serie C, No. 111, sentencia de 31 de agosto de
2004, parr. 77.

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la
Asamblea General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948, art. 19.

®  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de di-
ciembre de 1966, arts. 19, 21 y 22.

* J. FEO, S. HERENCIA, “El derecho a la protesta pacifica y la independencia del
Poder Judicial: el papel de una judicatura independiente en un escenario pacifico de con-
frontacion social desde la perspectiva de los derechos humanos”, Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional, vol. 37,2021, pp. 159-198.

> Alo largo del presente trabajo se utiliza fundamentalmente el género masculino en
aras de economia del lenguaje, evitar reiteraciones y por una cuestion de extensiéon. Las refe-
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serie de restricciones y particularidades respecto del resto de ciudadanos®.
Estas distinciones resaltan unos elementos normativos e institucionales de-
stinados a garantizar la independencia de sus funciones en medio de las ne-
cesarias salvaguardas relativas al ejercicio de sus cargos.

Este trabajo busca identificar, desde la perspectiva del derecho inter-
nacional, las posibles limitaciones a las que se podrian verse sometidos los
miembros de la judicatura en este ambito con independencia de la posicién
que ocupen en sus respectivos sistemas. Con este fin se plantearan los retos
y obligaciones que conlleva garantizar el legitimo derecho de los jueces a la
libertad de expresioén y los principios y obligaciones que deben regir el ejerci-
cio de sus funciones. En general, tal y como se verd mas adelante, las particu-
laridades que se les aplica se basan principalmente en la consideracion ética
y la dignidad del cargo.

La independencia judicial constituye un principio fundamental den-
tro del sistema democratico de derecho en aras de garantizar la democracia
y el respeto a los derechos humanos de la ciudadania’. De acuerdo con lo
establecido por algunos de los principales estindares de referencia relativos
a la independencia de la judicatura® la libertad de expresion de los jueces
se erige como un elemento bésico que garantiza la independencia del poder
judicial®. Este trabajo pondra de manifiesto como las restricciones existentes
en la mayoria de paises consolidados democréaticamente buscan evitar que la
participacion de la judicatura en determinadas actividades pongan en peli-
gro la imparcialidad e independencia sistema judicial ™.

rencias a juez/ jueces/ magistrado/ magistrados incluyen tanto a hombres como a mujeres.
Al no existir un género neutro en el lenguaje castellano este autor no ha podido desarrollar
una redaccién inclusiva, motivo por el cual se realiza esta aclaracion.

¢ A. SAIZ ARNAIZ, Los derechos fundamentales de los jueces, Monografias juridicas,
Marcial Pons, Argentina, 2012, pp. 100-113.

7 O. CORTEN, “Rapport Général. L'Ftat de droit en Droit International: quelle va-
leur juridique ajoutée?”, L’Etat de droit en droit international, Colloque de Bruxelles, Société
frangaise pour le droit international, Paris, Ed. A. Pedone, 2009, pp. 18-24.

8  Principios bésicos relativos a la independencia de la judicatura, Adoptados por el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados
por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de
13 de diciembre de 1985, principio 8.

?  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, op. cit., art. 25.

0 A/HRC/35/31, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los ma-
gistrados y abogados, 9 de junio de 2017, parr. 32; A/HRC/26/32, Informe de la Relatora
Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Gabriela Knaul, 28 de abril de
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Esta afirmacién cobra especial relevancia si tenemos en cuenta la era digi-
tal en la que nos encontrados y las herramientas que proporcionan. Este autor
ha considerado necesario prestar una especial atencion a las ramificaciones le-
gales y éticas que emanan de su utilizacién para, de este modo, hacer frente a
las contradicciones que puedan surgir en relacién con los deberes derivados
de sus cargos y el necesario respeto a la reputacion del sistema judicial.

En este sentido, el recurso a estas herramientas y las précticas relacio-
nadas con el intercambio de informacién personal plantea algunos retos en
cuanto a su manejo por los jueces y juezas. Actualmente, el uso de las redes
sociales forma parte de la cotidianidad de todos los ciudadanos. Estas plata-
formas se idearon para ser personales e intimas, permitiendo la comunica-
cion instantanea con familiares, amigos, grupos y desconocidos. Sin embar-
go, el Poder Judicial debe tener en cuenta una serie de consideraciones que
conlleva la utilizacién de estas plataformas a la hora de ejercer su actividad.
En particular, habrd que prestar especial atencién no solo a que la indepen-
dencia e imparcialidad de sus funciones no solo no se vean comprometidas,
sino que tampoco lo parezcan.

El presente andlisis comienza con una descripcion de los estdndares in-
ternacionales y regionales sobre los derechos a la libertad de expresion de
jueces y magistrados para seguir con un estudio de este derecho, su practica
y la relacién con la independencia judicial. Finalmente, y antes de entrar a
desarrollar las conclusiones sobre el tema tratado, se hace especial hincapié
sobre el papel que estan llamadas a jugar las redes sociales en relacién con la
libertad de expresion de este colectivo.

2. ESTANDARES INTERNACIONALES 'Y REGIONALES SOBRE LA
LIBERTAD DE EXPRESION DE LA MAGISTRATURA

2.1. Estandares Internacionales

De acuerdo con LORET], se entiende por estandar aquel concepto que
nos permite

“reconocer, al mismo tiempo, las consecuencias, posturas o principios resul-
tantes de los pronunciamientos jurisprudenciales, declaraciones politicas, consi-

2014, parrs. 54 y 58; A/HRC/41/48, Informe del Relator Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados, 29 de abril de 2019.
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derandos de resoluciones multilaterales, convenciones, convenios y declaraciones
de principios, los cuales impliquen interpretaciones de las normas positivas des-
tinadas a la proteccion de la libertad de expresion, asi como de ellas mismas™”.

En base a la definicion expuesta, y con cardcter general, puede decirse
que los principales estandares generales'? en materia de libertad de expresion
se encuentran recogidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(art. 19)%; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19)";
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon Racial (ICERD) (art. 5)*°; la Convencién sobre la elimina-
ciéon de todas las formas de discriminacion contra la mujer (art. 1 y 3)'; la
Observacion General 34 (articulo 19) del Comité de Derechos Humanos'’; la
Observacion General 11 (articulo 20) del Comité de Derechos Humanos'® y
El derecho del ptublico a saber: Principios sobre la legislacién en materia de
libertad de informacion®.

" D.M. LORETI, Estandares internacionales en materia de libertad de expresion,

p. 29., en Juan Carlos J.C. GUTIERREZ CONTRERAS (Coord.)., Memorias del Seminario
Internacional “Los Derechos Humanos y la Libertad de Expresiéon en México”, Programa de
Cooperacion sobre Derechos Humanos México - Comisién Europea, 2006, pp. 27-40.

12 Este autor, en aras de dotar de claridad al texto ha preferido enumerar los diferentes
textos internacionales identificados como estandares y no proceder a una divisién entre trata-
dos, textos de “soft law”, observaciones y comentarios de los érganos de vigilancia y control
de los derechos humanos y de las decisiones y opiniones consultivas de los tribunales interna-
cionales en materia de derechos humanos.

3 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Adoptada y proclamada por la
Asamblea General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.

4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de di-
ciembre de 1966.

5 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, Adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la Asamblea General
en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965.

16 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesién, por la Asamblea General en su
resolucion 34 /180, de 18 de diciembre de 1979.

17 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 34, Articulo 19, Libertad de
opinién y libertad de expresion, CCPR/C/GC/34, 12 de septiembre de 2011.

1 Comité de Derechos Humanos, General comments adopted by the Human Rights
Committee under art. 40, para. 4, of the International Covenant on Civil and Political Rights,
CCPR/C/21/Rev.1,19 de mayo de 1989.

¥ E/CN.4/2000/63, Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del
derecho a la libertad de opinién y de expresion, Sr. Abid Hussain, presentado de conformidad
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En lo que se refiere a la judicatura propiamente dicha, existen una serie
de normas particulares con caracter de “soft law” que complementan los tex-
tos mencionados anteriormente. Estos documentos proporcionan un conjun-
to de aclaraciones y directrices acerca de como debe enfocarse el tema de la
libertad de expresion sobre el colectivo objeto de este estudio.

Los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura®
constituyen uno de los principales instrumentos a la hora de comprometer
a los Estados a adoptar medidas que garanticen la independencia de la judi-
catura (principio 1). Estos Principios establecen que los jueces, al igual que
los demas ciudadanos, disfrutan de la libertad de expresion, de creencia, de
asociacion y de reunién con la tnica salvedad de que, a la hora de ejercer y
disfrutar de esos derechos, deberan comportarse en todo momento de ma-
nera que se preserve la dignidad de sus funciones y la imparcialidad e inde-
pendencia de la judicatura (principio 8). El principio 9 estipula que los jueces
tienen, asimismo, derecho a formar e integrar asociaciones judiciales u otras
organizaciones que representen sus intereses, promuevan su formacién pro-
fesional y protejan su independencia.

Por su parte, los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial?,
buscan proporcionar a los jueces una normativa internacional destinada a
guiar y orientar su conducta desde un punto de vista ético y, de esta forma,
contribuir a fortalecer la integridad judicial. Las disposiciones relativas a la
“correcciéon” recogidas en el Valor 4 reconocen la libertad de los jueces a ejer-
cer su libertad de expresion, asociacion, creencia y reunion de tal manera que
se garantice la dignidad de la funcién judicial y la independencia e imparcia-
lidad del poder judicial (4.6).

El Comentario relativo a los Principios de Bangalore sobre la Conducta
Judicial, deja claro a la hora de analizar el Valor 4.6 que

con la resolucién 1999/36 de la Comisién, Comisiéon de Derechos Humanos, 18 de enero de
2000.

2 Principios bésicos relativos a la independencia de la judicatura, Adoptados por el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados
por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de
13 de diciembre de 1985.

2 UN Economic and Social Council (ECOSOC), UN Economic and Social Council
Resolution 2006/23: Strengthening Basic Principles of Judicial Conduct, 27 July 2006, E/
RES/2006/23.
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“Un juez, al ser nombrado, no renuncia a los derechos de la libertad de
expresion, asociacion y reunion de que gozan los demds miembros de la comu-
nidad, ni abandona sus ideas politicas anteriores ni deja de tener interés en las
cuestiones politicas”.

Sin embargo, y aqui nos adelantamos a una de las consideraciones que
se veran mas adelante, los comentarios ya establecen una limitacion a este
ejercicio cuando precisan que la libertad habré de ejercerse de forma mode-
rada con el fin de “mantener la confianza del publico en la imparcialidad e
independencia de la judicatura” ».

Llegados a este punto resulta necesario mencionar la recomendacién que
realiz6 el Relator Especial de las Naciones Unidas para la independencia de
magistrados y abogados, el Dr. Diego Garcia Sayédn en su informe presentado
ante la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2019%. El Relator
Especial incidi6 en la necesidad de proceder a actualizar las normas y princi-
pios internacionales sobre los jueces, en concreto los Principios basicos rela-
tivos a la independencia de la judicatura y los Principios de Bangalore sobre
la conducta judicial, para abordar los retos actuales que se les plantean, entre
los que se encuentran, como se verd mas adelante, aquellos referidos a la
libertad de expresion en relacion con las nuevas tecnologias y redes sociales.

En el afio 2007, el Grupo de Integridad Judicial publicé, bajo el auspicio
de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC),
los Comentarios a los Principios de Bangalore. En este documento se recogie-
ron una serie de actividades que se consideran incompatibles con la funcién
judicial, estableciendo como principio general que los jueces deben evitar las
controversias publicas®. Del mismo modo, el documento sefiala aquellas si-
tuaciones en las que un juez esta legitimado para pronunciarse sobre asun-
tos que pudieran tener una especial sensibilidad en el &mbito politico. Entre
estos temas destacan aquellos que resulten importantes para la correcta ad-
ministracién de la justicia, la independencia de la judicatura o politicas que
pudieran incidir sobre el correcto funcionamiento de juzgados y tribunales?.

2 UNOYV, Comentario relativo a los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial,

2007 parr. 100.

» UNOV, cit., parr. 100.

#  A/74/176, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y
abogados, 16 de julio de 2019, parr. 4.

» A/HRC/41/48, cit., parr. 13.

% UNODC, United Nations Office on Drugs and Crime, Commentary on the Bangalore
Principles of Judicial Conduct, September 2007, paras. 134-140.
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Finalmente, el Estatuto Universal del Juez¥, adoptado por la Asociaciéon
Internacional de Jueces en 1999 y actualizado en el afio 2017, también contem-
pla la libertad de expresién, asociaciéon y reunion de los jueces. Sin embargo, el
articulo 3.5 pide expresamente a este colectivo que, a la hora de ejercer su liber-
tad de expresion, se comporten siempre de forma que se preserve la dignidad
de su cargo y la independencia e imparcialidad del poder judicial.

Estos principios recurrentes también pueden encontrarse en otros docu-
mentos internacionales sobre la independencia y la conducta judicial®.

2.2. Estandares regionales

Los estandares regionales en materia de libertad de expresién vienen
a completar a sus homologos internacionales. Entre los principales instru-
mentos regionales cabria destacar la Convencion Americana de Derechos
Humanos “Pacto de San José. Costa Rica” (arts. 13 y 16)*; la Declaracién so-
bre los principios de la libertad de expresién®’; la Carta Africana de Derechos
Humanosy delos Pueblos (art. 9)*'; la Declaracién de principios sobre la liber-
tad de expresion en Africa®; las Recomendaciones de Amsterdam. Libertad
de los medios de comunicacion e Internet®; la Declaracion de Bishkek.*;

Z  UNION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS, ESTATUTO UNIVERSAL DEL
JUEZ, Adoptado por el Consejo Central de la UIM en Taiwan, el 17 de noviembre de 1999,
Actualizado en Santiago de Chile, el 14 de noviembre de 2017.

% Universal Declaration on the Independence of Justice, Mount Scopus International
Standards of Judicial Independence, Draft Universal Declaration on the Independence of
Justice, Human Rights Council Resolution 23/6 “Independence and impartiality of the judges,
jurors and assessors and the independence of the lawyers”, the Burgh House Principles on the
Independence of the International Judiciary, the International Bar Association’s Standards on
Judicial Independence, or the International Criminal Court’s Code of Judicial Ethics.

#¥ OEA, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de
San José), San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.

% CIDH, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, adoptada por la CIDH en
su 108° periodo ordinario de sesiones celebrado del 2 al 20 octubre del 2000, 20 de octubre de 2000.

1 OUA, Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Aprobada el 27 de
julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de
la Unidad Africana, reunida en Nairobi.

2 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion en Africa, 22 de octubre de 2002.

3 OSCE, Amsterdam Recommendations on Freedom of the Media and the Internet, 14
de junio de 2003.

¥ OSCE, Bishkek Declaration: Media in Multi-Cultural and Multi-Lingual Societies, 18
de septiembre de 2003.
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el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (art. 10)* y la Declaraciéon de Derechos Humanos
de la ASEAN (art. 23).

2.2.1. Europa

A nivel europeo, el Consejo de Europay el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos® han establecido el marco normativo regional que regula la in-
dependencia de los jueces y la conducta judicial sobre la libertad de expre-
sion judicial y el derecho a formar asociaciones profesionales. El Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos) recoge en su ar-
ticulo 10 el derecho de todas las personas a la libertad de expresion?®.

En su Dictamen n° 3, el Consejo Consultivo de Jueces Europeos establece
la necesidad de encontrar un equilibrio entre la libertad de expresion judi-
cial y el requisito de neutralidad. En este sentido, el Consejo entiende que
la participacion en el debate politico puede verse restringida para la judi-
catura en la medida en que interfiera en su independencia e imparcialidad.
Sin embargo, el Dictamen considera adecuado puntualizar que, en tanto que
expertos en la materia, los jueces deberian poder participar en los debates so-
bre las politicas relativas al poder judicial®. El Consejo entiende, asimismo,
que cualquier otra actividad profesional o extrajudicial desarrollada por los
jueces pueda estar sujeta a restricciones si existe la posibilidad de que pueda
verse afectada la imparcialidad e independencia del poder judicial®. Esta cir-
cunstancia ha de ser completada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) en la medida en que, en el caso Kudeshkina

*  Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, Roma, 4.de noviembre de 1950.

3 ASEAN, Declaracion de Derechos Humanos, 18 de noviembre de 2012.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Guide on Article 10vof the European
Convention on Human Rights, Freedom of expression, Updated on 31 August 2022.

% Consejo de Europa, Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, Roma, 4.X1.1950,

¥ CCJE, Opinion no. 3 of the Consultative Council of European Judges (CCJE) to the
attention of the Committee of Ministers of the Council of Europe on the principles and rules
governing judges’ professional conduct, in particular ethics, incompatible behaviour and im-
partiality, CCJE (2002) Op. N° 3, Strasbourg, 19 November 2002, parr. 33.

4 Ibidem, parr. 39.
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c. Rusia, se destacé la necesidad de que los funcionarios ptblicos*, entre los
que han de incluirse los jueces y magistrados, se vean obligados por un de-
ber de lealtad y discrecion hacia su empleador®.

Esta misma idea fue recogida por el Relator de las Naciones Unidas sobre
la independencia de jueces y abogados en su informe presentado al Consejo
de Derechos Humanos en el ano 2019. En concreto el Relator puntualizé que
“el deber de lealtad y discrecion exige que la difusiéon de la informacién, au-
nque sea veraz, se lleve a cabo con moderacién y correccion” ®.

Mas recientemente, en el caso Zurek c. Polonia, el TEDH precis6 que los
jueces también deben prestar atencion a la hora de oponerse a los cambios
propuestos en el sistema judicial y evitar tacharlos sistematicamente de ata-
que a la independencia judicial*. En esta la linea, la jurisprudencia europea
considera razonable esperar que los funcionarios publicos que prestan sus
servicios en el poder judicial ejerzan su libertad de expresiéon con modera-
cion en aquellas circunstancias en que pueda ponerse en tela de juicio la in-
dependencia e imparcialidad de la judicatura®.

Previamente, la Carta Europea del Estatuto de los Jueces ya habia re-
saltado la necesidad de que jueces y magistrados evitaran cualquier accién,
comportamiento, o expresion que pudiera afectar la confianza en estos atri-
butos inherentes al poder judicial (péarrafo 4.3)%.

En este orden de cosas, la Resolucién sobre Etica Judicial del TEDH
del afio 2008 ha servido para perfilar los contenidos y alcance del derecho
a la libertad de expresion de los jueces y magistrados®. Este texto no solo
establece que los jueces deben ejercer su libertad de expresién teniendo en
cuenta la dignidad de su cargo, sino que puntualiza que deberdn abstener-
se de hacer comentarios u observaciones que afecten negativamente a la

1 Para profundizar sobre el tema en el contexto espaiiol puede consultarse: GARCIA

MACHO, R., Secreto profesional y libertad de expresion del funcionario, Tirant lo Blanc, 1994.

% TEDH, Kudeshkina c. Rusia (demanda ntm. 29492/05), sentencia de 26 de febrero de
2009, parr. 85.

#  A/HRC/41/48, op. cit., parr. 33.

“  TEDH, Zurek c. Polonia (demanda n°. 39650/18), sentencia de 10 de junio de 2022,
parr. 111.

#  TEDH, Wille c. Liechtenstein (demanda num. 28396/95), sentencia de 28 de octubre
de 1999, parr. 64.

% COE, European Charter on the statute for judges, Strasbourg, 8-10 July 1998.

¥ 5. DIJKSTRA, “The freedom of the judge to express his personal opinions and con-
victions under the ECHR”, Utrecht Law Review, vol. 13, nam. 1, 2017.
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autoridad del Tribunal o a la nocién publica de su imparcialidad (norma
VI) .

A nivel nacional, los marcos constitucionales y estatutarios de la liber-
tad de expresion varfan entre los 46 Estados del Consejo de Europa®. Las
normas especificas sobre la conducta judicial y el ejercicio de sus derechos
y deberes, entre ellos los relacionados con la libertad de expresién, puede
encontrarse en las constituciones, las leyes nacionales promulgadas por los
parlamentos y los cédigos de conducta judicial adoptados por los consejos
de la judicatura®. A pesar de sus diferencias normativas, conviene puntuali-
zar que todos los Estados que integran este organismo deberian cumplir con
los requisitos regionales.

La Comisién Europea para la Democracia por el Derecho (Comisiéon
de Venecia) ha entrado a analizar el tema del ejercicio de las libertades fun-
damentales de los jueces y magistrados en diferentes documentos®. En su
Opinién n°806/2015%, dedicada especificamente a esta cuestion, la Comision
determiné que las garantias sobre la libertad de expresion también son de
aplicacion a los jueces. Sin embargo, la especificidad de sus funciones y re-
sponsabilidades, asi como su necesaria independencia e imparcialidad, se
constituyen en elementos necesarios a tener en cuenta a la hora de restringir
su libertad de expresion.

2.2.2. Ameérica Latina

El articulo 4 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH) estipula que “toda persona tiene derecho a la libertad
de investigacion, de opinién y de expresion y difusion del pensamiento por

% TEDH, Resolution on Judicial Ethics, adopted in on 23 June 2008.

¥ La Federaciéon Rusa abandoné el Consejo de Europa en el afio 2022.

% CCJE (2002) Op. N° 3, op. cit., Appendix.

. A/HRC/41/48, op. cit., parr. 25.

Rumania: opinién sobre los proyectos de reforma de la Ley num. 303/2004 relativa al
Estatuto de los Jueces y Fiscales, la Ley num 304/2004 sobre la Organizacién Judicial y la Ley
nam. 317/2004 sobre el Consejo Superior de la Magistratura (CDL-AD(2018)017), parrs. 123
a 132; y opinién sobre la seguridad juridica y la independencia del poder judicial en Bosnia y
Herzegovina (CDL-AD(2012)014), parrs. 80y 81.

%2 European Commission for Democracy Through Law, Opinion n°806/2015, Report
on the freedom of expression of judges, Adopted by the Venice Commission, at its 103rd
Plenary Session, CDL-AD (2015) 018, Venice, 19-20 June 2015.
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cualquier medio”*. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) sigue esta misma linea cuando en su articulo 13 recoge que “toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y expresiéon”>.

El Sistema Interamericano, al igual que el europeo, reconoce a los funcio-
narios publicos en general, y a los judiciales en particular, la titularidad del
derecho a la libertad de expresion en sus diversas manifestaciones.

La Corte Interamericana de Derechos humanos (Corte IDH) ha inter-
pretado en diferentes ocasiones el alcance de este derecho. Asi pues, tal
y como recoge la sentencia del Caso Palamara Iribarne vs. Chile, la garantia
del derecho a la libertad de expresiéon tinicamente se podré lograr si el
Estado no limita indebidamente el derecho a la difusién de las distintas
opiniones e ideas™. Es mas, la Corte ha ido un paso maés lejos y ha confir-
mado que “una restriccion de las posibilidades de divulgacién representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse
libremente” . Por su parte, la sentencia Donoso c. Panamd aclara que el
derecho a la libertad de expresion es inherente a cualquier persona, sin
que el mismo pueda, en principio, ser limitado en virtud de la profesiéon
que se desemperie™.

A pesar de esta circunstancia, estd comtnmente aceptado que la ex-
presion de este derecho pueda verse sujeta a restricciones o requisitos es-
pecificos segtn el papel y los deberes especiales que se generen en virtud
de las funciones desempefiadas®®. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), por su parte, se he referido especificamente al deber de
confidencialidad al que puede quedar sujeta cierto tipo de informacién, asi
como el derecho y deber de los funcionarios puablicos de denunciar las posi-
bles violaciones que se produzcan en materia de derechos humanos®.

% Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948.

5 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de
noviembre de 1969.

% Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Serie C, No. 135, sentencia de 22 de
noviembre de 2005, parr. 74.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, Serie C, No. 107, sentencia de 2 de julio
de 2004, parr. 109.

% Corte IDH, Donoso vs. Panama, sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 114

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Marco juridico interamericano so-
bre el derecho a la libertad de expresién, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
OEA/Ser.L/V/II; CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 de diciembre de 2009, parrs. 199-216.

¥ OEA/Ser.L/V/I1I; CIDH/RELE/INF. 2/09, op. cit., parr.199.
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Aligual que los estdndares europeos, el sistema interamericano contem-
pla la posibilidad de que el derecho judicial a la libertad de expresién pueda
restringirse en la medida en que sea necesario para mantener la indepen-
dencia judicial, la imparcialidad y la dignidad del cargo. En este sentido, el
Relator Especial de la OEA sobre Libertad de Expresion afirma que

“El derecho de los jueces a la libertad de expresién y a formular
comentarios sobre asuntos de interés ptiblico sélo debe estar someti-
do a restricciones claramente delimitadas conforme sea necesario para
proteger su independencia e imparcialidad” .

Ademas, la libertad de expresion de los jueces y magistrados ha de verse
sujeta al necesario respecto de las garantias procesales y jurisdiccionales de
los asuntos sometidos a su conocimiento®'.

Por su parte, el Estatuto del Juez Iberoamericano matiza que el derecho
legitimo a la libertad de expresion sera protegido siempre que no suplante
las funciones jurisdiccionales, imponga o influya en el contenido de las fun-
ciones judiciales o perjudique la imparcialidad del juez (art. 3)%.

2.2.3. Africa

El sistema africano de proteccién de los derechos humanos reconoce
el derecho a la libertad de expresion en el articulo 9 de Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos. La peculiaridad del reconocimiento de
este derecho por el sistema africano es el disfrute del mismo est4 condiciona-
do al hecho de que se respete la ley®.

Por lo tanto, los funcionarios judiciales africanos tienen derecho a la
libertad de expresion siempre que se ejerza conforme a la ley y a las nor-

% OEA, DECLARACION CONJUNTA de: el Relator Especial de la ONU sobre la
Libertad de Opinion y Expresion, el Representante de la OSCE sobre la Libertad de Prensa y el
Relator Especial de la OEA sobre Libertad de Expresion, 2002. Disponible en https://www.oas.
org/es/cidh/expresion/showarticle.asp 2artID=87&11D=2

0 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia
de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado
de derecho en las Américas, OEA /Ser.L/V/II, Doc. 44, 5 de diciembre 2013, parrs. 168-183.

62 VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales
Supremos de Justicia, Estatuto del Juez Iberoamericano, Santa Cruz de Tenerife, Canarias,
Espaiia, 23, 24 y 25 de mayo de 2001.

6 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Adoptada en Banjul,
Gambia, el 27 de junio de 1981, art. 9.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7722 Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 153-190



166 Jordi Feo Valero

mas éticas vigentes en virtud de lo establecido por el articulo 4 (s) de los
“Principios y directrices sobre el derecho a un juicio justo y asistencia juridi-
ca en Africa” cuando dice que:

“Los funcionarios judiciales tienen derecho a la libertad de expre-
sién, creencia, asociacién y reunién. En el ejercicio de estos derechos,
se comportardn siempre de conformidad con la ley y con las normas y
deontologia reconocidas de su profesion” .

Esta circunstancia ha sido aplicada también en la region respecto de jueces
que ya no estaban en activo. En abril de 2018, por ejemplo, el Tribunal Militar
de El Cairo condend a cinco afios de prision a un ex juez por publicar presunta
falsa informacion perjudicial para la seguridad nacional. Este hecho se habria
producido tras criticar, en una entrevista concedida a los medios de comunica-
cién, la injerencia de las autoridades egipcias en el proceso electoral®.

La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos considera
especialmente relevante en el &mbito de la libertad de expresion de los jueces
africanos las opiniones que hayan podido expresar sobre un asunto concreto
de su competencia. Asi queda reflejado en el articulo 5 (c) de los referidos
principios cuando se establece que, de cara a determinar la imparcialidad de
un 6rgano judicial debe tenerse en consideracion, entre otros elementos, las
opiniones previamente expresadas por un juez®.

A nivel nacional, la libertad de expresion judicial suele estar, por lo gene-
ral, recogida en los c6digos de conducta nacionales. Las principales restric-
ciones que le son de aplicacién consisten principalmente, y aqui coincide con
los sistemas europeo y latinoamericano, en las relacionadas con los deberes
judiciales, los principios de independencia e imparcialidad y la dignidad de
la funcién judicial .

¢+ Ibidem, art. 4(s).

% ICJ, “Egypt: immediately release Hisham Geneina, quash his conviction”, 25 April 2018.

% African Commission on Human and Peoples’ Rights, Principles and Guidelines on
the Right to a Fair Trial and Legal Assistance in Africa, 2003, art. 5c.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la posicion del funcionario judicial le per-
mite desempefiar un papel crucial en el procedimiento. El segundo elemento a tener en cuenta
es la posibilidad de que el érgano judicial haya expresado con anterioridad una opinién al
respecto del tema tratado que pueda poner en tela de juicio su imparcialidad. Finalmente,
habra que tener en cuenta si el juez o magistrado debiera de pronunciarse sobre una accién
realizada en un cargo anterior.

7 A/HRC/41/48, cit.
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2.2.4. Asiay el Pacifico

La region de Asia y el Pacifico se caracteriza por la ausencia de un sis-
tema regional de proteccién de los derechos humanos como los que se pue-
den encontrar en Africa, América o Europa. En el afio 2009, la Asociacién de
Naciones del Sudeste Asitico (ASEAN) cre6 la Comisién Intergubernamental
de Derechos Humanos de la ASEAN para promover los derechos humanos
en sus paises miembros. En el afio 2012 se aprob¢ la Declaracion de Derechos
Humanos de esta asociacion®. El derecho a la libertad de expresion queda re-
cogido en el principio 23 de la Declaracion de la siguiente manera:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de opinidon y de expresion, in-
cluida la libertad a tener sus propias opiniones sin interferencias, el derecho a
investigar, recibir informaciones y difundirlas, ya sea oralmente, por escrito o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion”®.

Algunas normas supranacionales sobre la conducta judicial han sido
adoptadas en este &mbito regional. Destaca la Declaracion de Principios de
Beijing sobre la Independencia de la Judicatura en la Region de la LAWASIA,
aprobada en el afio 1997 durante la Sexta Conferencia de Presidentes de las
Cortes Supremas de Asia y el Pacifico. Este texto reconoce y garantiza, en el
principio 8, la libertad de expresion, asociacién y reunion de los jueces siem-
pre que sea compatible con el ejercicio de sus cargos™. El problema principal
que se plantea a este respecto en Asia y el Pacifico radica en el hecho de que
la determinacién de lo que debe considerarse como “compatible con sus de-
beres como miembros de la judicatura” se establece a nivel nacional. Esta
circunstancia es susceptible de arbitrariedad y conlleva una diferente aplica-
cion de los estandares segtn los paises.

En China, la opacidad es tal que es dificil encontrar informacién fide-
digna al respecto. La Ley de jueces de la Reptblica Popular de China no re-

8 ASEAN, Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN, Phnom Penh, 18 de no-
viembre de 2012.

% Traduccién realizada al espafiol por el autor. El texto original en inglés dice:

23. Every person has the right to freedom of opinion and expression, including freedom
to hold opinions without interference and to seek, receive and impart information, whether
orally, in writing or through any other medium of that person’s choice. Disponible en httpsy/
asean.org/asean-human-rights-declaration/

"0 Law Association for Asia and the Pacific, Beijing Statement of principles of the inde-
pendence of the judiciary in the LAWASIA region, 6th Conference of Chief Justices, held in
Beijing in August 1997.
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conoce en su articulado la libertad de expresion de este colectivo. El articulo
5 de la ley establece que los jueces deberan ser diligentes, honestos, limpios
y regirse por la ética profesional”. Como regla general, los jueces no deben
participar en debates sobre cuestiones politicas, asuntos pendientes o sus-
ceptibles de ser resueltos préximamente. Deben, asimismo, abstenerse de
cualquier interaccién con los medios de comunicaciéon”.

En Corea del Sur, el afio 2018 la Comisién Internacional de Juristas mos-
tré su preocupacion por las restricciones a la libertad de expresion de los
jueces de ese pais en relacion con las opiniones versadas por el antiguo Chief
of Justice respecto de una serie de iniciativas del gobierno que afectaban a la
estructura judicial .

En otros lugares como Australia y Nueva Zelanda, se ha publicado una
Guia de Conducta Judicial en la que se reconoce que los jueces, en tanto que
ciudadanos, deben disfrutar de las libertades de las que gozan los demés.
Como en otros lugares del mundo, este derecho se ve sujeto e ciertas restric-
ciones como consecuencia de su especial estatus y papel en la sociedad. En
este sentido, los jueces deben evitar comentarios sobre cuestiones sociales y
politicas controvertidas o asuntos en litigio, sin perjuicio de que su contribu-
cién al debate ptblico sobre la administracién judicial sea aceptada™.

3. SITUACION DE LOS DERECHOS, LA PRACTICA Y LA
INDEPENDENCIA JUDICIAL

3.1. Contexto

La normativa internacional sobre la materia reconoce que los jueces y ma-
gistrados, en tanto que miembros de la sociedad, gozardn de los mismos dere-
chos politicos y civiles que el resto de los ciudadanos, lo que incluye el ejerci-

"' President of the People’s Republic of China, Judges Law of the People’s Republic of
China, Order of the President of the People’s Republic of China No. 27, 23 de abril de 2019, art. 5.

Traduccién realizada por el autor. El texto en inglés dice:

Article 5: Judges shall stay diligent, honest, and clean, and live by professional ethics.

2 A. CHEUNG, “Exercising Freedom of Speech behind the Great Firewall: A Study of
Judges” and Lawyers’ Blogs in China”, Harvard International Law Journal, 2011.

7 1CJ, Judges” and Prosecutors’ Freedoms of Expression, Association and Peaceful
Assembly, febrero 2019, p. 15.

™ The Australasian Institute of Judicial Administration Incorporated, Guide to Judicial
Conduct (Third Edition), 2017, art. art. 2.3, 3.1, 5.1, 5.7, 6.5, 6.11.
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cio de los derechos a la libertad de expresion, creencia, asociacién y reuniéon”.
Estdndares internacionales sobre derechos humanos tales como el PIDCP o
el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales mencionan expresamente que la libertad de expresién implica
una serie de deberes y responsabilidades que deben ser tenidos en cuenta a
la hora de su disfrute”. Son precisamente estas obligaciones las que justifican
que, en determinadas circunstancias, puedan estipularse limitaciones a este
derecho siempre cumplan con los requisitos especificos establecidos PIDCP”.

En el caso concreto de la judicatura, el derecho a la libertad de expresion
tiene un doble fundamento. Si bien por un lado es inherente a los jueces por
el mero hecho de ser personas, este autor considera que estd fundamentado,
asimismo, en la necesidad de asegurar la imparcialidad e independencia de
la judicatura y fomentar la contribucion del poder judicial al desarrollo de-
mocratico de las sociedades. En este sentido, la Relatoria Especial sobre la
independencia de jueces y magistrados de las Naciones Unidas ha puesto
de relieve la importancia que tiene para la salud de las democracias la parti-
cipacion de los jueces en los debates juridicos en general y en los relativos a
sus funciones y su estatuto en particular’. Los jueces y magistrados, en tan-
to que integrantes del poder judicial, han de actuar como contrapeso de los
poderes ejecutivo y legislativo, lo que implica la participacion en el debate
publico en aras del interés general.

Del mismo modo, esta Relatoria ha puesto de manifiesto la vulneracion que
sufre el colectivo judicial en el &mbito de la libertad de expresion en casi todas
las regiones del mundo a través de las denuncias recibidas de jueces y fiscales de
Africa, Asia, la region del Pacifico, Oriente Medio, Europa y América™.

> Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, op. cit., art. 19); Convenio Europeo
de Derechos Humanos, cit., art. 10; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, op. cit.,
art. 13; Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, op. cit., art. 9.

7 PIDCP, cit., art. 19.3; Convenio Europeo de Derechos Humanos,. cit., art. 10.2.

77 PIDCP, cit, art. 19.3.

El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y respon-
sabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que debe-
ran, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral puablicas.

”®  Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados, Leandro Despouy, A/HRC/11/41, 24 de marzo de 2009, parr. 45.

7  OHCHR, Communication report and research. Consultado en diciembre 2022.
Disponible en https.//spcommreports.ohchr.org/
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Ademas dela participacion en el debate publico, el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos ha subrayado que las opiniones expresadas por los jue-
ces en los trabajos académicos son de interés publico y deben ser protegidas
con mayor rigor. Estas iniciativas permiten contribuir al debate sobre la forma
en que el poder judicial puede responder a las denuncias de graves violaciones
de los derechos humanos. El caso Caso Urutia Labreaux c. Chile, referido a
la posibilidad de jueces y magistrados de expresar opiniones criticas sobre el
funcionamiento del sistema de justicia, la Corte IDH sefial6 que el derecho a la
libertad de expresion de este colectivo no es absoluto™.

En este sentido, la Corte indic6é que “el objetivo general de garantizar la
independencia e imparcialidad es, en principio, un fin legitimo para restrin-
gir ciertos derechos de los jueces”®'. Por lo tanto, de no ejercerse con cuidado
y moderacion, la libertad judicial de expresion, podria poner en peligro la
independencia e imparcialidad de todo el poder judicial y la confianza del
publico en el sistema de justicia.

La Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y aboga-
dos, Gabriela Knaul, en su informe del afio 2014 consideré oportuno poner
en evidencia este aspecto al resaltar la importancia de la responsabilidad in-
dividual de los jueces en su actividad judicial y extrajudicial al sefalar que:

“Si bien esas personas también gozan de los derechos y libertades fun-
damentales y son libres de emprender actividades no judiciales, algunas acti-
vidades, como la militancia en partidos politicos o la participacion piiblica en
actos politicos, pueden comprometer la imparcialidad y la independencia de sus
funciones profesionales®”.

En el &mbito de esta responsabilidad, a la que hizo mencién la Relatora,
se incluye la obligacién de “explicar sus opiniones personales sobre el dere-
cho y la constitucion al pablico en general”*.

Marruecos, Moldavia, Reptblica de Corea del Sur, Brasil, Filipinas, Egipto, Argentina,
Camboya, Nauru, Emiratos Arabes Unidos, Sri Lanka, Madagascar, Turquia, Federacién Rusa....

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de agosto de 2020,
parr.71y 73.

8 Ibidem, parr. 84.

8 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la indepen-
dencia de los magistrados y abogados, Gabriela Knaul, A/HRC/26/32, 28 de abril de 2014,
parrs. 57-63

% Ibidem, parr. 57.
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3.2. Restricciones alalibertad de expresion delosjueces y magistrados

A la hora de analizar las restricciones conviene tener en cuenta, tal y
como hemos avanzado, que la libertad de expresion no es un derecho de
caracter absoluto. Esta circunstancia permite la posibilidad de solicitar re-
sponsabilidades por el ejercicio abusivo del mismo y, en su caso, establecer
una serie de restricciones conforme a derecho®.

La mayoria de los estdndares internacionales y regionales analizados so-
bre la libertad de expresion de los jueces y magistrados no contienen referen-
cias especificas al PIDCP®. Esta norma establece una serie de restricciones
a la libertad de expresion que serian de aplicacién al poder judicial. Habria
pues que destacar la posibilidad de restringir este derecho de cara a proteger
los derechos y las libertades de los demas, el orden publico y garantizar la
imparcialidad y la independencia del poder judicial al mismo tiempo que se
vela por mantener la confianza del publico en los cargos judiciales®™.

De acuerdo con el ex Relator de las Naciones Unidas para la Independencia
de magistrados y abogados, Diego Garcia Sayan, cualquier restriccion a este
derecho debe cumplir tres condiciones relacionadas con la injerencia, el fin le-
gitimo, la proporcionalidad y la necesidad®. En primer lugar, la “injerencia”
debe estar prevista normativamente. Esta circunstancia ha sido establecida
con el fin de evitar, en la medida de lo posible, arbitrariedades referentes a la
restriccion de este derecho. La Corte IDH, en su Opinién Consultiva sobre la
expresion «leyes» en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre dere-
chos humanos establecié que:

“La reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la
libertad, dentro del constitucionalismo democrditico, es un elemento esencial
para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y exis-
tir plenamente en la realidad. Para que los principios de legalidad y reserva de

8  Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, cit., parr. 79.

% Basic Principles on the Independence of the Judiciary, Bangalore Principles of
Judicial Conduct, Montreal Declaration, Beijing Statement of Principles of the Independence
of the Judiciary in the LAWASIA Region.

8 PIDCP, cit.,, art. 19.3 ay b.

En concreto, al articulo 19.3 del PIDCP establece que el derecho a la libertad de expresiéon
en todas sus formas tinicamente podra verse restringida con el fin de asegurar los derechos y
la reputacion de los demads, o para asegurar la seguridad nacional, el orden publico o la salud
y la moral puablicas.

8 A/HRC/41/48,. cit., parrs. 37 a 39.
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ley constituyan una garantia efectiva de los derechos y libertades de la perso-
na humana, se requiere no solo su proclamacion formal, sino la existencia de
un régimen que garantice eficazmente su aplicacion y un control adecuado del
ejercicio de las competencias de los 6rganos”®.

La sentencia del TEDH en el caso Baka c. Hungria trata especificamente
el tema de la injerencia y resalta que, cuando esta se produce, es necesario
llevar a cabo un examen pormenorizado que permita conjugar un alto grado
de proteccion de la libertad de expresién con el margen de interpretacion de
las autoridades estatales®.

La segunda de las condiciones establecidas por el relator implica que la
medida adoptada tenga como objetivo la persecuciéon de un fin legitimo. En
cuanto a lo que debe entenderse por “fin legitimo”, tanto la independencia
del cargo, la imparcialidad, como la dignidad de la funcién judicial estan re-
conocidos como tales por los estandares internacionales, lo que los legitima
como justificacién a la limitacion de este derecho™.

Finalmente, la injerencia a la que hemos hecho referencia debe ajustarse
a los criterios de proporcionalidad y necesidad. Segun el principio de pro-
porcionalidad, la adecuacién de las iniciativas adoptadas por las autoridades
publicas debera ser conforme a la consecucién del objetivo legitimo perse-
guido, conllevando la imposibilidad de implementar medidas prohibidas®.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos puntualiza que esta inter-
ferencia sobre la libertad de expresién tiinicamente serd adecuada si se realiza
conforme a la ley o ha sido establecida por esta®. Incidiendo en este aspecto,
la jurisprudencia del TEDH analiz6 lo que debia entenderse por “de acuerdo
alaley” enla sentencia Huvig y Kruslin c. Francia cuando aclaré que

“la expresion “conforme a la ley”, en el sentido del articulo 8 § 2 (art.
8-2), exige, en primer lugar, que la medida impugnada tenga alguin fundamen-

8  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva sobre la expresion

“leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre derechos humanos, OC-6/86, 9 de
mayo de 1986, parr. 24.

% TEDH, Baka c. Hungria (Application no. 20261/12), Judgement, 23 June 2016, parr.
171y 175.

% Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, cit., principios 1, 2, y
8; Principios de Bangalore sobre conducta judicial, cit., Valor 1, 2 y 4.

% K. TRYKHLIB, The principle of proportionality in the jurisprudence of the European
Court of Human Rights, EU and comparative law issues and challenges series (ECLIC) - Issue
4, enero 202, p. 138.

%2 Convenio Europeo de Derechos Humanos, cit., art. 7.
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to en el derecho interno; también se refiere a la calidad de la ley en cuestion, exi-
giendo que sea accesible a la persona interesada, que ademds debe poder prever
sus consecuencias, y ser compatible con el Estado de Derecho”®.

Esta misma sentencia estableci6 que la Ley debera de indicar con “razona-
ble claridad” el alcance y la forma en la que se puede aplicar esa discreciona-
lidad*. Ademas, el respeto del objetivo legitimo de dicha medida debe poder
ofrecer una proteccion adecuada contra las injerencias arbitrarias por parte
de los poderes publicos tal y como se puso de manifiesto en el caso Malone
c. UK®. Posteriormente, en el caso Peringek c. Suiza el tribunal puntualizé que
dicha injerencia ha de responder a “una necesidad social apremiante y ha de
ser proporcional al objetivo legitimo perseguido” . Estos principios generales
relativos a la injerencia en la libertad de expresion han sido reiterados en nu-
merosas ocasiones en el ambito europeo®. Las deliberaciones de la Corte IDH
vienen a completar los estdndares analizados en el sentido de extrapolar las
mismas a los medios de divulgacién de las ideas cuando establece que:

“la expresion y la difusion de pensamientos e ideas son indivisibles, de
modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directa-
mente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente®”.

El Comité de Derechos Humanos, a través de sus observaciones, también
ha contribuido a arrojar luz a este respecto. En primer lugar, la Observacién
general N° 27, sefala que

las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionali-
dad; deben ser adecuadas para desemperiar su funcion protectora; deben ser

% TEDH, caso Huvig c. Francia (Application no. no11105/84), Judgement, 24 April
1990, parr. 26.

% Ibidem, parr. 35.

®  TEDH, caso Malone c. UK (Application no. 8691/79), Judgement, 2 August 1984,
parr. 68.

% TEDH, Grand Chamber, Perincek v. Switzerland (Application no. 27510/08),
Judgement, 15 October 2015, parr. 196.

¥ TEDH, Baka c. Hungria, cit., parr 158.

Los principios generales relativos a la necesidad de una injerencia en la libertad de ex-
presion han sido reiterados muchas veces por el Tribunal desde su sentencia Handyside v. the
United Kingdom (7 December 1976, Series A no. 24), se acturlizaron en Morice v. France [GC],
no. 29369/10, parr. 124, ECHR 2015; Delfi AS v. Estonia [GC], no. 64569/09, parr. 131, ECHR
2015; y Peringek v. Switzerland [GC], no. 27510/08, parr. 196.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, cit., parr. 109.
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el instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado
deseado, y deben gquardar proporcion con el interés que debe protegerse... El
principio de proporcionalidad debe respetarse no solo en la ley que defina las
restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales que
la apliquen”®.

Ademas, la Observacion general N° 34 entra a considerar las restriccio-
nes en su conjunto y sefiala que:

“las restricciones deben estar “fijadas por la ley”; [...] y deben cumplir
pruebas estrictas de necesidad y proporcionalidad. No se permiten restriccio-
nes por motivos que no estén especificados en el parrafo 3, aunque esos motivos
justificasen restricciones de otros derechos protegidos por el Pacto. Las restric-
ciones solamente se podrdn aplicar para los fines con que fueron prescritas y
deberdn estar relacionadas directamente con la necesidad especifica de la que
dependen” 1%,

En cuanto al requisito de la necesidad'”, una vez mas nos referiremos a
lajurisprudencia del TEDH para aclarar su alcance. En el caso Gorzelik y otros
c. Polonia se subray6 que la tnica necesidad capaz de justificar una injerencia
es la que pueda surgir de una sociedad democratica basada en el pluralismo,
la tolerancia y la amplitud de miras'®.

Segtin las normas y la jurisprudencia existente, la limitacion de la libertad
de expresion judicial suele considerarse necesaria en ciertas circunstancias si
su finalidad es mantener y garantizar la imparcialidad e independencia del
poder judicial'®. Llegados a este punto, este autor considera importante ma-
tizar que no basta con que el poder judicial sea independiente, sino que ha de
parecerlo a los ojos de la ciudadania. Esta circunstancia conlleva que los jue-

% Comité de Derechos Humanos, OBSERVACION GENERAL 27, Libertad de circula-
cion (art. 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, 2 de noviembre de 1999, parr. 15.

10 CCPR/C/GC/34, cit., parrs 22 y 34.

101 Este articulo no entra a analizar las diferencias entre la llamada prueba de necesidad
absoluta (estricta) y la prueba de necesidad persuasiva (general) que varia en funcién de los
derechos afectados. Baste decir que, en el ambito del derecho a la libertad de expresion de los
jueces, se trataria de la prueba de necesidad general. Para una informacion mas detallada pue-
de consultarse: K. TRYKHLIB, cit.

12 TEDH, caso Gorzelik and Others c. Poland (Application no. 44158/98), Judgement,
17 February 2004, parr. 89y 90.

105 R.SERRA CRISTOBAL, La libertad ideologica del juez, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004,
pp. 72-125.
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ces deben ponderar detenidamente la necesidad de hacer declaraciones en
determinadas circunstancias que pudieran dar pie a poner en tela de juicio
su imparcialidad. No podemos perder de vista el hecho de que un sistema
judicial independiente e imparcial es uno de los pilares fundamentales de
las sociedades democraticas, asi como una garantia irrenunciable de cara a
asegurar el disfrute de los derechos civiles y politicos de los ciudadanos. En
el momento en que la sociedad civil considere que la judicatura adopta sus
decisiones de forma subjetiva, y no en base a los criterios de independencia
y objetividad, la legitimidad que sustenta el sistema democrético de derecho
podria empezar a ser puesta en duda.

3.2.1. Discurso politico y participacion en el debate puiblico

Esta ampliamente reconocido que los jueces deben abstenerse de partici-
par en discusiones y debates ptblicos controvertidos sobre asuntos politicos.
Intervenciones de este tipo pueden poner en tela de juicio su imparcialidad
e independencia respecto de los otros poderes del Estado. La Relatoria de las
Naciones Unidas para la independencia de magistrados y abogados ha determi-
nado que hay que tener en cuenta dos factores a la hora de definir la participa-
cién de los jueces en el debate ptiblico. En primer lugar, se trata de determinar si
la intervencion del juez o magistrado puede poner en tela de juicio la necesaria
confianza en su imparcialidad. Ademas, resulta importante definir si esa parti-
cipacion podria dar pie a que el juez pudiera ser victima de ataques de carécter
politico o generar incompatibilidad con la dignidad de su cargo. En caso de que
se produzcan alguno de estos supuestos, el Relator Especial entiende que el juez
o magistrado debera abstenerse de participar en el debate ptiblico'™.

Esta Relatoria recibi6, en el afio 2018, una denuncia por la apertura de una
serie de procedimientos disciplinarios ante el Tribunal Regional del Trabajo
de Pernambuco contra el Juez brasileno Melo Filho. Se le acusaba de haber
realizado manifestaciones sobre la reforma de la legislacion laboral brasilefia
y la propuesta de reforma de las pensiones en Brasil. El tribunal entendi6 que
el comportamiento del juez podia constituir una forma de activismo politico
mientras que el demandante consideraba que los procedimientos disciplina-
rios se habian iniciado para coartar su libertad de expresarse libremente!®.

14 A/HRC/41/48, cit., parr.67.
105 OHCHR, Communication report and search, BRA 6/2018. Respuesta de la Misién
Permanente de Brasil ante la Oficina de las Naciones Unidas y otras Organizaciones
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Tanto la jurisprudencia del TEDH como la Corte IDH han permitido en-
cuadrar en que situaciones las intervenciones publicas de los jueces y magi-
strados pueden ser consideradas oportunas o, incluso, necesarias'®.

La jurisprudencia del sistema europeo reconoce la legitimacién de los
jueces a opinar sobre aquellas reformas legales que puedan tener un impacto
sobre el poder judicial. En el ya mencionado caso Baka c. Hungria, el TEDH
recalcé que el presidente del Tribunal Supremo de Hungria “no solo tenia el
derecho, sino también el deber, de expresar su opinién sobre las reformas de
las leyes que afectaban a la judicatura” '.

Del mismo modo se subray6 que, si un comentario judicial sobre asuntos
politicos debe ser permitido y constituye la mencionada excepcion, este de-
bera medirse en funcién de si la participacion fue de interés ptblico y en qué
contexto se hizo la declaracion'®. Por su parte, la Corte IDH va un paso mas
alla al considerar que los jueces, en momentos de crisis, no solo pueden, sino
que tienen la obligacién de defender la democracia y “expresarse a favor del
restablecimiento del orden democrético, solos y en asociacién con otros jue-
ces, y que las normas que restringian ordinariamente el derecho de los jueces
a participar en la vida politica no se aplicaban a las acciones que emprendian
en defensa del estado de derecho”'®.

En la sentencia Lopez Lone y otros c. Honduras, la Corte IDH sostuvo que
la libertad de expresion de los jueces ampara, en situaciones de ruptura in-
stitucional, tras un golpe de Estado, aquellas manifestaciones contrarias a la
linea sostenida por el Estado, aunque puedan resultarle molestas ya que “la
legitima proteccién de los principios de independencia e imparcialidad de la
funcién judicial no puede significar la expectativa de acallar al juez respecto
de todos los asuntos de relevancia publica” '*°.

Por lo tanto, puede afirmarse que cuando el debate se centre en cuestio-
nes que afectan al poder judicial, o cuando la democracia se pueda ver ame-

Internacionales con sede en Ginebra Internacionales con sede en Ginebra, 9 de agosto de 2018.
p- 5.

106

ADDO, M., Freedom of Expression and the Criticism of Judges: A Comparative
Study of European Legal, Standards. N.p., Routledge, 2018.

107 TEDH, Baka c. Hungria, 2016, parr. 168.

18 TEDH, Albayrak c. Turquia 2008, parr. 41; TEDH, Kudeshkina c. Rusia 2009, parrs.
94-98.

109 A/HRC/41/48, cit., parr. 62.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Lopez Lone y otros vs. Honduras, sen-
tencia de 5 de octubre de 2015, parrs. 157 y 165.
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nazada, los jueces tienen, no sélo el derecho sino el deber moral de pronun-
ciarse en tanto que expertos en el ambito juridico y representantes de uno de
los tres poderes del Estado. Los jueces podran reaccionar, asimismo, ante los
ataques publicos a la judicatura, siempre que se haga de forma proporciona-
day adecuada™.

3.2.2. Comentarios sobre casos pendientes y criticas de cardcter técnico-juridico

Los principios de independencia judicial, presuncién de inocencia, igual-
dad de armas y debido proceso implican, no solo que cada debe recibir un
tratamiento justo e imparcial ante el tribunal, sino también que el juez no se
pronuncie prematuramente antes de que finalice el procedimiento judicial.
Como se reconoce en diferentes jurisdicciones, para mantener la confianza
de las partes y del ptublico en su imparcialidad y profesionalidad, los jueces
deben abstenerse de comentar y expresar ptublicamente sus opiniones sobre
los casos pendientes ante ellos o sobre cualquier caso que probablemente lle-
gue a resolverse en un futuro préximo*'

Llegados a este punto conviene precisar que las criticas de caracter técni-
co-juridico realizadas en calidad de juez difieren de lo que se considera como
una opinién sobre un caso pendiente. Este tipo de criticas han sido ampara-
das por el sistema europeo al entender que “el hecho de que una critica de
caracter técnico coincida con la postura de un concreto grupo politico sobre
una determinada ley no supone la manifestacién publica de un posiciona-
miento politico'.”

Ademas, una opinién expresada previamente puede incapacitar a un
juez para resolver un caso de forma imparcial y servir de base para su re-
cusacion. El Tribunal Constitucional Espafiol, en su Auto 107/2021, entr6 a
matizar este aspecto al considerar que “no puede pretenderse la recusacion

M Consejo de Europa, Background paper for the Judicial Seminar 2018: The Authority
of the Judiciary, pp. 15-16.

12 American Bar Association Model Code of Judicial Conduct, Canon 2, 2.10; The
Australasian Institute of Judicial Administration Incorporated, Guide to Judicial Conduct
2017, art. 3.1, 3.4, 5.7; ECtHR, Lavents c. Letonia 2002, para. 67; ECtHR, Buscemi c. Italia 1999,
para. 118-119.

5 J.A. CLIMENT GALLART, “La jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de expre-
sion de los jueces”, Revista Boliviana de Derecho, ntm. 25, 2018, pp. 524-535, Sentencia del TEDH
de 28 de octubre de 1999, caso Wille c. Liechtenstein (TEDH 1999\ 49), cit., y la Sentencia del
TEDH de 23 de junio de 2016, caso Baka c. Hungria (JUR 2016\ 190367).
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de un juez por el mero hecho de tener criterio juridico anticipado sobre los
asuntos que debe resolver”, precisando que los tribunales jurisdiccionales
“deben ser integrados por jueces que no tengan la mente vacia sobre los
asuntos juridicos sometidos a su consideracion” .

Es mas, este autor va un paso mas lejos al considerar, no solo que este
tipo de pronunciamientos por parte de los magistrados debe estar ampara-
do, sino que, en su opinién, este colectivo tiene la obligacién de expresar sus
consideraciones en tanto que se trata de temas que en muchos casos tienen
una relacion directa con los derechos fundamentales de los ciudadanos y
las garantias del debido proceso. Este debate entre expertos en la materia
no puede mas que enriquecer el sistema democrético y servir de contrapeso
a los posibles excesos que pudieran llegarse a cometer por los poderes del
Estado. Esta circunstancia no es 6bice para que los jueces deban tener cuida-
do ala hora de expresar publicamente sus criticas a los funcionarios ptblicos
y a otros jueces.

3.2.3. El derecho al honor de los jueces y magistrados como limite a la libertad
de expresion

Ademas de las restricciones y directrices sobre las opiniones que los jue-
ces pueden expresar, el tipo de debates y discusiones en que estan autoriza-
dos a participar, el estilo y la forma de llevarlas a cabo también pueden ser
objeto de restricciones. El Consejo de Derechos Humanos ha reconocido que
el comportamiento adecuado de un juez en publico, asi como en la esfera
privada, es un componente vital de la confianza ptublica en el poder judicial
en su conjunto. Asi quedé de manifiesto por el sistema de Naciones Unidas
al analizar la rendicién de cuentas en el sistema judicial cuando constaté que
esta cuestion “también debe abarcar las conductas extrajudiciales, otras ac-
tividades profesionales permitidas y la vida privada de los operadores de
justicia'®.

Muchos c6digos de conducta y principios rectores, especialmente en el
ambito nacional (por ejemplo, en Australia o Namibia), subrayan la impor-

114 Tribunal Constitucional, Pleno. Auto 107/2021, de 15 de diciembre de 2021. Recurso
de amparo 1621-2020. Inadmite las recusaciones formuladas en distintos procesos de amparo
promovidos en causas penales, BOE» nam. 17, de 20 de enero de 2022, paginas 6202 a 6210.

5 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la indepen-
dencia de los magistrados y abogados, Gabriela Knaul, A/HRC/26/32, 28 de abril de 2014,
pérrs. 57-63.
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tancia de que los jueces acttien con compostura y expresen sus opiniones de
forma adecuada para mantener la dignidad de su cargo y garantizar el res-
peto del publico hacia é1**.

Las formas son de especial relevancia al incidir en esta cuestiéon. De
acuerdo con el TEDH, el honor de otros jueces se constituye en limite a su
libertad de expresion'”. Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto en
diferentes ocasiones. En el caso Di Giovanni c. Italia, una jueza en acuso, a
través de los medios de comunicacién, a un compafiero de pertenecer a una
trama de corrupcion. De esta forma,

“no solo se lesiona el honor del juez afectado como persona, sino que, pre-
cisamente por su cargo, su desmerecimiento piiblico puede acabar lesionando
la reputacion de la Administracion de Justicia, la cual es un requisito sine quae
non para que la misma pueda gozar de la confianza ciudadana” 8.

La jurisprudencia europea ha establecido, asimismo, la imposibilidad de
que los jueces respondan a las criticas que se hacen contra ellos a través de
los medios de comunicacion'. En este sentido, el TEDH ha entrado a anali-
zar diferentes supuestos en los que los jueces y juezas han expresado sus opi-
niones en los medios de comunicacién mediante declaraciones sobre casos
que estaban tratando en ese momento o que habian conocido. El TEDH ha
concluido que, con caracter general, cualquier intervencién puablica ante los
medios de comunicacién sobre un caso en curso es susceptible de poner en

peligro la imparcialidad judicial y, por lo tanto, debe evitarse'®.

116 The Australasian Institute of Judicial Administration Incorporated, Guide to Judicial

Conduct 2017, Chapter 6; Code of Conduct for Magistrates: Magistrates Act, 2003 adopted by
the Magistrates Commission of the Republic of Namibia, 2010, art. art. 5, 6.1.

17 TEDH, Caso Kudeshkina c. Russia (JUR 2009\86101), 26 de febrero de 2009; Case
Poyraz c. Turquia (JUR 2010\396595), 7 de diciembre de 2010; caso Di Giovanni c. Italia (JUR
2013\250366), 9 de julio de 2013.

18 CLIMENT GALLART, J.A., “La jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de expre-
sion de los jueces”, cit., p. 532.

19 TEDH, caso Prager and Oberschlick c. Austria, 1995\ 12, 26 de abril 1995, Protection
of judges v. journalistic attacks; caso Buscemi c. Italia,1999\35, 16 de septiembre 1999; caso
Morice c. Francia, 2015\ 111088, 23de abril 2015.

120 TEDH, caso Buscemi c. Italia, 29569/95, 16 de septiembre de 1999, TEDH, caso
Lavents c. Letonia, 28 de noviembre 2002 y TEDH, caso Oluji¢ c. Croacia, 22330/05, 5 de febre-
ro de 2009 en SIETSKE DIJKSTRA, “The freedom of the judge to express his personal opinions
and convictions under the ECHR”, cit., p. 12.
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Dicho lo anterior, las criticas y comentarios expresadas por jueces y ma-
gistrados habran de realizarse siempre dentro de un marco que no vulnere el
derecho al honor de otros compatieros. Es precisamente por razén del cargo
que ocupa este colectivo que su derecho al honor requiere de una protecciéon
especial. Mancillar el buen nombre de las personas encargadas de impartir
justicia puede derivar en un deterioro de la confianza que el ciudadano debe
tener en la Administracion de Justicia y, por ende, en el estado democratico
de derecho. Sin embargo, esta circunstancia no puede implicar que sus deci-
siones no puedan ser sometidas al necesario escrutinio publico caracteristico
de la funcién ptublica. Por lo tanto, tal y como ha sostenido el TEDH en di-
ferentes sentencias, los ataques de caracter destructivo que carezcan de una
fundamentacion seria y adecuada no deberian encontrar el amparo de los
tribunales'?.

En los dltimos tiempos se ha podido observar coémo, amparandose en la
cobertura que ha proporcionado a los gobiernos la pandemia de Covid-19,
algunos ejecutivos han aprovechado para verter criticas y ataques al poder
judicial cuando las iniciativas emprendidas por este colectivo no se ajusta-

ban a sus deseos e intereses'?.

En paises como Filipinas'® o Nicaragua'*, entre otros lugares, los go-
biernos han sido denunciados reiteradamente por su politica de vulneraciéon
de los derechos humanos y la difamacion-hostigamiento a jueces y abogados.

3.2.4. Las medidas disciplinarias y su efecto disuasorio

Los jueces deben poder ejercer su derecho siempre que no afecte a la in-
dependencia del sistema judicial, a su imparcialidad o a la confianza ptblica
en el mismo. Como ha sido subrayado por organizaciones como el Consejo
de Europa, la adecuada participacién judicial en el debate ptablico es vital en
una sociedad democrética De esta forma los jueces pueden actuar de con-

121 Caso Kudeshkina c. Russia (JUR 2009\86101), cit.; Caso Poyraz c. Turkey (JUR
2010\396595), 7 diciembre 2010; Caso Di Giovanni c. Italia (JUR 2013\ 250366), 9 julio 2013.

12 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la independencia
de los magistrados y abogados, Diego Garcia-Sayan, A/HRC/47/35, 9 de abril de 2021.

12 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/44/22, 29 de junio de 2019, par. 56.

124 Fundacion para el Debido Proceso, “Pandemia y justicia constitucional: la respuesta
de Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador”, febrero de 2021.
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trapoder frente a los otros poderes del Estado y aportar sus conocimientos
como expertos en el &mbito del derecho y la administracion judicial'®.

En el caso de ser calificadas las actuaciones judiciales en este sentido como
una posible infraccién, las restricciones y las medidas disciplinarias deben ser
proporcionales, en su naturaleza y severidad. De esta forma, no solo se asegu-
ra el legitimo ejercicio de los derechos de los jueces, sino que se dota de seguri-
dad al proceso disciplinario. Casos como Baka c. Hungria en el sistema europeo
o Lopez Lone c. Honduras en el interamericano entienden que una amonestaciéon
oficial, la suspension o la destitucion del cargo constituirian una sancion exce-
siva que vulneraria la libertad de expresion judicial .

Ademas, de cara a garantizar un procedimiento sancionador adecuado,
los jueces deben tener la posibilidad de recurrir contra aquellas medidas di-
sciplinarias adoptadas en relacién con su derecho a la libertad de expresion.
En el caso de Espafia se da la paradoja que si la condena a un juez por este
hecho fuera establecida por el Tribunal Supremo por razén de su aforamien-
to'”, el magistrado en cuestién serfa privado de su derecho a una segunda
instancia. En esta linea argumentativa, el Comité de Derechos Humanos'#,
en un dictamen publicado en el afio 2021 a raiz de una comunicacién presen-
tada por el ex juez Baltasar Garzon, determiné que el Sr. Garzoén fue privado

1% CCJE (2002) Op. N° 3, Opinion no. 3 of the Consultative Council of European Judges
(CCJE) to the attention of the Committee of Ministers of the Council of Europe on the princi-
ples and rules governing judges’” professional conduct, in particular ethics, incompatible be-
haviour and impartiality, Consejo de Europa, Strasbourg, 19 November 2002; CCJE(2015)4,
Opinion no. 18 (2015) “The position of the judiciary and its relation with the other powers of
state in a modern democracy”, London, 16 October 2015.

126 TEDH, Baka c. Hungia, cit., parrs. 160-167; Corte IDH, L6pez Lone c¢. Honduras, cit.,
parrs. 154-169, 259-260 y 276.

127 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial., BOE nam. 157, de 2 de ju-
lio de 1985. Arts. 56 y 57. En Espafia gozan de aforamiento en el ambito del Poder Judicial
el Presidente del Tribunal Supremo, el Presidente del Consejo General del Poder Judicial, el
Presidente del Tribunal Constitucional, los Vocales del Consejo General del Poder Judicial,
los Magistrados del Tribunal Constitucional, los Magistrados del Tribunal Supremo,
los Presidentes de la Audiencia Nacional y cualquiera de sus Salas, los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia, el Fiscal General del Estado y los Fiscales de Sala del
Tribunal Supremo.

128 Puede consultarse informacion detallada sobre el Comité de Derechos Humanos en
https//fwww.ohchr.org/es/treaty-bodies/ccpr
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de una segunda instancia ante la que poder recurrir la condena a once afios
de inhabilitacion que le impuso el Tribunal Supremo®.

Por lo tanto, el Comité sefiala que el articulo 14, parrafo 5, del PIDCP
establece literalmente que “toda persona declarada culpable de un delito tie-
ne derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”**.
Esta circunstancia conlleva que, si bien una persona por razén de su cargo
puede ser juzgado por un tribunal de mayor rango al que le corresponderia,
la misma no debe implicar suprimir el derecho a la revision de su sentencia
y condena. La ausencia de posibilidad de recurrir a un tribunal superior no
puede verse compensada por el hecho de que la persona en cuestion haya
sido juzgada por el tribunal de mayor jerarquia del Estado. Por el contrario,
el Comité establece que un sistema de este tipo solo puede ser compatible
con el PIDCP si el Estado parte hubiera formulado una reserva a ese efecto,
cosa que no se ha producido en el caso de Espafa. Por todo lo expuesto ante-
riormente, el Comité establecié que:

“Teniendo en cuenta que el autor fue condenado penalmente por el
Tribunal Supremo sin posibilidad de revision del fallo condenatorio y de la
pena, el Comité concluye que se violo su derecho reconocido por el articulo 14,
pdrrafo 5 del Pacto™!”.

Como hemos visto, unas consecuencias demasiado severas, tales como
la destitucion del cargo, pueden generar efectos disuasorios sobre el futuro
ejercicio de la libertad de expresion judicial. Por lo tanto, resulta realizar un
andlisis exhaustivo a la hora de limitar este derecho.

4. ELPAPEL EMERGENTE DE LAS REDESSOCIALES EN LA LIBERTAD
DE EXPRESION DE LOS JUECES

4.1. Consideraciones previas

Como hemos podido ver a lo largo de este estudio, la libertad de ex-
presién goza de una serie de limitaciones en funcién del sujeto y de las cir-

129 Comité de Derechos Humanos, Dictamen aprobado por el Comité a tenor del arti-

culo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo, respecto de la Comunicacién num. 2844/2016,
CCPR/C/132/D/2844/2016, 25 de agosto de 2021.

130 PIDCP, cit.

181 CCPR/C/132/D/2844/2016, cit., parr. 5.12.
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cunstancias en que se ejerza. Antes de la aparicion de las redes sociales, los
criterios que legitimaban este derecho eran basicamente los mismos que tras
su irrupcioén en la escena social.

Esta circunstancia queda corroborada por el hecho de que si se trasladan
los baremos establecidos por el TEDH referentes a la libertad de expresion
al ambito de las redes sociales podemos apreciar que la mayoria se aplican
mutatis mutandi'2,

El advenimiento de estas plataformas ha provocado una democratiza-
cion del derecho a la libertad de expresion permitiendo a cualquier persona
que divulgue informacién, emita opiniones o juicios de valor llegar a una
audiencia mucho mayor. Las redes sociales se han consolidado como una
herramienta con la que, tanto las personas fisicas como juridicas, pueden in-
teractuar y compartir sus ideas y opiniones de manera rdpida y sencilla. Esta
circunstancia ha contribuido a que, en la actualidad, exista una mayor diver-
sidad y variedad en el discurso ptblico'*.

Sin embargo, la ampliacion de los limites del disfrute de la libertad de
expresion conlleva, asimismo, un aumento de las responsabilidades. En este
sentido, las redes sociales han planteado una serie de inquietudes en relacion
con este derecho. En concreto, algunas personas y entidades pueden utilizar
estas herramientas para difundir mensajes de odio, fake news u opiniones so-
bre temas relevantes respecto de los cuales pueden no disponer de toda la
informacion necesaria para llevar a cabo un analisis adecuado. Estos com-
portamientos, realizados en ocasiones bajo la falsa cobertura del derecho a
expresarse libremente, podrian llegar atentar contra el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar o a la propia imagen’*. Del mismo modo,
intervenciones realizadas en las redes sociales sobre determinados asuntos
de relevancia social, entre los que se incluyen las labores judiciales, pueden
llegar a provocar la division y enfrentamiento de la ciudadania si el trata-
miento de la informacion que se maneja no se realiza de una forma objetiva
y responsable.

132 1, DIEZ BUESO, “La libertad de expresion en las redes sociales”, IDP: revista de
Internet, derecho y politica, nam. 27, 2018.

133 A. BOIX. “Libertad de expresién y pluralismo en la red”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nam. 65, 2002, pp. 133-180.

13+ M. MACHADO-MALIZA, K. MAINATO-ANGAMARCA, A. NUNEZ-VACA, “La
violacion del derecho a la intimidad por medio de las redes sociales”, IUSTITIA SOCIALIS,
nam. 5. 2020, p. 468.
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Los jueces y magistrados, como el resto de la ciudadania, tienen derecho
a expresarse libremente en las redes sociales'®. Esta realidad ha aportado ele-
mentos complementarios a este derecho al establecer un nuevo paradigma
en el sistema judicial. Nos encontramos ante una herramienta consolidada en
las sociedades democréticas y respecto de la cual la judicatura no puede per-
manecer al margen. En los Paises Bajos, por ejemplo, en el afio 2015, jueces y
magistrados protestaron a través de Twitter contra las medidas de eficiencia
y una mayor concentracién geografica de la organizacion judicial establecida
por el gobierno™*. El uso de estas herramientas no tiene vuelta atras por lo que,
jueces y magistrados, a falta de una regulacion especifica, deben atenerse al
marco ético general que rige sus actuaciones a la hora de su utilizacion.

En la actualidad resulta necesario diferenciar las actuaciones de los
jueces a titulo personal de las que se llevan a cabo en el ejercicio de su car-
go o que puedan poner en entredicho su imparcialidad e independencia.
Conviene, por lo tanto, que aquellas generaciones que no estan familiariza-
das con estas herramientas, dispongan de una visién general de lo que son
las redes sociales, por qué son fundamentales en la sociedad y en los tribuna-
les, como utilizarlas de forma eficaz, qué plataformas son adecuadas para los
tribunales, qué problemas pueden surgir y cémo tratar dichos problemas de
forma proactiva.

4.2. Derecho comparado

A pesar de que la normativa y estdndares internacionales no recogen
ninguna norma especifica acerca de como los jueces y magistrados han de
comportarse en su uso de internet, el Consejo de Derechos Humanos consi-
dera que la libertad de expresion de este colectivo debe ser protegida en sus
actuaciones en la red'?.

En el ambito latinoamericano, la Comision Iberoamericana de Etica
Judicial adopt6 en el afio 2015 un dictamen, a instancias del Poder Judicial de

13 E, ROCA TRIAS, “Libertad de expresién, independencia, imparcialidad: los jueces
en las redes sociales. Un estudio de las decisiones del TEDH”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, num. 122, 2021, pp. 13-45.

B3¢ L. HOLVAST, N. DOORNBOS, “Exit, Voice, and Loyalty within the Judiciary:
Judges” Responses to New Managerialism in the Netherlands”, Utrecht Law Review, nam. 11
vol. 2, 2015, pp. 49-63.

137 Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 38/7. Promocion, proteccion y disfrute
de los derechos humanos en Internet, A/HRC/RES/38/7, 17 de julio de 2018.
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Costa Rica, sobre el uso de las redes sociales por los jueces. En relacién con
este tema, el Comisionado David Ordénez Solis entendié que

“seria errado concluir que los Jueces pueden emplear indiscriminadamen-
te esas redes. Al igual que un microfono, el papel y la pluma o una sala de
audiencia, las redes son una herramienta y, a la vez, un foro de comunicacion
que exhibe a quien a ellas acude. A su turno, en tanto pesa sobre el autor de una
accion el deber de prever sus consecuencias, observando el cuidado debido para
no incurrir en violacion de sus deberes, recae sobre quien ingresa en una red
social el de anticiparse a las repercusiones que ello tiene” ',

En general, el requisito de que los jueces mantengan la dignidad de la
oficina judicial se aplica a cada manifestacion o intervencion llevada a cabo
en redes sociales o a través de instrumentos maés clasicos. Por consiguiente,
cualquier publicacién en las redes sociales tanto a titulo oficial como particu-
lar, debera estar sometida a estos estandares.

En Japén se dio el caso de un juez del Tribunal Superior de Tokio que
se enfrenté a una medida disciplinaria tras tuitear sobre un pleito civil aje-
no a su competencia. El tribunal dictaminé que su tuit habia erosionado la
confianza en el sistema judicial e iba en contra de las normas éticas de su
cargo™.

En consecuencia, la ética en la conducta judicial debera ser de aplicacion
a todas las acciones e interacciones, tanto en persona como virtuales, desa-
rrolladas por los jueces en el ejercicio de sus funciones y en todas aquellas
actuaciones que pudieran poner en tela de juicio la imparcialidad del cargo
que ostenta o la confianza en el sistema de justicia.

En Marruecos, por ejemplo, en el afio 2016, dos jueces fueron denuncia-
dos por el Ministro de Justicia ante el Consejo Superior de la Magistratura
por “violar el deber de discreciéon” y “expresar opiniones de caracter politi-
co” araiz de unos comentarios criticos con proyectos normativos que afecta-
ban directamente a los jueces realizados en las redes sociales'®.

13 CIEJ, Segundo dictamen, de 30 de noviembre de 2015, sobre el uso de las redes socia-
les por los jueces. Consulta de la Suprema Corte de Costa Rica. Ponente: Comisionado David
Ordoiiez Solis. Buenos Aires, 9 de diciembre de 2015.

139 Tribunal Supremo, Caso de peticiéon disciplinaria contra un juez, Japén, 17 de octu-
bre de 2018, Minshu Vol.72 No.5 p.890. Disponible en https.//www.courts.go.jp/app/hanrei_jp/
detail22id=88055

140 1CJ, “Morocco: end disciplinary proceedings against judges”, 7 December 2018; 1CJ,
“Morocco: Arbitrary dismissal of Judge Al-Haini must be reversed”, 13 February 2016.
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Llegados a este punto es importante incidir, una vez més, en que no bas-
ta con que las decisiones y actuaciones de los jueces se decidan de forma
imparcial e independiente, sino que deben también parecerlo. Esta circuns-
tancia permite asegurar la confianza de la opinién publica en el sistema de
administracién de justicia, ya que de acuerdo con el Relator de las Naciones
Unidas para la independencia de magistrados y abogados

“un juez, queda automdticamente deslegitimado para intervenir en
un asunto en el que tenga, o pueda parecer que tiene, un interés personal o
parcializado” .

Por su parte, iniciativas como la Red Mundial de Integridad Judicial han
publicado herramientas como las Directrices no vinculantes sobre el uso de las
redes sociales por parte de los jueces y trabaja en programas de formacién so-
bre la naturaleza de los medios sociales y las responsabilidades éticas que
se derivan para los jueces'. A través de estas directrices, la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito ha tratado de crear un marco de
actuacion para los miembros de la judicatura en relacién con el uso de las re-
des sociales de acuerdo con lo establecido por los estandares internacionales
y regionales relativos a la conducta judicial*.

Algunos paises han procedido a iniciar procesos de actualizacién de su
legislacion y a formar organismos éticos para dar cuerpo a la cuestion de la
integracion de los medios sociales en la judicatura'*.

En los Estados Unidos de América los comités asesores de ética judicial
han orientado a los jueces sobre el uso de las redes sociales en términos ge-
nerales y las normas que pueden estar relacionadas con la conducta judicial.
También se utiliza jurisprudencia relevante para ilustrar los principios dis-
cutidos y se cubren temas sobre el uso de las redes sociales relacionados con

141 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la independencia

de los magistrados y abogados, Diego Garcia Sayan, A/HRC/44/47, 23 de marzo de 2020,
pérr. 53.

142 UNIODC, Social media, a new platform for Judges around the world, consultado en
julio 2021. Disponible en http://www.unodc.org/dohadeclaration/en/news/2018/11/social-media--a-
challenging-new-platform-for-judges-around-the-world.htm

14 UNODC, Directrices no vinculantes sobre el uso de las redes sociales por parte de los
jueces, 2019.

1 UNODC, Use of Social Media by Judges, Discussion Guide for the Expert Group
Meeting, 5-7 noviembre de 2018, Viena. Disponible en https.//www.venice.coe.int/files/un_so-
cial_media/unodc.pdf
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los deberes judiciales como la descalificacion, comunicaciones ex parte, y co-
mentarios publicos sobre casos pendientes, entre otros'®.

Las restricciones del c6digo de conducta judicial sobre las actividades de
los jueces fuera del estrado en Estados Unidos se aplican de forma idéntica
en los medios sociales que en otros contextos. Por ejemplo, segtn las normas
éticas vigentes, un juez debe promover siempre la confianza del ptblico en
el poder judicial con independencia de que se exprese de forma oral o es-
crita. En el contexto de las redes sociales, un juez debera evitar las publica-
ciones sobre temas juridicos y otros temas potencialmente perjudiciales que
puedan plantear dudas razonables sobre su imparcialidad, lo que incluye
la revelacion de informacién no publica en las redes sociales, incluso en un
mensaje general'*. Existe, asimismo, la prohibicién de que los jueces ejerzan
la abogacia. Esta circunstancia se produce con el fin de asegurar la imparcia-
lidad del cargo ostentado y evitar que la respuesta a una pregunta concreta o
un mensaje general se interprete como asesoramiento juridico y comprometa
la posicién del juez o jueza respecto de un tema determinado.

Dado que los jueces estan obligados a ser imparciales, su uso de las redes so-
ciales no debe contener ninguna actividad que utilice el prestigio del cargo para
promover intereses privados. En este sentido, dada la responsabilidad inherente
al cargo que ostentan, los jueces deben ser especialmente cautelosos a la hora de
socializar en linea. Resulta pues necesario implementar protecciones de privaci-
dad y asumir que toda la actividad realizada a través de las redes sociales tiene
la posibilidad de hacerse ptublica. La judicatura no debe de hacer declaraciones
tendenciosas o prejuiciosas en sus actividades en linea, lo que también incluye
los “me gusta”, los mensajes privados, los grupos y los seguimientos.

En principio no existen limitaciones en cuanto a la pertenencia de los
jueces a la mayoria de las organizaciones sin &nimo de lucro, ser voluntarios
en ellas o asistir a sus actos, siempre que no haya discriminacién dentro de
la organizacién y que sus actividades no amenacen la independencia, inte-
gridad o imparcialidad judicial. Esta premisa conlleva la potestad de apoyar
sus actividades en las redes sociales.

Las restricciones a las actividades politicas de los jueces se aplican tam-
bién en los foros tradicionales. Los ejemplos anteriores son sélo algunas de

45 National Center for States Courts-NCSC, Judicial Ethics Advisory Opinions on Social

Media - Social Media and the Courts State Links, Williamsburg, USA. Consultado en agosto
2021. Disponible en https://www.ncsc.org/topics/media/social-media-and-the-courts/state-links2
146 National Center for States Courts-NCSC, ibidem.
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las nuevas situaciones que han surgido en el dia a dia de la judicatura vy,
aunque se rigen por el marco ético general, las plataformas sociales en red
pueden, en ocasiones, desdibujar o distorsionar lo que se entiende por un
comportamiento adecuado en el contexto del tribunal.

A modo de recapitulacién, puede afirmarse que en el &mbito de las redes
sociales e internet serdn de aplicacion los mismos cdnones que rigen las re-
laciones de un juez en su esfera cotidiana. Estos principios incluyen, pero no
se limitan, a tener en cuenta elementos como el prestigio del cargo judicial,
las comunicaciones ex parte, los comentarios ptublicos sobre procedimientos
pendientes o inminentes, la revelacion de informacién relevante, la degrada-
cién del cargo judicial o la descalificacion frecuente'’.

5. CONSIDERACIONES FINALES

De la documentacién analizada se desprende que un juez, como cual-
quier otro ciudadano, tiene derecho a la libertad de expresion. Sin embargo,
este derecho tiene como contrapeso la obligacién de todo juez o magistra-
do de comportarse de forma que se preserve la dignidad de las funciones
jurisdiccionales. Por lo tanto, la aplicacion de restricciones a su libertad de
expresion puede resultar necesaria a la hora de garantizar la independencia
e imparcialidad de jueces y magistrados.

El presente trabajo ha puesto de relieve como las restricciones especi-
ficas a la libertad de expresion, asi como la forma en que se introducen y
ejercen varian segtn la region, el sistema juridico y las tradiciones legales del
Estado. Sin embargo, del andlisis doctrinal y juridico realizado se desprende
que la independencia judicial y la confianza ptublica en la imparcialidad y la
dignidad del cargo constituyen un marco de referencia de caracter general a
la hora de ejercer este derecho por parte de la judicatura.

La imparcialidad y su apariencia constituyen el principal limite al ejerci-
cio de la libertad de expresion. La autoridad judicial se apoya precisamente

147 Supreme Court of California, California Code of Judicial Ethic, Amendment on the

judicial code of ethics, Amended by the Supreme Court of California effective July 1, 2020;
adopted effective 4 January 15, 1996; previously amended March 4, 1999, December 13, 2000,
December 30, 2002, June 18, 2003, December 22, 2003, January 1, 2005, June 1, 2005, July 1,
2006, January 1, 2007, January 1, 2008, April 29, 2009, January 1, 2013, January 21, 2015, August
19, 2015, and December 1, 2016, and October 10, 2018, United States of America. Disponible en
https:/fwww.courts.ca.gov/documents/ca_code_judicial _ethics.pdf.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 153-190 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7722



Aplicacion y limites del derecho a la libertad de expresion de Jueces y Magistrados... 189

sobre la confianza de la ciudadania, y esta solo se puede dar si los magistra-
dos acttan de modo imparcial.

Sin embargo, debido al caracter fundamental que debe tener el derecho
a la libertad de expresion en cualquier Estado democratico de derecho, la
aplicacion de limitaciones a su disfrute debe cumplir con unas determinadas
garantias procesales. En este sentido, la resolucion en que se base la restric-
cion no solo deberd estar fundada y sujeta a la revision de un 6rgano judicial
de jerarquia superior, sino que las posibles sanciones que se deriven deberan
encontrarse establecidas previamente en la ley y ser aplicadas de acuerdo
con el principio de proporcionalidad.

Nos encontramos, por lo tanto, ante un derecho que no tiene caracter ab-
soluto, al verse sujeto a la posibilidad de sufrir restricciones tanto a nivel per-
sonal, en particular cuando actuaciones enmarcadas en el &mbito de la liber-
tad de expresion realizadas a titulo particular pudieran poner en tela juicio
la imparcialidad o independencia del juez o magistrado, como profesional.

En opinién de este autor, la irrupcién de las redes sociales en la esfera ju-
dicial requiere una mencién especial. El uso e implementacién de esta herra-
mienta no tiene por qué conllevar cambios sustanciales en el cédigo ético de
jueces, y por ende, en la forma en la que hay que tratar su derecho a la libertad
de expresion, ya que bastaria con trasladar y adaptar los principios y normas
de actuacién que existian hasta el momento al uso de las nuevas tecnologias.

En la actualidad, una mayoria de paises no disponen de protocolos, for-
macion o normativa sobre el uso de las redes sociales por parte de los jueces.
Esta circunstancia ha provocado un aumento de las infracciones éticas que
tienen como origen manifestaciones realizadas por parte de colectivo profe-
sional en ese entorno virtual.

La instantaneidad de los medios sociales requiere que los jueces reciban
formacion especializada sobre sus obligaciones éticas respecto de la utili-
zacion de estas plataformas. Esta circunstancia es de especial importancia
ya que la responsabilidad del cargo conlleva la obligacion de ser indepen-
diente e imparcial, mientras que los medios sociales fomentan las reacciones
rapidas y la participaciéon basada en la opinién. La formacién en el ambito
de las redes sociales y las tecnologias de la informacién se convierte en un
elemento necesario para garantizar el derecho a la libertad de expresion de
jueces y magistrados.

A modo de recapitulacién, podemos afirmar que la independencia en
el ejercicio de sus funciones junto con la imparcialidad y su apariencia con-
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stituyen el principal limite al ejercicio de la libertad de expresién de este co-
lectivo. No podemos obviar el hecho de que la legitimidad del poder judicial
se basa en la confianza de la ciudadania, por lo que no basta con que la judi-
catura desarrolle sus funciones de manera imparcial e independiente, sino
que la sociedad debe percibir que esto es asi.

JorpI FEO VALERO

Universidad Internacional de Valencia
¢/ Pintor Sorolla 21

46002 Valencia
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Resumen: El articulo analiza el sector de las empleadas de hogar y de cuidados en Espaiia.
Muestra las dificultades de acceso a derechos sociales y el impacto de la crisis
del covid sobre sus ingresos y acceso a una vivienda. Analiza la eficacia de las
garantias sobre sus derechos sociales, tanto generales, como mds especificos:
subsidio extraordinario e ingreso minimo vital. En ambos planos se identifican
problemas de eficacia. Ello contrasta con la eficacia aportada por las estrategias
de autotutela, desplegadas desde las propias organizaciones de empleadas de
hogar. Todo ello permite reflexionar sobre los cambios que debe introducir el
derecho en la categorizacion de grupos sociales y en su orientacion hacia un
determinado tipo de sujeto para recuperar una eficacia en declive.

* Investigador Ramén y Cajal en el Departamento de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Sevilla. Trabajo realizado con el apoyo de la ayuda para contratos Ramoén y
Cajal RYC2021-032948-I, financiada por MCIN/AEI /10.13039/501100011033 y por la Unién
Europea NextGenerationEU/PRTR y el proyecto del Gobierno de Aragon S09_20R “El dere-
cho a comprender el Derecho y el derecho a los derechos en Aragén” (2021-2023).
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Abstract:  The article analyses the domestic and care workers’ sector in Spain. It shows the
difficulties of access to social rights and the impact of the covid crisis on their
income and access to housing. It analyses the effectiveness of the quarantees
of their social rights, both general and more specific: special allowance and a
minimum living income. In both areas, problems of effectiveness are identified.
This contrasts with the efficacy provided by the self-protection strategies
deployed by the domestic workers” organisations themselves. All this allows
us to reflect on the changes that the law must introduce in the categorisation of
social groups and in its orientation towards a certain type of subject to recover
declining effectiveness.

Palabras clave: derechos sociales, eficacia del derecho, cuidados, sociologia
juridica, gobernabilidad

Keywords: social rights, efficacy of law, social care, sociology of law,
governmentality

1. DELIMITACION SOCIO]QRTDICA DE LA ACTIVIDAD DE HOGAR'Y
DE CUIDADOS EN ESPANA

La capacidad de instar y condicionar el campo de accién de los otros, tal
cosa es gobernar!, requiere y empieza en la propia configuracion de su cam-
po de accién y de los grupos que abarca. Asi, la consolidacién de la soberania
exigi6 un paradoéjico pacto con el poder del padre de familia, que incluia esa
configuracion a través de una linea divisoria de lo politico y lo juridico entre
el espacio publico, espacio propiamente politico sobre el que se extendia el
poder incondicionado del soberano, y el familiar, espacio de expresion de la
autonomia del padre al que se extendia la intangibilidad de esa dimension
interna, intima o privada del sujeto respecto a la accion del poder externo
del soberano y de terceros® La organizacién de la segunda reflejaba la de la
primera. Por ejemplo, el poder de ambos “soberanos” se resumia en la maxi-
ma de “dejar vivir, hacer morir”3, cuyo ejercicio no encontraba, en sintesis,
mas limite que las obligaciones propias del orden moral y el funcionamiento
material del poder. Sin embargo y aunque la esfera familiar obtuviera cierto
respeto por parte del soberano, quedaba subordinada al mismo.

! M. FOUCAULT, “El sujeto y el poder”, en H. L. DREYFUS Y P. RABINOW (eds.),
Michel Foucault: Mas alld del estructuralismo y la hermenéutica, UNAM, México D.F., 1988, p. 239.

2 J. DONZELOT, La policia de las familias, trad. de J. Vazquez y U. Larraceleta, Pre-
Textos, Valencia, 1998, p. 51.

> M.FOUCAULT, Hay que defender la sociedad. Curso del College de France (1975-1976),
trad. de H. Pons, Akal, Madrid, 2003, pp. 205-207.
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Respecto a este punto de partida, tanto la racionalizacién del poder en
el marco del Estado de derecho liberal?, como la organizacién productiva
del capitalismo reconfiguraron la delimitacién de ambas esferas, del mismo
modo que el ejercicio del poder en su interior y alienaron la actividad fa-
miliar mas alld de su espacio y subordinacién originales. Dicho espacio do-
méstico se mantuvo privado y, en cuanto nicleo de la personalidad liberal,
intangible a la accién del Estado, pero se funcionaliz6®, feminizado, hacia el
objetivo de asegurar los minimos de “reproduccién social”, tanto materiales
como simbolicos® necesarios para sostener y expandir la produccion.

Aunque tal divisién no ha acabado de ser pacifica’, el modelo de go-
bierno del Estado social o del bienestar del siglo XX descansé, en términos
efectivos, sobre la misma. Se fundaba en una progresiva socializaciéon y des-
mercantilizaciéon de las tareas de cuidados, en sentido amplio, que pasaron
por el despliegue de servicios publicos universales de educaciéon y de cuida-
dos sanitarios, de un sistema de pensiones para compensar los momentos en
que no pudiera obtenerse un salario (solo suficientes por tanto para quienes
hubieran tenido empleos formales) y un sistema asistencial para quienes no
podian obtener ingresos suficientes, con una capacidad de integracién muy
distinta segiin el modelo nacional de bienestar®. Este conjunto de garantias
haria posible una minima efectividad de los derechos sociales, entendidos
como la positivacién juridica en términos subjetivos de los valores de dig-
nidad, libertad, igualdad y solidaridad que estan en el ntcleo del Estado
social®.

4+ A. E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Tecnos,
Madrid, 2018, pp. 189y ss.

> N.FRASER, “Las contradicciones del capital y los cuidados”, New Left Review, ntim.
100, 2016, pp. 111-132.

¢ C.MORINI, Por amor o a la fuerza. Feminizacion del trabajo y biopolitica del cuerpo, trad.
de]. M. Gual, Traficantes de Suenos, Madrid, 2014.

7 En primer lugar, porque ambas esferas son, al tiempo, productivas y subjetivantes,
de modo que ni, durante el tiempo de trabajo por cuenta ajena, el sujeto queda suspendido y
separado de si, ni el tiempo doméstico es un periodo de subjetivacién libre e improductiva,
propio de otro mundo o de una verdad distinta. Véase en este sentido D. GRAEBER, “Turning
Modes of Production Inside Out: Or, Why Capitalism is a Transformation of Slavery”, Critique
of Anthropology, nam. 26 vol. 1, pp. 71 y ss.

§  M.DALYyJ. LEWIS, “The Concept of Social Care and the Analysis of Contemporary
Welfare States”, The British Journal of Sociology, nam. 51 vol.2, 2000, pp. 281-298.

° Tal es, en el ambito internacional, el contenido de los articulos 9 a 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o el criterio de distincion de la
Carta Social Europea respecto al contenido de los derechos civiles y politicos del Convenio
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Sin embargo, todo este avance quedo lejos de cubrir el coste completo
de la reproduccién, de modo que la cobertura de algunos servicios quedaba
a su contratacion privada por las familias o a su realizacién no remunerada,
sobre todo por parte de las mujeres. Tal situacién no ha sido sin embargo
homogénea, hasta el punto de que la literatura ha delimitado una modalidad
sureuropea del welfare, caracterizada por la timidez de la provisién publica
y, en compensacion, el protagonismo del trabajo intrafamiliar no remunera-
do -de ahi que se predique su familiarismo- en la provisiéon de bienestar.

Conforme entran en crisis tanto la gobernabilidad welfarista, y con ello
la provisiéon publica de muchos de estos servicios, como la sujecién de las
mujeres a las tareas de cuidados no remuneradas, se genera la llamada “cri-
sis de los cuidados” . Esta se concreta, segln el caso, en la infra-cobertura de
tales necesidades, el deterioro de la carrera laboral de las mujeres o la con-
tratacion en el mercado de esos servicios a cargo de otras, a menudo mujeres
migrantes que forman cadenas globales de cuidados'?. A pesar de que la di-
visiéon gubermental entre lo ptblico y lo privado insta a hacer pasar esta cri-
sis como un asunto limitado a la segunda esfera y, por lo tanto, ajeno a la po-
litica y al derecho, autoras como Nancy Fraser' han mostrado que esta crisis
resulta significativa respecto a la principal contradiccion del modelo, cual es

Europeo de Derechos Humanos, con lo controvertido de la distincién. Véase la definicion y
delimitacion sistemética de los derechos sociales en el ambito internacional frente a otras ca-
tegorias, incluido el interior de los derechos econémicos, sociales y culturales en M. NOWAK,
“Social rights in international law: Categorization versus indivisibility”, en C. BINDER & J.
A. HOFBAUER (eds.), Research Handbook on International Law and Social Rights, Edward Elgar
Pub., Northampton, MA., 2020, pp. 3 y 4, y a L. PRIETO SANCHIS, “Los derechos sociales
como derechos fundamentales”, en Liber amicorum. Homenaje al profesor Luis Martinez Roldan,
Universidad de Oviedo, Oviedo, 2016 pp. 589y ss, para la discusion sobre la consideracién de
los derechos sociales como derechos fundamentales en el marco constitucional espafol.

10 G.ESPING-ANDERSEN, “Children in the welfare state”, en G. ESPING-ANDERSEN
(ed.), Family formation and family dilemmas in contemporary Europe. Fundacién BBVA, Bilbao,
2007, pp. 223-263. También, D. VILA-VINAS, “El derecho a la vida familiar como derecho so-
cial. Afecciones de la crisis sobre los estilos de vida familiar y posibilidades de proteccion juri-
dica”, en M. CALVO y M. J. BERNUZ (eds.), La eficacia de los derechos sociales. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 285-310.

' A.PEREZ OROZCO, “Amenaza tormenta: La crisis de los cuidados y la reorganiza-
cion del sistema econémico”, Revista de Economia Critica, ntm. 5, 2006, pp. 7-37.

2 C. VEGA SOLIS, R. MARTINEZ-BUJAN y M. PAREDES, “Introduccién.
Experiencias, ambitos y vinculos cooperativos en el sostenimiento de la vida, en C. VEGA
SOLIS et al. (eds.), Cuidado, comunidad y comiin. Experiencias cooperativas en el sostenimiento de la
vida, Traficantes de Suefios, Madrid, 2018, pp. 15-50.

3 N.FRASER, Las contradicciones del capital..., cit.
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requerir crecientes volimenes de trabajo reproductivo al tiempo que operar
en detrimento de sus fuentes. Dentro del contexto espafiol, sureuropeo en
términos de bienestar, el impacto de las politicas de austeridad, sumado al
del neoliberalismo desde la década de 1990, ampli6 la cantidad de cuidados
a cargo de las familias y, con ello, las brechas entre quienes contaban con esa
capacidad y quienes no', al tiempo que reducia la libertad para hacer de
la vida familiar mas una expresiéon autéonoma de la propia personalidad y
menos el régimen de afectos y coberturas cruzadas exigido por la necesidad
material ™.

1.1. Condiciones generales

Presentado el contexto de gobierno en el que se desarrollan, entre otros,
los trabajos domésticos y de cuidados fuera del propio hogar, aparecen las
primeras dificultades para su caracterizacién desde una perspectiva socio-
juridica. Respecto a la propia nocién de partida, por una parte, mantener la
de “trabajo doméstico” o de “reproduccion social” subraya su relevancia
sistémica, su naturaleza productiva y heterénoma, mientras que conservar
la referencia al “cuidado” subraya su dimensién afectiva, asi como la am-
bigtiedad subjetiva y la interdependencia en que se sustancian estas activi-
dades’. En cuanto a su contenido material, tanto si se opta por la definicion
de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT)", como de
la llamada Ley de Dependencia, se observa el despliegue del concepto en

4 E.RODRIGUEZ LOPEZ, El efecto clase media. Critica y crisis de la paz social, Traficantes
de Suefios, Madrid, 2022, pp. 197 y ss.

5 D.VILA-VINAS, “El derecho a la vida familiar...”, cit.

16 Véase C. VEGA et al., “Introduccién”, cit. pp. 35y ss.

7 En concreto, la definicién propuesta sefiala “La fuerza mundial del trabajo de cuida-
dos comprende a las trabajadoras y los trabajadores del cuidado en los sectores del cuidado
(ensefianza y atencion de la salud humana), a las trabajadoras y los trabajadores del cuidado
en otros sectores y a las trabajadoras y los trabajadores domésticos. También comprende a
los trabajadores que no prestan servicios de cuidados en los sectores del cuidado, dado que
coadyuvan a la prestacion de estos servicios” (L. ADDATIL; U. CATTANEO; V. ESQUIVEL
y I. VALARINGO, El trabajo del cuidado y los trabajadores del cuidado por un futuro de tra-
bajo decente, Organizacién Internacional del Trabajo, Ginebra, 2019, p. 167. https.//www.ilo.
org/global/publications/books/WCMS_737394/lang--es/index.htm (consultado por dltima vez el
11-04-2023).

8 En la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacién de dependencia, se distingue el trabajo del cuidado per-
sonal de los servicios para atender a las “necesidades de la vida diaria” (art. 23), se entiende
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A

dos grupos de actividades: las de “cuidado indirecto”, “servicios relaciona-
dos con las necesidades domésticas y del hogar” o “actividades basicas de la
vida diaria” y las de “cuidado directo, personal y relacional” o “atencién y
cuidado personal”, que cuentan con un destinatario inmediato, esto es, una
persona directamente cuidada®. En puridad e incluso limitada la cuestion
al cuidado profesional, ello da lugar a categorizar diferentes grupos de tra-
bajadoras, desde el servicio de hogar al servicio de ayuda a domicilio a las
profesionales del sector que desempefian su actividad fuera de los hogares,
sea en escuelas infantiles o residencias de mayores®. Aunque ello genera a
situaciones muy distintas, cuya especificidad no conviene desatender y que
merecerian asimismo datos mejor desagregados, el andlisis del articulo se
centrard en las profesionales que trabajan en el hogar para una familia ajena
tanto en tareas de cuidado directo como indirecto?'.

Delimitado el &mbito de estudio, conviene identificar al sujeto de esas
actividades. Puede partirse de esta panoramica:

Los datos de la Encuesta de Poblacién Activa estiman que en el ario 2020
habia en Esparia alrededor de 136 mil trabajadoras contratadas como cuidado-
ras en residencias geridtricas y centros de dia, 92 mil personas ocupadas comno
cuidadoras a domicilio (contratadas por servicios sociales piiblicos y privados
orientados a la atencion en el hogar) y 456 mil trabajadoras de hogar (los da-
tos representan la media anual del asio 2020). El total representa a 685 mil
trabajadoras, lo mencionamos en femenino, porque el porcentaje de mujeres
es del 95,5%. La presencia de personas migrantes es relevante en todas estas
ocupaciones y constituye el 50% de esa mano de obra, pero se concentra es-

que en el hogar. Asimismo, se define el objeto de la atencién en las “actividades Bésicas de la
Vida Diaria”, como “las tareas mas elementales de la persona, que le permiten desenvolverse
con un minimo de autonomia e independencia, tales como: el cuidado personal, las activida-
des domésticas basicas, la movilidad esencial, reconocer personas y objetos, orientarse, enten-
der y ejecutar 6rdenes o tareas sencillas” (art. 2.3).

19 M.L. MOLERO-MARANON, “Las trabajadoras del cuidado: Por un futuro de traba-
jo decente”, Revista de Derecho Social, nam. 89, 2020, pp. 35y ss.

2 Véase M.L. MOLERO-MARANON, “Las trabajadoras del cuidado”, cit. pp. 44 y ss.,
asi como, M. DIAZ GORFINKEL y B. ELIZALDE-SAN MIGUEL, “La inevitabilidad de los
empleos de cuidado La crisis de la COVID como reflejo de las limitaciones sociales y juridicas
en el sector del empleo del hogar”, Migraciones, nam. 53, 2021, pp. 96 y ss.

2 Ello no es 6bice para que esas trabajadoras puedan transitar desde el empleo en el
hogar al empleo en instituciones de cuidados, algo frecuente entre las trabajadoras en situa-
cién regular cuando la pandemia por covid aumentoé la demanda de trabajadoras en residen-
cias de mayores.
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pecialmente en aquellos servicios donde la precariedad laboral es mayor. De
esta manera, en el empleo doméstico su incidencia alcanza al 63,7% del total
de trabajadoras, mientras que en el sector de cuidados a domicilio provisto por
servicios sociales la cifra se sitiia en el 30,6 % y desciende al 25,6 % en el caso de
las residencias geridtricas y centros de dia®.

Tanto el régimen de bienestar espafiol que se present6 arriba como la
condicién subordinada en términos de renta, género y extranjeria de este su-
jeto provoca que una proporcion relevante de estas personas -hasta el 30%
estiman Diaz y Elizalde-San Miguel*- tengan acuerdos laborales irregulares
y explica, por otro lado, la proporcién cercana a los % en la titularidad priva-
da de las residencias de mayores?.

La perspectiva de la gobernabilidad que adopta este articulo postula que
las situaciones sociales o los grupos no preexisten a su regulacién, al menos
en lo que importa a su analisis aqui. Al contrario, es la actividad de gobier-
no la que delimita esas situaciones y grupos con la operatividad que luego
tienen en ambitos socio-juridicos®. Dicho de forma mads especifica, el trabajo
de hogar y de cuidados no resulta singular solo por su objeto —-que, por lo
demas, abarca funciones heterogéneas, de cuidado directo e indirecto, reali-
zadas dentro y fuera del hogar-, sino por su singular tratamiento gubernati-
vo. Desde la perspectiva juridica, eso se ha sustanciado en un régimen espe-
cial, siquiera en el interior del régimen general de Seguridad Social®*. En su
conjunto, se trata de un régimen excepcional respecto a muchas cuestiones
relevantes de la relacion laboral. Sin dnimo de exhaustividad, no se requie-
re precisar qué funciones concretas deben realizarse, existe una regulaciéon

2 R. MARTINEZ-BUJAN y P. MORE CORRAL, “Migraciones, trabajo de cuidados y
riesgos sociales Las contradicciones del bienestar en el contexto de la COVID-19”, Migraciones,
nuam. 53, 2021, Pp- 2-3.

# M. DIAZy B. ELIZALDE-SAN MIGUEL, “La inevitabilidad de los empleos de cui-
dado”. cit.

% P.MORE CORRAL, “Cuidados y crisis del coronavirus: El trabajo invisible que sos-
tiene la vida”, Revista Espaiiola de Sociologia, ntm. 29 vol. 3, 2020, p. 741.

»  Esta dialéctica entre categorizacién y subjetivacion se resume con ejemplos mas proxi-
mos en D. VILA-VINAS, La gobernabilidad mds alld de Foucault. Un marco para la teoria social y poli-
tica contempordneas. Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 2014, pp. 81, 320, 410.

% Puede consultarse la evolucién normativa del empleo de hogar en M.L. MOLERO-
MARANON, “Las trabajadoras del cuidado”, cit., pp. 54 y ss., desde la relacion laboral espe-
cial, del Real Decreto 1482/1985, y el régimen especial, a su integracién relativa en el régimen
general (disposiciéon adicional 39% de la Ley General de Seguridad Social, Real Decreto-
Legislativo 8/2015).
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insuficiente de sus condiciones de seguridad y salud en el trabajo y una sub-
ordinacién de la negociacion colectiva en este ambito?. Solo de manera muy
reciente?, el Gobierno de Espafia ha propuesto ratificar el convenio n.® 189
de la OIT, lo que deberia implicar a medio plazo una adaptacion de la legis-
lacion laboral para establecer el derecho al desempleo o la derogacién del
desistimiento del contrato a voluntad del empleador® y ha anunciado una
reforma prevista en ampliacién de los derechos de las empleadas®.

El otro vector que configura la condicion precaria de este grupo es la
regulacion de extranjeria que, al modular el acceso a los derechos de ciuda-
dania y a los derechos sociales respecto a las trabajadoras extranjeras en sus
distintas situaciones?, las precariza de forma directa y disminuye la capaci-
dad de negociacion del colectivo®. Existe cierta homologia entre el caracter
liminar del trabajo de cuidados y de hogar, dentro y fuera de lo que nuestros
marcos juridico-politicos consideran trabajo -remuneracién pero necesidad
de cierta afectividad y confianza; espacio doméstico que es también el centro

27 M.L. MOLERO-MARANON, “Las trabajadoras del cuidado”, cit., pp. 55-60; y C.
SANZ SAEZ, “La discriminacién en contra de las empleadas de hogar como forma de mani-
festacion de las discriminaciones multiples”, Revista de Derecho Social, nam. 83, 2018.

% Véase L. OLIAS, “El Gobierno envia al Congreso el convenio 189 que obliga a recono-
cer el paro de las empleadas del hogar”. eldiario.es, 5 de abril de 2022, https;//www.eldiario.es/
economia/gobierno-envia-congreso-convenio-189-obliga-reconocer-paro-empleadas-hogar_1_8890619.
html (consultado por tltima vez el 11-04-2023). El 9 de junio de 2022 esta prevista la votacién
en el Congreso de los Diputados para la ratificacion del citado convenio.

¥ A. ZAGUIRRE ALTUNA, “Empleadas de hogar: Un caso evidente de discrimina-
cién indirecta”, Zoom social, num. 3, Fundacion Alternativas, Madrid, 2019, p. 16.

% EUROPA PRESS, “Yolanda Diaz anuncia una ley que «reformula» el trabajo domés-
tico en Espafia y supondré «una extensién de derechos a las trabajadoras del hogar»”. Cadena
Ser, Madrid, 2 de junio de 2022. https.//cadenaser.com/nacional/2022/06/02/yolanda-diaz-anuncia-
una-ley-que-reformula-el-trabajo-domestico-en-espana-y-supondra-una-extension-de-derechos-a-las-
trabajadoras-del-hogar-cadena-ser/ (consultado por tltima vez el 11-04-2023).

%1 Véase I. LEBRUSAN MURILLO, P. CACERES AREVALO y E. BREY, “El servicio
doméstico como via de acceso a la regularizacion administrativa en Espafia”, Anuario CIDOB
de la Inmigracidn, 2019. pp. 246-272. 6

2 R MARTfNEZ—BU]AN y P. MORE, “Migraciones,”, cit., p. 16, muestran la subordi-
nacién de las trabajadoras extranjeras en el sector a partir de algunos indicadores: Por ejem-
plo, mientras que la tasa de subempleo femenino es del 11,3% y del 18,4% entre las extranjeras,
si el foco se centra en el empleo de cuidados, esas crecen respectivamente al 27,6% y 31,4%, lo
que implica “que un tercio de las trabajadoras migrantes subempleadas estan en el sector de
cuidados”. Si lo que se analiza es la temporalidad del empleo, el esquema se reproduce: “En
el afo 2020 la tasa de temporalidad entre las trabajadoras mujeres se situ6 en un 22,5% y entre
las trabajadoras migrantes ascendié al 28,1%"” (ibidem, p. 17).
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de trabajo-, y la condicién de ciudadania de las personas extranjeras que los
realizan en una proporcién relevante.

En tal contexto, las personas que componen este sector se encuentran
afectadas por la intersecciéon de una pluralidad de factores de discrimina-
cién, que no cabe considerar de forma aislada®: la condicién subordinada
del empleo doméstico como tal y su desempefio por una gran mayoria de
mujeres, por una parte, y de una proporcion relevante de extranjeras, por
otra*. Este altimo rasgo constituye, ademads, una caracteristica diferencial de
la organizacion de la crisis de los cuidados en el modelo de Estado Social
espafiol®. De este modo, el efecto interrelacionado de las variables de clase,
género y extranjeria delimitan un espacio en el que son méas probables las
vulneraciones de derechos y menos eficaces sus garantias™.

1.2. Impacto del covid-19

La pandemia desatada a partir de 2020 tuvo un efecto multiple sobre
este colectivo?. Las especiales necesidades sociosanitarias desnaturalizaron
las actividades de cuidados, que pasaron a convertirse en actividades estra-
tégicas o “esenciales” dentro de la narrativa politico-sanitaria®. Aunque esto

¥ Véase, entre otras, M. LUGONES, “Colonialidad y género”, Tabula Rasa, nam. 9,
2008, pp. 73-101.

3 Véase P. CRUZ ZUNIGA, “Factores subyacentes en la discriminacion en el empleo
del hogar y de cuidados”, en R. MARIN-CONEJO y R. L. SORIANO (eds.), Las controversias
y las transformaciones de los derechos humanos en una sociedad globalizada y tecnologica, Dykinson,
Madrid, 2022, p. 19y ss.

% Véanse R. MARTINEZ BUJAN y L. MARTINEZ VIRTO, “La organizacién social
de los cuidados de larga duracién en un contexto de austeridad y precariedad”, Zerbitzuan:
Gizarte zerbitzuetarako aldizkaria = Revista de servicios sociales, num. 60, 2015, pp. 5-7. https;//doi.
0rg/10.5569/1134-7147.60.01; y C. CARRASCO BENGOA, “El cuidado como eje vertebrador
de una nueva economia”, Cuadernos de Relaciones Laborales, nam. 31(1), 2013, pp. 39-56.

% En esta direccion, el informe de P. CRUZ ZUNIGA, “Visibilizar lo Invisible. Mujeres
migradas y empleo del hogar”, Servicio Jesuita al Migrante, Sevilla, 2018, pp. 21 y ss., httpsy/
sjme.org/docs/informe-visibilizar-lo-invisible-mujeres-migradas-y-empleo-del-hogar/  (consultado
por tltima vez el 11-04-2023), reflejaba, incluso antes de la pandemia de Covid-19 una alta
percepcion de inefectividad de los derechos laborales y la incidencia de otras violencias.

% Véase S. PARELLA RUBIO, “El sector del trabajo del hogar y de cuidados en Espafa
en tiempos de Covid-19”, Anuario CIDOB de la Inmigracion 2020, 2021, pp. 106-110.

3 No asi otros ambitos del sector, como los cuidados infantiles o las actividades en los
centros de dia, cuya suspension tuvo notables efectos sen el empleo. Véase V. NAVARRO y
M. PAZOS MORAN, El cuarto pilar del Estado del Bienestar. Propuesta para cubrir necesida-
des esenciales de cuidado, crear empleo y avanzar hacia la igualdad de género, John Hopkins
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motivo, en términos generales, el reconocimiento de la facultad de seguir
trabajando incluso en los contextos de mayores restricciones a la movilidad,
asi como ciertas protecciones que se analizaran abajo, el impacto sobre el em-
pleo de hogar y de cuidados fue negativo en términos netos. Diaz y Elizalde-
San Miguel® se remitian a estimaciones de la OIT que, a escala global, situa-
ban a casi tres cuartas partes de las trabajadoras de este sector en riesgo de
perder sus ingresos. En Espafia, estas autoras han identificado un descenso
del 14% entre las trabajadoras de los epigrafes identificados con el sector de
cuidados, que “solo” alcanza el 8% si se trata de cuidado de mayores®.

Sin embargo, resulta dificil apreciar el efecto de la pandemia, su gobierno
y las limitaciones de la proteccion social sobre estas trabajadoras si no se des-
ciende a un plano meso. En el contexto de su participacién en la Asociaciéon de
Trabajadoras del Hogar y de Cuidados de Zaragoza (en adelante, ATHCZ) y a
través de encuestas autoadministradas por sus asociadas, Jiménez y Ruberte*!
realizan esta labor en el contexto de la capital aragonesa®. A resultas de estas
encuestas las autoras destacan los siguientes efectos de la crisis del covid*®.

El efecto principal es la pérdida de empleo, con la consiguiente pérdida
de ingresos para trabajadoras sin derecho a la prestacion por desempleo y
con frecuencia en situaciones informales. En “mayo de 2020, el 56,7% de las

University; Public Policy Center, 2020, p. 12, httpsy//www.upf.edu/documents/3943251/0/
INFORME+-+4%C2%BA+Pilar+del+Estado+del+Bienestar/80828c07-ae14-8419-2225-
f18c2744fb93, (consultado por tltima vez el 11-04-2023).

® M. DIAZ y B. ELIZALDE-SAN MARTIN, “La inevitabilidad de los empleos de cui-
dado”, cit., p. 101.

4 Ibidem, p. 96.

4 S. JIMENEZ CASTILLON y M. RUBERTE MAYORAL, “Pandemia y cuidados:
Respuestas desde la autoorganizacion de las trabajadoras de hogar y cuidados”, Migraciones,
nam. 53, 2021, pp. 171-198.

4 Se realizaron dos encuestas: en mayo de 2020, dos meses después de la declaracion
del estado de alarma, con 83 participantes, y en enero de 2021, 10 meses después, con 80 par-
ticipantes. Las encuestas se distribuyeron a través del grupo de WhatsApp mas general de la
asociacion, en el que se encuentran todas las asociadas.

#  Conviene sefalar que el trabajo empirico que sirve de base al analisis socio-juridico
de este articulo adolece de limitaciones, debido a que abarca un dmbito territorial y subjetivo
limitado. De este modo, cualquier conclusién general que se pretenda inferir del mismo, como
en ocasiones desearia hacer este articulo, debe corroborarse en el contexto concreto al que alude.
En su favor, en cambio, también cabe sefialarse que un estudio sobre la efectividad de los dere-
chos sociales en este y otros sectores de actividad, requiere anadir, a los enfoques dogmaticos,
técnicas de investigacién propias de las ciencias sociales cuyas conclusiones siempre habran de
tomarse con la debida prudencia y como parte de una actividad cientifica falsable.
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encuestadas habia sido suspendida de empleo y sueldo al comienzo de la
pandemia. Y 37,1% despedida”*. El problema es que esta situacién no es
solo puntual y cuando, en enero de 2021, se vuelve a realizar la encuesta,
el 59% de las que habia perdido el empleo declara no tener trabajo por nin-
guna hora, el 19,2% no tener horas fijas y “trabajar solo de lo que va salien-
do”, el 9%, tener previstas menos de diez horas semanales y el 2,6%, menos
de veinte®. Esto genera un conjunto de necesidades, entre las que destacan,
por su cuantia e impacto sobre la situaciéon de las mujeres y sus familias, el
pago del alquiler*, pero también la del acceso a alimentos* o a la salud men-
tal*. Dicha situacién se agrava de forma especial a partir de dos factores,
que ademas son concurrentes en algunas mujeres. En primer lugar, quienes
trabajaban como internas y fueron “despedidas” perdieron a un tiempo sus
ingresos y su residencia habitual. En segundo lugar, las trabajadoras extran-
jeras que perdieron el empleo vieron afectado parte del fundamento de su
residencia legal en Espafia, o bien, en caso de no tener una situacién regular,
padecieron mayores dificultades para acceder a las protecciones, amén del
temor a las consecuencias afiadidas de las identificaciones policiales.

2. ESTRATEGIAS PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
SOCIALES

El tratamiento y, con ello, la consolidacion de este grupo merece una
consideraciéon ambivalente. Por una parte, se reconoce la esencialidad del
sector®, vinculada a la nueva centralidad préctica y simboélica de tales traba-
jos. Sin embargo, si no se habla aqui de una “mejora” en el tratamiento, sino
solo de su “potencialidad”*, es porque la proteccion ha resultado insuficien-

4 S JIMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”, cit., p. 180.

#  Ibidem, p. 182.

% Ello supone una dificultad para el 72,5% de las encuestas en mayo de 2020.

¥ Algo tan bésico como el acceso a alimentos resulté dificil, en mayo de 2020, para el
60.8% de las encuestadas. De esta poblacion, el 42,6% habia recibido una ayuda de alimentos
de los servicios sociales y el 63,8% de otras compafieras de la ATHCZ, ibidem, p. 181.

% Sin corresponderse necesariamente con un cuadro clinico, en mayo de 2020, el 79%
de las encuestadas reconocia estar viviendo situaciones de angustia, ibidem, p. 182.

4 El Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, consideraba esencial la actividad de
atencién de mayores, menores, personas dependientes o con incapacidad. Asimismo, el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el estado de alarma, ya excepciona-
ba la limitacion del derecho de circulacién para estas personas.

% VeaseS. IMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”, cit., p. 172.
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te en los momentos de mayor atencién y, declinante conforme la crisis se
gubermentalizé en términos virolégicos mas que sociosanitarios?'. Ello sin-
tetiza una aproximacion biopolitica al impacto del covid, no en el sentido de
que fuera una politica centrada en administrar y minimizar la muerte, sino
sobre todo en el de centrarse en las condiciones de las personas vivas y en el
problema de la vida®?. El cambio en la atencién publica, que se completa a
una velocidad desproporcionada respecto a la intensidad de la convulsion
de marzo de 2020, puede entenderse como una naturalizacién del fenémeno
y una vuelta por lo tanto a los canales de la gubermentalizacion anterior; re-
encauzamiento de las cosas que el Gobierno de Espafia englob¢ en la imagen
de “nueva normalidad”.

A este respecto, se ha indicado cémo el régimen de bienestar espafiol,
al basarse en la provisién familiar del cuidado, dispensa a las trabajadoras
del hogar y de cuidados un tratamiento homoélogo al del trabajo familiar en
su relevancia. A ello conviene afiadir el estrés sobre el apoyo publico a la
provision de estos servicios en el contexto del neoliberalismo y la austeridad
en las altimas décadas. A resultas de todo ello, la cantidad de trabajadoras
domésticas y de cuidados profesionales ha permanecido mas estable incluso
en los momentos de la crisis de 2008 en los que la retracciéon del empleo era
mayor™, sin que se pueda predicar lo mismo de su proteccion.

En el momento de emergencia del covid-19, a las inmensas necesidades
de cuidados sobrevenidas, les siguié un aumento del gasto ptblico y un con-
junto de medidas para mitigar su impacto social*, con el objetivo de ofrecer

1 De los barémetros del Centro de Investigaciones Socioldgicas entre los meses de mar-
zo y diciembre de 2020, M. DIAZ y B. ELIZALDE-SAN MARTIN, “La inevitabilidad de los em-
pleos de cuidado”, cit., pp. 91-93, inducen que la preocupacion estrictamente sanitaria se man-
tuvo constante mientras que decay6 la preocupacion por las distintas consecuencias de la crisis.

%2 Véase la concepcion de la biopolitica que expone M. FOUCAULT, Nacimiento de la bio-
politica. Curso en el College de France (1978-1979), trad. de H. Pons, FCE, México D.F., 2007. p. 97.

% M. DIAZ GORFINKEL y R. MARTINEZ-BUJAN, “Mujeres migrantes y trabajos
de cuidados: Transformaciones del sector doméstico en Espafia”, Panorama social, nim. 27,
Funcas, 2018, p. 107.

*  Aunque existe cierta discordancia entre las fuentes, hay consenso en apreciar un au-
mento del gasto. Mientras que el Ministerio de Hacienda cifra el aumento del gasto social y
sanitario en unos 45.000 millones durante 2020, https.;/www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/
notasprensa/hacienda/Paginas/2021/290321-ejecuci-n-2020.aspx (consultado por dltima vez el 11-
04-2023), el Banco Central Europeo indica una proporcion del PIB gastado del 1,3%, mucho
menor que la media de la Zona Euro, del 4%, conforme al desglose que hace L. DONCEL,
Doncel, L. “Espafia es el pais del euro que menos gasté el afio pasado para hacer frente a
la crisis, segin el BCE”, El Pais, 3 de febrero de 2021, https:/elpais.com/economia/2021-02-02/
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una cierta proteccion ante el retroceso en el empleo y los ingresos de los ho-
gares™. Ello se ha producido a través de los siguientes instrumentos, que se
analizardn de manera especifica para las empleadas de hogar y de cuidados.
En primer lugar, la posibilidad de acordar expedientes de regulaciéon tempo-
ral de empleo (en adelante, ERTE)* dejo fuera a las empleadas encuadradas
bajo la especialidad de empleo de hogar del régimen general de Seguridad
Social, al igual que no pudieron obtener ninguna prestacion por desempleo
en los casos en los que la relacion laboral ces¢ al margen de su voluntad.

En segundo lugar y respecto al otro gran impacto, la puesta en riesgo
de la vivienda, las protecciones implementadas también deben considerarse
insuficientes. La primera via de proteccion se sustancié en una moratoria de
las obligaciones derivadas de las deudas con garantia hipotecaria para la ad-
quisicion de vivienda®. Sin embargo, la encuesta a la ATHCZ, por ejemplo,
no registré ningtin impacto de esa medida sobre el colectivo de empleadas
de hogar. Es previsible que ello se deba a que la situacién de propiedad sobre
la vivienda sea menos frecuente en este grupo. Por otro lado, las vias de pro-
teccién para arrendatarios pueden resumirse, amén de mayor financiacién
para las Comunidades Auténomas, en:

la introduccion de un periodo de suspension del procedimiento de desahucio
y de los lanzamientos, cuando afecten a arrendatarios vulnerables sin alter-
nativa habitacional; la posibilidad de acogerse a una prorroga extraordinaria
de los contratos de arrendamiento de vivienda que finalicen en este periodo,
en los mismos términos y condiciones; en situaciones de vulnerabilidad, una
prorroga o reduccion del alquiler cuando el arrendatario sea un gran tenedor;
una linea de ayudas transitorias de financiacion, sobre la base de una linea de
avales con garantia del Estado a través del ICO, que permite cubrir el pago de
hasta seis mensualidades de alquiler.

espana-es-el-pais-del-euro-que-menos-gasto-el-ano-pasado-para-hacer-frente-a-la-crisis-segun-el-bee.
html (consultado por tltima vez el 11-04-2023).

% Véase una fundamentacién constitucional de estos objetivos politicos en los articu-
los. 35, 40.1 y 41 de la Constitucién Espafiola, entre otros.

% Inicialmente prevista por el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas ur-
gentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 (art. 25).

7 Inicialmente regulada en los articulos 7 y siguientes del mismo Real Decreto-ley 8/2020
y modificada mediante la disposicion final 1.2 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo.

% Epigrafe primero de la exposiciéon de motivos del Real Decreto-ley 37/2020 en alu-
sion al contenido del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medi-
das urgentes complementarias en el &mbito social y econémico para hacer frente al COVID-19.
Tales medidas se pueden consultar en su version consolidada después del Real Decreto-ley
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En este caso, que suponia una preocupacion principal para las trabajado-
ras y consumia la mayor proporcion de los recursos de asistencia®, la protec-
cion resulté también insuficiente. En la préctica, las autoras sefialan que mu-
chas de las trabajadoras tienen obstaculos para acceder a un arrendamiento
de vivienda, de modo que subarriendan habitaciones y ello se produce de
manera informal, sin aparecer dentro de los contratos de arrendamiento
principal. Todo ello impide, en Gltimo término, acreditar la situacién que les
permitiria acceder a algunas protecciones.

Sin acceso efectivo a estas garantias de tutela de los derechos sociales,
conviene analizar la efectividad de otras prestaciones, bien mas especificas,
como el subsidio extraordinario, o bien més generales pero que, por su caréc-
ter de ultima ratio de la proteccion social, podrian resultar efectiva sobre este
grupo, como el ingreso minimo vital.

21. Subsidio extraordinario para empleadas de hogar familiar

Al comprobar que la proteccion de los ERTE no abarcaba a las emplea-
das de hogar y de cuidados, cuya actividad se habia revalorizado, la presion
social del colectivo® motivo el acuerdo de una medida especifica de protec-
cién®. Este “subsidio extraordinario por falta de actividad para las personas
integrantes del Sistema Especial de Empleados de Hogar Familiar” se disefi6
para sustituir los ingresos que éstas hubieran perdido al cesar su relacién la-
boral, algo animado en este caso por la liberalidad de las condiciones en que
la parte empleadora puede “desistir” del contrato. Sin embargo, su efectivi-
dad ha sido muy limitada y su resultado puede ser, mas all4 de su concreta
regulacion, expresivo de las actuales debilidades de la efectividad de los de-
rechos sociales para algunos grupos.

37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de vul-
nerabilidad social y econémica en el &mbito de la vivienda y en materia de transportes (art. 1).

% S .JIMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”, cit., p. 181.

%  Veéanse referencias a la misma en G. LOPEZ, “Las trabajadoras del hogar celebran
el subsidio extraordinario aprobado por el Gobierno, pero sefialan sus fisuras”, Ameco
Press, 3 de abril de 2020, https://amecopress.net/Las-trabajadoras-del-hogar-celebran-el-subsidio-
extraordinario-aprobado-por-el-Gobierno-pero-senalan-sus-fisuras (consultado por dltima vez el
11-04-2023).

1 Esta medida se regula en los articulos 30 y siguientes del Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el &mbito social
y econémico para hacer frente al COVID-19.
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El primer obstaculo reside en barreras de entrada de caracter normativo.
Al ceiiir el acceso al empleo de hogar formal, la medida no afecta al cuerpo
de empleadas informales. Al limitar la prestacion a un 70% de la base regu-
ladora de la cotizacién, los ingresos finales sufren una reduccién apreciable,
en unos casos, y dréstica en la proporciéon de trabajadoras que cotizan por
menos horas de las que trabajan®.

El segundo obstaculo reside en barreras de orden burocratico®. Se ha
destacado, por ejemplo, la dificultad de acreditar “la modificacién de la si-
tuacién laboral a través de una declaracion firmada” por la parte emplea-
dora®, de presentar la documentaciéon por via electrénica ante el Servicio
Pablico de Empleo Estatal, asi como del propio colapso del mismo en la ulte-
rior prestacion. Todo ello ha llevado a que la medida adolezca de una exten-
sién y capacidad de cobertura muy limitadas®.

Esta situacion hace pertinentes, al menos, dos reflexiones iniciales. La
primera se refiere a los motivos por los que esta protecciéon no se podria ha-
ber anexado a la propiciada por los ERTE, més sistemética y eficaz. Aunque

2 Aunque su propia condicién informal hace dificil estimar el fenémeno, en la encues-

ta a las trabajadoras de la ATHCZ se mostraba como “el 40,5% de las encuestadas, que estan
dadas de alta en la Seguridad Social, dice que su cotizacién corresponde a la jornada real
de trabajo, el 19% dice que no corresponde y el 40,5% restante reconoce no disponer de esta
informacién” S. JIMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”, cit., p. 181. Este botén de
muestra describe bien la inseguridad juridica del sector frente a la premisa de formalidad de
la prestacion.

6 Conviene reconocer que esta distincién entre lo “normativo” y lo “burocratico” ado-
lece de problemas de vaguedad, siquiera sea porque, en un Estado de derecho, toda previsién
burocratica o procedimental debe tener fundamento en una previsién normativa. Sin embar-
go, la distincion es pertinente en la medida en que permite diferenciar los elementos y requi-
sitos del supuesto de hecho de esas obligaciones de prestacion para el Estado que se refieren a
caracteristicas de la vida y actividad de los destinatarios, de las formas de acreditacién de esas
situaciones o de presentacion de las solicitudes, por ejemplo.

% M. DIAZ y B. ELIZALDE-SAN MARTIN, “La inevitabilidad de los empleos de cui-
dado”, cit., p. 105.

Es muy util aqui revisar el analisis de los datos que hacen S. JIMENEZ y M. RUBERTE,
“Pandemia y cuidados”, cit., pp. 178-179, cuando muestran que, segtin el Ministerio de Trabajo
y Economia social, a octubre de 2020, solo se habian presentado unas 42.500 solicitudes. Si te-
nemos en cuenta que la EPA estima una cantidad media de empleadas y empleados de hogar
en 2020 de 456.000, las solicitudes suponen un 9,13% del total de empleadas en situaciéon formal
y un 7% si se estima, al contar a las que tienen una situacion informal, el total de empleadas en
unas 600.000. Aqui reside el principal defecto en la eficacia de esta medida. Sin embargo, incluso
con el escaso ntimero de solicitudes, “solo habian sido aprobadas 23.473, 1.606 habian sido de-
negadas y otras 7.500 estaban en trdmite”, ibidem, p. 179.
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la prevencion del fraude es un motivo plausible no resulta suficiente, ya que
el fraude no es exclusivo de este &mbito, ni su deteccion supone una dificul-
tad insuperable, salvo que se mantenga la premisa de que, mas que de una
relacion laboral, se sigue tratando de una relacién “de servicio” inscrita en
la intimidad familiar y protegida por su inviolabilidad. También descarta
la fuerza especifica del argumento preventivo del fraude que este subsidio
no se haya prorrogado mas all4 de la vigencia del estado de alarma, como si
ocurrio con el mecanismo protector de los ERTE y otros.

La segunda entronca con una critica sostenida a las politicas demasiado
focalizadas® en ciertos grupos o necesidades, que han proliferado a partir de
la reformulacion anti-universalista del Estado del bienestar. En sintesis, al tra-
tarse de politicas mas bien reactivas a la necesidad y con un acceso muy con-
dicionado, responden bien al esquema de provisién de los recursos publicos
conforme a un juego competitivo y de suma cero entre distintos grupos, pero
generan discrepancias sobre la priorizacién de grupos sociales® y, al concre-
tarse de forma restrictiva, ofrecen una proteccién insuficiente en tltimo térmi-
no. Més abajo se discutird también en qué medida cabe considerar la particular
ineficacia de algunas de estas politicas como supuestos de subordiscrimina-
cién®, en razoén de la posicion relativa de los grupos que deberian proteger.

2.2. Ingreso minimo vital

En contraste con la medida anterior, la prestacién de un ingreso minimo
vital® no estd focalizada para empleadas de hogar y de cuidados. A pesar

6 Para una caracterizacién y contextualizacion de estas politicas en la renovacién labo-

rista de tercera via de las politicas sociales, véase, entre otras referencias, P. TAYLOR-GOOBY,
“Paradigm shifts, power resources and labour market reform”, en P. TAYLOR-GOOBY (ed.),
Ideas and welfare state reform in Western Europe, Palgrave Macmillan, Houndmills, 2005, pp. 12-29.

¢ Sobre este problema, puede verse, entre otras referencias, W. VAN OORSCHOT &
F. ROOSMA, “The Social Legitimacy of Targeted Welfare and Welfare Deservingness”, en
W. VAN OORSCHOT et al. (eds.), The Social Legitimacy of Targeted Welfare. Attitudes to Welfare
Deservingness, Edward Elgar Publishing, UK, 2017, pp. 3-34.

% Aunque se profundizaré en la operatividad del concepto mas abajo, sirva anticipar,
entre otras pertinentes que se sefialaran, la referencia de ].M. GIL RUIZ, “La catarsis del dere-
cho ante la subordiscriminacién”, en J.M. GIL RUIZ (ed.), EI Convenio de Estambul como marco
de derecho antisubordiscriminatorio, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 27-42, sobre este concepto.

% La prestacion se reguld inicialmente mediante el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de
mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital. Sin embargo, la necesidad de ampliar el
acceso al derecho ya dio lugar a modificaciones sensibles, operadas a través del Real Decreto-
ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reducciéon de la brecha

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 191-223 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7723



La efectividad de los derechos sociales en el empleo de hogar y de cuidados... 207

de ello, se ha dispuesto como un recurso relevante para la protecciéon de este
grupo, ante la insuficiencia de medidas més especificas. En sintesis, se trata
de una prestacion econémica no contributiva que tienen derecho a recibir
quienes, amén de otros requisitos, no alcancen un determinado umbral de
ingresos y hasta el mismo, sin perjuicio de que se pueda combinar, superan-
do un tanto el citado umbral, con otras vias de ingreso. Aunque no es éste el
espacio més indicado para discutir sobre su relevancia, si conviene destacar
sus lineas de innovacién mas importantes respecto a nuestro modelo ante-
rior de tutela de los derechos sociales. En primer lugar, se produce un avance
notable cuando se reconoce que una suficiencia de ingresos, siquiera se pue-
da discutir la efectiva suficiencia de la cuantia, tiene un vinculo indisoluble
tanto con los derechos y valores fundamentales de dignidad, de autonomia
y de igualdad. Ello justifica que el Estado deba responsabilizarse de su tutela
basica, mientras que la obligacién de las Comunidades Auténomas es com-
pletar esta proteccion y ampliarla respecto a nuevos riesgos sociales o a otros
mas ligados a su contexto”. En segundo lugar, aunque no se trata de una
prestacion universal ni exenta de exigencias burocraticas, deja de estar con-
dicionada a la bisqueda activa de empleo o al seguimiento de cursos y acti-
vidades; exigencias propias de la tradicion asistencialista y de menor elegibi-
lidad de estas prestaciones™. Y, por altimo, se hace parcial y temporalmente

de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y econémico, en su amplio
articulo 3. La tramitacion de todo ello como proyecto de ley en las Cortes Generales alcanzé
una forma que se puede considerar relativamente consolidada en la Ley 19/2021, de 20 de
diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital. Dado que esta prestacién sustancia
la competencia del Estado en la efectividad de los derechos fundamentales (art. 149.1.1* CE)
pero regula una actividad antes tratada sobre todo dentro de la competencia autonémica de
asistencia social (art. 148.1.20* CE), el sistema de prestaciones se ha debido ajustar después,
como explica M. VAQUER CABALLERIA, “El IMV desde la 6ptica del derecho ptiblico: Sus
aportaciones al debate sobre el Estado social y autonémico”, Teoria y Método: Revista de Derecho
Priblico, nim. 5, 2022. En el supuesto aragonés, que ha concentrado arriba la atencién empirica
de este articulo en cuanto a las empleadas de hogar, esto se realizé mediante la Ley 3/2021,
de 20 de mayo, por la que se regula la Prestaciéon Aragonesa Complementaria del Ingreso
Minimo Vital y el Servicio Pablico Aragonés de Inclusion Social, resultado de la tramitacion
parlamentaria del Decreto-ley 5/2020, de 29 de junio, del Gobierno de Aragoén, al respecto.
Esta regulacion inicial se ha fortalecido mediante la aprobacion del Decreto-ley 4/2022, de
4 de mayo, del Gobierno de Aragoén, por el que se establece un incremento extraordinario
para el afio 2022 del importe de la Prestacion Aragonesa Complementaria del Ingreso Minimo
Vital y de la cuantia méaxima de determinadas prestaciones.

7 M. VAQUER, “El IMV desde la 6ptica del derecho publico”, cit.

"t R. CASTEL, La metamorfosis de la cuestion social: Una cronica del salariado, trad. de ]J.
Piatigorsky, Paidés, Buenos Aires, 1997, pp. 245 y ss.
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compatible con otras fuentes de ingreso, de lo que se sigue el debilitamiento
de otro de los postulados del neoliberalismo social, cual es que cualquier tipo
de empleo era preferible y suficiente para asegurar unos ingresos basicos’.

Dada la fata de cobertura de otras alternativas prestacionales y de la
gran cantidad de solicitudes recibidas”, cabria pensar en éste como en un
recurso eficaz de proteccion de ultima ratio para las trabajadoras de hogar.
La experiencia de la ATHCZ desmiente esa efectividad™, eso si, en el muy
limitado alcance de las personas que incluye, si se considera el total de las
empleadas de hogar y de cuidados en la crisis de 2020, pero una mirada mas
general puede sefialar otros factores que hayan incidido en su efectividad.
En esos términos generales, los requisitos de la medida han favorecido un
nivel de concesiones bajo”, sobre todo si se tiene en cuenta que la propia
formulacién de una solicitud vélida susceptible de tramitacién ya introdu-
ce una barrera de entrada relevante para las poblaciones destinatarias de la
prestacion. Asimismo, el impacto masivo de la medida, aunque menor de

2 G. DEL NEGRO, “La mejor politica social es crear empleo”, en J. GRACIA y D.
JIMENEZ (eds.), Tristes tdpicos. Representaciones sociales desenfocadas, Laboratorio de Sociologia
Juridica de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2016, pp. 79-92.

7 En septiembre de 2021, se habian incoado mas de 1,3 millones de expedientes va-
lidos. Fuente: Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones: https.//www.lamon-
cloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Documents/2021/011021-IM V-beneficiarios.pdf
(consultado por tltima vez el 11-04-2023).

7 En la experiencia de la ATHCZ, una entrevista con su asesora juridica, Marysol
Ruberte, sefiala que las solicitudes fueron contadas (“no mas de ocho”) y aun menos las con-
cesiones. Es cierto que, digerido el pico inicial, la capacidad de tramitacién de las solicitudes
ha mejorado de manera notable: segtin la citada fuente publica, en septiembre de 2021, se
habian resuelto mas del 92% de los expedientes validos.

> En septiembre de 2021, se habian concedido casi 337.000 prestaciones, lo que bene-
ficiaba a cerca de 800.000 personas. Sin embargo, eso supone una ratio de concesioén de solo el
27,5% de las solicitudes validas, segtn la fuente citada antes. El mismo Ministerio sefala que
el 60% de las denegaciones se deben a haber sobrepasado el umbral de ingresos. Fuente: nota
de prensa del Ministerio de 1 de octubre de 2021: https;//www.lamoncloa.gob.es/serviciosdepren-
sa/notasprensa/inclusion/Paginas/2021/011021-imv-beneficiarios.aspx (consultado por dltima vez
el 11-04-2023). En comunicaciones anteriores, como la nota de prensa del 18 de marzo de 2021:
https.//www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Paginas/2021/180321-imv.
aspx (consultado por dltima vez el 11-04-2023), el Ministerio también sefialaba que las dificul-
tades para acreditar la existencia de la unidad de convivencia estaban detras del 10% de las
denegaciones, lo que motivé alguna revision normativa. En todo caso, esto sigue sin traducir-
se en una mayor proporcién de concesiones y tampoco ofrece una explicacion directa respecto
al otro 30% de las solicitudes vélidas denegadas.
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los necesario, se compensa con una intensidad débil de la cobertura en los
supuestos de concesion”.

En cuanto a factores especificos relativos al grupo de empleadas de ho-
gar y de cuidados, cabe exponer los siguientes. En primer lugar, la limitacion
subjetiva de la prestacion a personas con residencia legal en Espafia excluye
a las personas con residencia no-legal”. Unido a esto, no coadyuvan al acce-
so a este ingreso las exigencias de acreditacion de la residencia mediante em-
padronamiento, por las conocidas dificultades de empadronarse en un piso
compartido cuando esto no se puede acreditar asimismo ante el padrén mu-
nicipal mediante la presencia en el contrato o las facturas de suministros”.

En segundo lugar, se ha criticado que el marco anual de computo de
ingresos no ha permitido enfrentar los riesgos de pobreza sobrevenida que
fueron tan frecuentes en la crisis del covid de 2020 y que responden a la es-
tructura del riesgo de muchos hogares. Se trata de hogares que, si bien ha-

* En septiembre de 2021, la cuantia media de la prestacion por hogar fue de 436 euros,

lo que supone una media de 172 euros por beneficiario. Fuente: nota de prensa del citado
Ministerio de 1 de octubre de 2021: https;//www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/
inclusion/Paginas/2021/011021-imv-beneficiarios.aspx (consultado por dltima vez el 11-04-2023).
La encuesta de condiciones de vida de 2021 operaba con una mediana de renta de hogares de
16.000 euros, lo que sitaa el umbral de pobreza relativa (tasa Arope) en 9.600 euros anuales.
Aunque la comparacién no es posible solo a partir de estos dos indicadores, da idea de la
debilidad de cobertura que el ingreso minimo vital tiene por si y la necesidad de complemen-
tarlo en el plano autonémico.

77 La tramitacion parlamentaria explicitd, en la formulacién de la Ley 19/2021, que la
residencia “habitual” permitia periodos cortos de estancia fuera de Espafia. Recuérdese que
el empleo de hogar es el principal nicho de empleo para trabajadores extranjeros, con un total
de 365 mil personas empleadas en el 2017 (M. DIAZ y R. MARTINEZ-BUJAN, “Mujeres mi-
grantes”, cit. p. 108), lo que invita a presumir una cantidad considerable de trabajadoras ex-
tranjeras sin residencia legal. Si se analiza en detalle un grupo concreto, se observa como este
obstaculo es muy relevante. En la ATHCZ, “el 50% de las encuestadas carece de documenta-
cién legal para estar dada de alta, frente a un 43,6% que esta en situacion regular y un 7,7% en
tramites de regularizar su situacion” (S. JIMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”,
cit. p. 183). A mejorar esta situacion tampoco han ayudado las dificultades para obtener cita
en las oficinas de extranjeria o el retraso en la tramitacion, como puede verse en M. MARTIN,
“La Administracion incumple el plazo legal para resolver los papeles de los extranjeros”, El
Pais, Madrid, 10 de diciembre de 2021, https.//elpais.com/espana/2021-12-10/la-administracion-in-
cumple-el-plazo-legal-para-resolver-los-papeles-de-los-extranjeros.html (consultado por dltima vez
el 11-04-2023).

8 El Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, ya habia relajado y aclarado algo los
requisitos sobre la acreditacion de la residencia, para hacer posible que fueran beneficiarias
personas que compartieran vivienda con otras distintas de la unidad de convivencia.
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bitualmente se sittan por encima del umbral de ingresos de la prestacion,
tienen una capacidad de ahorro tan escasa que no les protege ante pérdidas
repentinas de ingresos”, como los “despidos” que vivieron muchas de estas
trabajadoras.

2.3. Eficacialimitada de las medidas y estrategia de autotutela

Este recorrido por las medidas de proteccion de los derechos sociales
para las trabajadoras de hogar y de cuidados permite concluir que la protec-
cién respecto a los riesgos de pérdida de vivienda no tiene una herramienta
especifica y que, respecto a la de descenso de ingresos, ésta si existe, aunque
con un impacto muy limitado. Si bien se dedicaré la seccion siguiente a ana-
lizar las consecuencias de esta circunstancia respecto a la efectividad de los
derechos sociales, no puede cerrarse el recorrido sobre los mecanismos de
protecciéon sin considerar las acciones de autotutela de derechos sociales que
las propias empleadas emprendieron, sobre todo a través de sus comunida-
des y asociaciones.

La nocion de la autotutela de derechos se distingue del simple ejercicio
en que se produce en situaciones en las que este altimo cuenta con algtin obs-
taculo, tanto para su ejercicio como para su tutela inmediata, de manera que
es oportuno emprender una estrategia autbnoma para superar ese obstaculo
y acceder al derecho. La nocion subraya asi la necesidad de superar la ausen-
cia de garantias legales o administrativas que permitan el acceso directo a los
derechos e incluso la dificultad de instar la tutela de otro poder, en general
el Poder Judicial. Desde la perspectiva procesal y la teoria del derecho, la
autotutela se ha configurado como un vestigio de antiguas concepciones del
derecho en la moderna®. No en vano, la legitimidad de nuestro derecho se
vincula en parte a la progresiva eliminacion de las vias de justicia privada
y al monopolio del ejercicio de la fuerza por parte de una institucionalidad

7 Para limitar este problema, la regulacién de la prestacion en la Ley 19/2021 (art. 11)
incorporé la posibilidad de acceder a la prestacién ante un descenso de ingresos que situara al
solicitante por debajo del umbral de ingresos el afio en curso, siempre que no se tuviera otro
patrimonio o prestaciones.

8 Véase, entre muchos enfoques coincidentes, el de F. MARTIN DIZ, “El derecho fun-
damental a justicia: Revision integral e integradora del derecho a la tutela judicial efectiva”,
Revista de Derecho Politico, nim. 106 vol. 1, 2019, p. 17. Se trata de un enfoque significativo por-
que, a pesar de mantener las reticencias clasicas, si identifica una apertura general del derecho
ala tutela judicial efectiva a medios extrajudiciales y no jurisdiccionales, sin que ello suponga
una simple privatizacion de la tutela judicial.
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estatal capaz de subordinar a las violencias privadas, verdadero combustible
de la imagen hobbesiana de la guerra de todos contra todos previa al estado
de civilizacion.

Por su parte, el constitucionalismo critico ha estado maés abierto a las es-
trategias de autotutela en estos contextos de ineficacia del Estado en la ga-
rantia de los derechos, de “colapso del constitucionalismo social”#!, e incluso
de inicio de un “proceso deconstituyente” por parte de los poderes publi-
cos® y, junto con otros factores de eficiencia, todo ello ha incentivado el re-
curso a formas mas participadas de tutela. En el supuesto de las empleadas
de hogar y de cuidados, esa relativa ineficacia de la tutela estatal es la que
anima el ejercicio de la autotutela. Algo afiadido en este supuesto es que la
autotutela no puede efectuarse de forma individual. Al contrario, es necesa-
ria su articulacién en asociaciones y comunidades de informacion, asistencia
y accion colectiva, a caballo entre las organizaciones sindicales, aunque con
menos formalidad en el empleo, y los movimientos sociales, aunque con mas
atencion en la satisfaccion del propio derecho.

Para evitar perderse en formulaciones demasiado abstractas conviene
volver al ejemplo de la ATHCZ para discutir la entidad de esta estrategia.
Aunque la asociacion ya operaba antes de la crisis con unas 80 socias, la par-
ticipacion se desbord6 en los momentos mas duros del confinamiento desde
marzo de 2020, momento a partir del que aquella aument6 hasta alcanzar
las 225 socias en marzo de 2021%. A pesar de la fragilidad de esta categori-
zacion, la actividad de la ATHCZ puede desglosarse, por una parte, en una
actividad de incidencia politica, en la divulgaciéon de las condiciones de las
trabajadoras del cuidado y la presion a las instituciones publicas para que
mejoren esas condiciones y, por otra, en una actividad de apoyo directo y
horizontal a las asociadas. En el contexto de la crisis del covid y en cuanto al
primer conjunto de actividades cabe destacar su impacto en la propia apro-

8 A. DE CABO “El fracaso del constitucionalismo social y la necesidad de un nuevo
constitucionalismo”, en M. APARICIO (ed.), Por una asamblea constituyente: Una solucion demo-
crtica a la crisis, Sequitur, Madrid, 2012, p. 156. Este es también el enfoque de M. APARICIO
WILHELMI “La apertura de una brecha constituyente como respuesta a la crisis. El tiempo de
los sujetos (o tomando los sujetos en serio)”. en R. MARTINEZ (ed.), Teoria y prictica del poder
constituyente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 347-378.

8 Véase G. PISARELLO, “Reino de Espafia: Perspectivas de un proceso destituyente-
constituyente”, Sin Permiso, Barcelona, 2013, https.//wwuw.sinpermiso.info/textos/reino-de-espaa-
perspectivas-de-un-proceso-destituyente-constituyente (consultado por tltima vez el 11-04-2023).

8 S JIMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”, cit., p. 184.
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bacion del subsidio extraordinario, para colmar las carencias en la protecciéon
de las primeras herramientas®.

En cuanto al segundo conjunto de actividades, la asociacion se centrd, en
los primeros momentos, en la provisiéon de alimentos y material sanitario, y
después, en asumir el coste de algunos alquileres que se encontraban al mar-
gen del sistema de proteccion, pero cuya pérdida ponia en riesgo a las mujeres
y sus familias. Con caracter general y aun previo a la pandemia, la asociacién
realiza una distribucién horizontal de informacioén que permite acceder a otras
oportunidades de asistencia y de empleo™. Asi pues, a través de sus propios
recursos econémicos y sociales -la alianza con otras entidades comunitarias,
del tercer sector o incluso instituciones publicas- las propias trabajadoras po-
dian tutelar de manera mas eficaz sus derechos sociales al tiempo que mejora-
ban, siquiera de forma escueta, las garantias que ofrecia el Estado.

3. IMPLICACIONES PARA LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO Y, EN
PARTICULAR, DE LOS DERECHOS SOCIALES

El abordaje de la situaciéon de las empleadas de hogar y de cuidados du-
rante el contexto mas duro de la pandemia no solo se justifica por el interés
de la situacion de este grupo y de la propia coyuntura, sino por las ensefian-
zas que ofrece para abordar hoy la cuestion de la eficacia del derecho y en
particular la de los derechos sociales. Para ello sirve conservar una distin-
cion, cierto que problemaética, entre su dimensién objetiva y sus implicacio-
nes subjetivas, ambas desde la perspectiva de la sociologia juridica.

3.1. La dimensién objetiva. Categorizaciones que afectan a la
efectividad

El resultado de las estrategias de proteccién social frente a la crisis cau-
sada por el covid constituye un momento significativo de nuestro sistema

8 Puede leerse un resumen de las principales reivindicaciones de estas asociaciones

para la reforma del estatuto de las empleadas de hogar y de cuidados en R. PIMENTEL, C.
CISNEROS, A. CABALLEROYy A. ROJO, Biosindicalismo desde los territorios domésticos: Nuestros
reclamos y nuestra manera de hacer, Laboratoria espacios de investigacion feminista, Madrid,
2021y en S. JIMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”, cit., p. 195.

% Fuente: Entrevista con socias de la ATHCZ de julio de 2020. A final de mayo de 2020,
vigentes algunas de las medidas mas restrictivas de confinamiento domiciliario y en el con-
texto de una campafa para recaudar fondos, la asociacién indicaba que habia atendido mas
de 2.200 llamadas ese mes y prestado ayudas para el alquiler en favor de 75 personas.
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de derechos sociales. Al analizar el problema general sobre las garantias de
estos derechos®, ha sido frecuente achacar esas carencias a factores como la
neoliberalizacion de los enfoques de proteccion, lastrados cada vez mas por
el antiuniversalismo, la mercantilizacién y la individualizacion¥ o, desde
2010, a las restricciones de la inversion social auspiciadas por la austeridad ®.
Lo singular de la coyuntura analizada es que las limitaciones en la eficacia se
dan no a causa de, sino a pesar de una estrategia de proteccion expansiva, mas
ambiciosa y con un fundamento axiol6gico coherente con las perspectivas ri-
gidamente garantistas de los derechos sociales®. Estas limitaciones respecto
al grupo estudiado muestran tres angulos muertos, aspectos intangibles a la
accion de nuestros sistemas de garantia, a los que se aludi6 en el primer epi-
grafe. Estos son la subordinacién del trabajo de cuidados dentro del mercado
laboral y, en general, respecto al trabajo productivo en el modelo de Estado
Social sureuropeo, conforme a una subordinacién de género que no se ha re-
movido en el contexto de intensa activacion laboral femenina desde la déca-
da de 1990, y la subordinacién de la poblaciéon de origen extranjero respecto
a su plena incorporacién a la sociedad espafola, tanto en términos politicos
como sociolaborales.

La interseccion entre estos tres vectores de subordinacion da razén de los
obstaculos que las empleadas de hogar encuentran para acceder a derechos
sociales, tal como se ha detallado en la seccién segunda: empleo informal,
trabajo efectivo por encima de las horas de cotizacién, dificultad de acceso a
la vivienda o imposibilidad de acreditar la misma cuando se dispone de una,
dificultades para relacionarse con la Administracién por medios electréni-
cos, etc. En la medida en que las normas propias del Estado social no son en

8 L. FERRAJOLI, Derechos y garantias: La ley del mas débil, trad. de P. Andrés y A.
Greppi, 5 ed., Trotta, Madrid, 2006.

¥ Véase un resumen y nuevas referencias sobre estos enfoques en N. ROSE, “Expertise
and the government of conduct”, Studies in Law, Politics and Society, nam. 14, 1994, pp. 459-497
y D. VILA-VINAS, EI gobierno de la infancia: Andlisis socio-juridico del control y de las politicas
de infancia contemporineas, Universidad de Zaragoza, 2012, http.//zaguan.unizar.es/record/9585/
files/TESIS-2012-098.pdf (consultado por tltima vez el 11-04-2023).

8 M. BLYTH, Austeridad. Historia de una idea peligrosa, trad. de T. Fernandez Atz y B.
Eguibar, Critica, Barcelona, 2014, o D. VILA-VINAS, “Nuevas hipétesis en la reconfiguracion
de las dimensiones penales y sociales de la seguridad”, en R. SUSIN y M. J. BERNUZ (eds.),
Segquridad(es) y derechos inciertos, Prensas Universitarias, Zaragoza, 2014, pp. 77-105.

8 Para un resumen y critica de los aspectos mas relevantes de estas perspectivas, véase
A. M. PENA FREIRE, “La teoria fuerte de los derechos sociales. Reconstruccién y critica”,
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 34, 2016.
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general susceptibles de una aplicacién directa, sino que su eficacia requiere
de una implementacion a través de distintas instituciones sociales y servi-
cios publicos®, estas lineas de subordinacién convierten a grandes masas de
poblacién en sujetos intangibles para la accién del derecho vinculada a ha-
cer efectivos valores constitucionales de dignidad, autonomia e igualdad. La
funcion del derecho como régimen de veridiccién, en la configuracién de su-
jetos, grupos, riesgos y relaciones susceptibles de gobierno®, queda asi obtu-
rada respecto a tales poblaciones. De este modo, toda la aproximacion que la
actividad de gobierno puede hacer sobre esas poblaciones queda limitada en
el terreno juridico regulativo y prestacional, para concentrarse en un terreno
simbolico y de moralizaciéon. No conviene olvidar que tales enfoques, pro-
pios de configuraciones estatales minimas, sin responsabilidad del Estado
respecto a la efectividad de los derechos, fueron superadas en el régimen
del Estado social por su impotencia para la definicién y garantia frente a los
riesgos sociales®.

Desde un enfoque socio-juridico y para revertir esta desatencion, se
cuenta con la ventaja de que las lineas de subordinacién que estructuran las
vulneraciones de derechos resultan inteligibles y por lo tanto susceptibles
de intervencién. Al vincular las nociones de subordinaciéon y de discrimina-
cion, la literatura reciente ha avanzado en como comprender estas situacio-
nes y reducir el riesgo de la intervencion para sus destinatarios. Desde esta
perspectiva, la accion juridico-politica debe estructurarse en torno al objetivo
principal de eliminar las dindmicas de subordinacién. Esto tendra un efecto
mas estable y menos perverso sobre la prevencién de las vulneraciones de
derechos que -tal ha sido la perspectiva tradicional- tratar de atacar situa-

% Puede verse un desarrollo més completo de esta singularidad juridica en M. CALVO
GARCIA, Transformaciones del Estado y del Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2005.

%t Puede verse una ampliacion de esta concepcion post-foucaultiana del derecho en D.
VILA-VINAS, “El pensamiento juridico de los ‘Estudios de Gubernamentalidad’. Los desa-
rrollos post-foucaultianos acerca del funcionamiento del poder desde una perspectiva juridi-
ca”, Anuario de Filosofia del Derecho, num. 29, 2013, pp. 493-513.

%2 Puede verse una exposicion mas completa de los problemas sociales de este modelo
de prevision en J. DONZELOT, La Invencién de lo social: Ensayo sobre el ocaso de las pasiones po-
liticas. Nueva Visién, Buenos Aires, 2007 [1984]. Y una actualizacién de este problema desde
el mismo marco teérico en D. VILA-VINAS, “ Analisis sociojuridico de las transformaciones
en la provisién de seguridad. Austeridad y aporofobia como racionalidades estructurantes de
la gobernabilidad contemporénea en Espafia”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho,
nam. 45, 2021, pp. 218-219.
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ciones concretas de discriminacién con la esperanza de que todo ello acabe
teniendo un efecto agregado sobre las dinamicas de subordinacién. De este
modo, se pretende también minimizar los efectos estigmatizadores o de fija-
cion que tiene el tratamiento individualizado de las situaciones de discrimi-
nacion y que hace abstraccion de las condiciones de subordinacién en que se
producen. Es decir, pretende contener los perjuicios del hecho de que:

prestar “una atencion demasiado moralizadora a la discriminacion” puede lle-
var asociados efectos contraproducentes. Como tal efecto se considera el hecho
de que “cuanto mds se refuerza el estigma ideologico y moral en el discurso
sobre la legalidad y la no-discriminacion, mayor es la tendencia de las perso-
nas a resistirse a la idea de que ellas mismas y su organizacion practican la
discriminacion”*.

Frente a un enfoque fundado en exclusiva en la vulnerabilidad o la dis-
criminacién, el de la subordiscriminacién invierte la atencion socio-juridi-
ca, que se desplaza desde la situacion de quien se encuentra subordinada,
a la responsabilidad de los grupos que se benefician de la subordinacién o
que incumplen sus obligaciones de remover estas lineas de jerarquizacion
social, como ocurre con los poderes puiblicos. Respecto a aquellas perspecti-
vas, Barrere Unzueta® critica que, a pesar de la influencia creciente que los
enfoques de lucha contra la discriminacion tienen en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se trata de configuraciones ambi-
valentes que, lejos de su proposito, no fundamentan el modelo de Estado y
de derecho adecuado para garantizar los derechos en estas situaciones.

Sin perjuicio de lo indicado con cardcter general, es posible exponer me-
jor las implicaciones de esta discusion si el anélisis se redirige a las dos gran-
des prestaciones que se han considerado para las empleadas de hogar. En
primer lugar, conviene atender a los problemas de eficacia en la garantia que
supone el subsidio extraordinario. Dadas las condiciones de subordinacion

% M. A. BARRERE UNZUETA, “Filosofias del Derecho antidiscriminatorio ;Qué
Derecho y qué discriminacién? Una vision contrahegemonica del Derecho antidiscriminato-
rio”, Anuario de Filosofia del Derecho, num. 34, 2018, pp. 36-37. La autora hace aqui referencia
también a J. VRIELINK, “Le droit de I'égalité fait-il la différence? Les effets du droit antidis-
criminatoire a la lumiere des recherches en sciences sociales”, en J. RINGELHEIM et al. (eds.),
Politiques antidiscriminatoires, De Boeck, Louvain-la-Neuve, 2015, p. 62.

% M. A. BARRERE UNZUETA, “;Vulnerabilidad vs. Subordiscriminacién? Una mi-
rada critica a la expansioén de la vulnerabilidad en detrimento de la perspectiva sistémica”,
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 34, 2016, pp. 18, 28 y ss.
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en que se trataba de implementar, no puede sorprender su resultado. Por
ello, cabe preguntarse si su formulacién ha sido discriminatoria. En concreto,
si lo ha sido respecto a la proteccién otorgada por los ERTE. La controversia
es posible si se utiliza el concepto de discriminacién indirecta® en razén del
género, ya que, siendo neutral la regulaciéon y derivdndose con correcciéon
formal del especial tratamiento del sector, siquiera quepa cuestionar éste, el
publico destinatario respecto al que no tuvo efecto estaba conformado por
una mayoria de mujeres®. Conforme a esta argumentacion, tendria sentido
extender la proteccién de los ERTE a las trabajadoras de hogar. Ello deberia
incluir un complemento de la cobertura, al presumir que una buena propor-
cion cotiza por debajo de las horas efectivamente trabajadas y la posibilidad
de exceptuar el requisito de la acreditacion de la relaciéon laboral para las
personas que declaren bajo su responsabilidad no tener otros ingresos, para
salvar la alta informalidad de este empleo.

Aunque se produzca en un terreno hipotético, esta argumentacion resul-
ta plausible porque ancla la discriminacién concreta a las dos grandes lineas
de subordinacién de este grupo: la minoracién de sus condiciones laborales
por razones de género y la de las personas origen extranjero. Todo ello den-
tro del empleo de cuidados. Actuar contra esas lineas de subordinacién de-
beria compensar asi una eventual estigmatizacion o mayor sujecién, dentro
del sector, de las mujeres en general o de las que se encuentren en situacion
mas informal. Al mismo tiempo, esto dice mucho sobre la forma adecuada
de entender las politicas focalizadas (targeted policies) desde la perspectiva
de la subordiscriminacién, en cuanto que aquellas solo deberian admitirse
en la medida en que desactivaran de forma eficaz esas lineas de subordiscri-
minacion, a riesgo de que pudieran ser ineficaces e incluso producir efectos
perversos en otro caso.

% Puede verse una definicion de este concepto, asi como un ejemplo de su interpretacion

operativa en J. M. GIL RUIZ, “En torno al articulo 14 de la CEDH. Concepto, jurisprudencia y
nuevos desafios de (y ante) el Consejo de Europa”, Quaestio iuris, nam. 10 vol. 2, 2017, pp. 927-928.
En el supuesto especifico de las discriminaciones a las empleadas de hogar por la ausencia de
reconocimiento del desempleo ver el andlisis de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20 en M. MINARRO YANINI, “A propésito de
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 24 de febrero de 2022”, CEF. Laboral
Social, 2022, httpsy/wwuw.laboral-social.com/prestacion-desempleo-empleadas-hogar-miradas-juridico-
laborales-cef-udima-dia-internacional-mujer-2022.html (consultado por tltima vez el 11-04-2023).

% Véase ].M. GIL, “La catarsis del derecho ante la subordiscriminacién”, cit., p. 35
para el fundamento en derecho europeo de la intervencion directa sobre estas formas de
discriminacién.
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Otro giro hacia la mayor cobertura de las prestaciones podria haberse dado
con el ingreso minimo vital. En la seccién 2.2 se ha analizado su eficacia, pero
conviene subrayar aqui, en atencion a su fundamento, que se trata de uno de
los intentos recientes mas refinados para conciliar una accién protectora masi-
va con un fundamento meritocrético de la misma. Es decir, para combinar el
principio de proteger mucho con el de proteger a quien lo merece, esto es, a
quien lo necesita y solo a quien lo necesita, incluido lo problematico del enfoque.
Respecto al grupo estudiado, la proteccién mostrada ha sido sin embargo muy
limitada®”. Conforme a la argumentacion desarrollada arriba, esto se relaciona
con no haber tenido en cuenta los &ngulos muertos de la legislacién, estos son,
la subordinacién del trabajo de cuidados feminizado y de las poblaciones ex-
tranjeras. Aunque en principio el disefio de la medida conseguiria superar las
limitaciones individualizantes del enfoque anti-discriminatorio, desconocer el
impacto interseccional de esas dos lineas de subordinacion, centrandose solo en
el resultado del acceso a la renta, produce esos defectos sobre la eficacia. Si, al
contrario, pequefias modificaciones como aligerar las exigencias de acreditacién
de la residencia, anticipar los pagos o complementar las prestaciones desde las
Autonomias, pueden fortalecer mucho la eficacia de la prestacion es porque esos
cambios son conscientes e inciden sobre esas lineas de subordinacién, al tiempo
que dibujan un modelo de Estado social mucho mds ambicioso en la tutela de
los derechos. Si se quiere poner en términos de economia del bienestar, menos
centrados en las fases de redistribucién y mas en las de distribucion®.

En contraste con estas dos soluciones propias de las herramientas, mas
o menos neoliberalizadas, del Estado social, al final de la seccién anterior, se
expuso la estrategia de la autotutela de los derechos, como una via para re-
forzar su eficacia. Aun limitada por el contexto de necesidad en que se desa-
rroll6, conviene subrayar que puede ser una estrategia de enorme potencia,

% Es oportuno subrayar aqui que el ingreso minimo vital cuenta con una proporcién

de concesiones solo algo superior a una de cada cuatro solicitudes vélidas, mientras que el
subsidio extraordinario, con sus diferencias, asi como sus limitaciones de alcance y cobertura,
se aproximé a una ratio de concesion la mitad de las solicitudes viables.

% Un efecto similar lo obtenemos si enfocamos la tutela de los derechos de estas tra-
bajadoras desde la garantia universal de los servicios de cuidados, de forma que una pro-
vision suficiente de estos servicios des-mercantilice el sector, en el sentido de G. ESPING-
ANDERSEN, The three worlds of welfare capitalism, Princeton University Press, Princeton, 1990
o de R. CASTEL, La insequridad social: ; qué es estar protegido?, trad. de V. Ackerman, Manantial,
Buenos Aires, 2004., y mejore en abstracto las condiciones de quienes lo desempenan, sea res-
pecto a familiares o de forma profesional. Todo ello sin perjuicio de que provisién ptblica no
equivale siempre a condiciones de trabajo dignas.
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sobre la que ampliar la investigacién. En primer lugar, la potencia de dibujar
nuevas lineas de colaboracién menos jerarquicas entre las Administraciones
Publicas y las poblaciones titulares de esos derechos. En segundo lugar, la de
renovar asi la caja de herramientas, también epistemolégicas y axioldgicas,
del Estado del bienestar y con ello la eficacia general del derecho contempo-
réneo. Y, por altimo, la de estimular una légica de categorizacién social que,
consciente de ser inevitable para la actividad de gobierno, pueda configurar
categorias con mas agencia, que acaben por ser actores politicos legitimos en
el debate legislativo y politico. Sobre esto conviene desarrollar alguna con-
clusién en el siguiente epigrafe desde una dimensién subjetiva.

3.2. Dimension subjetiva. Los modos de subjetivacion como factor
de eficacia de los derechos

Es habitual explicar que los enunciados juridicos son prescriptivos, esta-
bleciendo obligaciones de conducta o pretendiendo influir en la misma con
algan objetivo®. Ahora bien, los contenidos que conforman el ordenamiento
juridico influyen sobre las conductas y el ethos de los sujetos afectados, pero
también parten de la premisa de que su contenido lo va a actuar un determi-
nado sujeto. En concreto, la gobernabilidad liberal consolidé y presuponia, al
mismo tiempo, un sujeto auténomo'®. Esta premisa estructurante del dere-
cho contemporaneo se encuentra cada vez més cuestionada desde una pers-
pectiva teérica'®. Ello también invita a trasladar esta mirada a las normas y
politicas publicas, desnaturalizando al sujeto destinatario del derecho, para
poder mejorar la intervencion juridico-politica junto -y no sobre- el mismo.

David Graeber'® ya senalaba que la comprensiéon mas sofisticada del
materialismo se dirigia a entender que la sustancia principal de los modos

% L.PRIETO SANCHIS, Apuntes de teoria del Derecho, Trotta, Madrid, 2016, pp. 41 y ss.

10 Véase J. LOCKE, “Algunos pensamientos concernientes a la educacién”, trad. de R.
Lasaleta, Pensamientos sobre la educacion, Akal, Madrid, 1986 [1693], pp. 31-275 o también D.
VILA-VINAS, La gobernabilidad..., cit., cap. 5.

1 Sirva como resumen de criticas desde distintos flancos de la teoria critica la de J.
BUTLER, “Violencia, duelo, politica”, en Vida precaria: EI poder del duelo y la violencia, Paidés,
Barcelona, 2016, pp. 45-78 y J. BUTLER, Marcos de guerra: Las vidas lloradas, trad. de B.
Moreno, Paidés, Barcelona, 2010, o desde el liberalismo contempordneo M. A. FINEMAN,
“Vulnerability and Social Justice”, Valparaiso University Law Review, nam. 53, 2019. Para traer
el debate a nuestro contexto, véase, D. VILA-VINAS, “Analisis sociojuridico de las transfor-
maciones...”, cit. pp. 197-198.

12 D. GRAEBER, “Turning Modes of Production...”, cit.
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de produccioén era lo humano, la “produccion social”, recorriendo el camino
que va del materialismo histérico al foucaultiano. Desde esta perspectiva, se
puede conceptuar el derecho como un modo de subjetivacion'®, lo que lleva
a preguntarse qué sujeto presupone cada estrategia normativa, qué subjeti-
vidad produce y opera sobre ese sujeto, pero también cémo podrian orien-
tarse tales estrategias para afectar o incluir de forma mas eficaz a los grupos
ciertos a los que se dirigen y no solo a un sujeto agregado en abstracto.

El supuesto de las empleadas de hogar y de cuidados resulta muy signi-
ficativo para este enfoque, como se puede ver a partir del contraste entre las
estrategias contemporaneas pero estandarizadas del Estado del bienestar su-
reuropeo y la innovacion de las estrategias de autotutela por parte de las aso-
ciaciones de empleadas. Aquéllas parten de la premisa de un sujeto que tiene
relaciones formalizadas y fidedignas respecto sus condiciones de vida efec-
tivas, tanto en el ambito laboral, como de residencia y convivencia. Aunque
las exigencias normativas o burocraticas para obtener las prestaciones son
neutras, en la practica, exigen unos recursos técnicos y una formalidad o re-
gularidad menos presentes entre las poblaciones destinatarias, lo que per-
judica finalmente a una poblacién que ya se encuentra subordinada en esos
aspectos. En términos précticos, se reduce la eficacia de las medidas, como
se vio en el epigrafe anterior, mientras que, en términos de subjetivacion, se
contribuye a fijar a estos grupos en la posiciéon de un sujeto no incluido -sin
certificado digital o de empadronamiento o de estabilidad en los ingresos-,
a quien se traslada la carga de acreditar su pertenencia. Existen asi sujetos a
quienes siempre les faltan una firma del empleador, un papel del padroén,
un certificado bancario o una app, se ve subjetivada en la carencia de algo.
Produce y es producida por ciertas ramas del derecho -de extranjeria, de
consumo, en su caso, penal- pero no por otras, como el derecho prestacional
del Estado social.

Sin embargo, también se asiste a algunos movimientos interesantes que
estan problematizando este esquema moderno en cuanto al sujeto destina-
tario del derecho. Por una parte, el vertical de las relaciones entre Estado
y ciudadania se ha completado con perspectivas intermedias. Por una par-
te y en el contexto de neoliberalizacion del Estado social, cada vez es mas
frecuente disponer de una capa de atencioén especializada desde organiza-
ciones externas a las publicas, aunque en su mayor parte financiadas con
cargo a tales presupuestos. Esta interaccién suele permitir una subjetivaciéon

103 D VILA-VINAS, “El pensamiento juridico de los "Estudios de Gubermentalidad’”., cit.
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menos abstracta que la tradicional con las Administraciones Puablicas, aun-
que alejada de los efectos que producen de las estrategias mas auténomas y
comunitarias'™.

Algo similar ocurre si se atiende a otro enfoque sobre los modos de sub-
jetivacion en este terreno que ha ganado peso al ritmo del interés creciente
por las nociones de vulnerabilidad: el de la resiliencia, como capacidad de
superacion de las dificultades a partir del fortalecimiento del propio sujetoy
de sus herramientas y capacidades. En todo caso y aunque se han expuesto
los limites de estos enfoques'®, este conjunto de estrategias de externaliza-
cion o de recurso a nuevas nociones comparten un interés especifico por el
tipo de subjetividad que se produce en las relaciones con las necesidades y
derechos sociales, asi como la importancia que las transformaciones tltimas
del sujeto para la eficacia de las protecciones.

Tales movimientos, aunque sintomaticos, no parecen alcanzar el poten-
cial de ruptura de los modos de subjetivacién inscritos en las estrategias de
autotutela a que se ha aludido. Estas tltimas no se dirigen a un sujeto abs-
tracto que, al no encontrar, tratan desde la supervisiéon de lo que les resta
para ser tal, sino que toman como punto de partida el sujeto existente, cuyos
derechos no se encuentran garantizados. En la practica de la ATHCZ, lo que
Jiménez y Ruberte relatan'®, y refrendan otras comunicaciones con asocia-
das, es una organizacién especular respecto a los problemas de acceso a los
derechos: si existen dificultades para tramitar la solicitud por via electrénica,
se establece una cita en la asociacion con un ordenador para solucionarlas. Si
hay dudas sobre los trdmites o la forma de acreditar determinadas circuns-
tancias, se comparte la informacién sobre los métodos maés eficaces, primero
de forma vertical a través de expertas y progresivamente de forma horizontal
a partir de otras personas de la asociacién que ya lidiaron con ese obstaculo.
Y si, en mitad del proceso, emergen necesidades impostergables, se atienden
mediante los dispositivos de seguridad internos -cajas de resistencia- o se
presiona a las instituciones para recibir prestaciones de urgencia o alterna-

104 Al respecto, autoras como C. VEGA et al., “Introduccién”, cit., p. 26 han sido muy

criticas cuando han explicado cémo “estas politicas erosionaron atin més el ambito comuni-
tario, modificaron los servicios abriendo camino al mercado y primaron a las ONGs para que
suplieran los huecos causados por la retirada del Estado y la desestructuracion de las redes
auto-organizadas”.

15 Véase la exposicion al respecto de M. A. BARRERE, “;Vulnerabilidad vs.
Subordiscriminacién?”, cit.

16 g JIMENEZ y M. RUBERTE, “Pandemia y cuidados”, cit.
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tivas de vivienda. Resulta obvio que existen aqui limites de escalabilidad,
abstracciéon y formalismo que instan a dimensionar en su justa medida estas
estrategias, pero los resultados que presentan esas comunidades'” resultan
mas eficaces que los enfoques que hacen abstraccién del sujeto destinatario.

En cualquier caso, las distintas perspectivas contemporédneas que se han
presentado refuerzan la hipétesis de este articulo, en cuanto a sostener la
pertinencia de un nuevo objeto en el anélisis de la eficacia del derecho y en
particular de los derechos sociales -el sujeto y los modos de subjetivacién-,
al tiempo que su objetivo de iniciar un itinerario que estudie la categoriza-
ciéon -desde el derecho y por sus propias practicas'®- y la autoorganizacion
de los sujetos destinatarios de este derecho.

4. CONCLUSIONES

Para estudiar la efectividad de los derechos sociales respecto a la activi-
dad profesional de empleo de hogar y de cuidados en Espafia, este articulo
ha analizado la configuracion de la provision de cuidados o de reproduccion
social en el contexto de los regimenes de bienestar sureuropeos, también lla-
mados familiaristas. Este trabajo, desempefiado en general por mujeres de
formas no remunerada durante el fordismo, se ha ido ampliando, por una
parte, fuera de la institucién familiar, en instituciones de cuidado de nifios y
nifias y en centros de cuidado de personas mayores, mientras que, dentro del
hogar, también se ha incrementado su contratacién a profesionales externas
al ambito familiar. La efectividad de los derechos sociales respecto a esas
profesionales adolece de algunas fuentes de vulnerabilidad, lo que replica
la posiciéon subordinada que han tenido las mujeres a cargo del trabajo de
cuidados. En el caso de las personas contratadas, esta subordinacion se rela-
ciona con dos vectores principales: la feminizacién y la condicién de extran-
jeras de buena parte de esas poblaciones, en distintos grados de estabilidad
administrativa en Espafia.

107 Si se quiere ampliar la perspectiva respecto al supuesto de estudio elegido aqui,

es muy conveniente consultar la metodologia organizativa y los detalles que aportan en R.
PIMENTEL et al., Biosindicalismo desde los territorios domésticos, cit., pp. 69y ss.

108 Como por ejemplo ha hecho la investigacion socio-juridica sobre el impacto de las
instituciones basadas en comunes para la tutela de derechos en A. MENDEZ DE ANDES; D.
HAMOU y M. APARICIO (eds.) Cédigos comunes urbanos. Herramientas para el devenir-comiin de
las ciudades, Icaria, Barcelona, 2020.
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Respecto a esta situacion, se ha mostrado como la crisis derivada del co-
vid-19 y del confinamiento decretado desde marzo de 2020 tuvo un enorme
impacto en esta poblacién reduciendo su acceso a derechos estrictamente
conectados con el principio de dignidad, como unos ingresos suficientes o
una vivienda. En este contexto se ha analizado el impacto de las principales
medidas de tutela de esos derechos, como garantias primarias sustanciadas
en el acceso a ERTE y a cierta intangibilidad en el disfrute de la vivienda. Al
mostrar que estas garantias, por distintos motivos, no fueron tales para el
sector de actividad estudiado, el articulo indaga sobre qué garantias especi-
ficas o con un impacto considerable se establecieron. Se han considerado, asi,
dos grandes herramientas de tutela instituidas desde los poderes ptblicos: el
subsidio extraordinario para empleadas de hogar y el ingreso minimo vital.

En cuanto al primero, se han mostrado las dificultades de acceso, rela-
tivas a la informalidad de muchas relaciones o de la cantidad de horas tra-
bajadas en las que si eran formales. En cuanto al segundo, se ha mostrado la
dificultad, amén de tramitar las solicitudes, de acreditar el tiempo de resi-
dencia habitual en Espafia, la caida abrupta de los ingresos o la situacién de
convivencia. En contraste con la limitada eficacia de ambas, las estrategias
de autotutela de las propias organizaciones de empleadas de hogar emergen
como un enfoque alternativo de acceso efectivo a los derechos. En particular,
el estudio de la actividad de la ATHCZ desde marzo de 2020 a mayo de 2021
ha mostrado su eficacia en la provisiéon de alimentos, material sanitario y vi-
vienda, pero también en la transmision horizontal de la informacién y en la
conformacion de sujetos y grupos sociales con mayor capacidad de agencia
en sus relaciones con las Administraciones Puablicas, la vida social y el propio
acceso a los derechos.

A partir de este supuesto, el articulo analiza las razones de ineficacia en
las garantias de derechos establecidas. En términos generales, se concluye
que el derecho debe alejarse de una categorizacion y sujecion de sus destina-
tarios dentro del esquema de grupos y sujetos abstractos y atender de forma
especifica a las lineas de subordinacién social por las que estan afectadas sus
destinatarias. Desde una perspectiva objetiva, la transiciéon desde los enfo-
ques de discriminacién a los de subordiscriminacién es significativa de ese
énfasis en atacar las lineas de subordinacién para mejorar los efectos protec-
tores de las medidas de tutela de derechos. Desde una perspectiva subjetiva
se han evidenciado los conocidos limites de mantener intacto al sujeto au-
ténomo como el sujeto destinatario del derecho de referencia. Desde ambas
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perspectivas, las estrategias de autotutela de las asociaciones de empleadas
de hogar y de cuidados muestran un enfoque inmanente en la construccion
de grupos y sujetos para un acceso eficaz a los derechos. Se propone indagar
mas en estas estrategias por su impacto sobre la eficacia, pero también sobre
las relaciones entre las Administraciones y la ciudadania y el caracter demo-
cratico que fundamenta el Estado social.
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Resumen: La desegregacion racial en las escuelas norteamericanas planteo la discusion
acerca de st y bajo cudles condiciones puede ser admitido el efecto horizontal
del derecho de igualdad en relaciones entre particulares. En principio, bajo los
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términos de la doctrina de la state action la conducta discriminatoria de los
particulares quedaria fuera del dmbito de aplicacion de la cliausula de igual
proteccion de la Decimocuarta Enmienda, debido a que ésta solo es aplicable
frente a la accion del Estado. Nos preguntamos si es posible constatar la
existencia de espacios intermedios entre el derecho puiblico y privado, en los que
se produce la vigencia frente a terceros de los derechos fundamentales.

Abstract:  Racial desegregation in American schools raised the discussion about whether
and under what conditions the horizontal effect of the right to equality in
relations between individuals can be admitted. In principle, under the terms of
the state action doctrine, the discriminatory behavior of individuals would be
outside the scope of application of the equal protection clause of the Fourteenth
Amendment, since it is only applicable against State action. We wonder if it is
possible to verify the existence of intermediate spaces between public and private
law, in which the validity of fundamental rights against third parties occurs.

Palabras clave: derechos fundamentales, derecho de igualdad, efectos horizontales,
esfera publica, legitimacion democratica
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1. INTRODUCCION

El 4 de septiembre de 1957 Elizabeth Eckford, una joven afroamericana
de 15 afios encontré en su camino a la escuela Central High School en Little
Rock, Arkansas, a cientos de personas que gritaban consignas en contra de
la integracion racial de las escuelas. Ante los llamados a una agresién fisica
y al linchamiento, Elizabeth pens6 que la Guardia Nacional que estaba en el
lugar le aseguraria una entrada segura a la escuela. Pero los guardias sélo
habian sido enviados por el Gobernador de Arkansas para impedir su acceso
a la escuela, dejandola expuesta ante la multitud’.

Las imédgenes de los sucesos en Little Rock publicadas en la prensa pro-
dujeron un enorme impacto en la opinién publica. Segin Hanna Arendt,
“a nadjie le resultaria facil olvidar la fotografia reproducida en periédicos y
revistas de todo el pais”? El debate publico también gener6 una respuesta

! V. LEBEAU, “The Unwelcome Child: Elizabeth Eckford and Hannah Arendt.”
Journal of Visual Culture vol. 3, nam. 1, 2004, pp. 51-62, p. 1. doi:10.1177/1470412904043598;
D. ALLEN, “Invisible Citizens: Political Exclusion and Domination in Arendt and Ellison.”
NOMOS: American Society for Political and Legal Philosophy, nam. 46, 2005, pp. 29-76.

2 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, Dissent, num. 6 vol. 1, 45-56, p. 50,
1959. Disponible en https;/www.normfriesen.info/forgotten/little_rock1.pdf. Ultima consulta:
29-09-2022.
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por parte del poder publico. El presidente Eisenhower envié miembros de
la Fuerza Aérea e intervino la Guardia Nacional de Arkansas®. Para la ma-
yoria dominante en la sociedad norteamericana de los afios 50s el proceso de
desegregacion racial en las escuelas publicas planteaba una verdadera trans-
formacion de usos y costumbres y de conductas juridicamente establecidas
y era concebido como una grave restriccion de sus derechos a la intimidad
familiar y a la exclusividad social, en favor de los derechos de una minoria.
Estos son precisamente los elementos que en 1959 llevaron a Arendt a soste-
ner en su articulo Reflections on Little Rock, que obligar a los padres a enviar a
sus hijos a una escuela integrada en contra de su voluntad significaba privar-
los de derechos que claramente les pertenecen en todas las sociedades libres,
el derecho privado sobre sus hijos y el derecho social a la libre asociacion®.

El proceso de desegregacion racial norteamericano plante6 algunos pro-
blemas que hasta nuestros dias son objeto de debate, especialmente en torno
a los limites entre los derechos que derivan de la autonomia del individuo
y las condiciones necesarias para el funcionamiento de una sociedad demo-
cratica. Desde el punto de vista constitucional se discute acerca de si y bajo
cudles condiciones puede ser admitido el efecto horizontal del derecho de
igualdad en relaciones entre particulares. En principio, bajo los términos de
la doctrina de la state action la conducta discriminatoria de los particulares
quedaria fuera del &mbito de aplicacion de la clausula de igual proteccion de
la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, debido
a que ésta solo es aplicable frente a la accion del Estado®.

Nos preguntamos si es posible constatar la existencia de espacios inter-
medios entre el derecho publico y privado, en los que se produce la vigencia
frente a terceros de los derechos fundamentales y si el efecto entre particula-
res de los derechos fundamentales en la esfera publica resulta determinado
por su impacto en la legitimacién democratica del Estado. Para abordar el
problema planteado, realizaremos una investigacién histérica y un analisis
conceptual de la esfera ptblica y su distincion frente a las esferas no publi-
cas, a partir del modelo propuesto por Arendt y Habermas.

*> R.L.MARK, “Brown v. Board of Education: Impact, Symbolism and Significance”,

Columbia Undergraduate Law Review, niim. 4 vol. 1, p. 25, 2009. Disponible en https;/heinonli-
ne.org/HOL/Page?handle=hein.journals/culr4&collection=journals&id=28&startid=&endid=33.
Ultima consulta: 31-08-2022.

*  H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 55.

° E. CHEMERINSKY, Constitutional law: principles and policies, Aspen Publishers, 2019,
p- 535.
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Sostendremos que la distincion entre las esferas sociales de lo publico,
lo social y lo privado puede servir de punto de partida en la bisqueda de un
esquema diferenciado en el ambito de la teoria de los efectos horizontales.
La justificacion de la eficacia frente a terceros es distinta, de acuerdo con la
esfera de la vida social en que se produzca la relacién juridica. Nos centrare-
mos en la esfera publica. Desde el sistema de las esferas es posible distinguir
un ambito intermedio en la tradicional distincién entre el derecho ptblico
y privado, de relaciones juridicas cuasi publicas, en las que no sélo partici-
pan intereses individuales, sino importantes intereses generales, esenciales
para el funcionamiento de la democracia. Tales intereses permiten justificar
la imposicion de deberes de racionalidad en la esfera publica, que constitu-
yen limitaciones a las libertades que son propias de las esferas no publicas,
tales como las facultades de exclusién y de privacidad. Pero, como veremos,
la justificacién de tales efectos horizontales de los derechos fundamentales
no siempre deriva del impacto directo en la legitimidad democratica en el
sentido de la accién comunicativa, sino que especialmente en el caso de la
educacion tiene su fundamento en la formacién ciudadana, que constituye
un prerrequisito de la participacién en la esfera politica.

2. EL MODELO DE LAS ESFERAS

Arendt y Habermas coinciden en reconocer la existencia de espacios in-
termedios entre las esferas publica y privada de la sociedad civil. En su li-
bro “La condicién humana”, Arendt propuso la distincién entre el ambito de
lo publico, lo social y lo privado. Esta clasificacién serviria luego de marco
tedrico a su articulo “Reflections on Little Rock”, en el que Arendt aplic su
modelo de esferas al problema del acceso de estudiantes afroamericanos a
las escuelas publicas, entre otras situaciones relacionadas con la segregacion
racial, con el objeto de determinar si era 0 no necesaria la ejecucién de las
leyes de derechos civiles®.

2.1. Elsistema de las esferas

A los efectos de nuestro estudio, una aproximacion sistémica al modelo
de las esferas permitird identificar en primer lugar la distincion entre el am-
bito de la esfera publica frente a las esferas no publicas. El individuo consti-

¢ H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 48.
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tuye el centro del sistema, que ofrece una doble dimensién. Por una parte, el
individuo aparece y se expone en la esfera publica y por la otra se refugia en
las esferas no publicas. Pero, al lado de los elementos que distinguen los po-
los opuestos, también es necesario revisar las relaciones que determinan la
unidad del sistema. A ellas pertenecen los espacios que muestran un caracter
hibrido, en los que se produce una zona de transicion entre unos y otros.

Arendt toma como punto de partida la dicotomia entre lo politico y lo
privado. Advierte el error en “la primitiva traduccién del zoon politikon aris-
totélico por animal social”” y observa que segun el pensamiento griego la ca-
pacidad del hombre para la organizaciéon politica no es sélo diferente, sino
que se ubica “en directa oposicién a la asociaciéon natural cuyo centro es el
hogar (oikia) y la familia”®. La biparticién publico-privada constituye ade-
mas un elemento necesario del Estado de derecho. Mientras que en el totali-
tarismo la negacién mas radical de la libertad, reside en la eliminacién de “[l]
a distincion y el dilema de ciudadano e individuo”, y “de la dicotomia entre
vida publica y personal”?, en las formas de gobierno constitucional, el hecho
de que esta permitido todo lo que no estd explicitamente prohibido revela
claramente que por una parte la ley regula la esfera puablico-politica “en la
que los hombres acttian en concierto como iguales y donde tienen un destino
comudn”, mientras que tales leyes nunca pueden ser utilizadas para guiar y
juzgar las acciones en la vida personal. De tal forma, los estandares de lo co-
rrecto y lo incorrecto en las dos esferas son distintos y a menudo incluso se
encuentran en conflicto’’. Para Arendt, “la esfera ptublica estd tan consecuen-
temente basada en la ley de la igualdad como la esfera privada esta basada
en la ley de la diferencia y de la diferenciacién universales” .

Desde una perspectiva juridica, podemos referirnos a la dicotomia que
deriva del contenido de las facultades de discriminacion y exclusion que son
propias de los derechos de libre asociacién, propiedad privada y privacidad.
Tales derechos ejercen su funcién protectora en la esfera familiar e intima, asi
como en la esfera social del individuo y se encuentran al servicio de la utili-
dad privada y de los intereses de un individuo o de un grupo determinados.

7 H. ARENDT, La condicion humana. Buenos Aires: Paidés, 2003, p. 38.

8 H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 39.

? H. ARENDT, “On the Nature of Totalitarianism: An Essay in Understanding”, en
H. ARENDT Essays in understanding, 1930-1954: Formation, exile, and totalitarianism, Schocken
Book, New York, 1994, p. 333.

10 H. ARENDT, “On the Nature of Totalitarianism: An Essay in Understanding”, cit., p. 334.

T H. ARENDT, Los origenes del totalitarismo, trad. de Guillermo Solana. Taurus, 1999, p. 251.
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Se trata al efecto de relaciones en las que los elementos subjetivo y personal
cumplen un papel determinante. Por el contrario, en la medida en que las
relaciones se desarrollan en el plano impersonal y objetivo que caracteriza la
esfera publica, en la que el ejercicio de las facultades de discriminacion y ex-
clusién no afectan el interés del individuo o del grupo, sino el interés general
de toda la colectividad, los derechos de libre asociacion, propiedad privada
y privacidad pueden ser objeto de mayores limitaciones.

Ahora bien, Arendt sostiene que la aparicion de la esfera social, que ri-
gurosamente hablando no es publica ni privada ha afectado la clara distin-
cién entre el campo familiar y politico de la vida que se establecia en la anti-
gtiedad. Este proceso ha conducido al error en su concepto e identificacion'
En el Mundo Moderno, las esferas social y politica estdin mucho menos di-
ferenciadas: “las dos esferas fluyen de manera constante una sobre la otra,
como olas de la nunca inactiva corriente del propio proceso de la vida”"®.
La sociedad -escribe Arendt en sus Reflections on Little Rock- es “ese curioso,
algo hibrido reino entre lo politico y lo privado en el que desde el comienzo
de la edad moderna la mayoria de los hombres han pasado la mayor parte de
sus vidas”™. A diferencia de la igualdad de la esfera publica, la esfera de lo
social se rige por la discriminacién: “una vez que hemos entrado en ella, nos
sometemos al viejo adagio de “lo semejante atrae a lo semejante” que controla
todo el ambito de la sociedad en la innumerable variedad de sus grupos y
asociaciones” .

Sin embargo, la funcién de transicion entre lo privado y lo politico que
Arendt atribuye a la esfera social, parece dejar vacia de contenido la distin-
cién entre lo publico y lo politico. Entonces no queda del todo claro si la es-
fera publica se reduce a la actividad politica. En este contexto, Arendt ha
definido el ambito politico como la esfera publica en la que todos pueden
aparecer y mostrar quién es él mismo'®. Sin embargo, esta ambigiiedad en
la distincién entre lo politico y lo piblico también conduce a la confusion en
la determinacién del alcance del principio de igualdad. En el caso de Little
Rock Arendt concluye que la igualdad no puede ser impuesta en la socie-

12 H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 41.

3 H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 45.

4 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 51.

5 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 51.

16 H. ARENDT, “Philosophy and Politics.” Social Research ntm. 57, vol. 1, 1990, p. 80.
Disponible en http;//wwuw.jstor.org/stable/40970579. Ultima consulta: 02-10-2022.
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dad, sino que su validez esta solo restringida al ambito politico'. En algunos
casos Arendt emplea los conceptos de esfera publica y esfera politica como
sinénimos. En su ensayo “On the nature of totalitarianism” alude a “la distin-
cion entre la vida publica y privada, o la esfera de la politica y la esfera de la
sociedad”*®Y, al referirse al problema de la integracion en las escuelas en sus
reflexiones en torno a Little Rock, reduce los tres reinos de la vida humana a
“lo politico, lo social y lo privado”*.

En otros escritos, la autora establece una sutil diferencia entre lo ptblico
y lo politico. En sus ensayos de introduccién a la politica, Arendt distingue
entre lo politico y otros &mbitos de la vida ptblica. Ejemplo de ello es “aque-
lla luz que tinicamente puede generar la publicidad, es decir, la presencia de
los demas” que aparece cuando “los valientes, los aventureros y los empren-
dedores” irrumpen en una especie de espacio publico, que no es todavia po-
litico en sentido propio. Este ambito “surge porque estan entre iguales y cada
uno de ellos puede ver y oir y admirar las gestas de todo el resto, gestas con
cuyas leyendas el poeta y el narrador de historias podran después asegurar-
les la gloria para la posteridad.” Pero esta luz, explica Arendt, que es la con-
dicion previa de todo aparecer efectivo, es engafiosa mientras es slo publica
y no politica. Este espacio publico solo llega a ser politico cuando se establece
en la polis, que se construye en torno al espacio publico, la plaza del mercado,
“donde en adelante los libres e iguales pueden siempre encontrarse” .

Cuando Arendt se refiere a los servicios publicos, de transporte o a los
hoteles y restaurantes en distritos comerciales, ya sean de propiedad privada
o publica, la autora establece una cierta distincién entre los conceptos de lo
publico y lo politico, sehalando que “[a]unque no estrictamente en el ambito po-
litico, tales servicios son claramente de dominio ptblico” [Enfasis afiadido]?.

Arendt observa que “lo politico en su conjunto es s6lo un medio para
un fin mas elevado, situado mas alla de lo politico mismo, que, consiguien-
temente, debe justificarse en el sentido de tal fin”*. El espacio de lo politi-
co puede cuestionarse en un sentido que yace mas alla de la esfera politica,

7 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 50.

8 H. ARENDT, “On the Nature of Totalitarianism: An Essay in Understanding”, cit.,
p.332.

¥ H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 55.

2 H. ARENDT, ; Qué es la politica? Comprension y politica. Ciudad de México, Partido de
la Revolucién Democratica, 2018, p. 34.

2 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 52.

2 H. ARENDT, ;Qué es la politica? Comprension y politica, cit., p. 43.
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como en el caso de la teoria politica de Platon, “cuyas leyes correspondieran
a las ideas, s6lo accesibles a los fildsofos”*. A estos intentos pertenece tam-
bién la fundacién de la academia, la cual surgié junto al territorio libre de
lo politico como un espacio nuevo de la libertad que ha permanecido hasta
nuestros dias como la libertad de las universidades y de catedra. En el espa-
cio libre de la academia los pocos debian desligarse de las actividades de la
polis y de la dgora, como presupuesto necesario para para poder entrar en el
espacio de lo académico?.

Otro aspecto que puede dificultar la determinacién del concepto de es-
fera publica deriva de su interpretacion finalista, a partir de su papel funda-
mental en el proceso democratico. Nos preguntamos al efecto si el contenido
de la esfera publica se reduce a determinadas conductas que sirven para la
participacién politica. En este sentido podrian ser interpretadas las reflexio-
nes de Arendt en cuanto a la relacion entre los ambitos de la cultura y la
politica. La cultura ejerce una funciéon de formacion de la opinion publica, en
los espacios publicos en los que los individuos se forman e intercambian opi-
niones, expresdndose o revelandose®. En palabras de Arendt la cultura y la
politica van juntas “porque no es el conocimiento o la verdad lo que en ellas
estd en juego, sino mds bien el juicio y la decision, el racional intercambio de
opiniones sobre la esfera de la vida ptblica y el mundo comun” .

En nuestro criterio, la relacién entre la esfera puablica y la esfera poli-
tica puede ser descrita graficamente como la de un contenido medular. Si
empleamos un concepto restringido?, la esfera politica puede ser concebida
como el ntcleo de la esfera pablica que hace posible el proceso comunicativo
entre la sociedad y el Estado, entre la opinién publica y los 6rganos de go-
bierno. En este sentido, la esfera ptiblica ha sido descrita como “una esfera en
la interseccién de la vida politica y social”, fuera del aparato estatal formal,
pero no inmediatamente idéntica a la sociedad civil, que esta constituida por

»  H. ARENDT, ; Qué es la politica? Comprension y politica, cit., p. 41.

# H. ARENDT, ;Qué es la politica? Comprension y politica, cit., p. 42.

# S. SMITH, “Education for judgment: An Arendtian oxymoron?” en M. GORDON,
Hannah Arendt and education: Renewing our common world., Routledge Wesmiew Press, Boulder,
2001, p. 71.

% H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro. Ocho ejercicios sobre la reflexion politica. México.
Partido de la Revolucién Democratica, 2018, p. 283.

¥ M.M. FERREE, et al. Shaping Abortion Discourse. Democrac y and the public sphe-
re in Germany and the United States, Cambridge University Press. 2002. doi:10.1017/
CB09780511613685, p. 64.
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ciudadanos que participan en debates publicos criticos®. El contenido tema-
tico de este ntcleo politico estd reducido a los problemas que son parte de la
actualidad politica y que requieren de una respuesta inmediata del gobierno.

Pero en todo caso, la esfera politica no es el tinico nicleo de la esfera pu-
blica, sino que desde el punto de vista de la relacion entre los oradores y su
influencia en la toma de decisiones (outcomes)® se trata de un d&mbito multi-
céntrico. La decisién de los 6rganos de gobierno orientada hacia la tendencia
de la opinién publica es uno de los resultados posibles, pero en otros casos,
la decisién se encuentra en manos de los propios ciudadanos, tales como la
participacién en cargos publicos, la elecciéon de representantes o el boicot a
un determinado bien de consumo. Habermas ha reconocido que, si bien el
concepto de Offentlichkeit ocupa un lugar entre la sociedad civil y el sistema
politico, su significado social va mucho més alla de su contribucién a la for-
macioén de la voluntad democratica en los Estados constitucionales™.

La esfera publica tiene entonces un contenido mas amplio que el de la
esfera politica. A partir de su funcién deliberativa puede ser definida como
el conjunto de todos los foros en los que tiene lugar el discurso puablico: “me-
dios de comunicacién, parlamentos, tribunales, convenciones de partidos,
asambleas de ayuntamientos, congresos cientificos, calles y similares”.
Mientras que desde el punto de vista de los procesos de legitimacion de-
mocrética, la esfera puablica es concebida como una infraestructura de con-
diciones socioculturales, que garantizan el libre intercambio de opiniones y
reivindicaciones, de las cuales dependen tanto la participacién politica como
las convicciones de los ciudadanos sobre la legitimidad de las decisiones, ac-
tores y 6rdenes politicas que circulan en el debate ptblico®. Para el logro de
ese proceso democratico es necesario pasar por algunas etapas previas que
giran alrededor de los diversos nucleos de influencia en la toma de decisio-
nes. El méas obvio de ellos es el acceso en condiciones de libertad e igualdad a

% M. POSTONE, “Political Theory and Historical Analysis”, en C. CALHOUN (ed.).
Habermas and the public sphere. The MIT Press, Cambridge. Fourth printing, 1996, p. 164.

»  Véase al respecto, M.M. FERREE, et al. “Four models of the public sphere in modern
democracies”, Theory and society, vol. 31, no 3, 2002, p. 289-324, p. 318.

% J.HABERMAS, Reflections and hypotheses on a further structural transformation of
the political public sphere. Theory, Culture & Society, vol. 39, nam. 4, 2002, pp. 145-171, p. 146.
J. HABERMAS, Ein neuer Strukturwandel der Offentlichkeit und die deliberative Politik. Suhrkamp
Verlag AG, Berlin, 2022, p. 7.

3 M.M. FERREE, et al. Shaping Abortion Discourse, cit., p. 10; H. WESSLER, B. PETERS,
et al. Transnationalization of public spheres. Palgrave Macmillan, NewYork, 2008, p. 4.

2 H. WESSLER, B. PETERS, et al. Transnationalization of public spheres, cit., p. 3.
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la esfera publica, pero como veremos también es posible reconocer espacios
intermedios que muestran una transicion progresiva entre las esferas priva-
das y la esfera ptblica, tales como la formacién ciudadana.

Al igual que el ejercicio del libre albedrio acompafia la vida del indivi-
duo en las esferas privadas, la participacion en la esfera publica se caracte-
riza por el ejercicio de deberes de racionalidad. Segtin Habermas, la liber-
tad comunicativa lleva consigo un deber de racionalidad entre actores que
quieren entenderse entre si sobre algo, mientras que las libertades subjetivas
exoneran de tales deberes®. Por ello, estimamos que a mayor importancia
del ambito de la privacidad e intimidad, mayor proteccién merece la libertad
del individuo. Tal libertad es reducida en la misma proporcién que aumenta
la responsabilidad en la esfera ptublica. A su vez tal responsabilidad es ma-
yor en la medida de la participacién del individuo en el nticleo medular de
la esfera politica. Una idea grafica de la esfera publica podria entonces ser
representada en torno a diversos ntcleos, en los cuales se eleva el grado de
racionalidad del individuo, mientras que en sentido contrario, el grado de
libertad y libre arbitrio es mayor en la medida en que se ubica alrededor del
nucleo de las esferas social y privada. Ciertamente, podria objetarse frente
a esta afirmacion que los derechos de comunicacién tienen una tendencia a
prevalecer en la esfera ptublica, pero volveremos sobre este asunto mas ade-
lante en torno a los derechos de autonomia politica.

De acuerdo con lo anterior, la funcién de la esfera publica con respec-
to al proceso democrético puede servir de elemento valorativo, pero no es
determinante de su contenido y alcance. La esfera ptublica no se reduce a la
funcién politica, sino que en ella se desarrolla todo el ambito de la vida que
no es estrictamente social o privado. Desde este punto de vista, al tratarse de
una definicion negativa, podemos afirmar que el cardcter residual no corres-
ponde a la esfera social sino a la esfera publica.

2.2. Laigualdad de acceso a la esfera puiblica

En la esfera publica de Arendt las personas aparecen y pueden ser vistas
y oidas por todo el mundo y tienen la méds amplia publicidad posible, en un
ambito comun a todos*. La imposibilidad de participar en la esfera publica,

*  J.HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en
términos de teoria del discurso. Introduccion y traduccién, sobre la cuarta edicién revisada, de
Manuel Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 2005, p. 185.

% H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 59.
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como en el caso de los esclavos o los barbaros, impide a la persona el disfrute
de cosas, que son esenciales a una verdadera vida humana y, por lo tanto, es
como si no existiera®. La participacién en la esfera publica constituye enton-
ces un elemento determinante de la condicién humana. Un espacio publico
que no es accesible para todos amenaza la verdadera naturaleza de los seres
humanos en la actuacién politica®. La distincién entre lo privado y lo pu-
blico aparece marcado por los elementos de la razonabilidad y la igualdad.
Mientras que la esfera privada del hogar era gobernada por la dominacién
y la fuerza, por un déspota, la esfera publica de la polis se llevaba a cabo a
través del habla y la razén. En contraste con la desigualdad del hogar, la ciu-
dadania era una relacion de igualdad?¥.

Habermas desarrolla el concepto de Offentlichkeit y consolida el analisis
acerca de la relacion entre la esfera de lo publico y la legitimacién democra-
tica del Estado®. En palabras de Habermas, los ciudadanos no se comportan
en la esfera publica como personas de negocios o profesionales que realizan
transacciones privadas, ni como miembros de un orden constitucional su-
jeto a las restricciones legales de una burocracia estatal. Se comportan mas
bien como un organismo publico®. Se trata de un d&mbito de nuestra vida
social en el que se puede formar algo que se acerque a la opinién publica®.
Segun Fraser, la idea de la esfera ptblica en Habermas designa un teatro en
las sociedades modernas en el que la participacion politica se realiza a través
del discurso: “[e]s el espacio en el que los ciudadanos deliberan sobre sus

*  H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 49, 67.

% BOANADA-FUCHS, A. “The changing nature of public space in Sao Paulo: A taxo-
nomic approach”. En Surveillance, Privacy and Public Space. Routledge, 2018, p. 55.

% H. ARENDT, The Human Condition. Chicago: University of Chicago Press, 2nd ed.,
1998, p, 32; H. PITKIN, “Justice: On Relating Private and Public.” Political Theory, vol. 9, num.
3,1981, p. 331. Disponible en: http://www.jstor.org/stable/191093. Consultado el 13-08-2022.

% J.HABERMAS, Ein neuer Strukturwandel der Offentlichkeit und die deliberative Politik,
cit, p. 8 S. BENHABIB, “Modelle des Offentlichen Raums: Hannah Arendt, Die Liberale
Tradition und Jiirgen Habermas.” Soziale Welt 42, nam. 2, 1991, pp. 147-165, p. 147. Disponible
en http//www.jstor.org/stable/40877668. Ultima consulta: 18-08-2022; S. BENHABIB, “The em-
battled public sphere: Hannah Arendt, Juergen Habermas and beyond”, Theoria: A Journal
of Social and Political Theory, nam. 44 vol. 90, 1997, p. 6. Disponible en https:;//www.jstor.org/
stable/41802076. Ultima consulta: 11-05-2022.

¥ J.HABERMAS, “The Public Sphere: An Encyclopedia Article”, en D.M. KELLNER &
M.G. DURHAM (eds.) Media and cultural studies: Keyworks, Blackwell Publishing Ltd., Malden,
2006, p. 73.

4 J.HABERMAS, “The Public Sphere: An Encyclopedia Article”, cit., p. 73.
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asuntos comunes y, por lo tanto, una arena institucionalizada de interaccion
discursiva” .

El derecho de igualdad ejerce un papel estructural en la esfera publica.
Para Arendt, todos los hombres son iguales en la esfera publica*’. Se trata
de un principio de participacién en el que ninguna categoria de personas
puede ser excluida a priori de la vida politica®. También Habermas recono-
ce el valor de la igualdad de acceso a la esfera pablica*. Una esfera ptblica
de la que eo ipso se excluyan determinados grupos no solo es incompleta,
sino que no es en absoluto una esfera publica®. En efecto, el significado de
“Offentlichkeit” alude al caracter abierto y de libre acceso a la esfera ptblica®.
Frente a la objecion de la exclusion histérica de las mujeres y los miembros
de las clases plebeyas de la esfera publica de la sociedad burguesa de los si-
glos XVII y XVIII¥, es posible afirmar que el mérito del modelo de las esferas
no reside tanto en su validez histérica, como en el sentido normativo y con-
trafactual de la teoria critica®®.

4 N. FRASER. “Rethinking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of
Actually Existing Democracy”, en C. CALHOUN (ed.). Habermas and the public sphere. The
MIT Press, Cambridge. Fourth printing, 1996, p. 110.

# H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 52.

# J. WALDRON, “Arendt on the Foundations of Equality”, en S. BENHABIB (ed.).
Politics in dark times: Encounters with Hannah Arendt. Cambridge University Press, 2010, p. 30.

#  J.HABERMAS, “The Public Sphere: An Encyclopedia Article”, cit., p. 73.

% J.HABERMAS, Strukturwandel der Offentlichkeit: Untersuchungen zu einer Kategorie der
biirgerlichen Gesellschaft. Luchterhand, 1982, p. 156.

% N. FRASER, “Rethinking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of
Actually Existing Democracy,” cit., p. 118.

¥ N. FRASER, “Rethinking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of
Actually Existing Democracy”, cit., p. 119, quien sostiene que la eliminacién de la desigual-
dad social es una condicién necesaria para la participacion equitativa en la esfera ptblica; C.
GUY-URIEL & L. FUENTES-ROHWER, “Habermas, the Public Sphere, and the Creation of a
Racial Counterpublic,” Michigan Journal of Race & Law, niim. 21, 2015, pp. 1-21. Disponible en:
https://scholarship.law.duke.edu/faculty_scholarship/3666. Ultima consulta: 14-08-2022. Habermas
reconoceria que “Tanto a las mujeres como a los demas grupos se les neg6 la igual participa-
cién activa en la formacién de la opinién y la voluntad politicas.” ]. HABERMAS, “Further
Reflections on the Public Sphere”, en C. CALHOUN (ed.). Habermas and the public sphere. The
MIT Press, Cambridge. Fourth printing, 1996, p. 428.

% Segun Schudson, “[a] mayor participacion de personas en la politica, mas se acerca
uno al ideal de una esfera pablica”. M. SCHUDSON, “Was There Ever a Public Sphere?”, en
C. CALHOUN (ed.). Habermas and the public sphere. The MIT Press, Cambridge. Fourth prin-
ting, 1996, p. 147.
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Arendt observa que la igualdad entre pares en la antigua polis presu-
ponia la existencia de “desiguales” que constituian la mayoria de la pobla-
cion®, y que la familia, la esposa y sus hijos, y los esclavos y sirvientes, no
fueron reconocidos como plenamente humanos®. Mientras que en el Mundo
Moderno con el ascenso de la sociedad de masas, la victoria de la igualdad es
el reconocimiento legal y politico del hecho de que esa sociedad ha conquis-
tado la esfera publica, y que distincion y diferencia han pasado a ser asuntos
privados del individuo.

Arendt reconoce la relacién entre la igualdad y la participacién en la es-
fera publica con respecto a la forma democratica del Estado. Advierte que
mientras que en las monarquias y en todas las formas jerdrquicas de gobier-
no los hombres son diferentes entre si por nacimiento, las leyes republicanas
se fundan en la experiencia de la igualdad inherente de todos los hombres,
en la que todos los hombres son igualmente valiosos y ostentan una canti-
dad igual de poder. Sus ciudadanos conviven y pertenecen a un grupo de
hombres igualmente poderosos®. En cuanto a la participacién, observa que
en tiranfa los ciudadanos son desterrados de la esfera ptblica para fomen-
tar la industria privada y la laboriosidad, a costa de la inevitable pérdida de
poder>.

A partir de laidea del totalitarismo de Arendt, Habermas destaca la posi-
cion prominente que ocupan en la sociedad civil las asociaciones formadoras
de opinién en torno a las cuales pueden cristalizar los ptiblicos auténomos™.
Para Habermas el concepto basico de una teoria normativa de la democracia
requiere de una “esfera publica politica”, como epitome de esas condiciones
de comunicacién bajo las cuales puede producirse una formacién discursiva
de opinién y voluntad de una audiencia de ciudadanos®. El ntcleo institu-
cional de esta “sociedad civil” esta formado por asociaciones no guberna-
mentales y no econoémicas de cardcter voluntario. Se trata de asociaciones
formadoras de opinién que no pertenecen al sistema administrativo como
los partidos politicos, sino que logran efectos politicos a través de la influen-
cia periodistica, porque o bien participan directamente en la comunicacién

¥ H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 44.

% H. ARENDT, “Philosophy and Politics,” cit., p. 80.

1 H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 51.

2 H. ARENDT, “On the Nature of Totalitarianism: An Essay in Understanding”, cit., p. 336.
% H. ARENDT, La condicion humana, cit., p. 241.

5 J.HABERMAS, Strukturwandel der Oﬁentlichkeit, cit., p. 47.

% J.HABERMAS, Strukturwandel der C")jj‘entlichkeit, cit., p. 38.
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publica o, como proyectos alternativos, hacen una contribucién implicita a la
discusion publica®. Segtin Habermas, el concepto de totalitarismo de Arendt
muestra como el gobierno totalitario somete precisamente esta practica co-
municativa de las asociaciones formadoras de opinién al control de los apa-
ratos de inteligencia®. Por ello, el proceso en el que los asuntos de interés
comun pueden ser discutidos abiertamente y tienen una influencia legitima
en las politicas gubernamentales, que tiene lugar en el &mbito de la esfera
publica, o més precisamente de la esfera politica, ha sido calificada como la
piedra angular de una sociedad democratica.

Una condicién esencial de la democracia es la existencia de una esfera
publica que funcione, es decir, una esfera en la interseccion de la vida politi-
cay social, fuera del aparato estatal formal, pero no inmediatamente idéntica
a la sociedad civil, que esta constituida por ciudadanos que participan en de-
bates publicos criticos. En una sociedad caracterizada por una esfera publica
funcional, la opinién publica se forma en el curso de tales debates e influye
en el aparato gubernamental formal®.

Por otra parte, el concepto de democracia en el liberalismo politico re-
quiere que las instituciones y los procedimientos a través de los cuales se
promulgan las leyes y politicas sean “racionales”, en el sentido de que po-
drian cumplir con el acuerdo racional de todos los afectados®. Segiin Rawls,
una sociedad democrética constitucional razonablemente justa combina y
ordena los dos valores bésicos de libertad e igualdad, en el sentido de la ga-
rantia de medios suficientes para todos los fines necesarios para que todos
los ciudadanos puedan hacer un uso inteligente y eficaz de sus libertades®.

En términos similares, Habermas comparte la definiciéon de la democra-
cia deliberativa como “una asociacién democrética en la que la justificacion
de los términos y condiciones de asociacion procede a través de argumentos
publicos y razonamientos entre ciudadanos iguales” ®>. Observa que confor-

% J.HABERMAS, Strukturwandel der Oﬁentlichkeit, cit., p. 46.

57 J.HABERMAS, Strukturwandel der C")jj‘entlichkeit, cit., p. 47.

® A .HANNAY, On the public. Taylor & Francis, 2005, p. 43.

% M. POSTONE, “Political Theory and Historical Analysis”, cit., p. 164.

%0 K. BAYNES, “54. Equality”, en The Habermas Handbook. Columbia University Press,
2018, p. 541.

8t J. RAWLS, The Law of Peoples: With the ‘Idea of Public Reason Revisited’, Harvard
University Press, Cambridge, MA, 1999, p. 49.

2 J. HABERMAS, Strukturwandel der Oﬁentlichkeit, cit., p. 38; J. HABERMAS, “Further
Reflections on the Public Sphere”, cit., p. 446.
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me al principio de democracia los derechos politicos deben garantizar la par-
ticipacion en todos los procesos de deliberacion y decision relevantes para la
produccién de normas, de modo que en ellos pueda hacerse valer por igual
la libertad comunicativa de cada uno de posicionarse frente a pretensiones
de validez susceptibles de critica®.

Si bien existe consenso en cuanto a que la sociedad democratica debe ser
entendida como “una comunidad participativa de iguales”®, se plantea la
controversia en torno al grado de igualdad que se requiere como condicién
necesaria de una sociedad democratica®. La relacion entre la igualdad social
y la democracia es descrita por Habermas como un ciclo auto-estabilizador,
en el que la autonomia publica y privada se hacen posible y se promueven
reciprocamente. El uso auténomo de los derechos civiles genera legislativa-
mente derechos subjetivos, cuyo ejercicio asegura a todos los ciudadanos
una independencia social que a su vez permite el uso activo de su autonomia
politica en interés general ®.

2.3. Los derechos de autonomia politica

En su trabajo sobre “La transformacion estructural de la esfera publi-
ca”, Habermas distingue los derechos fundamentales que protegen las es-
feras de lo publico y lo privado. Mientras que las libertades de opinién y de
expresion, de prensa, de reunién y asociacion, entre otros, se refieren a la
esfera del razonamiento publico, los derechos de peticion y de igualdad de
derechos de voto, garantizan la funciéon politica de los particulares en esa
esfera publica. Un segundo grupo de derechos fundamentales, tales como la
libertad personal o la inviolabilidad del hogar, protege el estatus de libertad
del individuo establecido en la esfera intima de la familia nuclear patriarcal
y un tercer grupo de derechos fundamentales, como la igualdad ante la ley y
la proteccion de la propiedad privada, se refiere a la actuacion de los propie-

8 J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., 193.

¢ E. DRYMIOTOU, Human Rights, Constitutional Law and Belonging: The Right to Equal
Belonging in a Democratic Society. Routledge, 2018, p. 29.

% N. FRASER, “Rethinking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of
Actually Existing Democracy,” cit, p. 121; ]. HABERMAS, “Concluding remarks”, en C.
CALHOUN (ed.). Habermas and the public sphere. The MIT Press, Cambridge. Fourth printing,
1996, p. 469; K. BAYNES. “54. Equality”, cit., p. 541; ]. RAWLS, The Law of Peoples: With the ‘Idea
of Public Reason Revisited’, cit., p. 49-50.

% J. HABERMAS, Ein neuer Strukturwandel der Oﬁ‘entlichkeit und die deliberative Politik,
cit., p. 70.
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tarios privados en la esfera de la sociedad civil”’. En su libro “Facticidad y va-
lidez” Habermas contrapone las iguales libertades subjetivas de accién frente
a los derechos que resultan del desarrollo y configuracion politicamente aut6-
nomos del status de miembro de la comunidad juridica®. Las libertades subje-
tivas de accion fijan los limites dentro de los que un sujeto esta legitimado para
afirmar libremente su voluntad®, a diferencia de los derechos de ciudadania,
que no tienen como tnica finalidad el ejercicio de la libertad de arbitrio, sino el
ejercicio de la autonomia politica”. Para Habermas el problema de la conexién
entre autonomia privada y autonomia publica deriva del origen de la doctrina
de los derechos subjetivos en el derecho aleman, en el que éstos pretendian
tener una legitimidad superior a la otorgada por el proceso politico de produc-
cién de normas. Su sentido garantizador de la libertad habria atribuido a los
derechos subjetivos una autoridad moral independiente de la produccién de-
mocrética del derecho, a pesar de que la fuente de la legitimidad del derecho
positivo radica en el proceso democratico de produccién del derecho, el cual
apela a su vez al principio de soberania popular”.

De alli que segin Habermas, la autonomia privada y ptblica; los dere-
chos del hombre y la soberania popular se presuponen mutuamente’. Los
derechos subjetivos presuponen la colaboracién de sujetos que se reconocen
como sujetos de derechos, libres e iguales en sus derechos y deberes, los cua-
les estan reciprocamente referidos unos a otros. Este reconocimiento recipro-
co es elemento integrante de un orden juridico del que derivan los derechos
subjetivos. Por ello, los derechos subjetivos y el derecho objetivo se constitu-
yen cooriginalmente”.

Habermas reconoce la “ambigua relacion” que guardan los derechos
subjetivos con el uso publico de las libertades comunicativas™. Al igual que
las libertades subjetivas de accién, los derechos politicos dejan a discrecion
del sujeto los motivos que le llevan a comportarse de conformidad con la

7 J.HABERMAS, Strukturwandel der Oﬁfentlichkeit, cit.,, p. 153.

% J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 188.

% J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 147.

" J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 95.

' J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 154.

72 J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 149.

7 J. HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 154, 187. Con respecto a la relacién entre
intereses individuales e intereses generales en relaciones juridicas entre particulares, véase
J. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns, Band 11, Zur Kritik der funktionalistischen
Vernunft, Suhrkamp Verlag Frankfurt am Main. Vierte Auflage, 1987, pp. 123 y ss.

™ J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 196.
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regla, a pesar de que el procedimiento democrético tiene que confrontar a los
que participan en €l con la orientacién por el bien comin”™. A diferencia del
derecho constitucional aleman, en el que los derechos no sélo representan
derechos subjetivos de libertad, sino a la vez normas-principio de tipo obje-
tivo, obligatorios para todos los ambitos del derecho, al sistema norteameri-
cano le es extrafa la doble dimension entre el derecho subjetivo y el derecho
objetivo. Pero, segin Habermas, un retorno a aquella concepcién liberal no
es necesario ni posible”.

En nuestro criterio, a pesar de la validez de la critica al derecho nortea-
mericano, en cuanto al déficit de protecciéon de los derechos fundamenta-
les especialmente frente a los poderes sociales”, es posible extraer ciertas
conclusiones a partir de su no reconocimiento de la doctrina del contenido
objetivo de los derechos fundamentales. Ejemplo de ello lo encontramos en
materia de la responsabilidad civil por difamacién. En el derecho norteame-
ricano la especial importancia de los derechos de comunicacién establecidos
en la Primera Enmienda deriva del interés general involucrado en el libre
intercambio de ideas en la esfera publica. En lugar del valor juridico objetivo
de la libertad de opinion se alude al interés de la audiencia, el cual juega un
papel estructural en el proceso de legitimaciéon democratica del Estado e im-
pone modificaciones a la relaciéon de derechos y deberes entre el orador y el
ofendido por lo expresado. En New York Times Co. v. Sullivan™, encontramos
algunos argumentos en este sentido. La Corte Suprema reiteré que “la dis-
cusion publica es un deber politico”” y que en los casos en que se cuestiona
la conducta politica de los funcionarios “[e]l interés del ptblico ... supera al
interés del apelante o de cualquier otra persona”. La “proteccion del puabli-
co” requiere no s6lo discusion, sino informacién, aun cuando los errores de
hecho sean inevitables. “Todo lo que se agrega al campo de la difamacién se
toma del campo del debate libre” ®.

”  J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 149.

7 J.HABERMAS, Facticidad y validez, cit., p. 149.

77 Véase al respecto, A. ESPINOZA, J. RIVAS, “Efectos de los derechos fundamentales
en relaciones entre particulares. Especial referencia a la tipologia de casos en la state action
de los Estados Unidos y su comparacién frente a la mittelbare Drittwirkung de Alemania”,
Revista General de Derecho Piiblico Comparado, nam. 31, 2022, pp. 1-31. Disponible en https;/
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=425168. Ultima consulta, 16-09-2022.

®  New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964). Disponible en https;//supreme.
justia.com/cases/federal/us/376/254/. Ultima consulta, 16-09-2022.

7 New York Times Co. v. Sullivan, cit., 376 U. S. 270.

80 New York Times Co. v. Sullivan, cit., 376 U. S. 272.
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De tal forma, mientras que en el caso de las relaciones entre particula-
res en torno a derechos de comunicacién en la esfera publica la doctrina del
contenido objetivo de los derechos fundamentales describe una relacién juri-
dica bilateral, en la que el derecho del orador prevalece frente al derecho del
ofendido debido a su funcién en favor del principio del Estado democratico,
una perspectiva distinta puede mostrar la necesidad de separar el interés in-
dividual del orador y el interés general de la audiencia. Especialmente en los
casos en que se imponen al titular del derecho de libertad ciertos deberes de
racionalidad es posible apreciar que no siempre son intereses que coinciden
y se refuerzan entre si, sino que en cierta medida también entran en conflicto.
Ejemplo de ello, es la reserva de real malicia, segtin la cual el orador pierde
la proteccién del derecho cuando acttia con conocimiento o desprecio impru-
dente de la falsedad de las declaraciones®.

El reconocimiento de la necesidad de separacién entre el interés individual
del titular del derecho y el interés general que es propio de la esfera ptblica per-
mitirfa observar una relacion juridica triangular, en la que siguiendo el ejemplo
de los derechos de comunicacion, el deber de tolerancia de las personas ptblicas
o la especial valoracién del discurso de interés ptblico no derivan del derecho
individual del orador o de su valor juridico objetivo, sino del interés general de
la audiencia en conocer la verdad o, por lo menos, tener acceso a un libre mer-
cado de las ideas. La tendencia a prevalecer que ostentan los derechos de comu-
nicacion en la esfera publica parece mas bien un efecto reflejo, en la medida en
que la posicion del orador coincide con el interés general de la audiencia. Como
veremos mas adelante, estas consideraciones podrian ser también aplicables a
otras relaciones juridicas entre particulares en la esfera publica y prepolitica, ta-
les como las que derivan del principio de igualdad.

2.4. Lasrelaciones juridicas cuasi ptiblicas

La delimitacion de espacios de relaciones sociales a que alude el siste-
ma de las esferas puede servir de punto de referencia para una clasificaciéon

8 New York Times Co. v. Sullivan, cit., 376 U. S. 279. Una situacion similar se plantea

en la jurisprudencia alemana en cuanto a opiniones basadas en hechos demostradamente fal-
sos (BVerfGE 90, 241/249 - Auschwitzliige), o en la jurisprudencia espafiola con respecto a la
recepcion de la doctrina del TEDH acerca de la base factual de las opiniones (STC 65/2015, de
13 de abril Fj 5, con expresa referencia a STEDH de 13 de enero de 2015, en el caso Lozowska
c. Polonia, parrafo 83; asimismo, STC 79/2014, F] 5). Véase, ademds, STEDH de 9 de marzo de
2021, Benitez Moriana e Ifiigo Fernandez v. Espafia, § 55.
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de determinadas relaciones juridicas, que retinen elementos mixtos de de-
recho publico y privado y que resultan determinantes para la aplicacién de
derechos fundamentales en relaciones entre particulares. Tales relaciones ju-
ridicas nos llevan a cuestionar la tradicional dicotomia entre el &mbito del
derecho ptublico, en la que tiene lugar la clasica funciéon de intervenciéon del
Estado, a través de la state action, y el derecho privado, en el que en ausencia
del efecto horizontal del derecho de igualdad, la libertad individual se tra-
duce en un derecho a discriminar y a excluir a los demaés. Se trata de espacios
de transicion, en los que las relaciones entre individuos resultan modificadas
por el interés general en la participacion en el proceso democratico o en algu-
na de las esferas prepoliticas.

La distincion entre las esferas de lo puablico y de lo no ptblico no es exac-
tamente equivalente al de las relaciones juridicas de derecho publico y pri-
vado. Se trata de esferas de la vida en sociedad, conceptualmente distintas
del Estado. En criterio de Fraser, el funcionamiento de la esfera publica de-
mocratica requiere una estricta separaciéon de la sociedad civil y el Estado:
“La esfera publica, en definitiva, no es el Estado; es més bien el cuerpo infor-
malmente movilizado de la opinién discursiva no gubernamental que puede
servir como contrapeso al Estado” .

En las esferas de la sociedad civil tienen lugar distintas formas de rela-
ciones juridicas, tradicionalmente clasificadas sobre la base de la dicotomia
entre el derecho publico y privado. Nos centraremos aqui en la esfera de lo
publico y dejaremos de lado las esferas de lo no publico, es decir de lo social
y lo privado. En una relacién juridica clasica de derecho publico en la esfera
publica el Estado limita un derecho de libertad individual, por ejemplo, la li-
bertad de expresion en temas de interés publico, con la finalidad de proteger
un interés general, como por ejemplo la paz publica. Pero, por su parte, las
relaciones juridicas entre particulares en la esfera ptiblica muestran elemen-
tos atipicos. En lugar de la clasica estructura horizontal, en la que el Estado
limita la libertad individual del deudor para proteger el interés individual
del acreedor, interviene un interés general que sirve de fundamento a espe-
ciales deberes de racionalidad de las partes.

8 N. FRASER, “Rethinking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of
Actually Existing Democracy”, cit., p. 134. También en este sentido, ]. HABERMAS, “Further
Reflections on the Public Sphere”, cit., p. 453; C. CALHOUN, “Introduction: Habermas and
the Public Sphere”, en C. CALHOUN (ed.). Habermas and the public sphere. The MIT Press,
Cambridge. Fourth printing, 1996, p. 8.
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Especialmente el reconocimiento de espacios intermedios, como la es-
fera social o la distincién entre la esfera publica y la esfera politica, nos lle-
va a abandonar la estricta dicotomia publico-privada y afirmar en su lugar
la existencia de espacios de transicion entre ambos dmbitos. Las relaciones
juridicas entre particulares que tienen lugar en la esfera de lo publico o de
Offentlichkeit constituyen relaciones juridicas cuasi publicas. En estos casos,
las relaciones entre particulares no se resuelven exclusivamente en conside-
racion a sus propios intereses individuales, sino que interacttian con intere-
ses generales®, que permiten establecer una relaciéon de interdependencia
entre los elementos de igualdad y racionalidad que caracterizan a la esfera
cuasi publica y la legitimacién democratica del Estado.

3. LA DESEGREGACION RACIAL EN LAS ESCUELAS

Una vez terminada la Guerra Civil en los Estados Unidos fue abo-
lida la esclavitud como relacién social legalizada. Durante la era de la re-
construccién se produjo el reconocimiento constitucional de la igualdad
de las Decimotercera, Decimocuarta y Decimoquinta Enmiendas de la
Constitucién, asi como las leyes de derechos civiles. De acuerdo con la in-
terpretacion inicial de la Corte Suprema, las mencionadas Enmiendas de la
Constitucién de los Estados Unidos tenian la finalidad de proteger un interés
general. Su objetivo era revertir las condiciones de inferioridad y opresion de
la raza africana®. Sin embargo, a partir de United States v. Cruikshank et al., la
intervencion de la Corte neutraliz6 el impacto de la garantia del derecho de
igualdad por motivos de raza o color de la piel, al establecer que el conflicto
racial no excedia de la esfera privada o social de los particulares, a pesar de
que hasta entonces habia sido ampliamente reconocido como un problema
que afectaba la estructura social.

% L. LUSKY, “Minority Rights and the Public Interest”, The Yale Law Journal, nam.
52 vol. 1, 1942, pp. 1-41. Disponible en: https;//doi.org/10.2307/792211. Ultima consulta: 11-
05-2022; C. FRIED, “Two Concepts of Interests: Some Reflections on the Supreme Court’s
Balancing Test”, Harvard Law Review, nam. 76 vol. 4, 1963, pp. 755-778. Disponible en: httpsy/
doi.org/10.2307/1338701. Ultima consulta: 11-05-2022.

8  Veéase en ese sentido, Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36, en 37; 38 y 81 (1872).
Disponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/83/36/. Ultima consulta: 11-05-2022 y
Strauder v. West Virginia, 100 U.S. 303, en 307 (1880). Disponible en: https://supreme.justia.com/
cases/federal/us/100/303/. Ultima consulta: 11-05-2022.
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El cambio en la concepcion de la cuestion racial como un asunto que
sOlo afectaba intereses individuales permiti6é excluir sistematicamente del
ambito de proteccién de la clausula de igual proteccion de la Decimocuarta
Enmienda a las acciones discriminatorias de los particulares. Se establecio
la teoria de la state action, de acuerdo con la cual el alcance de la clausula de
igual proteccion de la Decimocuarta Enmienda se limita sé6lo a la accion del
Estado. La prohibicion de la actuacion discriminatoria seria solo exigible al
Estado y no a los particulares.

En United States v. Cruikshank et al®. la Corte Suprema llega a la con-
clusién que una masacre de entre veintiocho y treinta y ocho republicanos
afroamericanos relacionada con los resultados de unas elecciones locales no
podia ser objeto de las penas establecidas en la legislacién federal, debido a
que la Decimocuarta Enmienda “no agrega nada a los derechos que un ciu-
dadano tiene en virtud de la Constitucién frente a otro” *.

En The Civil Rights Cases,* la Corte estableci6 la inconstitucionalidad de
la Civil Rights Act de 1875, debido a que la obligacion de las posadas, medios
de transporte publicos y otros lugares de diversion publica de admitir el ac-
ceso a los ciudadanos de todas las razas y colores sélo impedia “la invasién
individual de los derechos individuales”, lo cual excederia el alcance de la
Decimocuarta Enmienda®.

En Plessy v. Ferquson®, a Corte se pronunci6 acerca de la separacién en-
tre afroamericanos y blancos en vagones de ferrocarril establecida por la
Separate Car Act de Luisiana. Sostuvo que la segregacion racial no violaba la
Decimocuarta Enmienda, debido a que las leyes que permiten e incluso exi-
gen su separacion en los lugares donde pueden entrar en contacto “no impli-
can necesariamente la inferioridad de ninguna de las dos razas con respecto
a la otra”®. A partir de esta sentencia, la segregacion racial no seria conside-
rada contraria a la Decimocuarta Enmienda, habilitando ciertas actuaciones
de 6rganos del Estado, como las leyes estatales o locales que establecian la

% United States v. Cruikshank, 92 U.S. 542 (1875). Disponible en: https:/supreme.justia.
comycases/federal/us/92/542/. Ultima consulta: 11-05-2022.

8 United States v. Cruikshank, 92 U. S. 554-555, cit.

¥ Civil Rights Cases, 109 U.S. 3 (1883). Disponible en https.//supreme.justia.com/cases/
federal/us/109/3/. Ultima consulta 11-08-2022.

% Civil Rights Cases, 109 U. S. 11, cit.

8 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Disponible en https://supreme.justia.com/cases/
federal/us/163/537/. Ultima consulta 11-08-2022.

% Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 544, cit.
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segregacion racial en establecimientos abiertos al publico, medios de trans-
porte o incluso en las escuelas publicas.

Incidentalmente, en Plessy v. Ferguson la Corte sefial6 como ejemplo del
poder de policia de los Estados, el establecimiento de escuelas separadas
para nifios blancos y de color. La Corte aval6 el criterio establecido por la
Corte Suprema de Justicia de Massachusetts en Roberts v. City of Boston, en
la que sostuvo que el Comité Escolar General de Boston tenia el poder de
disponer la instruccién de nifios de color en escuelas separadas establecidas
exclusivamente para ellos, y para prohibir su asistencia a las otras escuelas.
En Roberts v. City of Boston?, el juez Shaw no dio una respuesta definitiva al
argumento del demandante, quien sostuvo que el mantenimiento de escue-
las separadas tiende a profundizar y perpetuar la odiosa distinciéon de castas,
fundada en un arraigado prejuicio en la opinién publica. Observé que en
todo caso, “este prejuicio, si existe, no es creado por la ley y probablemente
no pueda ser cambiado por la ley”.

A mediados de los afios 50s, casi sesenta afios después del establecimien-
to de la doctrina de iguales pero separados en Plessy v. Ferquson, la Corte
Suprema afirmo la vigencia de la clausula de igual proteccién en las escuelas
publicas. En Brown v. Board of Education of Topeka®* la Corte sostuvo que aun-
que las instalaciones fisicas y otros factores “tangibles” puedan ser iguales, la
segregacion racial de los nifios en las escuelas publicas priva a los nifios del
grupo minoritario del derecho a la igualdad de oportunidades educativas.

La aplicacién de la garantia de igual proteccion en Brown v. Board of
Education of Topeka s6lo es posible a partir de un retorno al derecho publi-
co. La segregacion racial basada en la doctrina de “iguales pero separados”
es considerada ahora como una conducta que afecta el interés general, en
la medida en que sus efectos no se limitan a la esfera del individuo, sino
que perpetuaba relaciones de dominacion entre los grupos sociales y pone
en riesgo la democracia. En lo sucesivo, no sélo la segregacion establecida
a través de leyes y otros actos del Estado, sino también ciertas actuaciones
de particulares serian declaradas contrarias a la clausula de igual proteccion
o serfan objeto de expresas prohibiciones legales. También se rechazaria la
posibilidad de ejecucién judicial de los acuerdos privados de tal naturaleza.

91 Roberts v, city of Boston, 59 Mass. 198, 5 Cush. 198 (1849). Disponible en https:/cite.
case.law/mass/59/198/. Ultima consulta 11-08-2022.

%2 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Disponible en https.//
supreme.justia.comy/cases/federal/us/347/483/. Ultima consulta: 10-08-2021.
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Brown v. Board of Education of Topeka marcé uno de los puntos de in-
flexion de mayor importancia en la historia racial de los Estados Unidos al
establecer el fin de la legislaciéon que permitia la segregacion en las escuelas
publicas. Pero, la segregacion racial se mantiene hasta nuestros dias de facto,
especialmente debido a la permanencia también factica de la segregacion ur-
banistica y la desigual asignacion de recursos®.

En Runyon v. McCrary®, la Corte debia resolver acerca de la negativa
de admision de estudiantes en escuelas privadas por motivos basados en la
raza. Habiendo constatado la infracciéon de una norma derivada de la Civil
Rights Act 0f 1866, que prohibia la discriminacion racial en negocios privados,
la Corte Suprema debia pronunciarse si tal disposicion infringia el derecho
constitucionalmente protegido a la libertad de asociacion y a la privacidad,
asi como el derecho a dirigir la educacion de los hijos. En cuanto a la libertad
de asociacion, la Corte reiter6 que el mismo protege el derecho a asociarse
con el fin de promover creencias e ideas®. Pero de tal principio no deriva
una proteccién a la practica de excluir a las minorias raciales de las institu-
ciones educativas. La Constituciéon no atribuye un valor a la discriminacién,
por lo que la discriminacién privada no recibe una proteccion constitucional
positiva. De alli que la legislacién pueda prohibir la discriminacién privada
en determinadas circunstancias®. Finalmente, observé que la prohibicion de
discriminacién racial en la politica de admisiones de las escuelas no repre-
senta una intromisién en la privacidad del hogar o de un entorno intimo si-
milar, aun cuando afecta los intereses de los padres, los cuales sin embargo

% G.SITARAMAN y A.L. ALSTOTT, The public option: How to expand freedom, increase
opportunity, and promote equality. Harvard University Press, 2019, p. 93; S. FRASER-BURGESS,
“Racism and Education: The Struggle to Achieve Democratic Aims Inclusively in Public
Schooling”, cit., p. 109; R. L. MARK, “Brown v. Board of Education: Impact, Symbolism and
Significance”, cit., p. 23. ]. CHEN, “With all deliberate speed: brown II and desegregation’s
children.”, Law and Inequality: Journal of Theory and Practice, nam. 24 vol. 1, 2006, p. 3.
Disponible en https.//scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1071&context=lawineq.
Ultima consulta: 26-09-2022.

% Runyon v. McCrary, 427 U.S. 160 (1976). Disponible en: https//supreme.justia.com/ca-
ses/federal/us/427/160/. Ultima consulta: 11-05-2022. En Patterson v. McLean Credit Union, 491
U.S. 164 (1989). Disponible en: https;/supreme.justia.com/cases/federal/us/491/164/#171. Ultima
consulta: 11-05-2022, la Corte resolvié no revocar el precedente establecido en Runyon. Ver
también, CBOCS West, Inc. v. Humphries, 553 U.S. 442 (2008). Disponible en: https:/supreme.
justia.com/cases/federal/us/553/442/. Ultima consulta: 11-05-2022.

% Runyon v. McCrary, 427 U. S. 175, cit.

% Runyon v. McCrary, 427 U. S. 176, cit.
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pueden ser objeto de regulaciéon, como ocurre en el caso de la decisiéon de
procrear”.

La existencia de un distinto estdndar de sujeciéon a la clausula de igual pro-
teccion en las escuelas publicas y privadas puede ser constatado a partir del
reconocimiento en Runyon v. McCrary de los los derechos parentales reconoci-
dos en anteriores decisiones, tales como el derecho de las escuelas a operar o el
derecho de los padres a enviar a sus hijos a una escuela privada en particular.
La prohibicién de la segregacién racial tampoco afectaria el contenido de la
materia que se ensefia en las escuelas privadas, las cuales seguian siendo libres
de inculcar los valores y estandares que considerasen deseables®.

Otro ejemplo de la mayor libertad de las escuelas privadas para apli-
car preferencias basadas en la raza que podrian no estar disponibles para
las escuelas publicas® lo encontramos en Doe v. Kamehameha'®. La Corte de
Apelaciones de los Estados Unidos del Noveno Circuito resolvié acerca de la
politica de ingreso de las Escuelas Kamehameha, un grupo de escuelas priva-
das en Hawai que solo admiten hawaianos nativos. La Corte de Apelaciones
declar6 que tal politica de admisiones no era contraria a la cldusula de igual
proteccién, debido a que su misién era remediar la posicién severamente
desfavorecida de los nativos hawaianos y proteger la cultura nativa hawaia-
na. Constato6 la existencia de un desequilibrio manifiesto en el rendimiento
educativo actual entre los nativos hawaianos y otros grupos étnicos y que la
no admisién de éstos tltimos no obstaculiza innecesariamente los derechos
de los hawaianos no nativos ni crea una barrera absoluta para su avance'™.

% Runyon v. McCrary, 427 U. S. 178, cit.

% Runyon v. McCrary, 427 U. S. 177, cit. Critica de la contradiccién entre el derecho
de inculcar el valor de la segregacion racial y el deber de actuar en forma contraria a tales
valores, al admitir estudiantes de minorias raciales, M. HIRSCHOFF - U. Michelle, “Runyon
v. McCrary and Regulation of Private Schools”. Indiana Law Journal, 1976, vol. 52, pp. 747-
760. Disponible en: https.//www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol52/iss4/3. Ultima consulta:
28-08-2022.

% C. W. SCHMIDT, “Doe v. Kamehameha: Section 1981 and the Future of Racial
Preferences in Private Schools”. Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, 2007, vol. 42,
pp. 557-568. Disponible en https;/heinonline.org/HOL/P?h=hein.journals/hcrcld2&i=561. Ultima
consulta 28-08-2022.

10 Doe ex rel. Doe v. Kamehameha Schools/Bernice Pauahi Bishop Estate, 625 F.3d
1182 (9th Cir. 2010). Disponible en https;/casetext.com/case/doe-v-kamehameha-schbrn-pauahi.
Ultima consulta: 28-08-2022.

101 Doe ex rel. Doe v. Kamehameha Schools, 470 F.3d 827, 843, cit. En favor de escuelas
exclusivas para afroamericanos, R. BROOKS, Integration or Separation?: A Strategy for Racial
Equality. Cambridge, MA and London, England: Harvard University Press, 2022, p. 218. Véase
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4. REFLEXIONES EN TORNO A LITTLE ROCK

El articulo de Arendt “Reflections on Little Rock”, inicia con unas obser-
vaciones preliminares. La autora advierte al lector que su publicacién habia
sido retrasada durante mas de un afio, debido a que el contenido controver-
tido'® de sus reflexiones colidia con la postura de la revista en materia de
discriminacién y segregacién. Arendt reconocié que su critica a la sentencia
Brown v. Board of Education of Topeka, podia parecer injusta y remiti6 a sus
comentarios en el mas reciente articulo “La crisis de la educacion”, en cuanto
al papel de la educacién en el marco politico norteamericano. Finalmente,
aclar6é que como judia daba por sentado su simpatia por la causa racial de los
afroamericanos y por todos los pueblos oprimidos'®.

La postura de Arendt se plantea en torno a la dicotomia entre la esfera pa-
blica y las esferas no publicas, con especial énfasis en la importancia de prote-
ger la libertad del individuo frente a la intervencién del Estado en éstas tltimas.
Observa que el gobierno tiene que garantizar que la discriminacién social nunca
restrinja la igualdad politica, pero también debe salvaguardar los derechos de
cada persona a hacer lo que le plazca dentro de las cuatro paredes de su pro-
pio hogar. Advierte del peligro que deriva de la discriminacién proveniente del
Estado, sefialando que “[e]n el momento en que la discriminacién social se apli-
ca legalmente, se convierte en persecucion, y de este crimen han sido culpables
muchos Estados del sur”'™. Pero también destaca la importancia de reconocer
los limites de la intervencién del Estado. Argumenta que los derechos de priva-
cidad son gravemente violados cada vez que la legislacién comienza a interferir
con los prejuicios y las practicas discriminatorias de la sociedad'®.

al respecto, M.K. NAGLE. “Parents Involved and the Myth of the Colorblind Constitution”.
Harvard Journal on Racial and Ethnic Justice, vol. 26, no. 1, pp. 211-240, p. 213. 2010. Disponible
en httpsy//heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/hblj26 & collection=journals&id=213Esta
rtid=&endid=24.2. Ultima consulta: 31-08.2022; J.H. ELY, On constitutional ground. Princeton
University Press, 1996, p. 267 y sig.

12 Se reprocha que Arendt privilegi6 la proteccion de la diversidad social y cultural
contra el poder estatal, defendiendo el derecho de los padres blancos a enviar a sus hijos a
la escuela de su eleccién, a expensas del derecho de los padres afroamericanos a enviar a
sus hijos a escuelas integradas. R.H. KING, “On race and culture: Hannah Arendt and her
contemporaries”, en S. BENHABIB (ed.). Politics in dark times: Encounters with Hannah Arendt.
Cambridge University Press, 2010, p. 133; K.T. GINES. Hannah Arendt and the negro question.
Indiana University Press, 2014, pp. 48, 53.

105 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 46

104 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 53.

15 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 53.
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Arendt también examina el problema de la integracion racial en las
escuelas desde el punto de vista del principio del Estado federal, pero nos
centraremos aqui en sus argumentos relacionados con las esferas de la vida
social. Revisaremos en primer lugar la aparente confusion que deriva de la
reduccién de la esfera publica al &mbito de lo politico. En segundo lugar,
abordaremos el argumento de Arendt acerca de la capacidad de los nifios y
adolescentes para enfrentarse a la esfera politica. Y, finalmente, analizare-
mos la relacién entre la funcién de la educacién civica y la segregacion racial
en las escuelas.

Tal como expusimos anteriormente, a lo largo de la obra de Arendt se
plantea en ocasiones cierta confusion entre la esfera ptublica y la esfera politi-
ca. Especialmente en sus reflexiones acerca de la segregacion en las escuelas
publicas, Arendt omite por completo la referencia al ambito ptblico y sélo
reconoce la separacion entre lo politico, lo social y lo privado. Esta reduccién
de la esfera publica al ambito de lo politico conduce a que la esfera social
asuma la funcién residual, de lo que no pertenece a lo politico ni a lo pri-
vado. Y dado que las escuelas no forman parte del ambito politico, Arendt
concluye que los padres pueden ejercer en ellas sus facultades de exclusién y
discriminacién'®.

En el ensayo “La crisis de la educacion” Arendt desestima la validez de
atribuir alguna funcién a la educacién en el ambito politico. En primer lugar,
debido a la experiencia europea, en la que los movimientos revolucionarios
de casta tiranica alejaron a los nifios de sus padres y simplemente los adoctri-
naron. En tales casos, el verdadero propésito de la educacion es la coercion
sin el uso de la fuerza. En segundo lugar, porque educar a los nifios “para
que sean ciudadanos de un dia utépico de mafiana” serfa una intervencién
excesiva. Para Arendt, “preparar a una nueva generacién para un nuevo
mundo solo puede significar que uno desea arrancar de las manos de los re-
cién llegados su propia oportunidad en el nuevo mundo”'%.

Pero, a diferencia del criterio expuesto en Little Rock, Arendt afirma en
“La crisis de la educacion” que la escuela “es la instituciéon que interponemos

16 Frente a esta postura se ha objetado que “ciertas formas de discriminacién social, en

la medida en que formalizan la exclusién publica de ciertos grupos de seres humanos sobre la
base de sus identidades, son incompatibles con la igualdad politica. De hecho, precisamente
porque la igualdad es un valor creado por el proceso politico, requiere una vigilancia cons-
tante, redefinicién, redistribucién y extension a la esfera social”. S. BENHABIB. The reluctant
modernism of Hannah Arendt. Rowman & Littlefield Publishers, 2003, p. 152.

107 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 227.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 225-258 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7724



La formacién en ciudadania en la esfera puiblica 251

entre el campo privado del hogar y el mundo para que sea posible la transicién
de la familia al mundo”'®. Y en su articulo “;Qué es la autoridad?” Arendt
sostiene que la educacion pertenece a un &mbito “prepolitico”; un &rea previa
a lo politico, exigida por la necesidad politica de dar continuidad a una civili-
zacion establecida “que sélo puede perpetuarse si sus retofios transitan por un
mundo preestablecido, en el que han nacido como forasteros”'®.

Como criterio para la distincién entre estas esferas en el &mbito de las es-
cuelas Arendt alude a la especial situacién de la nifiez. Sostiene que los nifos
deben ser criados en esa atmosfera de la caracteristica facultad de exclusividad
de un hogar capaz de proteger a sus jovenes contra las demandas del &mbito
social y las responsabilidades del ambito politico'’. Su preocupacién, espe-
cialmente en el caso de los sucesos de la escuela de Little Rock, en la que los
jovenes fueron objeto de acoso por los manifestantes en contra de la integra-
cién en las escuelas, se expresa en la pregunta “;tenemos la intencién de que
nuestras batallas politicas sean libradas en los patios de la escuela?” .

Sin embargo, en “La crisis de la educacién” Arendt reconoce que “el nifio
es un ser humano que estd en un proceso de transformacién”''? y que “[n]o
existe una regla general que fije la posicion de la linea divisoria entre la nifiez
y la edad adulta; esa posicién cambia a menudo, segtin la edad, de un pais a

108 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 240.

19 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 118.

10 H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit., p. 55.

M H. ARENDT, “Reflections on Little Rock”, cit, p. 50. En cuanto a la afirmacién de
Arendt, que los padres afroamericanos habrian expuesto a sus hijos durante la lucha por inte-
grar las escuelas, Ralph Ellison le reproché en una entrevista publicada por Robert Warren, que
“ella no tiene absolutamente ninguna idea de lo que sucede en la mente de los padres negros
cuando envian a sus hijos a través de esas lineas de personas hostiles.” Los padres son cons-
cientes que tales eventos constituyen realmente para el nifio una confrontacién de los terrores
de la vida social. Pero, “se le exige que domine las tensiones internas creadas por su situacion
racial, y si se lastima, entonces el suyo es un sacrificio més. Es un requisito duro, pero si no
pasa esta prueba bésica, su vida serd atin més dura.” R.P. WARREN. Who Speaks for the Negro?
Yale University Press, 2014, p. 343. También en este sentido, K. T. GINES, “Hannah Arendt,
liberalism, and racism: Controversies concerning violence, segregation, and education”, The
Southern journal of philosophy, nam. 47 (Supplement), 2009, p. 53. A partir de la observacion
de Ellison, Arendt habria rectificado privadamente su postura. S. BENHABIB, “Modelle Des
Offentlichen Raums: Hannah Arendt, Die Liberale Tradition und Jurgen Habermas”, cit., p.
152.S. BENHABIB, “Hannah Arendt’s Political Engagements”, en R. BERKOWITZ, et al., (eds.),
Thinking in Dark Times: Hannah Arendt on Ethics and Politics, Fordham University Press, New
York, 2009, p. 58.

2 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 236.
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otro, de una civilizacién a otra e incluso de una persona a otra”'**>. También
aqui encontramos un cambio en la postura expresada en torno a Little Rock.
Sostiene que jamas debe permitirse que la linea trazada entre los nifios y los
adultos se convierta en un muro que separe a los nifios de la comunidad de
adultos, “como si no compartieran un mismo mundo y como si la nifiez fuese
un estado humano auténomo, que puede vivir segtin sus propias leyes” .

Por ello, en nuestro criterio, la aplicacion de estos argumentos al proble-
ma de la desegregacion en las escuelas requiere de un tratamiento diferen-
ciado. No es adecuado sostener en términos absolutos la total exposiciéon de
los nifios y jovenes a la esfera politica o su total exclusion de ese &mbito, sino
que depende del grado de madurez de cada individuo'.

También es necesario distinguir el grado de participaciéon politica. En
primer lugar, no es dificil ubicar el caso de Little Rock en una esfera politica.
Elizabeth Eckford, la joven afroamericana de 15 afios en su camino a la escuela
realizé una verdadera accion politica al atravesar la turba de cientos de se-
gregacionistas. La imagen grafica produjo un impacto en la opinién publica,
generd una respuesta en los 6rganos de gobierno federales y contrarrest6 el
bloqueo del gobierno estatal. El activismo politico de muchos adolescentes im-
pulsé importantes cambios en el tratamiento de la desigualdad racial desde los
afios 40s. El boicot de Claudette Colvin de 15 afios en 1955 dio lugar a la dese-
gregacion racial en autobuses''. Las protestas sentadas en restaurantes (sit-in),
como las de Robert Mack Bell, de 16 afios, casi condujeron al reconocimiento
judicial de la inconstitucionalidad de la aplicaciéon de leyes de invasién a la

5 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 240.

4 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 248.

5 De acuerdo con el principio contenido en la Declaracién de los Derechos del Nifio de
1959, el nifio debia ser objeto de especial proteccion y cuidado “debido a su inmadurez fisica y
mental”. Mientras que a partir la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 se establece
el reconocimiento de derechos de participacién del nifio en la vida politica, en la medida que
sea compatible con el principio de autonomia progresiva. F. EARLS, “Children: From Rights
to Citizenship”, The ANNALS of the American Academy of Political and Social Science, vol. 633,
num. 1, 2011, p. 9. Disponible en https;/citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.881.
5949&rep=repl&type=pdf. Consultado por dltima vez el 21-08-2022; J. BOHMAN, “Children
and the rights of citizens: Nondomination and intergenerational justice”, The ANNALS of the
American academy of political and social science, vol. 633, num. 1, 2011, p. 128. Disponible en
httpy/fwwuw.jstor.org/stable/27895964. Consultado por tltima vez el 21-08-2022.

6 Gayle v. Browder, 352 US. 903 (1956). Disponible en https.//cite.case.law/
18/352/903/6266656/. Ultima consulta: 26-09-2022.
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propiedad para hacer cumplir la segregacién en lugares de acceso ptublico'”,

entre muchos otros casos, en el marco del movimiento por los derechos civiles.

En segundo lugar, el espacio de las escuelas también ofrece un foro para
la participaciéon en la esfera publica. En Tinker v. Des Moines Independent
Community School District, la Corte reconoci6 el derecho de un grupo de es-
tudiantes de expresar publicamente sus objeciones a la guerra de Vietnam
usando brazaletes negros durante la temporada navidefa. Afirmé que “[t]he
classroom is peculiarly the ‘marketplace of ideas™ ''®.

En tercer lugar, en una esfera anterior a la esfera publica se ubica el ob-
jetivo de las escuelas de brindar educacion civica. Desde este punto de vista,
Arendt reconoce el conflicto entre el interés del gobierno en preparar a los
nifios para cumplir con sus deberes futuros como ciudadanos y el derecho
de los padres, el cual puede ser objeto de ciertas limitaciones, como ocurre
por ejemplo en el caso de la educacion obligatoria'. Y en el ensayo “La crisis
de la educaciéon” Arendt destaca el doble aspecto de la educacion. No es s6lo
una funcién vital que consiste en la preocupacion por el mantenimiento de
la vida y el entrenamiento y practica del vivir'®, sino que asume la responsa-
bilidad de la perpetuaciéon del mundo. Estas dos responsabilidades pueden
entrar en conflicto. La familia ofrece la proteccién especial que requiere el
nifo requiere para que el mundo no proyecte sobre él nada destructivo'?.
Pero al mismo tiempo, el mundo necesita protecciéon para que no resulte in-
vadido y destruido por la embestida de los nuevos que caen sobre él con
cada nueva generacion'?.

Como se observa, algunos de los argumentos sobre los que Arendt sos-
tuvo su postura en torno a Little Rock fueron desvirtuados por la propia au-
tora en reflexiones posteriores. En ellas la escuela ya no es parte de la esfe-
ra social, sino prepolitica; no se afirma una total exclusiéon de los nifios del
mundo de los adultos y, se reconoce que la educacién civica tiene una fun-
cion protectora de la democracia.

17 Bell v. Maryland, 378 U.S. 226 (1964). Disponible en https;//supreme.justia.com/cases/
federal/us/378/226/. Ultima consulta: 26-09-2022.

8 Tinker v. Des Moines Independent Community School District, 393 U.S. 503, 512
(1969). Disponible en https:;//supreme.justia.com/cases/federal/us/393/503/. Ultima consulta:
26-09-2022.

9 H. ARENDT, Reflections on Littlle Rock, cit., p. 55.

120 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 236.

121 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 239.

12 H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 237.
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En Brown v. Board of Education of Topeka la Corte Suprema destacé que la
importancia de la educacion para la sociedad democrética deriva de su funcién
basica de la “buena ciudadania”. Es un instrumento principal para despertar
al nifio a los valores culturales, para prepararlo para una formacion profesio-
nal posterior y para ayudarlo a adaptarse normalmente a su entorno'®. En su
jurisprudencia posterior, la Corte Suprema ha desarrollado la idea del interés
general en la formacion civica como criterio de valoracion de la educacién. En
Wisconsin v. Yoder', la Corte reconoci6 que el sistema de educacion obligato-
ria que se estructura sobre la base del interés en la formacién de los ciudada-
nos para que puedan participar de manera efectiva e inteligente en el sistema
politico abierto es necesaria para preservar la libertad y la independencia y
es —citando a Thomas Jefferson- un baluarte de un pueblo libre contra la tira-
nia'®. En Plyler v. Doe'*, la Corte destaco la importancia de la educaciéon en el
mantenimiento de las instituciones basicas. Recordé que la jurisprudencia ha
reconocido a las escuelas publicas como “una institucion civica vital para la
preservacion de un sistema democrético de gobierno” y como principal vehi-
culo de transmisién de “los valores sobre los que se asienta nuestra sociedad”.
Agrego6 que la educacion tiene un papel fundamental en el mantenimiento del
tejido de la sociedad y advirti6 acerca de “los importantes costos sociales que
soporta nuestra Naciéon cuando a grupos selectos se les niegan los medios para
absorber los valores y habilidades sobre los que descansa nuestro orden so-
cial.” Por otra parte, ademas del papel central de la educacion en el manteni-
miento de la herencia politica y cultural, observé que “[p]aradéjicamente, al
privar a los nifios de cualquier grupo desfavorecido de una educacion, cerra-
mos los medios por los cuales ese grupo podria elevar el nivel de estima en el
que es tenido por la mayoria”'¥.

En la filosofia politica se reconoce ampliamente el papel de la educacién en
la sociedad democrética. Sandel ha resaltado el rol formativo de los espacios
que pertenecen a la esfera publica. Aligual que los parques recreativos e infan-
tiles en el desarrollo urbanistico, las escuelas publicas son espacios en los que

12 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 493, cit.

124 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). Disponible en: https.//supreme.justia.com/ca-
ses/federal/us/406/205/. Ultima consulta: 18-08-2022.

1% Wisconsin v. Yoder, 406 U. S. 221, cit. Ver también Mozert v. Hawkins County Public
Schools, 647 F. Supp. 1194 (E.D. Tenn. 1986). Disponible en https:/law.justia.com/cases/federal/
district-courts/FSupp/647/1194/2359788/. Ultima consulta: 21-08-2022.

126 Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982). https.//supreme.justia.com/cases/federal/us/457/202/.

127 Plyler v. Doe, 457 U.S. 221, cit.
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interactdan nifios de todas las clases y aprenden los habitos de la ciudadania
democréatica. Por lo menos idealmente, la escuela municipal promueve la iden-
tidad civica, la vecindad y la comunidad'*. En cuanto a su contenido, Neufeld
afirma que la educacion deberia ensenar a los estudiantes el conocimiento, las
habilidades, los conceptos y las virtudes necesarias para que se conviertan en
ciudadanos racionales, razonables y politicamente auténomos'”. Para Rawls,
la educacién de los nifios debe prepararlos para ser miembros de la sociedad
que cooperan plenamente y permitirles ser autosuficientes y debe fomentar las
virtudes politicas para que quieran honrar los términos justos de la coopera-
cién social en sus relaciones con el resto de la sociedad ™.

A partir del criterio de reciprocidad, que segtin Rawls requiere que los
términos de cooperacion justa sean razonables para todos como ciudadanos
libres e iguales, y no como dominados o manipulados o bajo presiéon causa-
da por una posicién politica o social inferior’, deriva un deber natural de
respeto mutuo que les pide tratarse civilizadamente unos a otros y estar dis-
puestos a explicar las razones de sus acciones, en especial cuando pasan por
alto las demandas de otros'*.

El deber de respeto mutuo, mas que simple tolerancia, exige una actitud
favorable y una interaccion constructiva con las personas con las que no se
estd de acuerdo’. Esta forma de reciprocidad se echa de menos en el argu-
mento de Arendt, al reconocer el valor de la educacién civica como un me-
canismo de integracion de los inmigrantes a la sociedad norteamericana™,
pero que no impone reciprocamente deberes a la mayoria dominante de la
sociedad. Por este motivo, no reconoce que el valor de la educacién civica no
sblo atafie al contenido de la educacion del nifio, sino también al contexto de
la vida social que se desarrolla en la escuela.

128 M.J. SANDEL, Democracy’s discontent: America in search of a public philosophy, Harvard
University Press, 1996, p. 332.

129 B. NEUFELD, Public Reason and Political Autonomy: Realizing the Ideal of a Civic People,
(Ist ed.). Routledge, 2022, p. 125.

130 J.RAWLS, Political liberalism. Columbia University Press, 1996, p. 199.

B1 J.RAWLS, The Law of Peoples: With the ‘Idea of Public Reason Revisited’, cit., p. 14.

132 J.RAWLS, Teoria de la justicia. Fondo de cultura econémica, sexta reimpresién, 2006,
p- 172; A. GUTMANN y D. THOMPSON, “Why deliberative democracy is different”, Social
philosophy and policy, 2000, vol. 17, ntm. 1, p. 161-180.

135 M.M. FERREE, et al. Shaping Abortion Discourse, cit., p. 218.

134+ H. ARENDT, Entre el pasado y el futuro, cit., p. 225.
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5. CONCLUSIONES

Dos grandes hitos en la historia del derecho a la igualdad racial en el
derecho norteamericano se produjeron en torno a la distincién puablico-pri-
vada. Mientras que en un desplazamiento hacia el &mbito privado, Plessy v.
Ferguson restringio el alcance de la cldusula de igual proteccion bajo el argu-
mento de la libertad de discriminar del individuo, Brown v. Board of Education
of Topeka reestablecié su ambito de aplicacion en toda la esfera publica de
la sociedad. Pero ;es la desegregacion en las escuelas publicas una contro-
versia de derecho ptublico o un caso de efectos horizontales del derecho de
igualdad? Desde el punto de vista de la dicotomia ptblico-privada, el caréc-
ter publico o privado de la escuela seria un elemento determinante, como lo
muestra la distinta relacién procesal. En Brown v. Board of Education of Topeka
la relacion entre la demandante Linda Brown y la negativa de admisién del
concejo de educaciéon en Topeka, Kansas serfa calificada como de caracter
publico, regida sélo por el interés ptiblico en la educacion civica y en la igual-
dad de oportunidades de los jovenes. Y en Runyon v. McCrary los demandan-
tes Michael McCrary y Colin Gonzales hicieron valer su derecho de igualdad
frente a los propietarios de la escuela Russell y Katheryne Runyon.

Pero este esquema deja algunos problemas sin resolver. No explica por
qué en Brown no se realiza una valoracién del derecho a la intimidad de la
tamilia, ni del derecho a la exclusividad en la esfera social de los demas estu-
diantes. Si reconocemos una relaciéon horizontal entre el derecho de igualdad
de Linda Brown y el derecho a discriminar y a excluir de los alumnos de
Topeka, el papel del interés general en la formacién de ciudadanos iguales
sOlo seria justificable a través de la teoria del contenido objetivo del derecho
como propone Habermas. Sin embargo, quedaria sin justificar como el dere-
cho subjetivo o la dimensién objetiva del derecho de una de las partes sirve
de base a un deber reciproco de respeto mutuo. El deber juridico de respe-
to se establece por ejemplo en las normas de convivencia de la escuela. ;Se
produce una compensacion entre los deberes reciprocos que derivan de los
derechos de cada parte? Tampoco queda claro, cémo en Runyon v. McCrary
el derecho de igualdad de los estudiantes afroamericanos les confiere la con-
dicion de acreedores frente a los propietarios de la escuela.

Para resolver estas contradicciones, en lugar de una absoluta biparticion
publico-privada, proponemos que la restricciéon de derechos individuales en
la esfera publica deriva de relaciones juridicas que presentan elementos mix-
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tos. La finalidad de proteger el derecho a la igualdad de los jovenes de la mi-
noria afroamericana que sirve de justificacion a la afectaciéon de los derechos
que desde Plessy v. Ferguson habian sido reconocidos a la mayoria dominante
en la sociedad, no describe exactamente una relacién horizontal, sino una
estructura triangular que resulta determinada por un interés general que de-
riva de la importancia de la igualdad de acceso a la esfera publica en una
sociedad democratica, al lado de los intereses individuales en juego de las
mayorias y minorias, a quienes se imponen reciprocos deberes de racionali-
dad, especialmente porque el objetivo de la educacién reside precisamente
en la ensefianza de tales deberes ciudadanos.

Por otra parte, el reconocimiento de la progresiva transicién entre lo ptbli-
coy lono publico no significa desestimar la existencia de la distinciéon ptblico-
privada o desconocer la importancia de la esfera privada’, ni tampoco admi-
tir el exceso de intervencién con el fin de adoctrinar en determinada ideologia
politica, como parece reprochar Arendt. Por el contrario, la gradual progresiéon
de intereses ptuiblicos y privados que tiene lugar entre las esferas de lo publico,
lo social y lo privado deriva de un equilibrio entre la mayor valoracién de los
deberes de racionalidad y tolerancia que tiene su ntcleo en la esfera politica
y su progresiva reduccion, frente a la mayor valoracién del libre arbitrio y la
facultad de excluir a otros en la esfera privada'. Si por una parte, la escuela
es un prerrequisito para la participaciéon del ciudadano en la esfera ptublica
y eventualmente en la esfera politica, a través del reconocimiento de deberes
de respeto mutuo y no discriminacién arbitraria, que permitan formar al indi-
viduo para perseguir un objetivo de interés general, por otra parte, la educa-
cién también participa en la formacion del individuo para desenvolverse en
las esferas no publicas, en las que persigue objetivos comunes al grupo social o

135 A partir de la comparacién con el principio ético de la dignidad consagrado en la

Constituciéon de Sudafrica, Cornell sostiene que cada accion entre los seres humanos en la so-
ciedad civil puede someterse a revision constitucional, lo cual permitiria desvirtuar la postura
de Arendt de que necesitamos un reino privado de diferencia. D. CORNELL. “Thinking Big in
Dark Times”, en R. BERKOWITZ, et al. (eds.), Thinking in Dark Times: Hannah Arendt on Ethics
and Politics, Fordham University Press, New York, 2009, p. 223.

136 Ejemplo de ello es la aplicacion de la teoria de las esferas en la valoracion del dere-
cho a la personalidad en la jurisprudencia alemana. J.M. MONIG. ”Verhaltensbeeinﬂussung
durch Werbung in der Massengesellschaft”, en S. BURK, et al (eds.) Privatheit in der digitalen
Gesellschaft. Duncker & Humblot, Berlin, 2018, p. 155; también en ese sentido, E. GARZON
VALDES, Lo intimo, lo privado y lo piiblico, Instituto Federal de Acceso a la Informacion Pablica,
2007; GARZON VALDES, Ernesto. “Privacidad y publicidad”, Doxa, nam. 21, vol. 1, 1998, pp.
223-244. Disponible en httpy/dx.doi.org/10.14198/DOXA1998.21.1.12. Ultima consulta: 02-10-2022.
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familiar, con base en valores tales como el de la confianza en el cumplimiento
de los acuerdos, el reconocimiento de los derechos de los demas y la defensa
de los propios derechos. La escuela es entonces al mismo tiempo parte de un
ambito anterior a las esferas publica y politica, pero también a las esferas social
y privada. Su importancia no sélo deriva de la formacién del individuo para
participar en el proceso de legitimacion democratica del Estado, sino también
para defender sus propios intereses individuales en el proceso de legitimacién
del Estado de derecho. De alli que las relaciones juridicas que derivan del pro-
ceso de admision para el ingreso a las escuelas ptblicas o privadas no puedan
desconocer ni los intereses individuales y colectivos propios de la influencia
de la familia y el entorno social en el proceso de formacion del individuo ni el
interés general en que el ciudadano comprenda la importancia de los deberes
de racionalidad y reciprocidad en la esfera ptblica.
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Resumen: Las normas internacionales, como la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, suponen un avance hacia la equidad. Asimismo, im-
plican tanto un incremento de la legislacion nacional y autonomica, como una
mayor complejidad institucional, para hacer efectivos estos derechos. Por ello,
queremos conocer cémo se ha implementado el derecho a la accesibilidad univer-
sal en la legislacion. Se realizo un andlisis de contenido de 36 normas relaciona-
das con la discapacidad y la dependencia en Aragon. Finalmente, se detecto que,
a pesar de ciertos avances, la adaptacion de la normativa no se ha consolidado,
afectando al reconocimiento de derechos de las personas con discapacidad, espe-
cialmente de las mds jovenes y aquellas con grandes necesidades de apoyo.
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Abstract:  International laws, such as the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, represent a step towards equity. They also imply both an increase in
national and regional legislation, as well as greater institutional complexity, in
order to make these rights effective. Therefore, we want to know how the right to
universal accessibility has been implemented in legislation. A content analysis of 36
requlations related to disability and dependency in Aragon was carried out. Finally,
it was detected that, despite certain advances, the adaptation of the requlations
has not been consolidated, affecting the recognition of the rights of people with
disabilities, especially the youngest and those with severe support needs.

Palabras clave: Derecho regulativo, accesibilidad, analisis de contenido,
discapacidad

Keywords: regulatory Law, accessibility, accessibility, content analysis,
disability

1. INTRODUCCION

La administracién publica es un sistema complejo. No siempre es facil
realizar los distintos tramites, entender la normativa o saber a qué orga-
nismo dirigirse. Esto se vuelve atin mas dificil en determinados colectivos
como, por ejemplo, aquellos que sufren deterioro cognitivo o discapacidad
visual. Por ello, la normativa internacional contempla estas circunstancias y
plantea la necesidad institucional de adaptarse a las mismas, especialmente
desde la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad'. Ademas, estas adaptaciones deben realizarse en base a crite-
rios de inclusion y accesibilidad universal.

Todo ello necesita de una homogeneizacion de criterios entre profesio-
nales, disciplinas e instituciones, garantizando la cobertura de los derechos
sociales de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, in-
dependientemente del territorio, la institucién o el sistema responsable de
garantizarlos.

En este sentido, hasta nuestro conocimiento no se han encontrado es-
tudios que analicen la relacién entre derecho regulativo, complejidad ins-
titucional, accesibilidad e inclusién. Sin embargo, se dispone de literatura
cientifica que ha abordado estas cuestiones de forma aislada. Por este moti-
Vo, nuestra investigacion se centra en crear una base de datos que recopile
la normativa relacionada con la atencién a la discapacidad en la juventud

1 Enadelante, CDPD.
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en Aragon, con indicadores y variables, que sirvan de aplicaciéon en futuros
analisis de normativa fuera del territorio aragonés. A través de la definicion
de unidades de andlisis cualitativas de las leyes relacionadas con la inclu-
sion, la accesibilidad y la complejidad institucional, se contribuye al desarro-
llo de algunas propuestas necesarias en la realidad institucional de Aragoén,
y, en general, de Espafia. Aporta al derecho regulativo evidencias institucio-
nales cuyo fin es eliminar las barreras de acceso a los derechos sociales de
las personas con discapacidad en Aragon, sirviendo de punto inicial para su
aplicacién en otros &mbitos y territorios.

En este contexto, se plantean las siguientes preguntas de investigacion:
¢Se puede compatibilizar la accesibilidad universal con un sistema complejo
como el de la administracién puablica?, jse tienen en cuenta las necesidades
de las personas con discapacidades graves y muy graves o severas en la re-
gulacion de sus derechos?, jestan los sistemas de atencion a la dependencia
y los servicios sociales adaptados a la CDPD?

Teniendo en cuenta lo anterior, nuestro objetivo general es: Analizar la
complejidad institucional en torno a los criterios de accesibilidad e inclusién
para que el derecho regulativo no acabe siendo un impedimento para el ac-
ceso a los derechos de las personas con discapacidad. Para lograr lo anterior,
planteamos los siguientes objetivos de investigacion:

1. Conocer la realidad normativa de los j6venes con discapacidad gra-
ve y muy grave o severa incluidos en el sistema de dependencia
aragonés, desde la ratificacion de la CDPD.

2. Conocer como definen y reconocen las leyes los conceptos de disca-
pacidad, juventud y accesibilidad, su regulacién y reconocimiento
de derechos.

3. Comparar el derecho a la accesibilidad consagrado en la CDPD, con
la estructura de la administracion publica de atencion a los jovenes
con discapacidad.

Este articulo, centrado en la afeccion de la complejidad institucional so-
bre el derecho a la accesibilidad, se divide en tres partes. En la primera parte
se analiza a nivel tedrico la accesibilidad como un derecho, especialmente de
las personas con discapacidad, y su alcance. La segunda parte aborda el con-
cepto de derecho regulativo, la complejidad institucional y, su aplicacion en
el campo de la discapacidad en Aragon. Finalmente, a partir de un estudio
cualitativo de la legislacion relativa a jovenes con discapacidades graves y
muy graves y a la dependencia en Aragoén, se analizan los déficits, contra-
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dicciones y necesidades en torno al derecho a la accesibilidad dentro de la
complejidad institucional aragonesa.

2. LA ACCESIBILIDAD COMO DERECHO

Definir la discapacidad es mas dificil de lo que parece. En primer lu-
gar, podria plantearse como una cuestion fisica, de rehabilitacién o médica,
pero si se profundiza, se vuelve mas compleja?. Por ejemplo, la Organizacion
Mundial de la Salud® reconoce la importancia del entorno, promoviendo un
modelo biopsicosocial*. En esencia, esta acepcion analiza las injusticias so-
ciales que sufren las personas con algtn problema de salud, a partir de un
nuevo modelo, el modelo social de la discapacidad®. Este se ha materializa-
do en la Clasificaciéon Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad
y de la Salud®, que, como refieren algunos autores’, atin presenta algunas

2 T.SHAKESPEARE, Disability Rights and Wrongs Revisited, Routledge Londres, 2014;
G. MILIOS. “El derecho a la no discriminacién por motivo de discapacidad: la compleja co-
existencia de la normativa y jurisprudencia nacional y supranacional” De,rechos y Libertades,
num. 47, Epoca 11, junio 2022, pp. 241-271. https;//doi.org/10.20318/dyl.2022.6882; y, R. de ASIS
ROIG. “Sobre el sentido, contenido y configuracion juridica de la accesibilidad”, Universitas.
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, num. 32, 2020, pp. 2-21.

3 Enadelante, OMS.

4 Puede consultarse en ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS) (2020)
Discapacidad y salud, Ginebra, https.//www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/disability-and-
health (consultado el 12.01.2022).

®  Paraentender dicha definicion, acorde al concepto de justicia social, conviene acudir
alos siguientes estudios en torno a la injusticia social y la diversidad funcional: M. APARICIO,
“Estigmatizacion, invisibilizacién y cosificaciéon de las personas con diversidad funcional.
Una aproximacién desde la justicia como reconocimiento de Axel Honneth”, Revista Espafiola
de Discapacidad, 4 (I), 2016, pp. 177-190; y, M. MIRA-ALADREN y R. LOZANO-BLASCO,
“Vulnerabilidad, opresién e injusticia social: el caso de la diversidad funcional desde la pers-
pectiva de Iris Marion Young”, EN-CLAVES del pensamiento, nam. 0 vol. 31, 2022, p. 499.

¢ Enadelante, CIF

7 Algunos de estos textos son: S. MITRA Y T. SHAKESPEARE, “Remodelling the
ICF”, Disability and health journal, num. 12 vol. 3, 2019, pp. 337-339; M. CERNIAUSKAITE,
R. QUINTAS, C. BOLDT, A. RAGGI, A. CIEZA, J.E. BICKENBACH Y M. LEONARD]I,
“Systematic literature review on ICF from 2001 to 2009: its use, implementation and opera-
tionalization”, Disability and Rehabilitation, num. 33 vol. 4, 2011, pp. 281-309; V.M. ALFORD,
S. EWEN, G.R. WEBB, ]J. MCGINLEY, A. BROOKES Y L.J. REMEDIOS, “The use of the
International Classification of Functioning, Disability and Health to understand the health
and functioning experiences of people with chronic conditions from the person perspective: a
systematic review”, Disability and Rehabilitation, num. 37 vol. 8, 2014, pp. 655-666.
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carencias. Algunas de las mejoras demandadas son la necesidad de incor-
porar los determinantes socioeconémicos de las condiciones de salud para
entender la situacién de discapacidad; y, enfatizar aspectos vinculados con
la participacion social, que actualmente se definen como insuficientes en las
politicas puablicas, mas atun si entendemos la inclusiéon social como nuclear
en el modelo social®. Por dltimo, proponen atender a las necesidades psico-
sociales con mayor amplitud, utilizando, por ejemplo, indicadores sobre la
calidad de vida®.

El contexto teérico y normativo de la discapacidad ha sido mejorado con
la CDPD, adoptando dicho modelo social y contextual, pero no sin con-
tradicciones en su adaptacion por parte de la Unién Europea y Espaifia'.
Algunas de estas contradicciones han sido detectadas tanto en la propia nor-
mativa como, en la jurisprudencia a nivel nacional e internacional. En este
sentido, la CDPD entiende la discapacidad como una situacién de interaccion
con el entorno que limita la participacion de las personas en diferentes am-
bitos sociales. Por el contrario, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea'?
lo aborda tinicamente desde la perspectiva laboral. Y, la legislacién espafiola
requiere de un reconocimiento administrativo del 33% . Ademas, en el de-
bate juridico internacional se encuentran discrepancias en la consideracion
de la enfermedad como discapacidad, requiriendo que se trate de enferme-
dades a largo plazo, en el caso de la CDPD y previsiblemente permanentes
en la legislacion espafiola™.

Este Tratado, ademas, recoge diferentes derechos, incluyendo la acce-
sibilidad como condicién necesaria para alcanzar una vida independiente,
en su apartado 9. Ello implica la identificacién y eliminacién de obstaculos

8 T.SHAKESPEARE, Disability Rights and Wrongs Revisited, cit.

*  M.A. VERDUGO ALONSO, A. RODRIGUEZ AGUILELLA, y F. SAINZ MODINOS,
Escala de vida familiar. Manual de aplicacion, INICO, Salamanca, 2012.

10 Ver: S. MITRA Y T. SHAKESPEARE, “Remodeling the ICF”, Disability and health
journal, cit.; y, MILIOS, G. “El derecho a la no discriminacién por motivo de discapacidad: la
compleja coexistencia de la normativa y jurisprudencia nacional y supranacional”, cit.

1 MILIOS, G. “El derecho a la no discriminacién por motivo de discapacidad: la com-
pleja coexistencia de la normativa y jurisprudencia nacional y supranacional”, cit.

12 En adelante, TJUE.

3 Articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad
y de su Inclusién Social.

4 Ver G. MILIOS. “El derecho a la no discriminacién por motivo de discapacidad: la
compleja coexistencia de la normativa y jurisprudencia nacional y supranacional”, cit.
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y barreras de acceso en areas como la comunicacioén, el transporte, los servi-
cios electrénicos, etc. Asi, los Estados firmantes se comprometen a promover
politicas ptublicas y sociales para asegurar que todas las personas puedan
acceder en igualdad de condiciones a los diferentes &mbitos, realizando los
ajustes razonables oportunos®. Sélo con la apuesta decidida por la imple-
mentacién de estas medidas, podriamos hablar de sociedad inclusiva y de
autonomia personal.

En este sentido, no podemos hablar de accesibilidad sélo como la exis-
tencia de una rampa, un cartel en braille o una sefializacién, denominada
como accesibilidad en sentido restringido. Si no que se refiere a la elimina-
cion de otras muchas barreras’®, asociadas a diferentes formas de opresion
que experimenta este colectivo’. Entre ellas destacan las de dificil acceso a la
informacion, o, las dificultades para lograr una interaccién psicosocial plena,
algo estrechamente vinculado con la relacion con las instituciones, relacio-
nadas con la accesibilidad en sentido amplio. Algunas de las cuestiones que
regulan las directivas existentes son la sefializacion, y la redaccion en lectura
facil de los documentos administrativos y legales o la disponibilidad de los
mismos. Pudiendo definir diferentes tipos de accesibilidad: fisica, cognitiva
y simbolica’ y diferentes sentidos de accesibilidad: restringido (centrada en
productos) y, amplio (vinculada a los bienes y derechos)®.

A esta diversidad y la complejidad del propio término de accesibilidad
se suma la dificultad para hacer efectivo dicho derecho. Por un lado, puede

5 En este sentido, apuntan también autores como R. ASIS Y M.C. BARRANCO, El im-
pacto de la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en la ley
39/2006, de 14 de diciembre, Ediciones Cinca, Madrid, 2010; y, F. PINDADO GARCIA, Hacia una
tinica catalogacion de los derechos fundamentales -los derechos economicos, sociales y culturales de las
personas con discapacidad como derechos fundamentales—, Ediciones Cinca, Madrid, 2015.

16 Para profundizar en estas barreras puede consultarse F. PINDADO GARCIA, Hacia
una Gnica catalogacion de los derechos fundamentales, cit.

7 Ver: T. SHAKESPEARE, Disability Rights and Wrongs Revisited, cit; M. APARICIO,
“Estigmatizacién, invisibilizacion y cosificacién de las personas con diversidad funcional.
Una aproximacion desde la justicia como reconocimiento de Axel Honneth”, cit.; y, M. MIRA-
ALADREN y R. LOZANO-BLASCO, “Vulnerabilidad, opresion e injusticia social: el caso de
la diversidad funcional desde la perspectiva de Iris Marion Young”, cit.

8 Para profundizar en estos tipos de accesibilidad, acudir a C.B. SAMPEDRO-
PALACIOS y J. PEREZ-VILLAR, Innovacién Social como herramienta en la transformacién
de una sociedad inclusiva. Accesibilidad e Innovacién Social, Prospectiva. Revista de Trabajo
Social e intervencién social, nim. 28 (julio-diciembre), 2019, pp. 93-119.

¥ R.de ASIS ROIG. “Sobre el sentido, contenido y configuracion juridica de la accesibi-
lidad”, cit.
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realizarse mediante la implementacion de un disefio universal®, es decir, di-
sefiar productos, entornos, bienes y servicios que puedan ser empleados por
la mayoria de las personas sin necesidad de adaptaciones. Y, por el otro lado,
mediante los denominados ajustes razonables?, e adaptaciones concretas
necesarias para que las personas puedan ejercer sus derechos en igualdad de
oportunidades, siempre y cuando sean proporcionales.

La dificultad de esta implementacién reside en el adjetivo de “razona-
bles” y la necesidad de proporcionalidad de los mismos. De este modo exis-
ten discrepancias en los limites (de conocimiento, de estructuras y actitudes
y de razonabilidad) de la accesibilidad, por ejemplo, en la fuerza de los cri-
terios econémicos a la hora de delimitar esa razonabilidad*. Mientras que
en el discurso de los derechos estos criterios no tienen cabida, la legislacion
y jurisprudencia a nivel nacional e internacional en este &mbito parecen no
coincidir. Mientras que la legislacion europea y nacional mantiene que de-
ben considerarse los criterios econdmicos para realizar o no dichos ajustes,
la CDPD no contempla estos como excusa para la no realizacién de “ajustes
razonables”, considerando esto como una causa de discriminacién®.

3. EL DERECHO REGULATIVO Y LA CRECIENTE COMPLEJIDAD
INSTITUCIONAL EN ESPANA

La CDPD ha supuesto un nuevo paradigma en los estudios, la investi-
gacion y la normativa sobre discapacidad en todo el mundo. En el caso de
Espafia, desde 1978, con la Constitucion Espafiola®, se constata un gran cam-
bio legislativo, incrementado por cuestiones relacionadas con el derecho re-
gulativo, aumentando los instrumentos de soft law y de derecho “flexible” ».
Este tipo de leyes pasan de la abstracciéon y generalizacion de las leyes que
imitaban al derecho natural, hard law, a un nuevo tipo de normativa del tipo

2 Art. 2 dela CDPD.

# Art.2dela CDPD.

2 R. De ASIS ROIG, R. de. “Sobre el sentido, contenido y configuracién juridica de la
accesibilidad”, cit.

% Ver G. MILIOS. “El derecho a la no discriminacién por motivo de discapacidad: la
compleja coexistencia de la normativa y jurisprudencia nacional y supranacional”, cit.; y, R.
de ASIS ROIG. “Sobre el sentido, contenido y configuracién juridica de la accesibilidad”, cit.

#  Enadelante, CE.

» A.G, SAURA, “Crisis de la capacidad regulativa y flexibilidad del Derecho”,
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 21, 2010, pp. 39-61.
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de declaraciones de derechos, planes estratégicos, etc. Asi como el reconoci-
miento de derechos condicionados a criterios cientifico-técnicos y no judicia-
les, que carecen de la solidez anterior, el denominado soft law.

En primer lugar, debemos profundizar en el concepto de derecho regu-
lativo para conocer los problemas y ventajas de estos cambios para las per-
sonas en situacion de discapacidad. Tras el crack socioeconémico de 1929,
la tradicion juridica liberal centrada en la orientaciéon del comportamiento,
la vigilancia y el control, evoluciona a una concepcién social a través de la
regulacion positiva®. Mediante esta intervencién del derecho en la sociedad
civil, se genera una nueva racionalidad burocrética y politica. Al integrar
diversos determinantes y criterios técnicos, econémicos, sociales, politicos,
etc., aumenta la arbitrariedad en la aplicacién del derecho?.

Probablemente, el mejor ejemplo de este nuevo paradigma sea el siste-
ma de atencién a la dependencia y de promocién de la autonomia personal,
desarrollado en Espafia en 2006, con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacion
de Dependencia®, que se refiere a la atencién a algunas personas con dis-
capacidad y a las personas mayores. Se trata de un proceso en dos fases. En
este caso, de acuerdo con la Ley 39/2006, el primer paso es el reconocimiento
de la dependencia. Lo inicia la persona interesada o su representante o tutor
legal, si ésta no tiene capacidad suficiente para llevar a cabo el proceso.

A partir de esta solicitud, un valorador se pone en contacto con el intere-
sado o su representante para elaborar un informe del entorno, de acuerdo con
el baremo establecido en el Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que
se aprueba el baremo de valoraciéon de la situacion de dependencia estable-
cido en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia

% M. WEBER, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Fondo de Cultura

Econémica, México, 1979.

¥ Esta complejizacion y burocratizacion, asi como el incremento de la arbitrariedad
y la incorporacién de nuevas técnicas mas alla del derecho han sido abordadas por auto-
res como M. ARLOTTI, A. PARMA y C. RANCI, “Multi-level governance and central-lo-
cal tensions: The issue of local discretion in long-term care policy in Italy”, Social & Polic
Administration, nam. 55 vol. 7, 2021, pp. 1129-1144; M. CALVO GARCIA y T. PICONTO
NOVALES, Introduccion y perspectivas actuales de la sociologia juridica, Editorial UOC, Barcelona,
2017; M. CALVO GARCIA, Transformaciones del Estado y del Derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2005; y E.Z. BRODKIN, “Bureaucracy redux: Management reformism
and the welfare state”, Journal of Public Administration Research and Theory, nam. 17 vol. 1, 2006,
pp- 1-17.

% Enadelante, Ley 39/2006.
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Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia. Su aplicacion
es realizada por personal cientifico-técnico, no relacionado directamente con
el ambito juridico®.Tras esta valoracion, se emite una resolucién en la que, en
funcién de la puntuacioén obtenida, se reconoce un grado (entre 1y 3) de de-
pendencia. En funcion del grado reconocido se tiene derecho a diferentes pres-
taciones en la elaboracién del Plan Individualizado de Atencion. Este plan sera
elaborado por un trabajador social en colaboracién con la familia y, en su caso,
la persona dependiente, en la segunda fase del proceso.

De acuerdo con este proceso, se puede hacer referencia a las caracte-
risticas del derecho regulativo como: los criterios econémicos que, una
vez realizada la valoracién, pueden o no dar acceso a los recursos; la nece-
sidad de anticiparse a los riesgos® de una sociedad envejecida; o, la “ava-
lancha normativa”?!, como es el caso del Real Decreto 17/2014 y la Orden
CDS/456/2019, de 17 de abril, por el que se regula el procedimiento para el
reconocimiento de la situaciéon de dependencia de las personas y el acceso a
las prestaciones del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia
de la Comunidad Auténoma de Aragén, necesarios para el correcto desarro-
llo de la Ley 39/2006.

Algunas teorias® afirman que esta revolucion se ha incrementado y ace-
lerado con la crisis econémica de 2008. Las dificultades para hacer efectivos
los derechos se incrementarian a través del impulso a los conocimientos
cientifico-técnicos y la “avalancha normativa” generada. En otras palabras,
se limitaria la concesién de determinadas prestaciones, que hacen posible la
efectividad de los derechos, basandose en argumentos econémicos, técnicos

¥ En este caso hace referencia a profesionales de Fisioterapia, Enfermeria o Trabajo

Social. Una cuestion vinculada estrechamente con las caracteristicas del derecho regula-
tivo planteado en M. CALVO GARCIA, Transformaciones del Estado y del Derecho, cit.; E.Z.
BRODKIN, “Bureaucracy redux: Management reformism and the welfare state”, cit.

% E.Z. BRODKIN, “Bureaucracy redux: Management reformism and the welfare sta-
te”, cit.

3 Este concepto hace referencia a la gran cantidad de normas derivadas de la Ley
39/2006 para la implementacién de la misma y el reconocimiento efectivo de los derechos que
ésta contempla. M. CALVO GARCIA, Transformaciones del Estado y del Derecho, cit., p. 10.

2 Como las de M. CALVO GARCIA, “Retorno al derecho regulativo. Implementacmn
y evaluaciones de impacto”, en A.D. OLIVER-LALANA, La legislacion en serio. Estudios sobre
derecho y jurisprudencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp.587-627; y E. DEL PINO y D.
CATALA PEREZ, “El welfare-mix espafiol durante la crisis y la privatizacién del riesgo so-
cial: los casos de la sanidad, los servicios sociales y la atencién a la dependencia”, Revista del
CLAD Reforma y Democracia, nam. 66, 2016, pp. 163-194.
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y politicos. Autores como Asis y Barranco® y Pindado* sefhalan que la apro-
bacion de la CDPD repercute en el establecimiento de otras leyes, como la
Ley 39/2006 o la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica
la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, entre otras,
que pueden afectar directamente a la accesibilidad y al reconocimiento de
derechos.

Un ejemplo de la repercusion de estas caracteristicas del derecho regu-
lativo en la efectividad de los derechos de las personas con discapacidad,
especialmente intelectual, es el obsticulo para el acceso al empleo ptblico
de este colectivo. Algunas de las dificultades detectadas en relacion con la
complejidad institucional o con un desarrollo lento de la CDPD, fueron: un
numero insuficiente de convocatorias; los textos de las convocatorias son di-
ficiles de encontrar; estan poco adaptados y son dificiles de entender; la com-
plejidad del proceso de inscripcion, que requiere la presentaciéon de muchos
documentos y trdmites con formularios complejos que no estan adaptados a
lectura facil; o, largas demoras desde la convocatoria del examen hasta que
se realiza, lo cual impide a la persona planificar su preparacion y aumenta su
sensacion de inseguridad®.

Continuando con el ejemplo del sistema de dependencia, puede afirmar-
se que las dificultades para la efectividad de derechos, como los que recoge
la Ley 39/2006, repercuten en la calidad de vida de las personas con disca-
pacidad y sus familias. Es decir, afecta al propio Estado de Bienestar. Por
ello, dadas las caracteristicas de este colectivo, al hablar de derechos de las
personas con discapacidad y sus familias, conviene analizar la relaciéon entre
complejidad institucional y Estado de Bienestar.

3.1. El Estado de Bienestar en Aragén y la complejidad institucional

La familia en Espafia constituye uno de los pilares tradicionales del
Estado de Bienestar, por la cantidad de servicios y recursos que invierte en

3 R, ASIS Y M.C. BARRANCO, EI impacto de la Convencion Internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad en la ley 39/2006, cit.

% B, PINDADO GARCIA, “Hacia una tnica catalogacion de los derechos fundamenta-
les”, cit.

% La descripcién detallada de estas dificultades puede consultarse en S. MUNOZ
(coord.), Cuadernos de Buenas Pricticas. Las personas con discapacidad intelectual en la funcion
puiblica: Informe sobre situacion, recomendaciones y apoyos tecnoldgicos, Plena Inclusién, Madrid,
2018.
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la calidad de vida de sus miembros. Pero, se ha modificado en los tltimos
afios, exigiendo una mayor presencia de otros agentes. Por ejemplo, la Ley
39/2006 cred recursos, como las residencias o los centros de dia y de noche™,
para facilitar la conciliacion de los y las cuidadoras o atender a aquellas per-
sonas sin una red de apoyo social informal. Aunque estos recursos han sido
cuestionados en términos de inclusién, sostenibilidad o autonomia personal,
especialmente en los tltimos afios™.

Algunos de los principales cambios son la migracién de las zonas rurales
a las urbanas, que conlleva la division de las familias; la incorporacion de las
mujeres, tradicionalmente cuidadoras, al mercado laboral y la necesidad de
conciliar los cuidados con el trabajo; o, el aumento de la edad y, por tanto, de
la necesidad de apoyo de los cuidadores principales. Ademas, los avances
médicos han aumentado la esperanza y la calidad de vida de las personas
con discapacidades graves y enfermedades degenerativas de larga duracion,
lo que tiene un gran impacto en la dinamica familiar y en la trayectoria vital
de los cuidadores. A pesar de este cambio, uno o varios miembros de la fami-
lia, generalmente mujeres, siguen teniendo que renunciar a su carrera profe-
sional para realizar las labores de cuidado™® (entendida como discriminaciéon
por asociacion®).

% Ley 39/2006, art. 15.

% Algunos de estos cuestionamientos han venido tanto a nivel nacional como inter-
nacional, pudiendo consultarse en A.S. LEENKNECHT, EDF input to the European Disability
Rights Agenda, European Disability Forum, Bruselas, junio de 2020; A. HUETE GARCIA Y
M.Y. QUEZADA GARCIA, “Analisis de Retorno Social de la Inversién en dos sistemas de
apoyo a personas con gran discapacidad: asistencia personal y servicio residencial. Un es-
tudio de caso”, Revista Espariola de Discapacidad (REDIS), nam. 2 vol. 1, 2016, pp. 51-69; A.
IANEZ-DOMINGUEZ, J.L.A. CHAVES y ].G. ROMERO, “Impacto econémico y social de la
asistencia personal a través de la metodologia del Retorno Social de la Inversién”, REDIS,
nam. 6 vol. 2, 2018, pp. 81-102; y, R.B. GUILLEM et al., “Analisis coste-beneficio de la incor-
poracién de productos de apoyo como extensién de los servicios de atencion a domicilio para
personas mayores dependientes”, Revista de Biomecinica, nam. 54, 2010, pp. 49-51.

% Tal como indican E. DEL PINO y D. CATALA PEREZ, “El welfare-mix espafiol du-
rante la crisis y la privatizacion del riesgo social: los casos de la sanidad, los servicios sociales
y la atencion a la dependencia,” cit.; MARTINEZ GARCIA, “La tensién entre vida personal,
familiar y laboral”, en J.S. MARTINEZ GARCIA, Estructura social y Desigualdad en Esparia,
Catarata, Madrid, 2013, pp.115-120; y, C. TOBIO et al., El cuidado de las personas, La Caixa,
Barcelona, 2011.

¥ G. MILIOS. “El derecho a la no discriminacién por motivo de discapacidad: la com-
pleja coexistencia de la normativa y jurisprudencia nacional y supranacional”, cit.
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No hay que olvidar que a esta cuestiéon se suman los efectos de la tal-
tima crisis econémica, donde uno de los colectivos que se ha visto fuerte-
mente afectado es la juventud. Se trata de una etapa del ciclo vital decisiva
en la transicion a la vida adulta, en la cual confluyen diferentes interven-
ciones vinculadas a los distintos sistemas de bienestar. Por otro lado, estu-
dios previos muestran esta etapa como una de las mas complejas, en las que
no siempre se cubren necesidades como las relaciones sociales de calidad
entre iguales, la transiciéon a etapas educativas superiores, o la incorpora-
cién al mercado laboral®. Ademés, hay que considerar la relevancia de cues-
tiones como la necesidad de intimidad o la demanda de independencia en
esta etapa evolutiva*, que son abordadas por recursos especificos como los
Servicios Especializados de Informacién y Asesoramiento Juvenil*>. Aunque
en ellos no se especifican servicios especificos para, por ejemplo, jovenes con
discapacidad.

La proteccion social del Estado tiene como principal proveedor de los
recursos, servicios y prestaciones necesarios para hacer efectivos estos dere-
chos sociales a los servicios sociales. Estos se vinculan con algunos sistemas
como el de pensiones o el de dependencia®. Hay que tener en cuenta que la
competencia en materia de asistencia social puede corresponder, segtn el
articulo 148.1.20 de la CE, a las Comunidades Auténomas. En el caso que
nos ocupa, la Ley Orgéanica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Aragén* asume esta capacidad en el articulo 71.34, desarro-
llandola como competencia exclusiva®.

4 Tal y como indican el Informe Discapacidad y Familia, de 2021 y el Informe Jévenes

con discapacidad: motor de futuro, ambos de la Fundacién Adecco.

# Estas necesidades han sido fundamentadas desde el ambito de la psicologia evo-
lutiva por diferentes estudios como el de M.L. MORAN SUAREZ et al., “Inclusién social y
autodeterminacion: los retos en la calidad de vida de los jévenes con autismo y discapaci-
dad intelectual”, Siglo Cero Revista Espaiiola Sobre Discapacidad Intelectual, nam. 50 vol. 3, 2019,
pp- 29-46; B. DELGADO EGIDO (coord.), Psicologia del desarrollo: desde la infancia a la vejez,
McGraw-Hill, Madrid, 2008; y, P. CASTELLS CUIXART y J. DE DOU PLAYA, “ Aspectos psi-
colégicos de la adolescencia. Caracteristicas normales de esta etapa de la vida. Indicaciones
clinicas de desarrollo de patologia”, Medicine: Programa de Formacion Médica Continuada
Acreditado, nam. 7 vol. 132, 1999, pp. 6225-6233.

4 Todos estos recursos especializados se recogen en el Decreto 55/2017, de 11 de abril,
del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Mapa de Servicios Sociales de Aragon.

#  CE, arts. 49,50 y 148.

#  Enadelante, LO 5/2007.

% L0O5/2007, art. 27.
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A esta situacion se suma la complejidad de un modelo de Estado auto-
némico, con diecisiete regiones y dos ciudades auténomas. Las autonomias
pueden asumir competencias relacionadas con la gestion de los servicios so-
ciales, relacionadas con la discapacidad y a la promocion de la autonomia
personal (tal y como acepta la CE). Asi, se podria afirmar que existen al me-
nos diecisiete sistemas de servicios sociales vinculados entre si por un con-
junto de directrices marco definidas en la legislacion estatal. Esta situacién es
similar a la de otros paises europeos, como Italia u Holanda, donde autores
como Arlotti*® o Jansen* sefialan la existencia de tensiones y complejidad
burocratica en los servicios sociales.

En cuanto a la gestion de esta competencia, por un lado, se diferencia a
nivel funcional, entre centros de servicios sociales generales y centros espe-
cializados, en relaciéon con colectivos o recursos especificos. Por otro lado, a
nivel territorial, se instaura la obligaciéon de disefiar y aprobar un Mapa de
Servicios Sociales. Se definen areas bdésicas de intervencion, cada una con un
Centro de Servicios Sociales (con al menos un centro general)*. Las areas
basicas se corresponden con los limites comarcales, pudiendo constituir a
su vez una o varias zonas bésicas en los municipios de mas de 20.000 habi-
tantes, como las 15 zonas de la ciudad de Zaragoza. En cuanto a los servicios
sociales especializados, su organizaciéon territorial es més flexible y puede
realizarse en funcion de las caracteristicas del territorio o directamente desde
los servicios centrales®.

4. COMPLEJIDAD INSTITUCIONAL Y DISCAPACIDAD EN LA
NORMATIVA ARAGONESA, NACIONAL Y SUPRANACIONAL

Este apartado se centra en un analisis de contenido deductivo® para ana-
lizar normativas, de acuerdo con las categorias previas elaboradas a partir de

% M. ARLOTTI, A. PARMA y C. RANCI, “Multi-level governance and central-local
tensions: The issue of local discretion in long-term care policy in Italy”, cit.

¥ E.JANSEN, J. JAVORNIK, A. BRUMMEL y M.A. YERKES, “Central-local tensions
in the decentralization of social policies: Street-level bureaucrats and social practices in the
Netherlands”, Social & Policy Administration, num. 55 vol. 2, 2021, pp. 1-14.

% Ley 5/2009 de Servicios Sociales de Aragon.
Decreto 55/2017, por el que se aprueba el Mapa de Servicios Sociales de Aragén.

% Basado en K. KRIPPENDOREFF, Content analysis. An introduction to its methodology,
SAGE, Londres, 2004; P. MAYRING, “Qualitative content analysis: Theoretical background
and procedures” en A. BIKNER-AHSBAHS, C. KNIPPING y N. PRESMEG (eds.) Approaches
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los objetivos de investigacion de este estudio. Se incluy6 legislacion relativa
a los jovenes con discapacidades graves y muy graves y a la dependencia en
Aragon, a nivel internacional, nacional y aragonés que afecta a la atencion de
estas personas en Aragon. Se excluy¢ legislacion que no afecta directamente a
la regulacion de las personas con discapacidad y en situacion de dependencia
o ala promocion de la autonomia personal; y, la normativa que incluye conve-
nios, acuerdos de colaboracién, nombramientos, convocatoria de subvencio-
nes, fijacion de cuantias anuales, premios y convocatorias privadas.

El periodo de la normativa analizada abarca entre la ratificacion de la
CDPD en Espaiia (2008), y marzo de 2020. Se marco este limite temporal dado
que tras la declaracion del estado de alarma sanitaria resultante de la Covid-19
se generd una explosion normativa que requiere de un andlisis exclusivo en un
futuro. El total de normas analizadas fue de 36 (ver Apéndice 1).

Se utiliz6 un libro de c6digos con un sistema de categorias (ver Apéndice
2) atil para sistematizar el analisis de los materiales, definiendo la unidad de
analisis como segmentos especificos del texto que se caracterizan por estar
adscritos a una categoria especifica®. Este libro se compone de 31 variables,
de las cuales 12 son formales, tienen por objeto definir las generalidades de
las leyes, como el nombre, el afio, el nivel territorial, el formato accesible, etc.;
y, 19 son de contenido, cuyo objetivo es definir la presencia o ausencia de
algunos conceptos como accesibilidad, discapacidad, juventud, altas necesi-
dades de apoyo, etc. Los resultados obtenidos se codificaron en una base de
datos cuantitativa en SPSS-20.

4.1. Manifestacion de la complejidad institucional

En primer lugar, se muestra la distribucién de las 36 normas recogidas
seglin una clasificacion basada en la jerarquia normativa y la regulaciéon nor-
mativa. En segundo lugar, se aborda la normativa general y la normativa
especifica de la discapacidad. De acuerdo con nuestro marco tedrico, po-
driamos definir cuatro tipos principales de normativas segtn la discapaci-

to Qualitative Research in Mathematics Education: Examples of Methodology and Methods, Springer
Netherlands, Heidelberg, 2015, pp.365-380; y, S. ELO, M. KAARIAINEN, O. KANSTE, T.
POLKKI, K. UTRIAINEN y H. KYNGAS, “Qualitative content analysis: A focus on trustwor-
thiness”, SAGE Open, num. 4 vol. 1, 2014.

1 Siguiendo indicaciones de K. KRIPPENDOREFF, Content analysis. An introduction to its
methodology, cit.; y, O. HOLSTI, Content analysis for the social sciences and humanities, Addison-
Wesley, Massachusetts, 1969.
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dad y la organizacion territorial: 1) leyes nacionales sobre los derechos de la
discapacidad y el sistema de dependencia; 2) leyes nacionales con algunos
articulos especificos vinculados con los derechos de la discapacidad y el sis-
tema de dependencia; 3) leyes regionales especificas sobre los derechos de la
discapacidad y el sistema de dependencia; y, 4) leyes regionales con algunos
articulos especificos vinculados con los derechos de la discapacidad y el sis-
tema de dependencia. A todas ellas hay que afiadir las de niveles territoriales
inferiores como provincias, comarcas y municipios; y, la normativa interna-
cional. Partiendo de esta clasificacién los resultados fueron:

Tabla1
Jerarquia normativa y especificidad
B . Normas Normas especificas
Jerarquia normativa . . Total
generales de discapacidad
Decretos nacionales 8 7 15
Leyes internacionales 4 6 10
Leyes nacionales 2 4 6
Leyes regionales 1 1 2
Decretos regionales 2 - 2
Correcciones - 1 1
Total 17 19 36

Como podemos ver en la Tabla 1, la mayoria de las normas recogi-
das son leyes nacionales o normas derivadas de leyes internacionales. Las
normativas internacionales marcan las directrices a seguir por los paises
miembros de la UE o la ONU en cuanto al reconocimiento de los derechos
de las personas con discapacidad. Este hecho muestra la relevancia de
contar con un marco legislativo en el que se basen las instituciones y nive-
les administrativos inferiores, como comunidades auténomas, provincias
o municipios. Esta necesidad responde a las caracteristicas del derecho
regulativo.

Continuando con el analisis de la complejidad institucional, parece nece-
sario analizar los sistemas de bienestar con los que se relacionan directamen-
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te las leyes recogidas, asi como su vinculacién o no con otros sistemas. En
este sentido, afiadimos una categoria denominada “Legal” para referirnos a
normas propias del hard law.

Tabla 2
Normas en funcién de su Estado de Bienestar
Sistema Principal de Normas vinculadas a
Bienestar Total otros sistemas
Legal 16 14
Dependencia 7 7
Servicios Sociales 6 5
Pensiones/ Trabajo 3 3
Otro/No Especificado 3 3
Salud 1 1
Educacién 0 0
Total 36 33

En la Tabla 2 se puede observar como los derechos de las personas con
discapacidad se regulan mayoritariamente en textos considerados como soft
laws, a pesar del gran nimero de textos de las llamadas hard laws que se en-
cuentran en este &mbito. Al mismo tiempo, cabe destacar que el 91,6% de las
normas recogidas afectan a més de un sistema de bienestar, principalmente
Servicios Sociales, Pensiones/Trabajo y Dependencia. En el caso de las hard
laws, destaca el hecho de que el 85,7% de las normas analizadas afectan al
resto de sistemas estudiados. Por lo tanto, se puede afirmar que existe una
fuerte interrelacion entre los sistemas de bienestar y su regulacion en mate-
ria de derechos sociales de las personas con discapacidad. A su vez, esta re-
lacién afecta tanto a las denominadas leyes duras (87,5%) como a las blandas
(95%), siendo mayor en estas tltimas.

4.2. Complejidad en la definicién de discapacidad y de accesibilidad

Ante esta complejidad, se han analizado las definiciones y criterios de
discapacidad y accesibilidad utilizados.
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Tabla 3
N° de normas que especifican una definicién de discapacidad
y/ o accesibilidad
N° normas con N° normas con

definicion de definicion de

discapacidad accesibilidad
No 24 23
Si 8 5
No, pero define conceptos asimilables 2 7
Si, de diferentes formas 1 1
Otro/No Especificado 1 -
Total 36 36

Es importante destacar que mas del 60% de las normas analizadas no defi-
nen qué consideran discapacidad o accesibilidad. Como veremos mas adelan-
te, esta falta de concrecion puede dar lugar a una cierta arbitrariedad en el de-
sarrollo posterior de la norma, afectando asi a los derechos de las personas con
discapacidad. Dentro de las definiciones de discapacidad, se dan diferencias
entre ellas, especialmente entre las normas que reconocen derechos sociales
vinculados a prestaciones o servicios para este colectivo, frente a otras normas
que s6lo reconocen derechos mas generales. Algunos ejemplos son:

“(...) se consideraran personas con discapacidad aquellas que tengan re-
conocido un grado de minusvalia igual o superior al 33%. En todo caso, se
considerardan personas con discapacidad aquellos pensionistas de la Sequridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez.” (Ley 26/2011, art. 1.2).

“(...) aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales de larga duracion que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds” (Directiva UE 2019/882, art. 3.1).

Por otro lado, hay que destacar que la definicién de accesibilidad es mas
homogénea que la de discapacidad. Pero, es mas generalista, considerando
a su vez que la accesibilidad universal tiene en cuenta multitud de elemen-
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tos y criterios a considerar. En este sentido, algunos de los conceptos, que
complementan la accesibilidad apuntada en las leyes analizadas son: acce-
so efectivo, ajustes razonables, discriminacién, disefio para todas las perso-
nas, disefio universal. Una de las definiciones mas concretas se recoge en
la Ley 5/2019 de derechos y garantias de las personas con discapacidad en
Aragon®?, que reconoce diferentes tipos de accesibilidad y los conceptos an-
tes mencionados. Cabe destacar que se trata de una normativa autonémica y
no nacional o internacional:

“Accesibilidad universal: es la condicion que deben cumplir los entornos,
procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos, instrumentos, he-
rramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por
todas las personas en condiciones de sequridad y comodidad y de la forma mds
auténoma y natural posible. Supone la estrategia de “diseiio universal o disefio
para todas las personas”, y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables
que se adopten. Accesibilidad cognitiva: Designa la propiedad de los entornos,
procesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos, herramientas y
dispositivos que son ficilmente entendidos o comprendidos por las personas
con discapacidad intelectual.” (Ley 5/2019, Art. 3).

A los problemas de definicién de accesibilidad han de sumarse los de
como medirla. El 69,4% de las normas analizadas incluyen medidas de ac-
cesibilidad. Para acceder a estas medidas, 17 de las normas no establecen
ningln requisito, cinco exigen una discapacidad reconocida, dos requieren
una solicitud del interesado, tres precisan una discapacidad reconocida y
una solicitud, dos establecen otros requisitos y tres no especifican. A su vez,
cabe sefialar que 24 normas abarcan diferentes tipos de accesibilidad y sélo
una trata inicamente de la accesibilidad fisica. Por lo tanto, se puede afirmar
que la accesibilidad a nivel formal estd presente, pero de un modo discreto
y de dificil articulacion operativa. De hecho, cabe destacar que sélo cuatro
(11,1%) estan en formato de lectura facil. Ademads, para encontrarlas ha sido
necesario recurrir a recursos web ajenos al Boletin Oficial del Estado®.

Todo ello, sumado a los planteamientos en torno a la discriminacién y a
la accesibilidad desarrollados en la teoria juridica®, sugiere la necesidad de

2 Enadelante, Ley 5/2019.

% Concretamente las paginas web https;/www.plenainclusion.org/coleccion/legislacion/ y
https.//transparencia.aragon.es/GobiernoFacil.

% Ver G. MILIOS, “El derecho a la no discriminacioén por motivo de discapacidad: la
compleja coexistencia de la normativa y jurisprudencia nacional y supranacional”, cit.; R.
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analizar la posibilidad de arbitrariedad en la aplicacién de las normas, ya sea
por razones, por la falta de criterios especificos, o, la existencia de diferentes
interpretaciones por parte de los Estados o regiones y de los técnicos que
aplican estas leyes. En relacién con este aspecto, cabe destacar que se han
encontrado 20 normativas que de una u otra forma dejan un cierto margen a
la discrecionalidad, siendo algunos ejemplos:

“Tener aptitud suficiente para el desemperio de la funcion de jurado”
(Ley Organica 1/2017, art. 1.1).

“Cuando no superen determinadas dimensiones y siempre que sea técni-
camente posible” (Real Decreto 537/2019, disposiciones generales). “En estos
casos, la silla de ruedas o scooter eléctrico motorizado deberd poder plegarse o
desmontarse” (Real Decreto 537/2019, art. 1.2).

“La compatibilidad de las condiciones fisicas, psiquicas y sensoriales del
aspirante seleccionado para el turno de discapacidad con el desempeiio de las
funciones correspondientes al puesto en formacion de la especialidad por la que
ha optado, se acreditard mediante la superacion del reconocimiento médico en
el Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales que corresponda en cada caso”
(Real Decreto 578/2013, art. 6.1).

“Cuando haya transcurrido mds de un afio entre la fecha de efectividad
del servicio o prestacion econdmica y la fecha de la resolucion por la que se es-
tablece el Programa Individual de Atencion y se determina la correspondiente
prestacion, (...) podrd quedar condicionada a la disponibilidad presupuestaria
del ejercicio” (Real Decreto 99/2009, art. 1.2.5).

4.3. Multiples situaciones de discapacidad y juventud

En este sentido, se ha considerado relevante analizar la realidad de las
personas con altas necesidades de apoyo y la referencia que se hace a ellas
en la normativa estudiada. De las 36 normas estudiadas, s6lo nueve hacen
referencia a las personas con altas necesidades de apoyo y una no hace refe-
rencia directa, pero menciona recursos para este colectivo y sus cuidadores
(la Ley 5/2009 de Servicios Sociales de Aragon). De estas normas, cuatro es-

ASIS ROIG, “Sobre el sentido, contenido y configuracién juridica de la accesibilidad”, cit.; R.
ASIS Y M.C. BARRANCO, El impacto de la Convencion Internacional sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad en la ley 39/2006, de 14 de diciembre, cit.; y, F. PINDADO GARCIA, Hacia
una tinica catalogacion de los derechos fundamentales, cit.
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tan vinculadas con el sistema de dependencia, dos con el sistema de servicios
sociales, dos con la categoria juridica y una estd vinculada con el sistema
laboral. De acuerdo con estos resultados, podriamos decir que, en sentido
formal, las personas con discapacidades graves y muy graves o severas estan
incluidas en el colectivo genérico de personas con discapacidad, aunque re-
quieren mayores apoyos en materia de accesibilidad y autonomia personal.
Ademas, a pesar de que discapacidad no es sinénimo de dependencia, en el
caso de estas personas se observa que su atencién a nivel formal se delega
principalmente en este sistema.

A raiz del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Los
jovenes con discapacidad: empleo, integracion y participacion en la socie-
dad” (2012/C 181/02), se planteo la relevancia de considerar si las necesi-
dades de los jovenes con discapacidad se abordan en las normas recogidas,
como un colectivo que requiere de una atencion especial. Se observa que solo
siete normas mostraban algin tipo de referencia a los jévenes con discapaci-
dad en su articulado. Estas referencias se centran principalmente en el 4m-
bito de la educacion y la formacién relacionada con el trabajo. Llama la aten-
cion que en cinco de las normas que no se refieren a los jovenes, se hiciera
alusion a los nifios con discapacidad y a sus derechos segtin la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989.

Todo ello se agrava si se agrupan las variables jovenes y altas necesida-
des de apoyo, ya que s6lo dos leyes se refieren a este colectivo, como son:

“En dicha Ley, ademds de la cuantia general, se establecerd otra especifica
en el caso de un hijo a cargo mayor de dieciocho arios, con un grado de disca-
pacidad igual o superior al 75 por ciento y que, como consecuencia de pérdidas
anatomicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para realizar los
actos mas esenciales de la vida” (Real Decreto Legislativo 8/2015, art. 353.2).

“La escolarizacion de estos alumnos en centros de educacion especial o
unidades sustitutorias sélo se llevard a cabo cuando, excepcionalmente, sus
necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a
la diversidad en los centros ordinarios y teniendo en cuenta la opinion de los
padres o tutores legales” (Real Decreto Legislativo 1/2013, art. 18.3).

En definitiva, se detecta una infrarrepresentacion de los jovenes, de las
personas con altas necesidades de apoyo, y especificamente de los jévenes
con altas necesidades de apoyo, en el ambito formal. Asi como una vincula-
cién de los jovenes con los espacios formales y no tanto con otros ambitos de
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su desarrollo vital, como el ocio y el contacto con los iguales. Todo ello nos
hace reflexionar sobre la cobertura de sus necesidades y derechos.

5. CONCLUSIONES

La CDPD, al igual que ha ocurrido con otros documentos similares,
como la Convencién sobre los Derechos del Nino, ha tenido consecuencias
en la legislacion de los paises firmantes, como Espafia. En este sentido, cabe
destacar la relevancia de este tipo de normas internacionales para el recono-
cimiento de los derechos de grupos vulnerables, como los nifios y las muje-
res. La Unioén Europea ha iniciado una linea de intervencién en referencia a
los jovenes con discapacidad. Pese a ello, llama la atencion que no existan
declaraciones internacionales similares, que afecten, como hemos visto, a la
regulacion y reconocimiento efectivo de sus derechos.

Como senala Shakespeare™, la definicién de discapacidad es compleja.
En nuestro estudio, hemos podido comprobar cémo la CDPD aporta una
descripcién amplia de discapacidad. Sin embargo, en su aplicacién, la con-
ceptualizacion de la discapacidad adquiere diferentes significados®. Algo
similar ocurre con el derecho a la accesibilidad®, a pesar de su relevancia
para la inclusién social de este colectivo. Este derecho ha sido incluido en
la legislacion analizada, pero dejando un amplio margen para su desarrollo
posterior. En este sentido, la accesibilidad implica muchas variables y dife-
rentes situaciones y necesidades®, ademds de ser considerada desde diver-

® T.SHAKESPEARE, Disability Rights and Wrongs Revisited, cit.

% Ver: S. MITRA Y T. SHAKESPEARE, “Remodelling the ICF”, cit; M.
CERNIAUSKAITE, R. QUINTAS, C. BOLDT, A. RAGGI, A. CIEZA, J.E. BICKENBACH Y M.
LEONARDI, “Systematic literature review on ICF from 2001 to 2009: its use, implementation
and operationalization”, cit; V.M. ALFORD, et al., “The use of the International Classification
of Functioning, Disability and Health to understand the health and functioning experiences of
people with chronic conditions from the person perspective: a systematic review”, cit.

%  CDPD, art. 9.

% Ver: T. SHAKESPEARE, Disability Rights and Wrongs Revisited, Routledge Londres,
2014; R. ASIS Y M.C. BARRANCO, E! impacto de la Convencion Internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad en la ley 39/2006, cit.; F. PINDADO GARCIA, Hacia una
tinica catalogacion de los derechos fundamentales, cit.; S.S. BISHT, V. MISHRA y S. FULORIA,
“Measuring accessibility for inclusive development: a census based index”, cit.; y, C. POUND
y A. HEWITT, “Communication barriers: building access and identity”, en J. SWAIN, S.
FRENCH, C. BARNES y C. THOMAS (eds.), Disabling Barriers - Enabling Environments, SAGE
Publications, Londres, 2004, pp.161-169.
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sos criterios de clasificacion®. En nuestro estudio detectamos un reducido
namero de normas con definicion de accesibilidad, siendo s6lo una lo sufi-
cientemente especifica y variada como para atender a diferentes tipologias.
Por otro lado, debemos sefialar que 24 normas incluyen diferentes tipos de
accesibilidad, por lo que podemos afirmar que, en general, atienden a una
gran parte del colectivo de personas con discapacidad.

Ademas, la ausencia de una definicion clara de accesibilidad o de criterios
establecidos en la ley puede aumentar la arbitrariedad en la aplicacién de la mis-
ma®, afectando negativamente a la efectividad de los derechos de las personas
con discapacidad. A ello se suman los complejos y largos procesos burocraticos
de aplicacion de las politicas sociales® que se adaptan a las necesidades psico-
sociales®?. Cabe destacar la interrelacion de sistemas complejos detectada en es-
tos procesos burocraticos que pueden dificultar el acceso de las personas con
determinadas discapacidades. Ademas, el escaso namero de leyes en formato
de lectura facil y las paginas web oficiales no accesibles para todas las discapaci-
dades podrian complicar el acceso a los servicios, la comunicacién con la admi-
nistracion o el acceso al empleo ptiblico, vulnerando asi los derechos de algunas
personas con discapacidad, especialmente intelectual o del desarrollo®.

En referencia a la necesidad de atender las necesidades psicosociales® y
del desarrollo de las personas con discapacidad, se observa una infrarrepre-

¥ C.B. SAMPEDRO-PALACIOS y J. PEREZ-VILLAR, “Innovacién Social como herra-
mienta en la transformacién de una sociedad inclusiva”,cit.

% Este incremento de la arbitrariedad es defendido por autores como M. ARLOTTI, A.
PARMA y C. RANCI, “Multi-level governance and central-local tensions: The issue of local
discretion in long-term care policy in Italy, Social & Policy Administration”, cit,; M. CALVO
GARCIA y T. PICONTO NOVALES, Introduccion y perspectivas actuales de la sociologia juridica,
cit.; M. CALVO GARCIA, Transformaciones del Estado y del Derecho, cit.; y, E. JANSEN et al.,
“Central-local tensions in the decentralization of social policies: Street-level bureaucrats and
social practices in the Netherlands”, cit.

8t Estos procesos han sido abordados por diferentes autores como M. WEBER,
Economia y sociedad, cit.; M. ARLOTTI, A. PARMA y C. RANCI, “Multi-level governance and
central-local tensions: The issue of local discretion in long-term care policy in Italy, Social &
Policy Administration”, cit.; y E. JANSEN et al., “Central-local tensions in the decentralization
of social policies: Street-level bureaucrats and social practices in the Netherlands”, cit.

©  Ver: M.A. VERDUGO ALONSO, A. RODRIGUEZ AGUILELLA, y F. SAINZ
MODINOS, Escala de vida familiar, cit.

$  Tal y como apunta el informe S. MUNOZ (coord.), Cuadernos de Buenas Prdcticas. Las
personas con discapacidad intelectual en la funcion piiblica, cit.

% M.A. VERDUGO ALONSO, A. RODRIGUEZ AGUILELLA, y F. SAINZ MODINOS,
Escala de vida familiar, cit.
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sentacion de los jovenes en las normas estudiadas. Dicha normativa refiere
al reconocimiento de derechos, servicios o prestaciones vinculadas a cues-
tiones relevantes en la intervencion con jévenes, como el mercado laboral o
el &mbito educativo®. A pesar de ello, las areas vinculadas al ocio y tiempo
libre (centrandose tinicamente en la educacién formal), la emancipacién, la
cultura o el deporte, entre otras, presentan serios déficits. Este hecho choca
con las caracteristicas de la juventud® y el modelo social de intervencion®.

Por lo tanto, se puede concluir que la accesibilidad estd presente en un
gran namero de normativas, pero no es lo suficientemente concreta para su
posterior aplicacién y esta sujeta a condicionantes, como los llamados ajus-
tes razonables o los condicionantes econémicos. Esta realidad estaria estre-
chamente relacionada con el paradigma del derecho regulativo®. Todo ello,
también frena el proceso de adaptacion al modelo social de la discapacidad,
por ejemplo, con un baremo para el reconocimiento de la discapacidad en
Espafia de 1999 o una ley de atencion a la dependencia y promocién de la
autonomia personal de 2006. Un hecho que, tras el andlisis realizado, afecta a
los derechos de las personas con discapacidad, especialmente a aquellas con
grandes necesidades de apoyo.

Relacionado con lo anterior y vinculado a la nueva realidad del Estado
de Bienestar espafiol, se han detectado déficits en las alusiones a la interven-
cién o atencion a las personas con grandes necesidades de apoyo. Esto esta
en consonancia con algunas criticas en términos de inclusién, accesibilidad y
autonomia personal que se hacen a estos servicios, prestaciones y recursos®

% Tal y como indican el Informe Discapacidad y Familia, de 2021 y el Informe J6venes
con discapacidad: motor de futuro, ambos de la Fundacién Adecco.

* Indicadas por B. DELGADO EGIDO (coord.), Psicologia del desarrollo: desde la infancia
ala ve]ez cit.; y P. CASTELLS CUIXART y J. DE DOU PLAYA, Aspectos psicoldgicos de la adoles-
cencia, cit.

 T. SHAKESPEARE, Disability Rights and Wrongs Revisited, cit; M.L. MORAN
SUAREZ et al., “Inclusi6n social y autodeterminacion: los retos en la calidad de vida de los
jovenes con autismo y discapacidad intelectual”, cit.

% M. CALVO GARCIA, Transformaciones del Estado y del Derecho, cit; M. CALVO
GARCIA, “Retorno al derecho regulativo. Implementac10r1 y evaluaciones de 1mpacto , cit;
y E. DEL PINO y D. CATALA PEREZ, “El welfare-mix espafiol durante la crisis y la privati-
zacién del riesgo social: los casos de la sanidad, los servicios sociales y la atencién a la depen-
dencia”, cit.

% Algunas de estas criticas pueden observarse en A.S. LEENKNECHT,” EDF input
to the European Disability Rights Agenda”, cit.; A. HUETE GARCIA Y M.Y. QUEZADA
GARCIA, “Anélisis de Retorno Social de la Inversion en dos sistemas de apoyo a personas
con gran discapacidad”, cit,; A. JANEZ-DOMINGUEZ, J.L.A. CHAVES y J.G. ROMERO,
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Ademas, en la legislacién estudiada se han encontrado referencias al man-
tenimiento del modelo familista de bienestar”, con aspectos vinculados a la
reduccién de la jornada laboral para el cuidado de los hijos, incluso de los
no menores. Estas medidas entrarian en conflicto con el progresivo cambio
en las dindmicas de cuidado y envejecimiento de la poblacién descritas por
Tobio” y Martinez.

En conclusion, la ratificacion de la CDPD por parte de Espafia generé una
explosion normativa, que intent6 reflejar a nivel formal los cambios de para-
digma de la discapacidad hacia un modelo social. Sin embargo, no puede de-
cirse que la adaptacion a esta nueva situacion esté consolidada en Espafia. Se
parte de una legislacion desfasada, como el baremo para el reconocimiento
de la discapacidad, y una efectividad condicionada de los derechos.

Este trabajo no ha estado exento de limitaciones, como la dificultad para
encontrar leyes relacionadas con el &mbito de la discapacidad y la depen-
dencia, ya que no existe un buscador temético oficial. Por ello, se recurri6 a
la web Discapnet de la Fundacién Once. Inicialmente se recogieron 1056 leyes
de diferentes regiones y con una gran variedad de temas. Tanto su disper-
siéon como las diferencias sustanciales en la organizacién institucional de re-
ferencia oblig6 a aplicar un gran ntmero de criterios de exclusion e inclusién
para poder trabajar con una muestra mas limitada, pero no facilit6 la com-
paracién entre territorios ni la posibilidad de realizar un estudio a nivel na-
cional. Ademas, cabe destacar que la falta de indicadores de accesibilidad de
las administraciones publicas, asi como la ausencia de criterios claros, s6lo
especificados en la certificacion de sitios web, dificult6 la tarea de evaluar la
accesibilidad.

Todo ello, hace necesario comprobar en un futuro cémo se desarrolla el
modelo social en la préctica en Aragén. Asimismo, ante el déficit detectado
en relacién con las referencias a los jovenes y a las personas con altas nece-

“Impacto econémico y social de la asistencia personal a través de la metodologia del Retorno
Social de la Inversién”, cit.; y, R.B. GUILLEM et al., “Analisis coste-beneficio de la incorpo-
racién de productos de apoyo como extension de los servicios de atencién a domicilio para
personas mayores dependientes”, cit.

7 Tal como indican E. DEL PINO y D. CATALA PEREZ, “El welfare-mix espafiol du-
rante la crisis y la privatizacion del riesgo social: los casos de la sanidad, los servicios sociales
y la atencién a la dependencia”, cit.; J.S. MARTINEZ GARCIA, “La tensién entre vida perso-
nal, familiar y laboral”, cit.

"t C.TOBIO etal., El cuidado de las personas, cit.

2 1S.MARTINEZ GARCIA, La tensién entre vida personal, familiar y laboral, cit.
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sidades de apoyo, se plantea la viabilidad y positividad o no de disefar e
implementar politicas especificas para colectivos concretos. Ademas, se su-
giere el estudio y creacién de indicadores para evaluar la accesibilidad de las
administraciones publicas. Por tltimo, la base de datos generada para este
caso piloto, servird para el analisis de la legislacion de otros territorios, aten-

diendo a unos criterios comunes.
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APENDICE 1. LISTADO DE NORMATIVA ANALIZADA

Correccion de errores de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normati-
va a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Decreto 54/2013, de 2 de abril, del Gobierno de Aragén, sobre habilitacién norma-
tiva para la aprobacion de las disposiciones generales necesarias para la or-
denacién del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia en la
Comunidad Auténoma de Aragon.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Aplicaciéon y seguimiento
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad por las instituciones de la UE, y el papel del CESE al respec-
to» (Dictamen de iniciativa) (2013/C 44/05).

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «La situacién de las
personas con discapacidad en los paises Euromed» (2011/C 48/17).

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la accesibilidad de los sitios web
de los organismos del sector publico [COM (2012) 721 final — 2012/0340
(COD)] (2013/C 271/22).

Directiva (UE) 2019/882 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 17 de
abril de 2019 sobre los requisitos de accesibilidad de los productos y servicios.

Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual».

Instrumento de ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

L.O.1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 5/1995, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las perso-
nas con discapacidad sin exclusiones.

L.O.2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufra-
gio de todas las personas con discapacidad.

Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administra-
dores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
sobre proteccioén patrimonial de las personas con discapacidad y de modifica-
cion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tribu-
taria con esta finalidad.

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ley 5/2009 de servicios sociales de Aragon.
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Real Decreto 1050/2013, de 27 de diciembre, por el que se regula el nivel mini-
mo de proteccion establecido en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacién
de dependencia.

Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre, por el que se regulan las prestaciones
del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, establecidas en
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencioén a las personas en situacién de dependencia.

Real Decreto 1056/2014, de 12 de diciembre, por el que se regulan las condiciones
basicas de emisién y uso de la tarjeta de estacionamiento para personas con
discapacidad.

Real Decreto 1112/2018, de 7 de septiembre, sobre accesibilidad de los sitios web y
aplicaciones para dispositivos méviles del sector ptblico.

Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacién normativa a la
Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Real Decreto 1341/2018, de 29 de octubre, por el que se establecen medidas transi-
torias para el mantenimiento, en favor de las personas con discapacidad, del
subsidio de movilidad y compensacion por gastos de transporte.

Real Decreto 1364/2012, de 27 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, de-
claracién y calificacion del grado de discapacidad.

Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba el baremo de valora-
cién de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas
en situacion de dependencia.

Real Decreto 175/2011, de 11 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto
727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las intensidades de
proteccion de los servicios y la cuantia de las prestaciones econémicas de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal

Atencién a las personas en situacion de dependencia, y el Real Decreto
615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuida-
dores de las personas en situacién de dependencia.

Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, de procedimiento para el reconocimien-
to, declaracion y calificaciéon del grado de discapacidad, y por el que se modifi-
ca el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.

Real Decreto 291/2015, de 17 de abril, por el que se modifica el Real Decreto
1051/2013, de 27 de diciembre, por el que se regulan las prestaciones del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, establecidas en la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia.
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Real Decreto 537/2019, de 20 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto
1544/2007, de 23 de noviembre, por el que se regulan las condiciones basicas
de accesibilidad y no discriminacion para el acceso y utilizacién de los modos
de transporte para personas con discapacidad.

Real Decreto 578/2013, de 26 de julio, por el que se establecen medidas de accién
positiva aplicables a las personas con discapacidad que participen en las con-
vocatorias anuales de pruebas selectivas para el acceso a plazas de formacion
sanitaria especializada, en desarrollo del articulo 22.3 de la Ley 44,/2003, de 21
de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias.

Real Decreto 734/2019, de 20 de diciembre, por el que se modifican directrices ba-
sicas de planificacién de proteccion civil y planes estatales de proteccién civil
para la mejora de la atencién a las personas con discapacidad y a otros colecti-
vos en situacién de especial vulnerabilidad ante emergencias.

Real Decreto 99/2009, de 6 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto
614/2007, de 11 de mayo, sobre nivel minimo de proteccién del sistema para
la autonomia y atencién a la dependencia garantizado por la Administraciéon
General del Estado.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «Jévenes con dis-
capacidad: empleo, integraciéon y participaciéon en la sociedad» (Dictamen
exploratorio).

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comunicacién de la
Comisioén al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones Estrategia Europea sobre Discapacidad
2010-2020: un compromiso renovado para una Europa sin barreras» COM
(2010) 636 final (2011/C 376/15).

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre Medidas intergeneraciona-
les e interculturales para promover la integracion social de los ciudadanos j6-
venes de la UE que se trasladan por motivos laborales a otro Estado miembro
(Dictamen de iniciativa) (2014/C 311/01).

Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la movilidad
y la inclusién de las personas con discapacidad y la Estrategia Europea sobre
Discapacidad 2010-2020 (2010/2272(INTI)) (2013/C 131 E/02).

Decreto 143/2011, de 14 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el
Catalogo de Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma de Aragon.

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias de las personas con discapaci-
dad en Aragon.

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusion social.
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APENDICE 2. LIBRO DE CODIGOS

Variable

Definicion

Valores

Nombre

Nombre de la ley en el BOE

Nombre

Afo

Afio de publicacion en el BOE

Afio

Tipo

Tipo de normativa

1 Ley Orgénica

2 Ley Ordinaria

3 Real Decreto Ley

4 Real Decreto Legislativo

5 Directiva

6 Resolucion

7 Orden

8 Decreto

9 Instrumentos de Ratificacién
99 Otro/No especifica (NE)

Especificidad

¢Es una Ley especifica sobre
discapacidad?

0 No
1Si

Nivel territorial

Nivel territorial de la Ley

1ONU

2 Europa

3 Espafia

4 Autonémico
99 Otros

Impacto territorial

¢Afecta a otros niveles territoriales?

0 No

151, a todos

2 Si, nacional

3 Si, autonémico

4 Si, infraautonémico

99 Otro/No especifica (NE)

Ambito institucional

¢Afecta a més de una institucion?

0 No

151

99 NE/ND (no especifica/no
detectado)

Instituciones ¢Qué instituciones se ven Nombre instituciones
afectadas?
Sistema (En qué sistema se enmarca la Ley? | 1Salud

2 Educacion

3 Pensiones/ Trabajo
4 Dependencia

5 Juridico

99 Otros/NE
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Variable

Definicion

Valores

Otros sistemas

¢Afecta a otro sistema de bienestar?

0No
1Si
99 Otro/NE

Qué sistemas

:Qué otros sistemas se ven
afectados?

Nombre sistemas

Accesibilidad ley

;Esta en formato accesible?

0No

151

2 S6lo para algunas discapacidades
99 NE/ND (no especifica/no
detectado)

Definicién de
discapacidad

Presencia o ausencia de definicion
de discapacidad

0 No

1Si

2 No, pero define conceptos
asimilables

3 Si, de diferentes formas

99 Otro/NE
Cémo discapacidad ¢ Coémo define la discapacidad? Definicion
Definicion accesibilidad | Presencia o ausencia de definicion 0No
de accesibilidad 151

2 No, pero define conceptos
asimilables
3 Si, de diferentes formas

99 Otro/NE
Como accesibilidad :Como define la accesibilidad? Definicion
Medidas Presencia o ausencia de medidas 0No
concretas para accesibilidad 1Si
99 Otro
Qué medidas ;Qué medidas plantea para la Medidas
accesibilidad?
Tipo accesibilidad ;Qué tipos de accesibilidad 1 Fisica
atiende? 2 Cognitiva
3 Comunicativa
4 Simbolica
5 Varias de las anteriores
6 Todas las anteriores
99 Otra/NE
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Variable

Definicion

Valores

Requisitos accesibilidad

¢Existe algtin requisito para
acceder a adaptaciones?

0No

1 Si, tener discapacidad reconocida
2 Si, solicitarlo

3 Si, tener discapacidad reconocida
y solicitarlo

4 Otros

99 NE/ND (no especifica/no
detectado)

Otros requisitos :Qué otros requisitos pone? Requisitos
Presencia otras Presencia o ausencia de disciplinas | 0No
disciplinas mas alla del derecho 151

99 NE/ND (no especifica/no
detectado)

Qué disciplinas ;Qué otras disciplinas recoge? Disciplinas
Arbitrariedad ¢Deja margen para la 0No

arbitrariedad? 151

99 NE/ND

Coémo arbitrariedad ;Coémo deja el margen para la Proceso

arbitrariedad?
Juventud Presencia o ausencia de referencia 0No

alajuventud con discapacidad 151

99 NE/ND

Qué juventud :Qué referencias o medidas Referencias

especificas recoge para la

juventud?
Grandes necesidades de | Presencia o ausencia de referencia 0No
apoyo a personas con grandes necesida- 151

des de apoyo 99 NE/ND
Qué grandes necesida- :Qué referencias o medidas Referencias
des de apoyo especificas recoge para las

personas con grandes necesidades

de apoyo?
Juventud con grandes Presencia o ausencia de referencia 0No
necesidades de apoyo ajovenes con grandes necesidades | 151

de apoyo 99 NE/ND
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Variable Definicién Valores
Qué juventud con :Qué referencias o medidas Referencias
grandes necesidades de | especificas recoge para los y las
apoyo jovenes con grandes necesidades
de apoyo?
Observaciones Observaciones Observaciones
Enlace web Enlace web a la ley Enlace
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Resumen: En relacion con los derechos humanos de las mujeres y con la finalidad de poder

Abstract:

alcanzar sociedades mds justas, pacificas e inclusivas, el acceso a la justicia,
la igualdad y la paz, se presentan como metas importantes en la Agenda 2030
sobre Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de Naciones Unidas. Para la
consecucion de estos objetivos y para evitar la discriminacion que todavia su-
fren las mugjeres en el disfrute de sus derechos en los conflictos armados con la
utilizacion de los métodos tradicionales de justicia, la mediacion se presenta
como método idoneo en el que ellas pueden mostrar sus saberes y habilidades y
construir, junto con los hombres, una convivencia mds armonica y en paz.

In relation to the human rights of women and with the aim of achieving more
just, peaceful, and inclusive societies, access to justice, equality, and peace are
presented as important goals in the 2030 Agenda on Sustainable Development
Goals (SDG) of the United Nations. In order to achieve these objectives and to

*  Este articulo es el desarrollo de la comunicacién: “Las mujeres en la guerra. Su de-
recho a la justicia a través de la mediacion”, presentada en el VII Congreso Internacional El
tiempo de los derechos (6 y 7 de octubre de 2022) y publicada en Papeles el tiempo de los Derechos
nam. 19, 2022.
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avoid the discrimination that women still suffer in the enjoyment of their rights
in armed conflicts with the use of traditional methods of justice, mediation is
presented as the ideal method for them to show their knowledge and skills and
to build, together with men, a more harmonious and peaceful coexistence.

Palabras clave:  derechos humanos de las mujeres, igualdad, justicia, conflictos
armados, mediacién.

Keywords: human rights of women, equality, justice, armed conflicts,
mediation.

1. INTRODUCCION

La busqueda de la paz y de la seguridad siempre han sido metas funda-
mentales para la comunidad internacional y las Naciones Unidas’, aunque
realmente, es con el final de la Guerra Fria y con el comienzo del siglo XXI
cuando surgié un mayor interés por los procesos de paz y en el estudio especi-
fico sobre la naturaleza de la violencia y la forma de resolucién de conflictos®.

La existencia de conflictos armados es un rasgo que distingue el escena-
rio internacional del siglo XX, una tendencia que parece ser contintia presen-
te en la actualidad, por ello, con la finalidad de crear un mayor desarrollo
y unas mejores condiciones de vida para los seres humanos, se han estado
desarrollando nuevas iniciativas y lineas de accion que, en este sentido y tras
otros proyectos, han cristalizado en la Agenda 2030 de Naciones Unidas so-
bre Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)?>.

! J. GALTUNG, “Violencia, paz e investigacién sobre la paz”, en ]. GALTUNG (ed.),
Investigaciones teoricas. Sociedad y cultura contemporineas, Tecnos, Madrid, 1995 p. 314.

2 N. BELLOSO, “Formas alternativas de resoluciéon de conflictos: Experiencias en
Latinoamérica”, Revista Seqiiéncia, num. 48, 2014, p.180: “Hay que comenzar apuntando que la
paz es un fenémeno amplio y complejo que exige una comprensién multidimensional. Y una
comprension amplia de la paz exige una comprensiéon amplia de la violencia —~concepto anti-
tético al de paz y no la guerra, como suele hacerse-, ya que la guerra no es mas que un tipo de
violencia, pero no la tnica. Entendemos por violencia todo aquello que impide a las personas
autorealizarse como seres humanos. Por consiguiente, este concepto amplio y positivo de paz
no tiene que ver Gnicamente con la guerra o el armamentismo, sino que “esté relacionado con
la forma en que viven los seres humanos. La paz, asi concebida, hace referencia a una estruc-
tura y relaciones sociales caracterizadas por la ausencia de todo tipo de violencia y la presen-
cia de justicia, igualdad, respeto y libertad”.

®>  NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible. Resolucion aprobada el 25 de septiembre de 2015. A/RES/70/1
(2015).
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Como uno de los objetivos de esta agenda y por sus concretas peculiari-
dades, el acceso a la justicia para conseguir una paz mas sostenible y durade-
ra se considera indispensable para el desarrollo social, econémico y politico
de cualquier pais y genera particularidades muy concretas que derivan en
los diferentes derechos que contiene y que se manifiestan a través de garan-
tias y procesos justos, equitativos y sensibles a las circunstancias especificas
de las personas mas vulnerables.

Sobre estas cuestiones se viene trabajando desde las distintas institucio-
nes internacionales a través de la implementacion de una perspectiva basada
en los derechos humanos y orientada hacia la persona* y sobre este particu-
lar, se puede comprobar el cambio cualitativo que se ha producido en los
parametros tradicionales que, como ha sefialado Nuria Belloso, hasta hace
poco venian sirviendo para apreciar la reparacion por responsabilidad inter-
nacional por actos ilicitos®, un cambio con el que se ha pretendido dignificar
el derecho internacional humanitario, ampliando el concepto de responsabi-
lidad objetiva y subjetiva en estos conflictos®.

Por otra parte, junto con el acceso a la justicia para conseguir una paz
mas sostenible y duradera (ODS 16), la Agenda 2030, en su ODS 5 plantea
la igualdad de género y empoderamiento de las mujeres y las nifias, dando
prioridad a sus derechos de manera transversal en las politicas e incorpo-
rando la perspectiva de género de forma integral y sistematica en sus lineas
de accién, tal y como se sefala en el apartado 20 de su preambulo, cuando

*  B.FRIEYRO Y M. ROBLES “La integracién de la perspectiva de género en el analisis
de los conflictos armados y la seguridad, en Ministerio de Defensa”, Cuadernos de Estrategia:
El Papel de la Mujer y el género en los conflictos, num. 157, 2012, p. 56. “La basqueda de un mo-
delo de seguridad comtin y comprensiva, multidimensional e interdependiente, integradora y
globalizadora, propugnado desde diversas corrientes doctrinales de pensamiento, conduce a la
formulacién de un nuevo concepto: la seguridad humana, con vocacién de sustituir al anterior
basédndose en el axioma de que la persona, y no el Estado, es el sujeto altimo de la seguridad”.

® N. BELLOSO “La controvertida aparicién de un nuevo derecho ciudadano: el de-
recho a la reparacion de la memoria personal y familiar y la busqueda de su justificacion en
la justicia transicional”, en E. ARRIETA (Comp.) Conflicto armado, justicia y memoria. Tomo 2.
Derecho y transiciones hacia la paz. Medellin (Colombia), Ed. Universidad Pontificia Bolivariana,
Medellin ntm. 8, 2016, pp. 115y ss.

¢ N.FERNANDEZ, “La justicia tras el conflicto”, en G. GALLEGO y M.] GONZALEZ,
(Coords.), Conflicto armado interno, derechos humanos e impunidad, Siglo del Hombre Editores,
Bogotd, 2011, p. 137. Sobre el cambio de parametros en la responsabilidad internacional sobre
crimenes humanitarios, véase también L. PEREZ-PRAT DURBAN, “La responsabilidad in-
ternacional, ;Crimenes de Estados y/o de individuos?, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, nam. 4, 2000, pp. 218y ss.
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establece “[...]la incorporacion sistemitica de una perspectiva de género en la im-
plementacion de la Agenda es crucial””. La perspectiva de género se asocia con
las particularidades y funciones asociadas al hecho de ser hombre o mujer,
unas funciones que se aprenden mediante la socializacién y que afectan a las
relaciones de poder, determinando lo que se espera, se permite y se valora de
una mujer y de un hombre en cada uno de los contextos a los que se enfren-
tan, incluidas las situaciones de conflicto armado.

La dinamica de las guerras y otros conflictos tiende a cambiar en cierta
medida las relaciones de género. Las mujeres, ante la ausencia tradicional de
los hombres en combate, han debido asumir funciones diferentes a las que se
les atribuia también tradicionalmente en tiempo de paz, y este cambio que
en el pasado permiti6 a las mujeres reivindicar derechos del espacio ptblico
de las que estaban excluidas, como el derecho al voto tras la Primera Guerra
Mundial y también los derechos laborales por su ocupacién econémica du-
rante esa contienda, hoy les puede permitir desarrollar su influencia y su
capacidad de movilizacién de tal forma que pueden convertirse en agentes
utiles para promover el fin de la violencia, dado que la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres nos sugiere y nos compromete también para conse-
guir una igualdad en la resolucién de los conflictos®.

Sobre esta idea y de esencial importancia para la paz y la justicia desde
una perspectiva de género, debemos mencionar la Resolucién 1325 (2000)°
con la que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas entendi6é que
la perspectiva de género en estas cuestiones no se fundamentaba exclusiva-
mente en un asunto de derechos de las mujeres o en la mera aplicaciéon de
los principios de igualdad y no discriminacién, sino que enfocaba esta he-
rramienta como una garantia de eficacia en el &mbito de la seguridad inter-
nacional. Se reconocia asi la problematica de las mujeres victimas de los con-
flictos armados, analizando su perfil y su tipologia desde un punto de vista
historico, pero también, enfrentando una nueva vision en la que las presen-
taba como agentes de paz en relacion a la familia, la comunidad y la politica,

7 B.FRIEYRO Y M. ROBLES “La integracion de la perspectiva de género en el analisis
de los conflictos armados y la seguridad, cit., p. 66.

§  NACIONES UNIDAS, Departamento de Asuntos Politicos, Orientacion sobre género y
estrategias de mediacion inclusivas, 2017, p.7, [en linea]. Disponible en https.//peacemaker.un.org/
sites/peacemaker.un.org/files/yDPA_GenderMediation-Guidance_2017%28ESP %29.pdf., [consulta:
3 de abril de 2023].

°  NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, Resolucién 1325 sobre La mujer y la paz y
la segquridad S/RES/1325 (2000) de 31 de octubre.
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reclamando su inclusién en la politica internacional y en la politica interna
de los Estados con el objetivo de conseguir medidas eficaces en la busqueda
dejusticia y en la prevencion y resolucion de estas contiendas.

A pesar de esta resolucion, y aunque es cierto que en los tltimos afios se
han realizado avances legislativos a favor de las mujeres en muchos lugares
del mundo, estas todavia siguen experimentando carencias en el disfrute de
sus derechos y una grave discriminacién que se manifiesta de multiples for-
mas: prejuicios oficiales, corrupcién en las instituciones, practicas y costum-
bres discriminatorias que perpettian las desigualdades por cuestiones de gé-
nero e impunidad por los incumplimientos sistematicos de las leyes. Es por
ello, por lo que todavia sigue siendo necesario arbitrar y regular nuevas herra-
mientas y estrategias que contribuyan a la eliminacién de estas desigualdades
y que sirvan para favorecer la eliminacion de las barreras a las que se enfren-
tan las mujeres para acceder a la justicia y hacer efectivos sus derechos™.

Las negociaciones en conflictos armados a través de los distintos
Alternative Dispute Resolution (ADR) ' o métodos de resolucioén pacifica de
conflictos (como la mediacién, el arbitraje, la conciliacién o los buenos ofi-
cios) ha venido siendo considerada tradicionalmente una actividad masculi-
na, como lo era la propia accién militar y la diplomacia posbélica™. Por ello,
la participacién de las mujeres en las negociaciones a través de estos “otros
métodos de justicia” es un objetivo que aunque se ha intentado plasmar nor-
mativamente en el &mbito internacional, todavia sigue siendo una realidad
discriminatoria por la infravaloracién o el rechazo que las mujeres sufren en
muchas culturas y tradiciones o, derivado de esta misma realidad social, por

10 Como ha escrito Martha Nussbaum: “El pensamiento politico y econémico interna-

cional debe ser feminista, atento, entre otras cosas, a los problemas especiales que enfrentan
las mujeres a causa de su sexo en més o menos todas las naciones del mundo, problemas sin
cuya comprension no pueden enfrentarse correctamente los temas de la pobreza y el desa-
rrollo”. M. NUSSBAUM, Las mujeres y el desarrollo humano, trad. R.Bernet, Herder, Barcelona,
2002, pp.31-32.

T S.BARONA, “Las ADR en la Justicia del Siglo XXI, en especial la mediaciéon”, Revista
de Derecho Universidad Catolica del Norte, vol. 18, num. 1, 2011, pp. 188.

2 Vid. V. FISAS. “El oficio de la mediacion en conflictos armados”, Cuaderns de
Construccio de Pau, nam. 21, 2011, p.4: “El oficio de mediador o facilitador en conflictos ar-
mados es uno de los mds necesarios y también mas dificiles [...] Es un arte, con técnicas estu-
diadas y comprobadas, que solo unas cuantas personas tienen la capacidad real de llevarlas
a cabo. Paciencia, flexibilidad, empatia y creatividad son algunas de las virtudes del buen
mediador, un oficio de hombres debido seguramente a que la diplomacia ha estado vetada a
las mujeres por mucho tiempo”.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7727 Numero 49, Epoca 11, junio 2023, pp. 291-324



296 M Dolores Pérez Jaraba

las autolimitaciones que ellas mismas plantean al verse limitadas por condi-
cionantes sociales o patrones discriminatorios que persisten en la educacién,
la cultura y la tradicion®.

Es precisamente por estos motivos por lo que en el presente articulo
se pretende analizar la mediacién como un instrumento mejor situado que
otros métodos de justicia tradicionales y alternativos, ya que, por su filosofia,
sus principios y por los caracteres especificos que se registran en los conflic-
tos de esta naturaleza, son muchas las teorias que presentan a la mediacién
como un procedimiento muy tutil para dar presencia a las mujeres en las ne-
gociaciones de los conflictos bélicos, como una via de acceso a la justicia, asi
como para el reconocimiento de sus derechos™.

El argumento central de la eleccién de la mediacién estd en que, a dife-
rencia de los otros instrumentos de justicia tradicionales o alternativos, en la
mediacion la persona mediadora nunca toma decisién alguna sobre el con-
flicto por encima de las partes, sino que su labor est4 en ayudar a conseguir
que las partes lleguen a asumir una decisiéon o compromiso propios, evitan-
dose asi cualquier heteronomia impuesta con la intencién de que el acuerdo
asumido obtenga permanencia®. Las mujeres, en este sentido, pueden con-
ducir la mediacién en los conflictos desde una nueva 6ptica por dos razones
basicas: una, porque su propia experiencia histérica de reivindicacion de de-
rechos les lleva a la conclusion de que sin la asuncién social de la igualdad de
derechos, la igualdad juridico-politica conseguida todavia requiere de una
mayor consolidacién social; y dos, porque la cooperaciéon de las mujeres en
el compromiso con la paz y los derechos es reciente en comparacién con la
acciéon masculina, y la causa de esta reciente incorporacion proviene de que
las mujeres estan llamadas a aportar a la resoluciéon de los conflictos la pers-
pectiva de quienes han sufrido (y siguen sufriendo) los conflictos en la fami-
lia, la economia, la educacidn, la salud comunitaria, etc., aportando asi una

B G.MESAyC GOMEZ,” Mujeres negociadoras: cultura y género en la solucién de
conflictos”, Revista de Estudios Humanisticos Islas, vol. 51, nam.159, 201, p. 138.

4 NACIONES UNIDAS, Secretario General, Directrices para una Mediacion Eficaz. Anexo
del Informe sobre el fortalecimiento de la funcion de mediacion en el arreglo pacifico de controversias, la
prevencion de conflictos y su solucion (A/66/811, 25 de junio de 2012).

5 “El negociador tratard de ganar a cualquier precio...El arbitraje es, por su estructura,
parecido a un juicio, en cuanto que es un tercero quien decide sobre el caso que se le presenta y
las partes aceptan esa decision; sentencia, en el caso de un juicio; laudo, en el caso del arbitra-
je”. A. SCHIFFRIN, “La mediacion: Aspectos generales”, en ] GOTTHEIL, ] y A. SCHIFFRIN
(comps.), Mediacion: una transformacion de la cultura, Paid6s, Buenos Aires, 1996, p. 41.
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vision integral de la violencia y no solo la vision de la violencia explicita de la
contienda bélica, més propia del hombre aunque ya no exclusivamente suya.

Esta perspectiva puede también asumirla cualquier persona, claro estd,
pero la realidad es que la perspectiva de género no se agota en ser una labor
entre o para las mujeres, sino que es una perspectiva cuya finalidad es gene-
ral e integral'®, de acuerdo con las dos razones antes mencionadas también
sobre la idoneidad de la mediacion frente a otros procedimientos de resolu-
cién de conflictos.

2. LAPAZ LA ]JUSTICIAY LA IGUALDAD COMO OBJETIVOS DE DE-
SARROLLO SOSTENIBLE EN LA AGENDA 2030 EN RELACION A
LAS MUJERES

Desde la perspectiva del presente estudio es importante sefialar la in-
clusién de los derechos humanos en la Agenda 2030 sobre Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de Naciones Unidas, pues en ella se reafirma
la responsabilidad que tienen los Estados en su respeto, proteccién y pro-
mocién para todas las personas sin distincion alguna, como un requisito ne-
cesario para poder alcanzar sociedades mas justas, seguras, pacificas e in-
clusivas, segtn se establecia en la Carta de las Naciones Unidas de 1945" y
en la Declaracion de Derechos Humanos de 1948". Las metas que estable-
ce esta agenda tienen sus antecedentes en los Objetivos de Desarrollo del

16 Como ha escrito Jalna Hanmer: “Por supuesto, no todos los hombres son violen-
tos ni todas las mujeres son no violentas o ayudan a otras mujeres; investigar la violencia
no va sobre biologia sino sobre relaciones sociales dentro de un contexto social” (traduccién
mia) J. HANMER, “Violence, militarism and war”, en G.GRIFFIN and R.BRAIDOTTI (Eds.),
Thinking differently, Zed Books, London and New York, 2002, p. 278.

7 NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Carta de Constitucion de 26 de junio de
1945.

18 NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de 10 de diciembre de 1948 (217 A (III). La importancia de la Declaracién ha sido sefia-
lada siempre que se tratan los derechos humanos. Segin F. ANSUATEGUI, “La Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos y la Etica ptblica”, Anuario de Filosofia del Derecho, nam. 16,
1999, p. 202: “[...]la Declaracién se ha constituido como un punto de referencia en la critica
politica y moral. Hoy constituye un auténtico criterio para medir la legitimidad de los go-
biernos y de sus actuaciones respecto a los derechos. Posiblemente es el criterio «oficial» mas
extendido y compartido. En este sentido se ha afirmado con razén que en la actualidad la gran
division entre los Estados se efecttia a partir de su actitud frente a los derechos: Estados respe-
tuosos de los derechos o no”.
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Milenio del afio 2000 (ODM)", un catalogo de compromisos genéricos en el
que se establecian principios y valores que debian regir en la comunidad in-
ternacional en torno al desarrollo, la reduccién de la pobreza, el desarme o
la proteccion de la naturaleza®. Sin embargo, con los ODS se ha pretendido
ir més alla, transformando la visién del desarrollo que se habia dado hasta el
momento, en una idea integral, méas completa y global que extiende su pro-
posito a la consecucion de diecisiete objetivos concretos que se desarrollan
con ciento sesenta y nueve metas en las que se incluyen aspectos tan diversos
como el respeto al medio ambiente, la promocién de la paz y el acceso a la
justicia, entre otros. En concreto, el ODS 16 plantea, “promover sociedades pa-
cificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para
todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles”,
constituyéndose este en un criterio de referencia para el resto de ODS?..

Asi, aunque la paz como concepto, realmente no queda definida de for-
ma expresa en esta Agenda, si que es posible establecer nexos de unién
entre ella y otros objetivos mas especificos como son la igualdad o el acceso
a la justicia a nivel nacional e internacional, erigiéndose por si esta meta
en el necesario hilo conductor sin el cual no es posible la consecucién del
resto de propositos de la agenda®. El acceso a la justicia es un derecho en

¥ NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Objetivos para el Desarrollo del Milenio de
13 de septiembre de 2000 de la Asamblea General de Naciones Unidas (A/55/L.2), [en linea].
Disponible en https;//documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/559/54/PDF/N0055954.
pdf?OpenElement, [consulta: 13 diciembre 2022].

2 N. BELLOSO, “Balance sobre las estrategias y acciones de implementacién de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible en la Unién Europea: una lectura desde los derechos hu-
manos”, en M. GOMEZ (Coord.), Gobernanza Internacional y Neocolonialismo: aproximaciones
desde los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS-ONU), Centro Universitario de la Ciénega,
Universidad de Guadalajara-Jalisco (México), 2022, pp. 255 y ss.

2 F. QUISPE, “Acceso a la justicia y objetivos del desarrollo sostenible”, en C. DIAZ y
C. FERNANDEZ (Dirs.), Objetivos de desarrollo sostenible y derechos humanos: paz, justicia e ins-
tituciones sélidas/ derechos humanos y empresas, Universidad Carlos III de Madrid, 2018, pp.239

ss.
Y 2 NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Declaracion de Santiago de Compostela so-
bre el Derecho Humano a la paz de 10 de diciembre de 2010, aprobada durante el Congreso
Internacional sobre el Derecho Humano a la Paz, en Santiago de Compostela (Espafia) con
ocasion del Foro 2010 o Foro Social Mundial sobre la Educacion para la Paz. La relacién entre
la paz y la justicia se establece al declarar: “[...] todas las victimas sin discriminacién tienen
derecho a su reconocimiento como tales, a la justicia, a la verdad, asi como a una reparaciéon
efectiva, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucién 60/147 de la Asamblea General de
16 de diciembre de 2005 que aprueba los Principios y directrices basicos sobre el derechos de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
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si mismo, pero también es un derecho sin el cual no se hace posible el lo-
gro de otros derechos humanos, como la igualdad, la libertad o la paz®.
Por ello, en el ambito internacional, cuando se habla de acceso a la justicia,
se hace referencia a una serie de obligaciones positivas para los Estados®,
que deben proteger y garantizar este derecho en su integridad, teniendo la
obligacién de: “...investigar las violaciones de forma eficaz, rdpida, completa e
imparcial, y en su caso, adoptar las medidas contra los presuntos responsables de
conformidad con el derecho interno e internacional.” . Estas medidas ademas,
no solo benefician a las victimas y a sus familiares, sino también a la socie-
dad en su conjunto, de manera que, al conocer la verdad sobre tales crime-
nes, se posibilita el poder prevenirlos en un futuro en el que no se concibe
que las mujeres no participen®.

Precisamente, un colectivo tan amplio y especifico de la humanidad
como son las mujeres y las nifias, sobre todo aquellas que enfrentan formas
de discriminacion multiple e interseccional, viven el sistema de justicia como
un limite a sus derechos a consecuencia del mantenimiento de algunos pri-
vilegios que atin siguen teniendo los hombres. Haciéndose eco de esta situa-

de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, contribuyendo asi a la reconciliacién y al establecimiento de una paz duradera”.

»  N. BELLOSO, “El ODS 16 en la Agenda 2030: de la indefinicién a algunas propues-
tas para su concrecién”, Revista Quaestio Iuris, vol.13, nam. 4, Rio de Janeiro, 2020, pp. 1943 y
ss. La autora pone de manifiesto las criticas recibidas al planteamiento del objetivo 16 de la
Agenda, por la indefinicién o la amplitud de sus metas, su implementacién en diversas rea-
lidades politicas, econdmicas y sociales no asimilables, asi como por su valor esencialmente
ético ya que no se acompania de instrumentos sancionadores que garanticen de una forma
mas eficaz su consecucion.

# J.M?GIL. “Retos juridicos con la lucha contra la discriminacién estructural por razén
de sexo: balances y desafios”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez. Nam. 2, 2022, p. 11: “[...] el
compromiso con el gender mainstreaming...obliga a superar los esquemas conceptuales del
Derecho liberal, incluido el Derecho antidiscriminatorio clasico, dando cabida al sistema sexo-
género en el Derecho y en la cultura juridica de forma prioritaria y transversal, para asi poder
reconfigurar el principio de igualdad y el modelo de ciudadania que lo sustenta”.

% NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Resolucion 60/147 de 19 de abril de 2005 so-
bre Principios y Directrices Bdsicos sobre el Derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del Derecho Internacional huma-
nitario (A/Res/60/147), Principio II, letra b).

% Vid. Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de las Mujeres (ONU-Mujeres) y Programa de la ONU para el Desarrollo,
Oficina de la Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos de la ONU, Herramientas para el diserio de programas de acceso a la
justicia para las mujeres 2018.
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cion, la Agenda 2030 ha considerado que las mujeres son un grupo vulnera-
ble al que los Estados deben dar prioridad en el reconocimiento y la garantia
de sus derechos; entre ellos, el acceso a la justicia, un derecho de mdltiples y
variadas consecuencias, como la eliminaciéon de obstaculos para poder recla-
mar antes, durante o después de un conflicto armado, el resarcimiento y la
rendicion de cuentas, la eliminacién de la pobreza a través de la proteccion
de activos econémicos como la tierra y la vivienda, o el acceso a recursos
juridicos contra la desigualdad salarial, el acoso sexual, el dafio fisico o las
précticas laborales injustas.

De igual forma, la importancia de este derecho ya se recogia en la
Convencioén sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer de 1979 (CEFDM), cuando declaraba que el acceso a la justicia
“[...] es un elemento fundamental del estado de derecho y la buena gobernanza, jun-
to con la independencia, la imparcialidad, la integridad y la credibilidad de la judi-
catura, la lucha contra la impunidad y la corrupcion, y la participacion en pie de
igualdad de la mujer en la judicatura y otros mecanismos de aplicacion de la ley.”
7. Al mismo tiempo, la Convencién hacia responsable a los Estados de estas
discriminaciones contra las mujeres en el ejercicio efectivo de sus derechos
como seres humanos, pero también en sus derechos de ciudadania. Sobre es-
tos derechos, Afién Roig sefiala que: “[...] al ver la violencia contra las mujeres a
través del marco de la ciudadania, se hace hincapié en la participacion, la autonomia
y la agencia de las mujeres, destacando la importancia de las mujeres que participan
como ciudadanas de pleno derecho en sus comunidades y el papel que juega la violen-
cia de género en impedir la realizacion de las mujeres de una amplia gama de dere-
chos humanos que son esenciales para el ejercicio de la ciudadania plena, incluyente
y participativa” *.

2 NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (A/34/180) de 18 de diciembre de 1979. Segtin A. PELE,
“La convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer: al-
cance y limites” en VVAA, Perspectivas sobre Feminismo y Derecho, Dykinson, Madrid, 2012, p.81:
“La CEFDM representa un instrumento legal poderoso para que los derechos de la mujer sean
respetados. No se limita a ser una declaracién de derechos y principios, sino que aparece como
un verdadero programa de accion. Expone asi las medidas basicas que los Estados Partes deben
tomar para reducir las discriminaciones contra la mujer. Su punto de partida consiste en recono-
cer que las mujeres han sufrido a lo largo de la historia (y siguen sufriendo) una discriminacién
sistematica. Su objetivo consiste en remover los obstaculos que impiden que las mujeres puedan
gozar de una auténtica libertad y llevar una vida en igualdad de condiciones que los hombres”.

% M.J. ANON, “Violencia con género. A proposito del concepto y la concepcion de la
violencia contra las mujeres”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 33, 2016, p.14.
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En la misma linea, el Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon
contra la Mujer de las Naciones Unidas (CEDAW), puso de manifiesto los
obstaculos y restricciones que impedian a las mujeres acceder a la justicia en
pie de igualdad con los hombres debido a multiples factores, entre los que se-
fialaba los estereotipos de género o las leyes discriminatorias con la que se rea-
lizaba una persistente violacion de sus derechos y que la discriminacién que
sufrian por su género, no eran un fenémeno puntual o aislado, sino que era
producto de la violencia estructural de la sociedad, una violencia que les afecta-
ba tanto en tiempos de paz, como en tiempos de guerra®. A este respecto ya se
manifestaba a través de su Recomendacion general N.° 30 sobre las mujeres en
la prevencién de conflictos, en situaciones de conflicto y posteriores al conflicto
y su Recomendacion general N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia™.

En términos generales, las guerras y los conflictos armados siempre
tienen consecuencias devastadoras para toda la poblacién, pero se ha cons-
tatado que son un detonante que aumenta atn maés si cabe las diferencias
de poder y la discriminacion existentes entre hombres y mujeres®!. En estos
contextos de violencia expresa, la integridad de las mujeres se vulnera, uti-
lizando estrategias en contra de su identidad sexual o fundamentandose en
ella para provocar su deshumanizacién y la desintegraciéon de su ntcleo fa-
miliar a través de précticas que sirven para atemorizar y debilitar al enemigo
y que tienen como consecuencia los desplazamientos forzados, el desarraigo
familiar, los cambios de rol que deben asumir dentro de la sociedad, o la co-
sificacion a la que se enfrentan cuando son utilizadas a través de la violencia
sexual para generar marcas imborrables en su identidad y en la comunidad
a la cual pertenecen®.

Del mismo modo, la violencia que sufren las mujeres antes, durante y
tras la finalizacion de los conflictos armados, desestabiliza sus condiciones
de vida, pero también las de sus familias y las de las poblaciones en las que

»  Asi lo establece la Recomendacion general N° 33 del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer, ob. cit. parr. 3°.

% NACIONES UNIDAS, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, Recomendacién general N.° 30 sobre Las mujeres en la prevencién de conflictos y en situa-
ciones de conflictos y posteriores a conflictos de 1 de noviembre de 2013 (CEDAW/C/GC/30) y,
Recomendacién general N.° 33 sobre EI Acceso de las mujeres a la justicia de 3 de agosto de 2015
(CEDAW/C/GC/33).

% S§/RES/1325 (2000), ob. cit., p.27.

%2 M.L. CESPEDES, “La violencia sexual en contra de las mujeres como estrategia de
despojo de las tierras en el conflicto armado colombiano”. Revista Estudio Socio-Juridico, nam.
12 vol. 2, 2010, pp. 277 y ss.
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viven, afectando a sus planes vitales y a todo cuanto para ellas es valioso y
significativo®. Ademas, a los factores de violencia que sufren en el conflicto
armado, las mujeres deben sumar el que se encuentran sujetas a una carga
historica, social y cultural de discriminacién, que deben soportar para obte-
ner justicia, pues se encuentran sistematicamente infrarrepresentadas en las
mesas de negociacion tras el conflicto®.

Ante este escenario, es necesario reconocer que esta violencia que sufren
las mujeres es una forma de grave violacion de los derechos humanos, cuyas
causas estan arraigadas en un contexto general de discriminacién sistémica
contra la mujer y otras formas de subordinacién®. Por ello, para garantizar
un completo acceso a la justicia de las mujeres, se hace preciso afrontar el de-
safio de incorporar una perspectiva sensible a sus derechos y a sus condicio-
nes reales de discriminacion y exclusion, algo que requiere un considerable
esfuerzo y que debe realizarse, no solamente como una manifestacién de la
voluntad politica, sino como el camino adecuado para asegurar reparaciones
efectivas y la restitucion de los derechos que les son debidos. De esta mane-
ray tras las previas recomendaciones realizadas en el &mbito internacional,
la implementaciéon de la Agenda 2030 no puede concebirse sin reformar y
reforzar el acceso a la justicia de las mujeres. Asi, frente a los enfoques tra-
dicionales o clésicos en los que los tnicos participantes en los procesos de
negociacion y justicia debian ser los Estados y los actores armados, se nos
presenta un nuevo enfoque, por el que, por medio de la gobernanza y con el
objetivo de generar politicas y proyectos de desarrollo sostenible y conseguir
una paz mas efectiva y duradera, se da cabida a la participacién y el empode-
ramiento de las mujeres como agentes activos de la sociedad civil a través de
otros medios alternativos de justicia®.

% C.SANCHEZ y S. OLIVEROS, “La reparacion integral a las victimas mujeres: una
aproximacion a la aplicacion del enfoque diferencial de género en el contexto del conflicto
armado colombiano”, Revista Universitas, nam. 11, 2014, pp.163-185.

* D. SALCEDO, “Género, derechos de las victimas y justicia transicional: retos en
Colombia”, Revista Paz y Conflictos, nam. 6, 2013, pp.133 y ss.

% M.J. ANON, “Violencia con género. A propésito del concepto y la concepcion de la
violencia contra las mujeres” en Id. Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, cit., p.4.

% Vid. J. LEDERACH, La imaginacion moral. El arte y el alma de la construccion de la paz,
trad. de T. Toda, Bakeak Gernika Gogoratuz, Bilbao-Guernika, 2007, pp. 125y ss. El autor con-
cibi6 las infraestructuras para la paz como un mecanismo que permite conocer las capacida-
des de las sociedades para la construccion de paz, mediante la comprension de las dindmicas
de interdependencia entre los distintos grupos sociales.
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3. EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS MUJERES Y LA PACIFICACION
DE LOS CONFLICTOS ARMADOS

En relacioén al acceso a la justicia de las mujeres y su conexién con la paz, el
feminismo, a través de sus distintas teorias, ha tratado de analizar la relaciéon en-
tre el género y los conflictos armados no solo en referencia a las acciones militares
o bélicas, sino también, estudiando los aspectos politicos, econémicos, sociales y
culturales que intervienen en sus dindmicas, y es desde esta perspectiva, donde
se ha constatado que la mujer en las guerras sufre una multiple victimizacion®.

Debido a ello, estas teorias consideran relevante para un estudio completo
del tema, un enfoque de género multidireccional que integre dentro del conflicto
armado todas aquellas otras condiciones de vulnerabilidad afiadidas a su sexo,
como la etnia, la edad, la discapacidad o las situaciones de pobreza con la finali-
dad de dar una reparacion integral y armonizada a las lesiones de sus derechos.
No obstante, atender a la multiple victimizacién que sufren para lograr una re-
paracion integral no se reduce tinicamente a esto, sino que se hace necesario ma-
terializar un derecho mas completo a obtener justicia, que vaya més alla de la
indemnizacion y la reparacion, permitiendo realmente a las mujeres participar
en todos los procedimientos que estan implicados en esta busqueda.

Dentro de este analisis, los estudios de género sobre conflictos armados,
muestran que las mujeres victimas de estos conflictos sufren una doble exclu-
sion. Por un lado, la exclusion surgida de las formas de discriminacion que de-
ben enfrentar de forma cotidiana en sus vidas diarias y que constituyen el origen
de la violencia en contra de ellas, una violencia que se ve incrementada por el
conflicto y sus efectos. Por otro lado, la exclusién que sufren por las politicas y
por las especificas normativas en materia de reparacion que se desarrollan en
cada pais. Esta doble discriminacién se incrementa en determinados casos por
la falta de reconocimiento como ciudadanas de pleno derecho, lo que, en cierta
medida acarrea reparaciones inadecuadas y conduce a que se pierda el efecto
simbolico y practico que deberia tener este derecho en la vida de las victimas™.

¥ A. GIL, “Racionalidad, feminismo, mundo y violencia” en V. MARTINEZ (Ed.),
Teoria de la paz, Nau Llibres, Valencia, 1995, p. 86. La autora refiere una multiple victimizacién
que atiende a distintos e importantes aspectos como la afectacién en relacion a la violencia con
base al género, el impacto diferencial del conflicto armado respecto a su rol en la sociedad, o
los dafios que sufre como ser humano digno y como victima colateral del conflicto.

% D. GUZMAN, “La reparacion integral desde una perspectiva de género”, en M.
GARCIA y M. CEBALLOS (Eds.) Democracia, justicia y sociedad. Diez afios de investigacion de
justicia, Ediciones Antropos, Bogota, 2016, pp. 699y ss.
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De este modo, la discriminacién que sufren las mujeres, a través de
los estereotipos y los prejuicios de género que se producen en el sistema
judicial, tiene consecuencias de gran alcance para el pleno disfrute de sus
derechos, pues distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones ba-
sadas en creencias preconcebidas y mitos que comprometen la imparcia-
lidad y la integridad del sistema de justicia y que puede dar lugar a su
vez, a la denegacion de justicia, incluida la revictimizacién de las propias
denunciantes.

Con frecuencia, los jueces adoptan normas rigidas sobre lo que consi-
deran un comportamiento apropiado de la mujer y castigan a las que no se
ajustan a esos estereotipos. Estos estereotipos afectan también a la credibi-
lidad de sus declaraciones, a sus argumentos y sus testimonios como par-
tes y como testigos. Pueden hacer que los jueces interpreten erréoneamente
las leyes o las apliquen de forma defectuosa con consecuencias importantes,
como ocurre, por ejemplo, en materia penal, donde teniendo en cuenta es-
tos prejuicios, los perpetradores de la violencia, pueden utilizarlos para de-
fender el principio de presuncion de inocencia, incrementando asi la “duda
razonable” respecto de la responsabilidad penal de estas violaciones, con el
consiguiente mantenimiento, tacito y expreso, de una cultura de impunidad
y violencia contra las mujeres™.

Ahora bien, incluir la perspectiva de género en el andlisis del acceso a
la justicia en los conflictos armados déndoles visibilidad a las mujeres, no
implica tratarlas siempre como victimas y tampoco podemos enfrentar su
estudio analizando siempre a los hombres como los tinicos perpetradores de
la violencia®. Las mujeres pueden ser combatientes y también pueden inter-
venir en la resolucién de los conflictos que les afectan, por ello, desde hace ya
algunas décadas, vienen siendo consideradas como un importante agente de
cambio en las acciones humanitarias que se dan en los contextos bélicos y en
las acciones previstas para la consolidacion de la paz*'.

¥ CEDAW/C/GC/33, ob. cit. parr. 26.

“  L.PATINO-GASS, y P. GONZALEZ-ALDEA, “Conflictos armados y perspectiva de
género: Representacion mediética de las nifas soldado”, Revista Mediterrdanea de Comunicacion/
Mediterranean, num. 12 vol. 1, 2021, p. 236.

4 M. ABAD, “Las mujeres y las nifias en los conflictos armados y en la construccion de
la paz: jhay perspectivas esperanzadoras en el horizonte?”, en E. VAZQUEZ et al. (coords.),
El arreglo pacifico de controversias internacionales, XXIV Jornadas de la Asociacion Espaiiola de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013,
pp- 32-33.
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Partiendo de este razonamiento, desde diversos estudios, se ha sefialado
que el empoderamiento de las mujeres es necesario a través del incremento
de su participacién en la gestion y negociacion de este tipo de conflictos; un
empoderamiento que no solo las beneficiara a ellas, sino que también favo-
recera a la sociedad en su conjunto*’. Sobre esta idea, las organizaciones de
la sociedad civil y comunitarias formadas por mujeres, han estado desarro-
llando estrategias con el objetivo de consolidar la paz y promocionar nuevos
métodos de prevencion de conflictos en sus comunidades®.

Estos esfuerzos ya han sido reconocidos por el Consejo de Seguridad de
la ONU en diversas resoluciones*, pero, aunque sea cierto que han existido
mujeres capaces de liderar movimientos de paz e impulsar la recuperacién
de sus comunidades, en general y hasta ahora, casi nunca se les ha permitido
tener un verdadero protagonismo y su intervencion se ha visto muy limitada
en las reformas legislativas y en las instituciones de sus Estados®.

En relaciéon a esta reflexion reiteramos la importancia de la Resoluciéon
1325 (2000), por la cual, la comunidad internacional entendié que era esen-
cial incrementar la participacion de las mujeres para lograr una paz positiva
y duradera. Esta resolucién sirvié para aprobar la Agenda Mujeres, Paz y
Seguridad (MPS)* y con ella, la perspectiva de género en relacién con la paz
y la seguridad internacional dejo de ser exclusivamente una reivindicacién
feminista para pasar a ser una cuestion transversal en la agenda politica in-

2 NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, Resolucion 1271 sobre Mantenimiento de
la paz y la segquridad internacionales. Prevencion de conflictos S/RES/2171 (2014) de 21 de agosto.

#  Por ejemplo, en Liberia, se crearon las “Cabafas de paz” como espacios seguros en
los que las mujeres pueden reunirse para mediar en los conflictos comunitarios y solucionar-
los, incluidos los incidentes de violencia de género. También en algunas zonas de Colombia se
han constituido “comunidades de paz” que se declaran como zonas y poblaciones “neutrales”
y libres de conflictos armados, donde exigen a los combatientes que no arrastren a dichas
comunidades a la violencia y donde las mujeres desempenan un papel crucial de liderazgo
en este movimiento; o en Sudan, el movimiento Empoderamiento de Mujeres Sudanesas por
la Paz desarroll6 una “Agenda minima para la paz”, donde incluian audiencias ptblicas para
conocer los puntos de vista de las mujeres, proporciondandoles capacitacién en mediacién y
estrategias de promocion de la paz.

#  NACIONES UNIDAS, Secretario General, Informe sobre las Naciones Unidas y la pre-
vencion de conflictos: renovacion del compromiso colectivo S/2015/730 de 25 de septiembre de
2015, parr. 46.

% A.CEBADA, “El pulso de la Agenda Mujeres, Paz y Seguridad en su vigésimo ani-
versario”, Anuario Espariol Derecho Internacional, vol. 37, 2020, pp. 118-119.

% S/RES/1325 (2000). Ob. cit. p.32.
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ternacional de los Estados, ampliando la perspectiva de género a todas las
etapas del conflicto®.

La Resolucién 1325 tiene asignados dos objetivos fundamentales: el pri-
mero de ellos se centra en la lucha contra la violencia sexual que se da en el
marco de los conflictos armados al ser esta una préctica habitual que, de for-
ma constante, se utiliza como arma, tactica o estrategia bélica.

Como segundo objetivo, se planteaba el incremento de la participa-
cion de la mujer en los procesos de pacificacion internacional y con ello, el
Consejo de Seguridad de la ONU, afianz¢ el vinculo entre la mujer, la paz
y la seguridad, asumiendo entre sus responsabilidades la integracion de la
perspectiva de género en diferentes &mbitos de accion, como la gobernanza,
la cooperacion al desarrollo y la politica social, aunque desde unas conno-
taciones especificas y una problematica propia, al vincularse estos objetivos
con el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional.

El desarrollo de la Agenda MPS posterior a la aprobaciéon de la
Resolucién 1325 se articul6 siguiendo cuatro ejes principales que han sido
los que han servido para orientar la labor de las Naciones Unidas, los gobier-
nos y la sociedad civil implicada en su aplicacion: prevencién, participacion,
proteccion y asistencia y recuperaciéon®. Sin embargo, se ha potenciado la
proteccién de las mujeres como victimas de los conflictos, relegando a un
segundo plano el resto de objetivos, lo que ha supuesto una manifestacion
mas de la discriminacién que todavia sufren en el contexto de la paz y la se-
guridad internacional y en su derecho a obtener justicia®.

¥ F. GORDO, “Perfil y tipologia de los conflictos armados actuales”, en M. ROBLES
(coord.), Género, conflictos armados y sequridad. La asesoria de género en operaciones, Editorial
Universidad de Granada, Granada, 2012, pp. 22 y ss. Se establece una visién del feminismo
postmoderno que se centra en el concepto de género (gender), enfocando los estudios de géne-
ro como una construccién social que establece las diferencias entre hombres y mujeres y los
papeles sociales que, conformados por las distintas estructuras y procesos, desempefian cada
uno de ellos. Esta es la perspectiva que se ha tomado en el &mbito internacional desde que se
aprobd la Resolucion 1325 (2000) que reconoce de forma especifica el sufrimiento adicional
que padecen las mujeres y las nifias en los conflictos armados y en las situaciones post-conflic-
to, al ser victimas de la violencia por motivos de género, pero también por el importante papel
que desempefian en la prevencion y resolucion de conflictos.

% ML.VILLELLAS, “Mujeres, paz y seguridad: la igualdad de género en las politicas de
pazy seguridad”, Real Instituto Elcano, ARI num. 66, 1-7, 2016, p. 2.

© Vid. M. O. SANCHEZ “Los derechos de las mujeres. Un proceso inconcluso, clave
de progreso, en M* I. GARRIDO GOMEZ (Coord.), El derecho humano al desarrollo, Tecnos,
Madrid, 2013, p. 139 y ss.
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A propésito de esta cuestion, Requena Casanova ofrece dos reflexiones
fundamentales sobre la actividad del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en esta materia y el desarrollo normativo de la agenda MPS. La pri-
mera es que la agenda MPS se ha implementado a nivel operativo, bien des-
de el propio Consejo, a través de los mandatos de las misiones politicas de
paz®, o bien, a través de los programas de accién de organizaciones regio-
nales (Union Europea, OTAN, Liga de Estados Arabes) y de los Planes de
Accién Nacionales (PAN) aprobados por los distintos Estados para el segui-
miento y la evaluacién de la agenda®'. La segunda reflexiéon de este autor
pone de relieve que la agenda MPS ha sido mas desarrollada desde su eje
preventivo, priorizando la dimensién humanitaria por encima del eje de la
participacion, lo que ha creado una nueva brecha de género en un &mbito tan
esencial como es el empoderamiento y el liderazgo politico de las mujeres.

No obstante y posteriormente, el Consejo de Seguridad aprobé varias
resoluciones mas en el marco de Agenda MPS con el objetivo de impul-
sar la participacion de las mujeres y su liderazgo en los procesos de paz: la
Resolucion 1889 (2009)>* y la Resolucion 2122 (2013)>, especificamente cen-
tradas en la cuestion de la participacion. También la Resolucion 2242 (2015)*,
aprobada a iniciativa de Espafia y de gran valor en este &mbito, en la que se
vuelve a reiterar la importancia de la representacion de las mujeres en todos
los niveles de decisién, y en particular, en las delegaciones negociadoras en
las conversaciones de paz.

Posteriormente a estas resoluciones se han dictado otras que han servi-
do para consolidar normativamente la Agenda, aunque ninguna de ellas ha
supuesto un desarrollo importante respecto de las anteriores, es mas, podria
decirse que estas resoluciones han servido para poner de manifiesto el escaso
apoyo que los distintos paises han dado a sus principios. Asi, la Resolucion
2493 (2019), propulsada por Sudéfrica y presentada para el 20 aniversario de

% Como por ejemplo las misiones politicas de Colombia o de Chipre.

1 M. REQUENA, “La aplicacion de la Agenda Mujeres, Paz y Seguridad en los proce-
sos de paz: la participacién de las mujeres en la prevencién y resolucion de conflictos”, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, nam. 34, 2017, pp. 134 y ss.

2 NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, Resolucion 1889 sobre Las mujeres, la paz
y la sequridad, S/RES /1889 (2009) de 5 de octubre.

® NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, Resolucién 2122 sobre Mujeres, Paz y
Sequridad S/RES/2122 (2013) de 18 de octubre.

* NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, Resolucion 2242 sobre Las mujeres, la paz
y la sequridad, S/RES /2242 (2015) de 13 de octubre.
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la Resolucién 1325, el 75 aniversario de Naciones Unidas y el 25 aniversario
de la Conferencia Beijin, se ofrecia como una oportunidad para intensificar
los esfuerzos nacionales y la cooperacién internacional para promover el em-
poderamiento de las mujeres™.

Asimismo, se dict6 la Resolucion 2538 (2020)* como la primera dedicada
integramente a la participacion de las mujeres en operaciones de pacificaciéon
pero que tampoco ha supuesto un cambio en la practica de los Estados, los
cuales, en todos estos afios y a pesar de todas estas resoluciones, siguen exclu-
yendo a las mujeres de los puestos de liderazgo politico. Este argumento de
exclusion del liderazgo de las mujeres se refuerza con los distintos informes
del Secretario General de la ONU sobre esta tematica en los que se confirman
las debilidades que todavia existen en la aplicacién de la originaria Resolucion
1325: falta de financiacion por parte de los Estados y organismos internacio-
nales, escaso niimero de mujeres en 6rganos de decisién, la lucha por los de-
rechos de las mujeres se encuentra relegada a la sociedad civil a la que solo
se le concede caracter consultivo, las estrategias no se han traducido en una
mejora significativa de la vida de las mujeres y ademas, porque se ha demos-
trado que algunos métodos tradicionales de justicia incrementan incluso mas
las desigualdades que vienen sufriendo por su sexo”. Algo que, en conjunto,
se traduce en la necesidad de implementacién de otros procedimientos alter-
nativos, que sean mas Utiles y efectivos y que faciliten el acceso a la justicia de
las mujeres y su participacion en los procesos de construccion de la paz®.

Por dltimo, las estadisticas de algunos casos relevantes respecto de la
participacion de las mujeres en los foros institucionales en donde se deciden
las negociaciones de la paz, como es el caso de Colombia, muestran que su
porcentaje de participacion entre 2010 a 2016 fue menor al 15% frente a mas
del 85% de hombres™. Y los datos agregados respecto de la participacion de

® NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, Resolucion 2493 sobre las mujeres, la paz
y la sequridad S/RES /2493 (2019) de 29 de octubre.

% NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad, Resolucion 2538 sobre Operaciones de
Mantenimiento de paz S/RES/2538 (2020) de 28 de agosto.

% H. LLANOS, “La mujer y la paz y la seguridad: algunas cuestiones juridicas a 21
afios de la adopcion de la resolucién 1325 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas”,
Revista Electronica de Derecho Internacional Contempordneo, nam. 4, 2021, p. 2.

% NACIONES UNIDAS, Secretario General, Informe sobre Mujeres, Paz y Sequridad
S/2017/861 de 16 de octubre, Informe sobre Mujeres, Paz y Seguridad S/2018/900 de 9 de octu-
bre, e Informe sobre Mujeres, Paz y Seguridad S/2019/800 de 9 de octubre.

% A. GARRIDO ORTOLA, “El papel de las mujeres en los acuerdos de paz en
Colombia: la agenda internacional”, Politica y Sociedad, nam. 57 vol. 1, 2020, pp. 84-85.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 291-324 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7727



La Justicia y la consecucion de la paz en la Agenda 2030 sobre ODS... 309

mujeres en los primeros 20 afios del siglo XXI, en procesos de paz como los de
Liberia, los Balcanes, Sudan o Myanmar, entre otros, muestran que la igualdad
de género ha aumentado del 14% en 1995 a tan solo el 22% en 2019 y que las
mujeres sumaban el 13% del total de negociadoras, el 6% de los mediadores y
el 6% de los testigos y signatarios de los procesos de paz mas importantes®.

4. LA MEDIACION COMO UNA ALTERNATIVA DE PAZ Y DE JUSTI-
CIA DESDE “UNA” PERSPECTIVA FEMINISTA

Una de las principales aportaciones que han realizado los estudios sobre
la paz y la resolucion de conflictos es la consideracion de que estos tltimos
son procesos dinamicos que, si se abordan adecuadamente, pueden ser vis-
tos como una oportunidad para el cambio social®'. Ademas, muchas de las
teorias que analizan los conflictos, entienden que las caracteristicas de los
actores implicados y su vision concreta del conflicto pueden influir de forma
determinante en su gestién o en la forma de darle solucion®. Siguiendo estos
argumentos y a raiz de la deficiente eficacia que han tenido hasta la fecha las
medidas adoptadas por la comunidad internacional para facilitar el acceso a
la justicia de las mujeres y su participacion en los procesos de paz, es por lo
que la mediacién se nos presenta como un instrumento ttil para abordar los
conflictos desde una perspectiva de género y conseguir estos objetivos.

Como se ha mencionado anteriormente, la comunidad internacional ya
puso de manifiesto que el género constituia un aspecto fundamental a tener
en cuenta cuando se analizaban los conflictos internacionales, ya que forma-
ban intersecciones con otros muchos elementos como la economia, la politi-
ca, las identidades étnico-nacionales o las creencias religiosas, sefialando la
discriminacién como una seccién clave en la configuracion de la estructura
social y de poder de un determinado pais e influyendo de forma determi-
nante tanto en la forma en que se producen los conflictos como en su forma
de transformarlos o resolverlos. En este orden de cosas, la perspectiva de gé-

®  G. CAVERO MARTINEZ, Las mujeres en los conflictos y postconflictos armados: la re-
solucion 1325 de lan ONU y su vigencia hoy, Real Instituto Universitario de Estudios Europeos,
Madrid, 2021, pp. 33-37.

st Vid. A. VAZQUEZ LOPEZ, “Mediacién en conflictos violentos: pautas, valores,
principios y dilemas”, Medial CAM, Colegio de Abogados de Madrid, 2019, p. 14.

62 J.PALACIOS, “Acceso a la justicia para las mujeres a través de la gestién de conflic-
tos y la mediacién”, Espacio I+D, Innovacién mds desarrollo, vol. XI, nam. 30, 2022, p.16.
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nero, reivindica un marco maés abierto a otro tipo de métodos de resoluciéon
de conflictos que sean capaces de dar cabida a la 6ptica de las mujeres, mé-
todos constructivos y pacificos como la mediacion, la facilitacién, los buenos
oficios o los esfuerzos de didlogo, cada uno con su propia légica y enfoque,
pero todos ellos basados en la filosofia de la paz ®.

Acerca de la mediacién como uno de estos métodos constructivos y pa-
cificos, hay que sehalar que se considera como una alternativa de justicia que
puede resultar de gran utilidad en los contextos armados pues, por sus princi-
pios rectores, por sus valores y por las estrategias y herramientas que utiliza,
favorece la participacion y el empoderamiento de todas las partes afectadas®.
Ademas, en la esfera internacional, la mediacién como método de solucién
de conflictos y a diferencia de otros métodos jurisdiccionales es, segin A.
Carrascal “un instrumento activo, donde el mediador internacional, ademds de poner
en contacto a las partes, participa, realiza propuestas y negocia...” .

La mediacién es un procedimiento capaz de aminorar las desigualda-
des producto de los conflictos estructurales, incluidos aquellos que derivan
de la razén cultural y patriarcal que afectan especificamente a las mujeres®.
Su espiritu, como herramienta de justicia, es el de informar e inspirar una
justicia integral donde se reconozcan los derechos humanos de todos, tam-
bién los de la mujer, como derechos indivisibles e interdependientes®. En

© L. GARCIA, “Escuelas de mediacién”, en J. H. BOCHE, e F. HIDALGO (Dirs.),
Mediacion familiar, Tomo III, Dykinson, Madrid, 2011, p.118.

¢ Vid.S. COBB, Hablando de violencia. La politica y las poéticas narrativas en la resolucion de
conflictos, trad. M. Prunes y C. Sobrom, Gedisa, Barcelona, 2016 p. 34.

% A. CARRASCAL, “La mediacién internacional en el sistema de Naciones Unidas y
en la Unién Europea: evolucion y retos de futuro”, Revista de Mediacion, nam. 8, 2011, p. 29.

% J. GALTUNG, Paz por medios pacificos. Paz y conflicto, desarrollo y civilizacion, trad. T.
Toda, Bakeaz-Gernika y Gogoratuz, Bilbao-Gernika, 2003, p.108 y ss. La violencia cultural se
concibe como aquellos aspectos de la cultura, la esfera simbdlica de su existencia -ejemplifi-
cada en la religion y la ideologia, la lengua y el arte, las ciencias empiricas y las formales (16-
gica y matematicas)- que pueden ser usadas para justificar o legitimar la violencia personal-
directa o la estructural”. Asi definié Galtung su “idea de paz”, como ausencia de todo tipo de
violencia, completando su famoso “triangulo de la violencia”, violencia directa, indirecta y es-
tructural, esta tiltima, condicionada por las instituciones sociales y proyectada en la psique de
los individuos como valores e ideales, que conforman la parte oculta o latente de la violencia.

7 Sobre esta idea, en relacion al acceso a la justicia de las personas que se encuentran
en condicién de vulnerabilidad, las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad adoptadas por la Secretaria permanente de la cumbre judicial ibe-
roamericana, celebrada del 4 al 6 de marzo de 2008, que engloban el conjunto de politicas, me-
didas, facilidades y apoyos para permitir a dichas personas el pleno goce de los servicios del
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relacion a ello, la mediaciéon como método de solucién pacifica de contro-
versias internacionales ya se encontraba recogido junto con la negociacién,
la investigacion, la conciliacién, el arbitraje y el arreglo judicial en la Carta
de Naciones Unidas®, donde se admitia que era un procedimiento idéneo,
no solo para gestionar de forma pacifica las controversias interestatales, sino
también para tratar los conflictos internos de los Estados. Si bien en la Carta
solamente se reconocia la necesidad y las ventajas de implementar una me-
diacion, las Naciones Unidas en sus Directrices para una mediacion eficaz
de 2012% y en los sucesivos informes del Secretario General, se considera a
la mediacién como otra forma de acceso a la justicia en la que se ponen como
ejes centrales de la misma, los derechos humanos, el equilibrio de poder, la
igualdad de género y empoderamiento de las mujeres. Frente a otros MASC
(mecanismos alternativos de solucion de conflictos), la neutralidad de la
persona mediadora implica que sus actuaciones se canalizan en la atencién
constante a las razones del “otro” o que nunca deben ser una actuacion pro
parte (negociacion), asi como que la mediacién solo concluira con una posible
solucién acordada por las propias partes, lo que le da una naturaleza distin-
tiva respecto del arbitraje o el arreglo judicial, en las que un tercero es el que
determina la solucion del conflicto. Su objetivo, en definitiva, es que la razo-
nabilidad de la solucién al conflicto sea valorada como fruto de la autonomia
cooperativa de las partes.

Para continuar analizando la mediacién como alternativa de justicia
para las mujeres, se hace precisa una matizacién en referencia a la terminolo-
gla que se va a usar para referirnos a este método de resolucion de conflictos.

sistema judicial. En este documento se consideran como causa de vulnerabilidad, entre otras,
el género y se afirma que la discriminacion que la mujer sufre en determinados ambitos su-
pone un obstaculo para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos en los que
concurra alguna otra causa de vulnerabilidad (interseccionalidad). Asi mismo, desde estas
reglas, se impulsan las formas alternativas de resolucién de conflictos ya que pueden contri-
buir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de las mujeres e incorporar la perspectiva
de género en la mediacion para detectar situaciones de violencia que no estén denunciadas
como tales, algo que permitird equilibrar desigualdades en otras situaciones cuando no confi-
guren violencia de género. Véase RIBOTTA, S. “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad. Vulnerabilidad, pobreza y acceso a la justicia.”,
Revista Electrénica Iberoamericana, vol. 6, nam. 2. 2012, pp. 30y ss.

8 Carta de Naciones Unidas de 1945, cit. art. 33.

% NACIONES UNIDAS, Secretario General, Directrices para una Mediacion Eficaz. Anexo
del Informe sobre el fortalecimiento de la funcién de mediacion en el arreglo pacifico de controversias, la
prevencion de conflictos y su solucion, cit. Apto. III. E.
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Si bien, en los estudios sobre la paz tradicionalmente se han venido utilizan-
do tres términos para su estudio, estos no son exactamente iguales.

Resolucion de conflictos, es un primer concepto que enfatiza en la conno-
tacién y la interpretacion negativa que tienen los conflictos al centrarse tni-
camente este término en la bisqueda de soluciones y en las consecuencias
destructivas que de ellos se derivan, algo que no conecta esencialmente con
la idea transformadora que se pretende con la participaciéon de las mujeres
en estos procesos.

La siguiente opcién terminoldgica es gestion de conflictos; un término que
introduce una percepcién mas positiva de estas situaciones al suponer que
todo conflicto es un fenémeno natural que puede ser manejado mediante le-
yes, dindmicas o modelos, pero que deja sin tomar en cuenta las particularida-
des de las partes y como estas pueden influir positivamente en el proceso.

Por dltimo, encontramos la expresion transformacion pacifica de los con-
flictos, una nocién que nos permite percibir los conflictos como situaciones
de evolucién y de aprendizaje, en las que, gracias al uso de estrategias co-
municativas o de empoderamiento, hacen posible a largo plazo una trans-
formacion del conflicto, pero también de las partes y de su forma futura de
relacionarse’.

En referencia a esta tltima nocién, y enlazandola con la idea de la gober-
nanza y la participacion de las mujeres, es donde podemos considerar que
los planteamientos feministas de la diferencia pueden servirnos de base para
afrontar la transformacion de los conflictos internacionales desde una pers-
pectiva mas justa y mas eficaz con el objetivo de alcanzar la paz y la justicia
como objetivos de desarrollo sostenible”. Pero, para analizar esta transfor-

7 J. FOLGER, “La mediacién transformativa: Preservacion del potencial tnico de la
mediacién en situaciones de diputas”, trad. de M. Rodriguez, Revista de Mediacion, nam. 2,
octubre de 2008, p. 9. Senalar la finalidad educativa que puede tener la mediacién para pre-
venir futuros conflictos, y en este sentido M. SUARES, Mediacion. Conduccion de disputas, co-
municacion y técnicas, Paidés, Barcelona, 1996. p.53: “Téngase en cuenta que, en palabras de
Warat, “[...] apostar por el valor pedagégico de la mediacién”, no solo para la prevencién,
administraciéon y resoluciéon de los conflictos, sino también como herramienta pedagégica
para que el hombre encuentre en el conflicto el sentido de si mismo, la humanizacién del
Derecho, el caracter ético de cualquier vinculo con el otro y un sentido de la ciudadania, de la
democracia y de los derechos humanos que no queden ideolégicamente comprometidos con
lo heterénomo”.

"t La nociéon de “diferencia” en el feminismo se ha desarrollado en oposicién a la de
universalidad, entendida como homogeneidad patriarcal fruto de un “acuerdo” entre hom-
bres, y se ha presentado como la reivindicaciéon de una identidad especifica/diferente de gé-
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macion pacifica de los conflictos internacionales o en contextos armados a
través de la mediacién y con una participacion activa de las mujeres, desde
este punto de vista, se haria necesario partir de tres premisas.

La primera de ellas es la ausencia del género como categoria analitica
relevante en el andlisis historico de los conflictos armados y la paz. No obs-
tante, es posible encontrar como alternativa ética y politica en el contexto de
negociaciéon de los conflictos, un feminismo contemporaneo que hace alu-
sion a la forma en que los conflictos pueden ser concebidos desde la coope-
racion y la creatividad, una filosofia formada por un sistema de creencias
opuesto al sexismo que promueve la integracién de las mujeres en todas las
esferas de la accién humana a través de un nuevo humanismo que se orienta
a recuperar la capacidad humana de preocupacién de unos seres humanos
por otros”.

La segunda premisa, nos llevaria de nuevo a esta corriente feminista de
la diferencia, un feminismo que se basa en el criterio basico voluntarista de la
toma de conciencia de la mujer sobre su situacion y que plantea el rechazo de
cualquier relacion politica igualitaria con la figura del hombre, protagonista
todavia de la resolucién de los conflictos desde tres elementos basicos: a) el
hombre y la mujer tienen sexos (biolégicamente diferentes); b) el hombre y la
mujer son psicolégicamente diferentes, y; c) el hombre y la mujer represen-
tan dos concepciones politicas diferentes del mundo, tanto desde el punto de
vista tedrico como desde el préctico”. Desde este planteamiento, el género
(sexo) masculino representa la dominacién heterénoma (superioridad) sobre
la mujer que, al no plantearse ya en los términos de dependencia, lo hace
hoy en dia en términos de igualdad, asimilando de esta manera a la mujer
al papel hegemonico del varén”™. La pretension de la igualdad en este caso,

nero. Vid. CPATEMAN, EI contrato sexual, trad. M?. L. Femenias y M.* X. Agra, Anthropos,
Barcelona, 1995, p. 11: “El contrato social es una historia de libertad, el contrato sexual es una
historia de sujecion. El contrato original constituye, a la vez, la libertad y la dominacién. La
libertad de los varones y la sujecion de las mujeres se crea a través del contrato original, y el
carécter de libertad civil no se puede entender sin la mitad despreciada de la historia, la cual
revela como el derecho patriarcal de los hombres sobre las mujeres se establece a partir del
contrato”.

72 M. VILLELLAS, “La participaciéon de las mujeres en los procesos de paz. Las otras
mesas”, ICIP Working Papers, nam. 5, Institut Catald Per la Pau, 2010, pp.23 y ss.

73 V. MARTINEZ, “Género, Paz y Discurso”, en V. FISAS (Ed.), El sexo de la violencia.
Género y cultura de la violencia, Icaria, Barcelona, 1998, p.125.

7 Unandlisis pertinente sobre la relacion “diferencia/igualdad”, tanto en el feminismo
de la diferencia anglo-americano como en el italiano, puede verse en: L. GIANFORMAGGIO,
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reproduce la relaciéon de dominacién contra la propia mujer, pues si la mujer
acepta la igualdad, acepta libremente la dominacién en la que, en cuanto gé-
nero, continta viviendo?”.

Esta perspectiva feminista de la diferencia, proporciona una forma distinta y
alternativa de comprender y abordar las relaciones internacionales, incorporan-
do una evaluacion del contexto social en el que se desarrollan los hechos para
propiciar la mejora de la condicién humana sin privilegiar una realidad deter-
minada, una nueva forma de mirar y entender la guerra y la paz, a través de
valores l6gicos y éticos que apelan a principios basicos de humanidad, como
cooperacion, integracion, tolerancia, respeto, igualdad, libertad y amor”.

La tercera premisa, y como se ha referido anteriormente, incide en la es-
casa participacion de la mujer en las instituciones que gestionan los conflictos
nacionales e internacionales y respecto a ello, se han criticado los enfoques
tradicionales sobre la paz y el conflicto que han ignorado la importancia que
reviste el género en la resolucién de los conflictos. Asi pues, al analizar los
conflictos sin tener en cuenta esta perspectiva, se realizan analisis parciales e
incompletos que omiten causas y consecuencias importantes de los mismos
al tomar como referencia universal las experiencias de una sola parte de la
poblacién (los hombres).

Partiendo de estas tres premisas, la mediaciéon, como método especifico
de transformacién de conflictos y alternativa de justicia para las mujeres, se
caracteriza por ser un proceso en el que una tercera persona ayuda a dos o
mas partes, con su consentimiento, a gestionar un conflicto, conduciéndolas
a alcanzar acuerdos mutuamente aceptables. Como filosofia 0 método, parte
de la idea de que, en el entorno adecuado y utilizando técnicas y estrategias
adecuadas, como la comunicacion, la empatia y la escucha del otro, las par-
tes pueden mejorar sus relaciones y avanzar hacia la cooperacién en sus dis-
putas. De este modo y asumiendo que la participacion de las mujeres pue-
de cambiar el enfoque en la transformacién de conflictos en estos contextos
bélicos; desde estas lineas se nos presenta como muy adecuado un método

“Correggere la deseguagilianze, valorizzare le differenze: superamento o rafforzamento
dell’eguaglianza?, Democrazia e Diritto, nam. 1, 1996, pp.53-71.

%A LOPEZ y M.D. PEREZ, “Igualdad, complejidad y diferencia: tres modelos de la
vida en comdn en el Estado democratico Internacional”, en M.I. GARRIDO y R. RUIZ (eds.),
Democracia, gobernanza y participacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 185.

7* Sobre esta idea, véase M.]. IZQUIERDO, “El cuidado de los individuos y de los
grupos: quién se cuida. Organizacion social y género”, Intercambios, Papeles de Psicoanalisis /
Intercanvis, Papers de Psicoanalisi, nam. 10, 2003, p. 70-82.
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concreto de mediacion: “el modelo de contingencias variables” ideado por
Bercovitch” y en el que se sefiala la importancia de analizar y tener en cuenta
determinados parametros, entre los que se encuentran, ademaés de las carac-
teristicas especificas del conflicto, las caracteristicas concretas de los actores
y de la persona mediadora”.

Segun este modelo mediador, la primera variable que debe analizarse
es la naturaleza de la disputa, para, a través de ella, estudiar los anteceden-
tes que han provocado la situacion actual y comprender el conflicto en todo
su conjunto, sus causas, sus caracteristicas actuales, asi como la historia que
le precede, su intensidad y su duraciéon. Como segunda variable a tener en
cuenta seria la naturaleza de los problemas. Asi, entender el tipo de conflicto
que se enfrenta puede servirnos para delimitar todos los asuntos a tratar por
muy colaterales que puedan parecer, ayudando a sentar las bases del enten-
dimiento y encontrar una solucién real y aceptable para todas las partes.

Como tercera variable a analizar, encontramos las caracteristicas del me-
diador y su método de trabajo, algo que entendemos incide y es determinante
en la forma de gestionar el conflicto y de ayudar a las partes a relacionarse o
comunicarse.

Por dltimo y sobre todo, con este método mediador se hace necesario el
estudio previo de las partes implicadas en el conflicto; conocer su actitud ante
la mediacién; analizar su poder, su experiencia en problemas anteriores y
su disposicion al acuerdo. Esta es una variable muy importante a la que hay
que prestar atenciéon porque, al igual que la percepcion que se tiene de un
problema varia en funcién de los medios empleados para su resolucién, de

7 R.DEDIEGOYy C. GILLEN, Mediacién. Proceso, ticticas y técnicas, Pirdmide, Madrid,
2009, pp. 53 y ss. Un modelo que estos autores sefialan como una extension de las estrategias
ideadas por el modelo de Carnevale y sobre el que revelan, como una de sus principales apor-
taciones el que los resultados de la mediacién pueden estar determinados, no solo por los
factores antecedentes, sino también por los factores presentes y considerados “no basicos”
en el conflicto que sirven para explicar cémo en ocasiones, el poder jerarquico y formal se ve
anulado por un grupo que se convierte en el tinico capaz de subvenir a los problemas y la in-
certidumbre del futuro. Véase también sobre estos modelos de mediacion, J. BERCOVITCH,
“International Mediation and Dispute Settlement: Evaluating the Conditions for Successful
Mediation”, Negotiation Journal, nam. 7 vol. 1, 1991, pp. 17-30 y P. CARNEVALE, “Strategic
Choice in Mediation”, Negotiation Journal, nam. 2, 1985, pp. 41-56.

”® El modelo de contingencias estratégicas afade a cualquier modelo mediador general
(lineal, transformativo o circular narrativo), la llamada, “aproximacion contingente”, al cen-
trarse en aspectos circunstanciales al conflicto pero que pueden ser determinantes al dar una
imagen actual y real del mismo.
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la misma manera, la identidad de quien interviene en su gestion, va a influir
en su desenlace”. Desde este argumento, si se permite a las mujeres parti-
cipar en la mediacién como un actora protagonista; si con su participaciéon
se les da voz a sus demandas, ademas de reconocer sus derechos y de hacer
posible la reconstruccion de su identidad, se estara posibilitando una nueva
perspectiva mds activa, abierta y comprometida con todas las problematicas
que tienen que ver en el conflicto en cuestién, facilitando su resolucién y po-
sibilitando de esta forma una paz mas sostenible y duradera®.

5. APORTACIONES DE LAS MUJERES A LA TBANSFORMACION DE
CONFLICTOS POR MEDIO DE LA MEDIACION

Como se ha planteado anteriormente respecto a la mediacién, el cono-
cimiento de las cuestiones de género sigue siendo muy limitado en la reso-
lucién de conflictos armados y su dmbito oficial de aplicaciéon continda es-
tando muy masculinizado, por ello, el hecho de que la violencia sea uno de
los pilares que sostienen la estructura patriarcal refuerza atin mas si cabe, la
necesidad de incorporar en los procesos de paz a través de la mediacién, una
perspectiva que incluya a las mujeres .

7 Vid. F. HARTO DE VERA, “La mediacién y la investigaciéon para la paz: la busqueda
de alternativas pacificas a los conflictos en la arena internacional”, Politica y Sociedad, nam. 1,
2013, pp. 53-70.

8 Vid. J. LEDERACH, “Construyendo la paz: reconciliacién sostenible en sociedades
divididas, Bilbao: Bakeaz Red Gernika. Vol. 2., trad. por M. Gonzalez y L. Pafios,1998 pp.93-95,
donde se refiere que, en los procesos mediados en los que se da cabida a todos los actores afec-
tados por el conflicto, se puede fomentar un mayor sentido de pertenencia respecto al proceso
y una mayor implicacién para encontrar un acuerdo satisfactorio para todas las partes. La
energia, los recursos y las actividades que se ponen en préctica, desde esta estrategia tienen
mayores probabilidades de éxito cuando las personas involucradas contribuyen con sus co-
nocimientos y habilidades; se logra mayor equidad, transparencia y confianza, haciéndoles
sentir méas responsables del acuerdo. Desde este punto de vista, las tareas de mediacion se
consideran un proceso en el que los roles y las funciones de los distintos actores interactdan
transformando el conflicto, por este motivo es por lo que es tan importante la participacion de
las mujeres como actoras imprescindibles de estas contiendas, pues se ven afectadas por estos
conflictos en todas las facetas de su vida, familiar, social o laboral.

8 M.VELASQUEZ, “Reflexiones feministas en torno a la guerra, la paz y las muje-
res, desde una perspectiva de género” en, F. REYSOO (dir.) Hommes armés, femmes ague-
rries: Rapports de genre en situations de conflit armé, Graduate Institute Publications, Geneve,
2022, p.91.
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Siguiendo esta linea, el Grupo Informal de Expertos 2242% ya propuso a
las Naciones Unidas la defensa de la inclusién de la mujer en los procesos de
mediacion, garantizando una consulta sistematica con mujeres que estuvie-
ran envueltas en conflictos de este tipo para de esta forma, poder compren-
der e incorporar al proceso su punto de vista y su contribucién, y ello porque
sus experiencias y conocimientos podrian beneficiar esta practica mediado-
ra®. Asi, se entiende que una operacion de paz integrada por hombres y mu-
jeres permite una mayor representacion de los habitantes del lugar donde se
despliega, favoreciendo la legitimacion y la recepcién del proceso por parte
de toda la poblacién local. Ademas, de esta forma, se facilita el acercamiento
al proceso, a los servicios sociales, a la informacién y al asesoramiento de
aquellas mujeres afectadas por el conflicto, que por cuestiones de vergiienza
o por temor, no acuden de igual manera que lo hacen los hombres.

También, al integrarlas en estas operaciones se reduce la cantidad de
agresiones sexuales que se producen en estos contextos, sobre todo en los
campamentos de desplazados y refugiados®. Es decir, las mujeres en estos
procesos, si se les da presencia, son agentes que pueden considerarse decisi-
vos en la consolidacién de tres de los pilares fundamentales que se necesitan
para gestionar un conflicto de esta naturaleza y mantener la paz: la recupera-
cién econdmica, la cohesion social y la legitimidad politica®™.

Partiendo de este razonamiento, también el Balance Global que en 2015
realiz6 Naciones Unidas para evaluar el rol de las mujeres en las instancias
de negociaciéon y mediacion, plante¢ la facilidad que tenia la poblacién feme-
nina para adaptarse a las condiciones politicas desfavorables que se daban
en contextos de conflicto y donde la inclusién de la perspectiva de género no
era precisamente un asunto urgente para los actores “legitimados” para in-
tervenir, algo que se mantiene en los informes posteriores®. Por eso, cuando

82

Grupo Oficioso de Expertos del Consejo sobre las Mujeres y la Paz y la Seguridad crea-
do a raiz del examen de alto nivel que se celebr6 en 2015, raiz de la Resolucion 2242 (2015), cit.

8 E. PERIBANEZ, La agenda Mujeres, Paz y Seguridad en el ciclo del conflicto armado.
Un abordaje desde la perspectiva de la diversidad, Omnia Mutantur y Asociacién Veritas para el
Estudio de la Historia, el Derecho y las Instituciones, 2021, pp. 352 y ss.

8 M. DANODIO, y C. MAZZOTA, La mujer en las instituciones armadas y policiales.
Resolucion 1325 y operaciones de paz en América Latina. RESDAL, Buenos Aires, 2011, p. 24.

% M. SAUTEREL y D. SEPULVEDA, “Rol mediador de las mujeres en los procesos de
consolidaciéon de la paz internacional”, Revista de Mediacion, vol. 9, nam. 2, 2016, p. 3.

% Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento
de las Mujeres (ONU-Mujeres), Informe 2014-2015, p.49, donde se constata que la participacion
de las mujeres puede ayudar a comprender mejor las causas de un conflicto y a impulsar me-
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nos planteamos desde este trabajo qué aportaciones concretas pueden hacer
las mujeres en la transformaciéon pacifica de los conflictos, podemos enten-
der que el hecho de haber quedado relegadas al ambito privado, a la vida fa-
miliar, al cuidado de los hijos y de los mayores, haya destacado su capacidad
para el desarrollo de la empatia, del respeto y del cuidado como rasgos que
la han aproximado maés hacia la “cultura de la paz”, contraponiéndolas a los
valores tradicionalmente masculinos, los cuales mayoritariamente han sido
identificados como maés cercanos a la violencia y a la cultura de la guerra. La
idea bésica es: los conflictos publicos, cuyo extremo es la guerra, han sido
dirigidos cuando no causados por una cultura principalmente patriarcal y
quienes fueron excluidas de la resolucioén de tales conflictos, histéricamente
las mujeres, tal vez puedan aportar una mirada diferente. No se trata de ha-
cer de la exclusion de la mujer una virtud, sino de averiguar en la practica el
porqué de esta exclusién y sus consecuencias.

Estas particularidades o caracteristicas identificadas como mas propias
de lo femenino y que han contribuido a la construccién de una dicotomia
entre hombre y mujer, también ha influido en la separacién entre el &mbito
de lo privado y el &mbito de lo publico, impidiendo aprovechar los saberes
y habilidades de las mujeres en la construccion de una convivencia mas ar-
monica y en paz¥. Muchas de estas habilidades muestran como las muje-
res son capaces de afrontar los miedos al fracaso con mayor capacidad de
“resiliencia” al tener unas aptitudes mas transicionales que las propias de
la razén patriarcal®. Esto no quiere decir que las mujeres sean més paci-
tistas que los hombres por cuestiones bioldgicas o que no sean capaces de
ejercer violencia, algo que solo serviria para reforzar los imaginarios tradi-
cionales que perpettian la desigualdad y la discriminacién por cuestion de
género; sino que estas habilidades que las mujeres han debido desarrollar
para afrontar situaciones de subordinacién a través del empoderamiento y
la potenciacién de sus capacidades, si que podrian servir como una alterna-
tiva a la vision general de la violencia cuando son ellas quienes participan

didas que consoliden la paz en el tiempo. En la misma linea, Entidad de las Naciones Unidas
para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU-Mujeres), Informe
2019-2020.

8  M.L. PINTOS, “Cuerpo de mujer y violencia simboélica: una realidad universal”, enJ.
RIVERA DE ROSALES y M.C. LOPEZ cCoords.), El cuerpo. Perspectivas filosdficas, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2003 pp.291-292.

% M.MARKUS y R. PAULERO (2021), “Perspectiva de género y mediacién”, Revista de
Mediacion, vol. 14, nam. 2, pp. 5y ss.
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activamente en la transformacion de estos conflictos. De esta forma y para el
avance de la convivencia pacifica, se hace necesario promover la ruptura de
esta dicotomia, entre lo pablico y lo privado, lo masculino y lo femenino, que
lleva al olvido de saberes propios de unos y de otras, que pueden ser igual de
utiles en el trabajo de construir la paz®.

La anterior idea es algo que se refleja en los Planes Nacionales de Accion
(PNA) adoptados por algunos Estados y donde se incluyen categorias e indi-
cadores especiales previstos para ampliar la participacién de las mujeres en
labores mediadoras y dar cumplimiento a las recomendaciones del Consejo
de Seguridad de la ONU. En Espafia, en 2017 y por el II Plan Nacional de
Accion sobre Mujeres, Paz y Seguridad®, se cre6 una red de mujeres media-
doras espafiolas capacitadas para intervenir en procesos de paz que, aunque
hasta la fecha no ha tenido mucha aplicacion préctica, si que ha servido para
colaborar con algunas otras redes regionales de mediadoras ya existentes”.

En muchos otros paises, la participacion de las mujeres en procesos de
mediacion es todavia mas escasa y complicada que en Espana debido a las
leyes y a las practicas culturales que las excluyen o marginan de la vida put-
blica o por la falta de formacién y educacion a las que se ven avocadas por
su cultura o tradicién, lo que pone atin mas de manifiesto la necesidad de
realizar cambios profundos en las estructuras sociales patriarcales que toda-
via perpettian estas desigualdades®. Pero, siguiendo con el planteamiento
de la mediacion con perspectiva de género y compartiendo algunas de las
propuestas que realiza Paris Albert en este sentido, podemos mencionar al-
gunos rasgos de la transformacién pacifica de los conflictos, que en conexién

% M.SAUTEREL y D. SEPULVEDA, “Rol mediador de las mujeres en los procesos de
consolidaciéon de la paz internacional”, cit., p. 6.

%  GOBIERNO DE ESPANA, Secretaria de Estado de Asuntos Exteriores, Resoluciéon
de 1 de septiembre de 2017 por la que publica el II Plan Nacional de Accion de Mujeres, Paz y
Seguridad 2017-2023 (BOE ntiim.22 de 14 de septiembre de 2017, Sec. IIL. p. 90402).

1 Desde el afio 2000, un total de 86 Estados miembros de la ONU (menos del 50%)
han adoptado Planes de Accién Nacional (PAN) para la implementacién de la resolucion,
y son varias las organizaciones internacionales que han adoptado politicas o planes para la
implementacion de la resolucién, por ejemplo, la Red Mediterrdanea de Mujeres Mediadoras
(MWMN), que se organiz6 a finales de 2017 bajo el mandato de Italia como miembro no per-
manente del Consejo de Seguridad de la ONU y que destaca por su apoyo a la diplomacia en
el area mediterranea y por su impulso al papel de las mujeres en la prevencion de conflictos y
en la consolidacién de la paz en la region mediterranea.

2 1. MUJIKA, “Veinte afios de la agenda internacional sobre Mujeres, Paz y Seguridad
(MPS)”. Revista CIDOB d’Afers Internacionals, naum. 127, 2021, pp. 21y ss.
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con los principios y la filosofia que inspiran el método mediador, como la
comunicacion, la flexibilidad, la empatia o la resiliencia, se verian favoreci-
dos con la participacion activa de las mujeres, a través de sus habilidades y
capacidades®.

El primero de estos rasgos seria la actitud comunicativa que tienen las mu-
jeres, de tal forma que podria utilizarse como un elemento facilitador para el
desarrollo de un modelo participativo méds adecuado para la transformacion
pacifica de los conflictos y donde la mujer también estaria atenta en la nego-
ciacién a los llamados, “efectos colaterales de los conflictos” como la econo-
mia familiar, la percepcién de la infancia, o de los mayores, etc., efectos que
presentan una mayor complejidad y que suelen silenciarse con los métodos
tradicionales durante este tipo de procesos™.

El empoderamiento seria otro de los rasgos que se verian favorecidos con
la participacion de las mujeres, asi se ha considerado por algunas teorias fe-
ministas que proponen esta habilidad de las mujeres para afrontar las situa-
ciones de subordinacién en las que tradicionalmente vienen viviendo®. Este
empoderamiento que supone la potenciacién de ellas mismas y de sus capa-
cidades como una alternativa a la violencia que muchas de ellas sufren por
su género, les sirve para afrontar los miedos al fracaso con una mayor capa-
cidad de “resiliencia”, gracias a sus capacidades més transicionales y menos
taxativas, mas propias de la razén patriarcal®.

Otro valor importante que pueden aportar las mujeres en la trasforma-
cion pacifica de los conflictos es la responsabilidad activa en la forma de acep-
tar la responsabilidad en el conflicto”. La transformacién pacifica de los con-
flictos requiere actitudes basadas en una responsabilidad que no acaba con

% S.PARIS, “Reconstruir la identidad social de las mujeres para la transformacion pa-
cifica de los conflictos”, Feminismo, nam. 9, 2007, p.110.

% Vid. E. ENCABO, “El lenguaje, elemento configurador de estereotipos sexistas ;Una
cuestion retérica o una diafana claridad?”, Intralingiiistica, nam. 10, 1999, pp.109-114.

% 1. BREINES, D. GIERYCZ y B. REARDON, Mujeres a favor de la paz: hacia un programa
de accion, trad. T. Cuervo, Narcea Ediciones, Madrid, 2002, pp. 89y ss.

% Vid. L. M. BARRERA ACOSTA, “Resiliencia en mujeres victimas de violencia sexual
dentro del conflicto armado”, HorizonEnferm, nam. 31 vol. 3, pp. 268-290.

7 R.BUSHy J. FOLGER, La promesa de la mediacion. Como afrontar el conflicto mediante la
revalorizacion y el reconocimiento, trad. de A. Leal, Granica, Buenos Aires, 1996 p. 16. Los auto-
res parten de la idea de que la mediacién puede transformar la vida de la gente, infundirle un
sentido méds vivido de su propia eficacia personal (revalorizaciéon) y una mayor aceptacién del
otro (reconocimiento). Incluso, si no se alcanza un acuerdo debe considerarse la mediaciéon
como un éxito si aporta esa revalorizacién y reconocimiento.
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la negociacion o con la ausencia evidente del conflicto. Cuando se asume una
responsabilidad activa se atiende de forma responsable a las acciones pro-
piasy a su reflejo en la otra parte, lo que contribuye también a transformar el
conflicto o, al menos, a percibirlo de otro modo®.

En dltimo lugar, el reconocimiento propio desde el reconocimiento del otro
como diferente es algo de lo que las mujeres se han valido histéricamente para
poder superar la subordinacion que sistematicamente han sufrido y que im-
plica varias manifestaciones. En primer lugar, la capacidad para reconocer
y valorar las particularidades y especificidades propias como mujeres. En
segundo lugar, el reconocimiento propio como integrantes de una comu-
nidad especifica, poseedoras de una serie de derechos, algo que favorece-
ria también su autorespeto al saberse titulares de los mismos. Y por tltimo,
el reconocimiento solidario y la empatia hacia otros modos de vida, lo que
implica tomar en valor las aportaciones de todas las personas que forman
parte de una comunidad y que favoreceria la transformacién pacifica de los
conflictos®.

6. ALGUNAS CONCLUSIONES

En este trabajo se ha pretendido realizar una reflexién sobre la transfor-
macién pacifica de los conflictos a través de la mediacién y desde una pers-
pectiva de género como una posible via de acceso a la justicia y como un
método para el reconocimiento de los derechos de las mujeres victimas en
contextos armados. Aunque siguen siendo muy pocos los estudios académi-
cos que abordan qué papel desempenarian las mujeres en este &mbito y en
qué difieren, en qué se caracterizan o qué tiene de especial su participacion,
no obstante, en la préctica, las mujeres han demostrado su habilidad para
trabajar construyendo la paz. Su forma de pensar y de actuar, asi como los
rasgos que han debido desarrollar para protegerse y avanzar, para recons-
truir su identidad de forma dindmica y activa, las hace idoéneas para compro-
meterse con el valor de la paz y las problematicas de la sociedad actual en las
dos esferas de la vida: la pablica y la privada.

De esta forma, entendemos que la construccion de la paz debe afrontar-
se desde estas dos esferas y las mujeres deben de estar presentes de forma

% S.PARIS, “Reconstruir la identidad social de las mujeres para la transformacién pa-

cifica de los conflictos”, cit., p.117.
% Ibid., p. 119.
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mas activa en ambas. Asi y sobre esta idea, es posible incorporar algunas
propuestas para la estructuracion de politicas de desarrollo de los ODS de la
Agenda 2030 en relacion al acceso a la justicia para las mujeres y para la con-
secucion de la paz, incorporando una perspectiva de género a través de la
mediacién. Un proceso de mediacioén con perspectiva de género, puede ase-
gurar que los acuerdos alcanzados van considerar su efecto sobre los indi-
viduos segtin su género, y al aportar una visién y una comprensién distinta
de las causas y consecuencias del conflicto, hardn posible un proceso de paz
con propuestas mas completas y adecuadas para los implicados que harfan
posible una paz més sostenible y duradera'™.

Las mujeres, debido a la forma en la que tradicionalmente han sido edu-
cadas y socializadas y a los limites que se han impuesto a su presencia en los
ambitos publicos y sociales, pueden realizar contribuciones muy interesantes
en la transformacion pacifica de los conflictos a través de la mediacién. Cabe
recordar que esto no supone admitir que esto dependa exclusivamente de los
saberes de las mujeres, sino que la practica mediadora puede verse beneficia-
da si se tienen en cuenta tanto sus experiencias y conocimientos como los de
sus compafieros, los hombres. Al tener en cuenta a las mujeres e incorporarlas
en igualdad junto a los hombres en la toma de decisiones, se estd brindando
una buena oportunidad para construir sociedades mas igualitarias y justas'’.

El objetivo de la consecuciéon de la “igualdad legal y real con los hom-
bres”, sirve para construir todos juntos una sociedad donde los conflictos se
resuelvan de forma constructiva entre todos a través de la cultura de la paz.
Una cultura que supone, por parte de las mujeres, un compromiso con lo
publico en donde poner de manifiesto la diferencia de su 6ptica respecto de
un espacio puablico, que no ha de estar aislado de los problemas del espacio
privado, la familia, la educacion de los menores, etc., que se plantean en los
conflictos armados. Por parte de los hombres, una actitud mas democrética
y de maés respeto por las opiniones y propuestas de las mujeres, lo que lleva
aparejado una mayor implicacion de los hombres en los efectos generales
que los conflictos armados generan a largo plazo, frente a la tradicional pers-
pectiva masculina del mero triunfo en el conflicto. Esto implica construir un

100 1. TEODORESCU, “Las mujeres como figuras clave de la mediacién, la paz y la se-

guridad”, Cuadernos del Mediterrdneo. La sociedad civil en el espejo del mediterrdneo”, nam. 28-29,
2019, p. 268.

01 M. DANODIO et al. La mujer en las instituciones armadas y policiales. Resolucion 1325 y
operaciones de paz en América Latina, cit. p.24.
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nuevo sistema en el cual la masculinidad no se vincule necesariamente con
comportamientos violentos y que el cuidado y la preocupacion por el otro
como nueva ética no sea un interés exclusivo de las mujeres'*.

Desde el reconocimiento de la capacidad y la aptitud de todas las personas
para comunicarse y entenderse, tanto en el espacio ptblico como privado, son
dos las propuestas mas concretas que se pueden deducir del presente trabajo:

a) Asumir que las mujeres han de intervenir en mayor porcentaje en
la gestion de los conflictos, como tnica forma de contrastar si la
perspectiva de género avanza en una forma distinta y mas inclusiva
de gestion de los conflictos, ya sean las mujeres victimas, o incluso
combatientes.

b) Y apostar de forma mas decidida por la mediacién como un medio de
autorregulacion de la paz a largo plazo. En este sentido, en este tra-
bajo se ha tratado de evidenciar cémo la mediacion se presenta como
un método capaz de tomar en consideracion tanto el impacto de la
violencia sobre las mujeres, como sobre la sociedad en general, y ello
como condicion necesaria para poder superar sus causas y sus conse-
cuencias. Esta idea, creemos, no solo tendria un efecto reparador para
las victimas, sino que también facilitaria la identificacién de nuevos
criterios que servirian para determinar la clase de dafio que sufren,
analizar su naturaleza y su magnitud, dejando atrés las limitaciones
que presentaban los tradicionales métodos de justicia, asi como la im-
punidad para muchos de los perpetradores de la violencia'®.

12 M. LAGARDE, “Mujeres cuidadoras: entre la obligacién y la satisfaccién”, en A.

RINCON, Congreso Internacional Sare: Cuidar cuesta: costes y beneficios del cuidado, EMAKUNDE,
Bilbao, 2003, [pp. 159-160: “[...] el empoderamiento de las mujeres es un mecanismo de equi-
dad que debe acompafarse con la eliminacién de la supremacia de género de los hombres, la
construccién de la equidad social y la transformaciéon democratica del Estado con perspectiva
de género [...]JLa idea fuerza en torno al cuidado es la valoracién de la dimensién empatica
y solidaria del cuidado que no conduce al descuido ni esté articulado a la opresion. De ahi la
contribucién de las feministas: primero, al visibilizar y valorar el aporte del cuidado de las
mujeres al desarrollo y el bienestar de los otros; segundo, con la propuesta del reparto equita-
tivo del cuidado en la comunidad, en particular entre mujeres y hombres, y entre sociedad y
Estado. Y, tercero, la resignificacion del contenido del cuidado como el conjunto de activida-
des y el uso de recursos para lograr que la vida de cada persona, de cada mujer, esté basada en
la vigencia de sus derechos humanos”.

15 Vid. Departamento de Asuntos Politicos de Naciones Unidas, Guia de Mediacion in-
clusiva con enfoque de género, 2017, [en linea]. Disponible en https.//peacemaker.un.org/sites/pea-
cemaker.un.org/files/DPA_GenderMediation-Guidance_2017%28ESP %29.pdf. [consulta: 3 febrero
2023].
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La puesta en practica de estas u otras estrategias para conseguir una ma-
yor intervencién femenina en el mundo publico, para avanzar en la cons-
truccion de una sociedad mas democratica e igualitaria para las mujeres y
superar de forma efectiva la discriminacion y violencia que sufren como ob-
jetivos de desarrollo sostenible y, tal como considera la Agenda 2030, de-
pende de los Estados y de sus responsables politicos, los cuales no pueden
retrasar mas el dar cumplimiento a estos mandatos.
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La obra colectiva “Inteligencia Artificial y Filosofia del Derecho” retine
en un unico corpus los trabajos de los participantes en la segunda edicién
del Congreso Internacional sobre Inteligencia Artificial, Robdtica y Filosofia del
Derecho, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla
en el mes de diciembre de 2021 y formando parte de las actividades que se
enmarcan dentro del Proyecto Europeo de Investigacion, reconocido por el
siguiente codigo: PID2019-108155RB-100/ AEI/10.13.13039/501100011033
“Biomedicina, Inteligencia Artificial, Robotica y Derecho: los retos del jurista en la
era digital”. La importancia de este evento se debe a la presencia como ponen-
tes de los principales expertos en Nuevas Tecnologias, Informatica, Robética
e Inteligencia Artificial aplicadas al sector legal. Se trata de distinguidos pro-
fesores y figuras iconicas, en el ambito de la IA, que ejercen su profesion
en universidades espafiolas e italianas, mostrando de este modo, el caracter
internacional de este congreso.

El objetivo principal del trabajo es entusiasmar al lector sobre uno de los
temas de mayor actualidad, tanto a nivel nacional como internacional, o sea
el gran reto al que deben enfrentarse los juristas ante el desarrollo inconte-
nible de la tecnologia. Su carécter interdisciplinario presenta como comun
denominador, el andlisis de algunos temas candentes, relacionados con la
Filosofia del Derecho y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en la era digital. De hecho, fue precisamente en Filosofia del Derecho, don-
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de se realizaron los primeros estudios sobre el impacto de la tecnologia en
las generaciones presentes y futuras, y no es casualidad que esta divisién
del derecho desde la segunda mitad de los afios sesenta hasta la actualidad,
haya representado un punto de encuentro de importantes reflexiones sobre
la TA. Lo que alarma a los Estados y mas en general a las Organizaciones
Internacionales, son las inobservancias totales o parciales de la ética de la IA,
que nos enfrenta a la cuestion de si el rapido desarrollo de la tecnologia pue-
de ser sinénimo de progreso o regreso. No son casuales, de hecho, ni la dedi-
cacion de la obra a Antonio E. Pérez Lufio, catedratico de la Universidad de
Sevilla, ni las referencias a los ilustres profesores Mario G. Losano y Vittorio
Frosini, considerados pioneros del tema en Italia junto con el primero.

Teniendo en cuenta la estructura del libro observamos que estd com-
puesto por veintitn capitulos, en los que cada experto se ha propuesto des-
tacar los aspectos relacionados con la IA centrandose en los puntos neu-
ralgicos de este tema. A partir de los temas analizados, el trabajo se divide
en cuatro partes: Inteligencia Artificial, Derechos y Libertades; Etica de la
Inteligencia Artificial; Robética e Inteligencia Artificial aplicada al sector le-
gal; La Inteligencia Artificial en el Derecho Internacional y Europeo, la im-
portancia del Estado de Derecho en una sociedad digital y las herramientas
de la Administracion Digital.

En la primera parte, los autores analizan los diversos aspectos de IA re-
lacionados con el campo de los derechos humanos fundamentales. El pun-
to de partida es una visién general de los derechos humanos, que podrian
verse amenazados por un uso cada vez mds masivo de la tecnologia. Rafael
de Asis Roig se pregunta si ha llegado el momento de dar cabida a nuevos
derechos en el ambito de la Neurotecnologia, IA y Genética. Algunos consi-
deran que esta solucion sea positiva, pero sefialan la eficiencia parcial de este
cambio. De hecho, se necesitan nuevas herramientas y entre los ejemplos
mencionados destacan: la creacién de una Comision de Expertos en Derecho
Internacional y Ciencia sobre los Neuroderechos en las Naciones Unidas; el
nombramiento de miembros especializados en neuroderechos, que realizan
actividades de consultoria en empresas, instituciones e industrias; la crea-
cion de una Agencia especializada, para coordinar las actividades globales
de los neuroderechos y codificarlas en un tratado especial de derechos hu-
manos internacionales. Estas propuestas también fueron reiteradas por el
Comité de Etica en Bioética de la UNESCO, en el Informe sobre “Cuestiones

-

éticas de la neurotecnologia” del 15 de diciembre de 2021. La reflexién termina
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con la invitacién a cambiar el punto de vista, exactamente como lo propu-
so el profesor Edward Ashford Lee de la Universidad de California ubica-
da en Berkeley, visualizando también el desarrollo de la tecnologia en una
direccién horizontal y no solo vertical. Segtn este altimo, el tecnélogo no
es solo quien disefia maquinas inteligentes, cuya actividad podria generar
errores derivados de las elecciones humanas, sino también quien concibe
medios tecnoldgicos que, en base a su éxito, potencian su uso. Por lo tanto, se
hace necesario centrarse en el uso y no en el disefio sugiriendo asi proceder
también a la formacién de la sociedad a los derechos humanos, a través de
cursos sobre la ética de la IA. También es interesante la explicaciéon aporta-
da por Nuria Belloso Martin sobre los prejuicios derivados de una actividad
incorrecta de los algoritmos, especialmente en la discriminacién relacionada
con el sexo, que hoy en dia estan en constante aumento. Por lo tanto, se invita
a actuar con cualquier herramienta, capaz de eliminar o reducir la posible
creacion de tales prejuicios y, al mismo tiempo, con una visién més previ-
sora extender la invitacién a las mujeres hacia una participacién conspicua
en investigaciones y actividades sobre la Etica de la IA, creando un clima de
igualdad de género que, con el tiempo, conduzca a la reduccion de los pre-
juicios, dada la imposibilidad real de neutralizarlos definitivamente. El autor
de este capitulo reitera la posibilidad de reconocer nuevos derechos huma-
nos, como el “derecho a la proteccién contra los prejuicios algoritmicos”, que
se expresaria en la esperanza de que los conocimientos adquiridos a través
de la neurociencia no traigan consigo rasgos discriminatorios evidentes por
razones de sexo, raza, idioma, religion, origen nacional o social, posicién
econdémica, etc. Finalmente, para llegar a la conclusién de este primer gran
bloque tematico, es necesario citar toda la reflexién que gira en torno a la
llamada cultura de la posverdad, entendida como un periodo cultural en el que
los grandes demagogos explotan la viralidad de la informacion para crear
desinformacién en la sociedad. Muy a menudo este instrumento confunde y
distorsiona la opinién publica para favorecer ciertos fines ideolégicos o po-
liticos. El término posverdad indica la pérdida del valor de la verdad, un pro-
blema que ciertamente tiene sus raices en el pasado, pero que al dia de hoy
ha sufrido una expansion considerable debido a la digitalizacion. Marfa Olga
Sanchez Martinez sefiala que cuando los hechos se subordinan a las opinio-
nes y la ciencia es sustituida por la ideologia, las emociones prevalecen sobre
la razén como una forma de acercarse a la realidad, actuando también como
pauta de comportamiento. Esta tltima afirmacién, por lo tanto, hace com-
prensible como la tecnologia puede ser una excelente herramienta para una
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rapida difusién de desinformacion y noticias falsas destinadas a engafiar a
la poblacién, comprometiendo algunos derechos humanos fundamentales
como el derecho a la informacion, el derecho a obtener un conocimiento real
y efectivo de la realidad y el derecho a la libertad de expresion. Por lo tanto,
se aclama la necesidad de poder llenar las areas de sombra que son irreflena-
bles dentro de la sociedad digital del siglo XX. El camino que conduciria al
cambio debe recorrerse a través de un debate sobre los derechos humanos, el
respeto y el uso del pensamiento democrético.

El segundo bloque del libro realiza un analisis que tiene como punto
de partida la evolucion del derecho en la sociedad digital, centrdndose en
las deficiencias que hasta la fecha se han diagnosticado en el uso de la tec-
nologia, tanto en el ambito profesional forense, como en la ensefianza de la
materia de derecho, como ilustra Thomas Casadei. Grandes puntos de re-
tlexion son sin duda los trabajos de los profesores Joaquin Garrido Martin y
Fernando H. Llano Alonso. En particular el primero, se centra en cuestiones
relacionadas con la neurociencia computacional y en la necesidad, ya acla-
mada en el pasado, de querer estudiar el funcionamiento cerebral a través
de la creacién de un cerebro plastico, advirtiendo al lector sobre el potencial
que el IA asume en la mente humana. Analizar cémo utilizamos nuestras ca-
pacidades cognitivas equivale a dar oportunidades a las maquinas inteligen-
tes para lograr resultados sorprendentes, tomando esta tltima como método
de operacién. Claramente esto significa que las herramientas tecnoldgicas
se convierten lentamente en una extensién del pensamiento humano, con el
riesgo de arruinar la capacidad critica del ser humano y de caer en la auto-
maticidad de su propia autodeterminacion. Relevante es la frase reportada al
tinal del primer capitulo: “seria un dia triste si los seres humanos, al adaptarse a
la revolucion informatica, se volvieran tan perezosos intelectualmente que perdieran
el poder del pensamiento creativo”. Fernando H. Llano Alonso se dirije al lec-
tor con temas de extrema actualidad como la nueva generacién de derechos
digitales y el reconocimiento de los neuroderechos, la identidad humana y
el metaverso, el estatus legal de los robots, la regulacién del espacio digital
y los fundamentos sobre los que la ética de la IA deberia asentarse. El mo-
mento histérico que atraviesa la humanidad es definido por Luciano Floridi
como infosfera, en la que el ser humano comparte su espacio digital con otras
entidades y otro tipo de inteligencias, transhumanas y posthumanas. Sobre
este dltimo tema también intervino Stefano Pietropaoli, estructurando todo
el capitulo como un réquiem de Mozart y concluyendo precisamente con la
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tamosa frase “Lacrimosa dies illa”. El autor expresa la urgencia de tener que
encontrar una definicién juridica de estos seres no biol6gicos que como se
afirmé anteriormente, coexisten en la vida cotidiana junto con los seres hu-
manos y comparten con ellos la “condiciéon” de persona. Finalmente, tras un
breve preludio sobre el que se pueden hipotetizar prospectivas relaciona-
das con la libertad religiosa ante la singularidad de la tecnologia, una lectura
atenta merece el capitulo de Ramoén Valdivia Jiménez. Este tltimo retoma la
concepcion de la ética de los ilustres autores, Hans Jonas y Jurgen Habermas,
cuestionando la posibilidad de introducir unos principios ético-juridicos que
puedan proteger y salvaguardar a la sociedad del poder de la tecnologfa, ca-
paz de controlar la autodeterminacion de los hombres en materia religiosa.

La tercera macrodrea trata temas estrechamente relacionados con el
uso de robots por parte de los estados y los sistemas legales de IA. Roger
Campione, analizando un hecho que realmente ocurrié en Afganistan en el
verano de 2021, que ha conocido la muerte de civiles inocentes, elabora una
reflexion sobre el uso de armas trabajando con sistemas de IA, que progra-
man ataques sobre la base de una “certeza razonable”. Tras la consolida-
cion del ius publicum europaeum, que dejoé atras el concepto de ius ad bellum,
se puede desencadenar una guerra independientemente de la existencia de
una causa justa como prerrogativa de la soberania estatal, siempre y cuan-
do se respeten las reglas que imponen el respeto al enemigo. Por lo tanto,
esta claro que, si bien la introduccién de robots militares evita la muerte de
soldados, también conduce a numerosas sanciones por incumplimiento de
los c6digos de honor militares tradicionales. Si inicialmente la guerra fue
reconocida como un instrumento para originar un nuevo derecho, asi como
un objeto de regulaciéon legal, ahora ha vuelto a ser la antitesis del derecho,
como afirma Hobbes. De hecho, la gestiéon de una guerra llevada a cabo
por sistemas militares con distintos grados de autonomia es complicada,
porque no es posible predecir los margenes de la accién bélica de la misma,
teniendo como consecuencia la dificultad de reconocer todos los aspectos
relacionados con la responsabilidad técnica, politica y militar. En la actua-
lidad, el debate sobre el uso de los autématas se esta extendiendo en dos
direcciones contradictorias: los que estan a favor de usarlos y los que estan
en contra de ellos. Estos tltimos, en particular, argumentan que solo el ser
humano de hoy sabe explicar las razones de sus acciones (audi alteram par-
te), a pesar de la “inteligencia suprema” de la tecnologia. En el siguiente
capitulo Miguel De Asis Pulido ilustra los tres posibles usos de los sistemas
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de IA en el ambito procesal: el uso de la justicia predictiva para sanar la
sobrecarga de trabajo que sufre enormemente la administracién de justi-
cia; el control de las sentencias para verificar la presencia de prejuicios 6
esquemas discriminatorios presentes en el ordenamiento juridico y la dis-
posicién para definir la estrategia procesal de los abogados y sus clientes.
Maria Isabel Gonzélez ilustra la posible intervencién del Derecho Penal en
el campo de los neuroderechos, dados los riesgos potenciales del uso direc-
to de las neurotecnologias en el ser humano. El punto de partida es la con-
ciencia de que el uso del big data neurobiol6gico junto con la neurotecnolo-
gla y los sistemas de IA en un futuro préximo podran actuar sobre nuestro
cerebro, generando artificialmente estimulos, reprimiendo emociones etc.
Por esta razon, es necesario reconocer nuevas neuroleyes que protejan la
diversidad, la autonomia y la identidad de los seres humanos. Esta exigen-
cia es evidente sobre todo si consideramos la relevancia constitucional de
los bienes juridicos que pueden verse comprometidos: salud, integridad
fisica y psiquica, libertad, autonomia individual, dignidad o integridad
moral. También es interesante el tratamiento de la personalidad electrénica
de los robots a cargo de Adolfo J. Sanchez Idalgo, quien propone una vi-
sion antropomorfica de las herramientas de IA en clave religiosa, filoséfica,
neurolégica y legal. Los dos tltimos capitulos se centran respectivamente
en la relacion entre la IA y el derecho laboral, asi como la justicia juridica y
digital. En el altimo capitulo, José Ignacio Solar Cay6n hace muestra al lec-
tor en las herramientas de IA mas utilizadas en la actualidad, explicando
cuales son los riesgos posibles ante un uso muy elevado de la tecnologia en
el sector legal.

Todo el trabajo concluye con una extensa exposiciéon de cémo se codifica
el uso de la IA a nivel internacional: por un lado, aclamando la importancia
del estado de derecho en el desarrollo de su marco edictal; por otro, ilustran-
do el uso de decisiones automatizadas y el impacto que tienen en el sector
administrativo. La tecnologia no es neutra pero, intrinsecamente, presenta
numerosos prejuicios, derivados de los datos con los que se alimenta y de
las decisiones que se toman en la fase de integracion de la misma. Por esta
razon, los debates actuales sobre la ética de la IA se centran preliminarmente
en la necesidad de crear una ética global sobre valores fundamentales, que
debe tenerse en cuenta al desarrollar sistemas de IA. En segundo lugar, se
considera que el instrumento legislativo mas adecuado para la regulacién de
la IA sean las recomendaciones, como sefiala Daniel Ignacio Garcia San José.
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Una importante resolucién fue emitida el 23 de noviembre de 2021 por la
UNESCO, conocida como “Recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia
Artificial”. Entre los valores identificados dentro de esta tltima surge cier-
tamente el derecho a vivir en sociedades pacificas, justas e interconectadas
para sentar las bases de un futuro digital en beneficio de todos, compatible
con los derechos humanos y las libertades fundamentales, donde la pobla-
ciéon pueda participar plenamente en su construccion. La idea de justicia so-
cial tiene sus raices en el pasado, con el advenimiento de la ONU, y es uno
de los principios fundamentales para mantener un orden global y permitir
que la sociedad contintie desarrollandose. Por esta razén, todos los involu-
crados en los ciclos de vida de IA tienen como tarea asegurar ese desarrollo
sin que nadie pueda ser excluido de esa responsabilidad. Los principios de
las Naciones Unidas también son fundamentales para entender el fenéme-
no de la desinformacién en la sociedad digital, que hasta la fecha ha expe-
rimentado una rédpida expansioén gracias a la llegada de las redes sociales,
plataformas que permiten el intercambio masivo de contenidos y datos. A
este problema le sumamos la presencia de los llamados “filtro-burbujas”, tal y
como los define Ana Garriga Dominguez, que limitan la vision de los usua-
rios, mostrando tinicamente los contenidos de interés seleccionados por un
algoritmo especial de un sistema IA. El funcionamiento de tales herramien-
tas es dificil de entender para el usuario promedio debido al fenémeno de la
opacidad. Por lo tanto, querian detener los numerosos escdndalos generados
por la Directiva 2002/58 / CE y otras acciones tomadas por el Parlamento
Europeo. El reconocimiento del derecho a la transparencia es urgentemente
necesario, ya que las elecciones algoritmicas actdan directamente sobre las
oportunidades vitales de las personas, ademas de desviar su conducta ha-
cia ciertos horizontes. Por lo tanto, como se ha ilustrado, en el contexto del
control de datos y plataformas, se insiste en una aceleracién del proceso de
adopcion del Reglamento de servicios digitales. Leonor Moral Soriano, a di-
ferencia de otros autores, es partidaria del uso de sistemas automatizados de
decision en el ambito del derecho internacional, especialmente si se realizan
para la redacciéon de actos administrativos. Sin embargo, reitera un concepto
importante para que la tecnologia no pueda usurpar el razonamiento legal
y los jueces robot no puedan anular a los jueces humanos. En general, es
necesario respetar los principios del Derecho administrativo y las normas
relativas a la competencia, la garantia y la motivacién de las sentencias en el
ambito administrativo. Una vision general de coémo la nacién espafiola esta
tomando las riendas para una regularizacién de los sistemas de IA ha sido
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proporcionada por Alvaro Sanchez Bravo. Se trata del proyecto denominado
Esparia Digital 2025, que pone de manifiesto las estrategias politicas y areas
de actuacion en las que se actuara. Entre ellas: las habilidades y competencias
digitales, la ciberseguridad, la digitalizacién del sector publico espafiol, la
transformacion digital de la sociedad y el emprendimiento digital, el impul-
so de la tecnologia para trabajar en 5G etc. Finalmente, siguiendo de un mé-
todo inductivo, llegamos a una visién general de la importancia del Estado
de Derecho dentro de un sistema sujeto al desarrollo digital. Diana Carolina
Wisner Gusko, sobre la base de lo que se ha dicho anteriormente, trata de
responder a tres grandes preguntas: la primera sobre el respeto efectivo del
principio del Estado de Derecho dentro del marco regulador europeo de la
IA; la segunda pregunta sobre cual de los dos aspectos entre el desarrollo
frenético de la tecnologia y la formulacion de la ley prevalece entre si; la ter-
cera pregunta pretende dar una vision positiva de la tecnologia, afirmando
que ella misma contribuye a reforzar el principio del Estado de Derecho o al
menos no determina su debilitamiento.

En conclusién, uno de los grandes debates a los que se enfrentan los ju-
ristas en la actualidad tiene como objeto todas las cuestiones abordadas en
esta importante obra colectiva. La tecnologia avanza cada vez més répido y
la ley necesita encontrar soluciones con urgencia. El contenido de este libro
destaca todos estos aspectos de relevancia global e ilustra al lector los puntos
focales del tema.

ALESSANDRA ESTHER CASTAGNEDI RAMIREZ
Universidad de Sevilla
e-mail: alecastagnedi@gmail.com
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Si algo caracteriza al profesor Miguel Presno es su capacidad para extra-
er el suero filoséfico incluso a las mas adustas cuestiones juridicas. En este
sentido, la obra que nos ocupa no defraudara al lector 4vido de una tabla
a la que aferrarse en medio de la turbulencia. En Derechos fundamentales e
inteligencia artificial se nos presenta, con buen orden y detenimiento, la disec-
cion de un problema de gran actualidad. Dividida en tres partes, la obra se
sumerge en la disputa sobre la compatibilidad del viejo derecho y la nueva
inteligencia artificial. Concluye, al modo hegeliano, con la mano tendida a
un nuevo derecho sobrepuesto al desafio y fortalecido tras la prueba; un de-
recho que, como Hércules, se revista con la piel del enemigo y avance con
mayor vigor hacia un futuro incierto.

La inteligencia artificial es hoy omnipresente: la hallamos por doquier
durante nuestro tiempo asi de ocio como de trabajo, se infiltra en discusio-
nes y foros de todo tipo y, junto con otras cuestiones anejas, oligopoliza
nuestro cine y literatura de ciencia-ficcion. Sin embargo, debemos recono-
cer con Presno «que no siempre esta del todo claro de qué se habla cuando
se habla de inteligencia artificial» (p. 15). Esta turbulencia no es sélo con-
ceptual, sino también ontolégica. Si se tratase de una querella meramente
nominal, serfa éste un problema nimio y de facil solucién. No se nos con-
voca en torno a esta obra para dilucidar qué significa «inteligencia artifi-
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cial», sino qué es la inteligencia artificial. Una definicién sin comprensién,
un nombre sin esencia, no es un cimiento sélido. El desarrollo filoséfico
y juridico, en lo tedrico, y legal, en lo practico, de la cuestion de la inteli-
gencia artificial requiere una apoyatura firme, condiciéon inalcanzable por
medio del fatuo nominalismo.

La primera parte de la obra consiste en un entrelazamiento de defini-
ciones técnicas y legales, una purga conceptual que, si bien no profundiza
cuanto podria desearse en algunos puntos, cumple con excelencia los fines
proyectados. Sabedor de la insondable complejidad de su objeto de estudio,
evita el autor adentrarse en cuestiones metafisicas tan interesantes como di-
stractivas. Su objetivo, confiesa, no es «ofrecer respuestas, ni siquiera em-
brionarias» (p. 20) al problema de fondo, sino acotar y allanar el terreno para
el andlisis al que dedica el resto de la obra. A fin de cuentas, la inteligencia
artificial ya estd entre nosotros. Si pretendiésemos aclarar por completo la
cuestion antes de dominar la inteligencia artificial por medio del derecho, lo
mas probable es que fuese la inteligencia artificial la que, con o sin derecho,
nos acabase dominando a nosotros.

Una vez resuelto, con utilitarista celeridad, el problema de las definicio-
nes, Presno halla via expedita para desplegar su argumentacién. Dedica la
segunda parte de su obra a confeccionar un detallado catalogo de derechos
fundamentales violentados por la irrupcién de la inteligencia artificial. Una
tras otra, pone el dedo en las sucesivas llagas que encuentra a su paso: mu-
chas ya abiertas desde antiguo, otras atin frescas, todas ellas sangrantes y
pocas con expectativa de sanacion.

Denuncia, por ejemplo, el incremento y agravamiento de las situaciones
de discriminacién por la accién de la inteligencia artificial. Al recibir como
alimento informacién sesgada, los algoritmos tienden a aplicar los sesgos
aprehendidos a los nuevos datos y, en consecuencia, generan informacion
igualmente sesgada. El resultado de este proceso de retroalimentacion es la
reproduccién artificial en el presente de situaciones pasadas que los huma-
nos quieren cambiar, pero que la maquina ayuda a preservar (pp. 26y 77 y
ss,). No se trata, por tanto, de un problema creado por la inteligencia artifi-
cial, sino de uno agravado: «los prejuicios y la discriminacién son riesgos
inherentes a toda actividad [...] pero la cuestion radica en que en el caso de la
IA esta misma subjetividad puede tener efectos mucho méas amplios y afectar
y discriminar a numerosas personas sin que existan mecanismos como los de
control social que rigen el comportamiento humano» (p. 64).
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Lo preocupante no son, en realidad, los sesgos de la inteligencia artifi-
cial, sino su opacidad. Un policia evidentemente racista o un médico eviden-
temente aporéfobo no son un problema tan grave como serian si supiesen
disimular. De igual modo, una inteligencia artificial que reproduce sesgos
se puede intervenir para corregir su actividad, pero nadie puede desear lo
que no conoce. La clave radica en la explicabilidad, cualidad irrenunciable
de todo sistema de inteligencia artificial (p. 36): no basta con saber qué datos
conoce la maquina (p. 51), sino que debemos conocer también el algoritmo,
es decir, como valora, procesa e interpreta los datos y como extrae de ellos
sus conclusiones (pp. 33 y ss.). Tampoco se le escapa al autor la capacidad
que tiene la inteligencia artificial para utilizar la nueva informacién sesgada
con fines inicuos, tanto en lo comercial (pp. 55-59) como en lo politico (pp. 69
y sS.).

Abrumara a los poco avezados el gracil manejo que hace Presno de legi-
slaciones y jurisprudencias nacionales e internacionales, de derecho europeo
y comparado. Puede por ello ser ésta la parte mds dspera de la obra, lo que
constituye un mal inherente a ese bien superior, perseguido y alcanzado,
que es la exhaustividad. Exhaustivo es, sin embargo, s6lo en intensién y no
extension, pues no menciona el profesor Presno, por ejemplo, la conflictiva
relacion entre el desarrollo de la inteligencia artificial y el derecho a la vida.
Si acufia, en cambio, las herramientas requeridas para su analisis, asi como
pone el dedo sobre cuestiones conexas, como la del derecho a la salud (p.
109). En este sentido, todas las premisas estdn ya planteadas por el autor y
sOlo hace falta explicitar la conclusion.

Podemos partir de un paradigma en el &mbito de la inteligencia artifi-
cial: los datos de caracter sanitario. Son éstos, en tanto que datos, coto del de-
recho a la intimidad, pero en tanto que sanitarios afectan también al derecho
a la vida. Entre las muy variadas decisiones que una inteligencia artificial
puede tomar no cabe excluir las mas radicales, aquéllas que quitan el suefio a
las personas. Precisamente por este motivo es grande la tentacion de delegar
en la maquina, en el frio decisor sin conciencia ni remordimiento, el que no
objetard, el que no se arrepentira y al que nadie le reprochara.

(Puede una inteligencia artificial decidir, sobre la base del historial méd-
ico de un paciente, denegarle un trasplante de corazoén? Ha estudiado miles de
casos, cuenta con mds datos y mas capacidad de procesamiento que ningtn
médico especialista y su conclusién es que no se debe operar a un paciente.
¢Quién puede rebatirlo? La maquina conoce los datos médicos de una mujer
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y los del nifio que crece en su seno; ha decidido que se le debe practicar un
aborto. ;Quién se opondré al perfecto célculo algoritmico? Conoce también
los datos socioeconémicos de la mujer: soltera, sin padres ni mas familia, sin
empleo conocido; el algoritmo arroja una puntuacién mayor. ;Cémo decide la
maquina? ;Qué datos conoce, cudles tiene en cuenta? ; Le importa el dinero, el
color de piel, los antecedentes penales, la densidad poblacional de la regiéon?
Y la vida humana, ;también le importa o acaso eso no es parametrizable? La
edad si es un parametro facil de introducir en los calculos. ;Puede tener algin
impacto en la decision de autorizar o no una eutanasia? Quizd sea la tnica
opcion, después de haber rechazado el trasplante de corazén...

La tercera y altima parte de la obra se consagra a un analisis mas general
del impacto que la inteligencia artificial puede tener en el derecho, y no sélo
en los particulares derechos fundamentales. La preocupacién del autor es
que la conversion del estado en digital (p. 83) se haga a costa de «su caracter
de Estado de Derecho, su condiciéon de Estado democratico y la garantia
del Estado social» (p. 89). Para evitar esta degeneraciéon propone «sujetar
a disposiciones juridicas y no meramente a dictados éticos el desarrollo, el
despliegue y el uso de la IA» (pp. 89-90), es decir, «convertir en auténticas
normas juridicas mandatos y prohibiciones especificos» (p. 87) que acoten la
actividad de la inteligencia artificial. Entre otros medios, aboga por el «con-
trol jurisdiccional como garantia frente al uso abusivo de la IA», al que deben
someterse, en particular, las autoridades administrativas responsables del
control de su aplicacién (p. 96). No en vano, pues es fuente la administra-
cion, como supra se sefial, de muy variados y numerosos conflictos.

Pero la clave para comprender en su totalidad la pertinencia de este
estudio se encuentra en sus ultimas paginas. Tras el profundo andlisis de
las fricciones entre la inteligencia artificial y los derechos fundamentales,
el profesor Presno arriba a las orillas del transhumanismo. Se pregunta por
cuestiones capitales, como la personalidad de la inteligencia artificial o el
fenémeno ciborg (pp. 112y ss.). ;Es un rostro artificialmente modificado ver-
dadero «rostro» a efectos del derecho? ;No pierde, acaso, tal consideracion
al someterse a intervenciones que lo desfiguran? Ciertamente, es cuestion
digna de estudio, pero no menos cierto es que tampoco se puede considerar
natural el rostro sajado y cosido, o embutido de bétox, y no por ello se susci-
tan tales querellas ontoldgicas.

Nadie pone en duda la ventaja que tiene el atleta con implantes mecan-
icos que optimizan su zancada, o el opositor que puede conectar un disco
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duro directamente a su cerebro (pp. 126 y ss.). Pero tan artificiales como
estos métodos son también los clasicos del entrenamiento y el estudio. Sin
una base metafisica sélida, no es licito reprocharle al ciborg su mejora por
medios artificiales, pues también el holgazan podria reprochar al disciplina-
do su ganancia muscular o su adquisicién de conocimientos. Sin esa debida
base, la respuesta del ciborg sera tan incontestable como siempre han sido la
del campeén olimpico o la del funcionario: «Haz lo que yo».

(Por qué resistirse? Si entendemos que es licito llegar a ser mas fuerte
por medio del ejercicio fisico, 0 mas inteligente por medio del estudio, y si
hemos llegado incluso a aceptar que se puede ser mas bello por medio de la
cirugia, ;por qué insistimos en rechazar la superacién de nuestra especie por
medio de la modificaciéon biotecnolégica? Es posible que, pese al transcurso
de los siglos, la filosofia moderna no haya logrado permear por completo la
forma mentis de nuestra civilizacién. La naturaleza humana resiste cual ka-
tejon frente a la disolucién y se erige como una muralla hoy por hoy infran-
queable. El Zeitgeist sopla hacia el transhumanismo, pero mas fuerte es otro
Espiritu que sopla en sentido contrario. Quizd debamos reconocer que no
hay belleza en el caucho ni honor en el silicio; quizad debamos volver a la bel-
leza inconstitil y a la gloria alcanzada por medio del esfuerzo y, sobre todo,
de la graciosa humildad.

Sin embargo, la duda estd ya sembrada. La via del ciborg es la de la su-
peracion de la especie humana por medio de la trascendencia individual: si
cada ser humano supera su naturaleza, la humanidad en su conjunto se su-
perara a si misma. La via de la inteligencia artificial, por otro lado, es la de la
trascendencia colectiva: una forma de inteligencia superior a la natural, pero
sometida a ésta, de suerte que el amo logre, a lomos del esclavo, trascender
los limites de su limitada existencia biol6gica. En cualquiera de los dos casos,
la fantasia transhumanista pretende hacerse realidad por medio de la tecno-
logia, en paralelo a otras investigaciones de caracter biomédico.

Surge en este punto la cuestion de la personalidad de la maquina:
«;Podrian ser titulares de derechos fundamentales no ya los ciborgs sino
también losrobots, es decir, las maquinas que, provistas de cierta complejidad
tanto en sus componentes como en su disefio o comportamiento, manipulan
informacion acerca de su entorno para asi interactuar con é1?» (p. 114). Hay
que disociar los conceptos de personalidad, en general, y personalidad jurid-
ica, en particular. En esta acepcion, sefiala con acierto Presno, que sigue aqui
recta doctrina iusfiloséfica, que «el concepto normativo de persona es una

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2023.7729 Numero 49, Epoca 11, junio 2023, pp. 335-341



340 Cristian Pérez Garcia

mera creacion del propio ordenamiento» (p. 116). Dicho de otro modo, el he-
cho de que detrds de una persona natural, en términos juridicos, haya siem-
pre una persona humana, en términos ontolégicos, obedece sélo a la conve-
niencia. ;Se podria dotar de personalidad juridica a una persona divina o
angélica? Si, mas resultaria absurdo, pues no operan éstas en el trafico jurid-
ico como si hacen las humanas. Por tanto, no se hace. Pero la inteligencia
artificial si puede llegar a operar y, de este modo, quiza resulte conveniente
dotarla de personalidad juridica, por mucho que en términos metafisicos no
pase de ser una mera substancia inerte.

En cualquier caso, merece la pena recuperar la imagen del amo y el
esclavo. Embebidos en un naturalismo mérbido, los entusiastas de la inteli-
gencia artificial contemplan su desarrollo con ojos utépicos. Sin embargo, no
son pocos los ejemplos literarios y cinematogréficos en los que la inteligencia
artificial y, en general, los frutos del transhumanismo se tornan dramatic-
amente distopicos. Sefala Presno que la via para alcanzar un acceso univer-
sal a la inteligencia artificial, lejos de toda discriminacion (p. 110), pasa por
las actividades formativas y la inversion (pp. 101-102 y 129). Pero esta meta
toma como premisa un control humano de la inteligencia artificial; control
que, dado como supuesto, se debe repartir y otorgar en condiciones de igual-
dad a todo ciudadano. Lo que no esté claro, en realidad, es que esta premisa
vaya a sostenerse en un futuro. Los transhumanistas creen que pueden tra-
scender la naturaleza humana sin pagar peaje. No han pensado que quiza
no pueda un humano llegar a ser transhumano y que, en el curso de su viaje,
pueden ser ellos quienes se queden por el camino. Y si la inteligencia artifi-
cial completa ese viaje en solitario ;quién serd, entonces, el amo?

Estas y otras sublimes reflexiones son las que nos aguardan y a las que se
nos invita en Derechos fundamentales e inteligencia artificial. No se dice «perfec-
to» del ente mas superlativo en sus cualidades, sino de aquél que, por exiguo
o vasto que sea en su existencia, se ajusta con precisién a los limites que le
marca su esencia. En lo artistico, esto es tanto como decir que es perfecta la
obra que cumple con las expectativas, ora del publico, ora del autor. Si el
profesor Presno hubiese pretendido darnos un tratado de la inteligencia ar-
tificial su esfuerzo habria resultado futil y su obra, risible. No es ésta materia
que se preste a tales fines. Pero lo que él ha pretendido darnos es un manual,
un encheiridion en su pleno sentido, y, en tanto que tal, es perfecto. La moto-
rizacion legislativa podra borrar, como huellas en la arena, buena parte de
los fundamentos juridicos positivos de esta obra. Pero lo que no lograra es
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arrancarle el genio reflexivo, la precisa critica y el agudo analisis de cuestio-
nes que fueron, son y serdn los sitios en pugna en esta batalla por o contra la
inteligencia artificial, en particular, y el transhumanismo, en general.

CRisTIAN PEREZ GARCIA
Universidad de Oviedo
e-mail: UO258280@uniovi.es
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En el complejo momento histérico actual, al que no pocos han calificado
con evidente pomposidad como la era de la posmodernidad, nos encontra-
mos en plena voragine de una confusién generalizada que parece dirigirse
y alentarse a través del conformismo, la sumisiéon y el relativismo ético. La
imposicion de la tolerancia ciega se ha convertido en instrumento preferen-
te para socavar un espiritu critico y reflexivo cada vez mas alejado de unos
individuos que, presas de sus propias ingenuidades, parecen creerse y au-
todenominarse, con sorprendente complacencia, como ciudadanos libres e
iguales.

Ante tan desolador panorama, el libro de Andrés Garcia Inda, profesor
de Filosofia del Derecho en la Universidad de Zaragoza, invita a la reflexion.
A una consideracion inteligente de algunos de los basamentos sobre los que
habria que sustentar la educacién moral y politica que debiera guiar nues-
tra sociedad contemporanea, tales como la responsabilidad, la fidelidad o
el compromiso. Y de las fatales consecuencias que conlleva su pretericion
y abandono. También su sustitucién por nuevas formas de actuacién como
el utopismo simplista que mira tnicamente al futuro, y lo hace ademas con
gafas miopes, la cultura de la queja imposible y absurda, la exigencia de la
seguridad absoluta o el juramento indoloro y banal.

La obra aparece coherentemente hilvanada a través de una sucesion
de capitulos, concretamente diez, que se presentan en un estilo agil que sin
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duda facilita su lectura. Se trata de un conjunto de textos breves y abiertos,
en el que cada uno de ellos, pese a enmarcarse dentro de los ambitos de
una reflexién critica sobre la educacién moral y politica, entendidas am-
bas en un amplio sentido, presentan una identidad y singularidad propias.
Todo el libro gira alrededor de la necesidad de facilitar instrumentos re-
flexivos suficientes para encarar el proceso de aprendizaje de aquellas vir-
tudes que se consideran imprescindibles para la vida en sociedad, para la
vida en comun.

Igualmente incide en los sustratos emocionales que integran la moral y
la politica, y en la importancia que adquieren en el momento en el que el
sujeto se decide a llevar a cabo una acciéon moral. También en la gestion apro-
piada de los mismos, lo que requiere un aprendizaje previo alrededor de qué
emociones y sentimientos son positivos. Interesa indagar sobre cudles son
las verdaderas razones de nuestras pasiones.

El libro se centra particularmente en una de esas emociones morales pri-
marias: la indignacion, que el profesor Garcia Inda relaciona acertadamente
con el sentimiento que revela una oposiciéon, mas o menos airada, a lo que se
considera un menoscabo de la dignidad, a lo que se entiende como una injus-
ticia o una arbitrariedad, sin que necesariamente lo sean.

La obra se basa en un amplio y notable elenco de fuentes primarias
de muy variada indole y significacion. El fluido didlogo que intercambian
con el propio autor supone de hecho uno de los aspectos mas valiosos de
todo el trabajo. Autores como Norberto Bobbio, Marta Nussbaum, Leon
Duguit, Victoria Camps, Javier de Lucas, Jon Elster, Emmanuel Mounier,
Mario Benedetti, Oscar Wilde o Pierre Le Coz desfilan a través de las diver-
sas paginas discutiendo con el propio Garcia Inda si la indignacion puede
resultar un buen acicate para la conducta virtuosa y para la promocién de
la justicia y la transformacion social. Pero para todo ello es necesario, como
bien subraya el autor, no sélo educar en la indignacién, sino también edu-
car esa indignacion, pues de igual forma que puede ser una emocién posi-
tiva puede llegar a convertirse en un sentimiento tendente a la destruccién,
ala venganza y a la manipulacién, en algo que conduzca a la victimizacion
y al resentimiento.

Dentro de las diversas modalidades de indignacién perversa, la obra
analiza la que posiblemente en estos momentos parece mas extendida en
nuestras sociedades occidentales. Denominada por el autor como «dulce mi-
litancia», aparece basada en una indignacion autocomplaciente, que el sujeto
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indignado centra en sus propias emociones, a menudo ajenas a la realidad
de lo justo o de lo injusto, y que resulta completamente distante a todo tipo
de compromiso ético. Sefiala Garcia Inda en la introducciéon que «en la l6gica
emocional de nuestro tiempo... la indignacién se ha convertido en la emo-
cion protagonista de la educacién moral».

Tal vez el principal objetivo de la obra consiste precisamente en cali-
brar a través de una reflexion mesurada el sentido que se encuentra detras
de todas aquellas dindmicas de la razén indignada que parecen regir hoy,
al menos en buena medida, el rumbo de la educacién moral misma. Pero
Garcia Inda no realiza una critica a la razén indignada, como sugiere el
propio titulo en clave provocativa, pues algunas indignaciones estan car-
gadas de razones, sino a la indignacion sin razén. A aquella basada en la
venganza y en el simple resentimiento. A aquella que se articula exterior-
mente en una especie de «postureo ético», posicion artificial e hipdcrita que
se encuentra detrds de todos esos movimientos de denuncia caracterizados
por la banalidad de sus postulados y por lo fatil y trivial de las metas que
pretenden alcanzar.

Frente a este tipo de razon indignada, el autor propone, y esta es otra de
sus principales aportaciones, la necesidad imperiosa de recuperar el agrade-
cimiento, la aceptacién y aprendizaje del fracaso y la responsabilidad como
disposiciones de cardcter bésico en las que sustentar nuestra educacién mo-
ral. También reivindica la rehabilitaciéon de la esperanza, particularmente
importante «cuando las cosas se tuercen y el optimismo se agota». Y en es-
pecial destaca la importancia del compromiso ético, pues la indignacién sin
compromiso es una mentira, es una falacia, no es nada.

Es precisamente en tiempos de crisis moral como el actual en los que
resulta imprescindible escuchar con atencién las voces de aquellos que
proponen una reflexion mesurada. De aquellos que ofrecen instrumentos
para combatir la sumisién, la falta de compromiso y la banalidad que se
encuentran detrds de muchos de los movimientos de protesta sociales que
la asamblea posmoderna ha acogido graciosamente en su seno y parece
alentar.

Que los gritos furiosos de los indignados sin razén no ahoguen las voces
serenas de quienes, como Andrés Garcia Inda, con valentia y una cierta iro-
nia, se atreven a ir en contra tanto de la cotidiana comodidad que nos hace
apaticos e insensibles hacia los problemas, verdaderos, de los demas, como
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de la falta de espiritu critico que no solo nos prohibe pensar, sino que, y esto
es quizas todavia mds grave, nos impide sonar.

GUILLERMO VICENTE Y GUERRERO
Universidad de Zaragoza
e-mail: guicente@unizar.es
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Los avances tecnologicos y los cambios sociales de las tltimas décadas
han planteado numerosos desafios al &mbito juridico. Han sido reivindica-
dos, por ejemplo, nuevos derechos relativos a la autonomia reproductiva,
con la pretensién de constituirse como inherentes a la persona. A partir de
1960, empieza a extenderse el debate sobre el aborto en Europa, lo que moti-
va a muchos estados de Occidente a promover su legalizaciéon. Asimismo, el
progreso de la medicina ha dado lugar a la llegada de técnicas de reproduc-
cion asistida y su inclusiéon en los ordenamientos. La gestacion subrogada,
por su parte, no ha generado un movimiento de presion social tan intenso y,
por ello, esta presente en pocas legislaciones europeas. Aun asi, han surgido
conflictos respecto del reconocimiento de los efectos de esta practica en los
Estados que no la han legalizado.

En este contexto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido
que enfrentarse a diversas reivindicaciones basadas en supuestos de nuevos
derechos en materia reproductiva. Si bien la literalidad del Convenio no los
incluye, el Tribunal si ha reconocido alguno de ellos, al menos en cierta me-
dida, con anclaje en el derecho a la vida (art. 2), el derecho a no sufrir tratos
degradantes o inhumanos (art. 3) y el derecho a la vida privada y familiar
(art. 8).
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La presente obra analiza la jurisprudencia de este tribunal en lo relativo
al aborto, a algunas técnicas de reproduccion asistida y a la gestacién subro-
gada. Asi, se dedica un capitulo completo a cada cuestion, planteando prime-
ramente los casos resueltos por el Tribunal, para luego hacer una interpreta-
cion sistematica de la doctrina sentada por éste. El lector podra apreciar, en
algunos puntos, la opinién propia del autor respecto de las posiciones que
adopta el Tribunal o respecto de las criticas que éste ha recibido. Ademés,
Pino nos da su perspectiva sobre qué caminos tomara la jurisprudencia del
Tribunal, a medida que se vayan planteando nuevos casos.

En el capitulo segundo, Pino explica que, tal y como se adelantaba, el
Convenio no reconoce expresamente el derecho al aborto. Y el Tribunal se
ha abstenido también de darle un reconocimiento expreso en sus sentencias.
Asi, no obliga a los Estados a reconocer o regular el aborto, admitiendo como
compatibles con el Convenio tanto regulaciones restrictivas como liberales.
Pero si ha dado cabida a cierta proteccion a las mujeres que deciden abortar,
en base al derecho a la vida privada que recoge el articulo 8. Ciertamente,
el Tribunal no obliga a los Estados a reconocer el derecho al aborto, pero
si les impone un deber de coherencia: «El tribunal exige a los Estados, que
reconocen el derecho al aborto, que garanticen el derecho en la préctica, me-
diante una legislaciéon de desarrollo y actuacion estatal coherentes» (p. 143).
El autor nos explica que, segtin el Tribunal, lo que no es admisible es que la
regulacion del ordenamiento recoja la opcion del aborto, pero ponga trabas
para su practica efectiva o no lo proteja debidamente.

Esta doctrina surge con el asunto Tysiac c. Polonia (2007) y se consolida en
A, By Cc. Irlanda (2010). En ellos, el Tribunal argumenta que los Estados que
hayan legalizado el aborto tienen una obligacién negativa de no injerencia,
pero también una obligacion positiva, en tanto que deben desarrollar la le-
gislacion y los servicios para garantizar adecuadamente el derecho a abortar.
El autor define esta perspectiva como un paradigma de naturaleza proce-
dimental, que, a su parecer, permite al Tribunal evadir la pregunta sobre si
debe o no ser reconocido un derecho sustantivo al aborto.

Pino explica cémo dos casos posteriores a los mencionados introducen
un nuevo elemento en la jurisprudencia del Tribunal: La aplicacion del para-
digma procedimental en base al derecho a no sufrir un trato degradante y in-
humano (art. 3). De forma resumida, el Tribunal defendi6 que si el Estado no
cumple con sus obligaciones positivas en relaciéon al derecho al aborto, ello
puede provocar un sufrimiento degradante o generar humillacion en la mu-
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jer gestante. Esto se defiende para casos en los que el embarazo es producto
de una violacién, o hay una anomalia grave en el feto o existe riesgo para la
vida o la salud de la madre. La falta de garantias estatales puede generar un
sufrimiento de tal gravedad que cabria sancionar al Estado por una vulnera-
cion del articulo 3 del Convenio.

Sirviéndose de esta idea, el autor plantea un argumento propio que me-
rece especial atencion. Dice lo siguiente: «No parece que el sufrimiento de la
mujer, cuando se dificulta o impide en la practica el ejercicio del derecho al
aborto legalmente reconocido, por ausencia de garantias procedimentales,
sea muy diferente del sufrimiento infligido a una mujer por la prohibicion
del aborto como derecho sustantivo» (p. 113). Asi, el autor nos muestra lo
paraddjico que es afirmar que existe trato degradante a una mujer cuando
tiene reconocido el derecho sustantivo al aborto, pero no cuando se la obliga
a convertirse en madre, poniendo en riesgo su salud o la de su hijo. Con este
argumento, Pino propone una forma de establecer un contenido minimo y
sustantivo del derecho europeo al aborto, en caso de que haya indicaciones
terapéuticas, éticas, eugenésicas o socio-econdmicas.

Resulta interesante también la critica que propone el autor respecto a la
actuacion del Tribunal Europeo. Pino, y no es el tinico, opina que el Tribunal
no ha cumplido con una de sus funciones més importantes: establecer un es-
tdndar minimo europeo en materia de derechos humanos. Y ello se le critica
porque existe un amplio consenso europeo a favor de una regulacion liberal
del aborto. El autor destaca que el mismo Tribunal reconoce este hecho en
la sentencia del caso A, B y C c. Irlanda (2010). Aun asi, Pino adopta una po-
sicion optimista respecto a la evolucién de la jurisprudencia europea y afir-
ma que ésta estd encauzada en un proceso de reconocimiento del derecho al
aborto como derecho humano.

Las cuestiones hasta aqui mencionadas ocupan el capitulo segundo del
libro. Seguidamente, en el tercero, el autor pasa a tratar la jurisprudencia
sobre derechos relativos a las técnicas de reproduccion asistida. En esta ma-
teria, el Tribunal Europeo se ha centrado en resolver los conflictos atendien-
do a las particulares casuisticas de cada asunto, sin establecer un estatuto
juridico general del embriodn in vitro. Pese a ello, el Tribunal si ha reconoci-
do expresamente el derecho a ser padres mediante técnicas de reproduccion
asistida; el derecho a tener hijos sanos mediante éstas; y el derecho a destinar
los embriones in vitro a la investigacion cientifica; todos ellos en base al dere-
cho alavida privada (art. 8).
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Estos nuevos derechos admiten injerencias, que deben estar siempre jus-
tificadas en alguna de las finalidades comprendidas en el apartado segundo
del articulo 8, y deben responder a criterios de necesidad y de proporciona-
lidad. EI problema es, segtn el autor, que el Tribunal no entra a definir cual
es el contenido minimo de estos derechos. En cambio, el Tribunal reconoce
que los Estados tienen un amplio margen de apreciacion para establecer me-
didas que limiten este tipo de derechos. Pino objeta que los fallos responden
a argumentos tan casuisticos que no queda claro cudl es el alcance de dicho
margen de apreciaciéon. De hecho, existen sentencias contradictorias en la
materia, evidenciando que es algo controvertido incluso dentro del mismo
Tribunal. En el caso Dickson c. Reino Unido (2007), por ejemplo, la Sala adopto
una postura que luego fue contradicha en revisién por la Gran Sala en la sen-
tencia definitiva.

El autor también analiza los casos resueltos por el Tribunal relativos al
derecho de revocar el consentimiento previamente otorgado respecto cierta
técnica de reproduccion asistida. En el caso Evans c. Reino Unido (2007), la
primera sentencia fue confirmada luego por la Gran Sala. Con todo, la sen-
tencia definitiva tiene una opinién disidente formulada por cuatro jueces
que critican el fallo por ser demasiado simplista y excesivamente contrac-
tualista. En este punto, Pino se muestra comprensivo con el Tribunal y alega
que, ante temas tan controvertidos, éste decide resolver con prudencia y que
«no parece una mala solucién [...], al menos de momento, hasta que emerja
un consenso entre los Estados miembros del Consejo de Europa» (p. 171).

En el capitulo cuarto, el autor trata los casos de gestacion subrogada que
ha resuelto el Tribunal hasta ahora. Destaca que no ha sido nunca planteado
un hipotético derecho a esta practica. Por ello, el Tribunal no ha tenido que
pronunciarse sobre si existe un derecho sustantivo a la gestaciéon subrogada.
Todos los casos resueltos responden a conflictos respecto de los efectos ju-
ridicos de los contratos que se firman en el marco de esta préctica, especial-
mente sobre el problema del reconocimiento de la filiacién en Estados cuyo
ordenamiento no concede validez a la gestacion subrogada. a pesar de ello,
el autor menciona que, «de los propios argumentos del Tribunal cabe dedu-
cir que se habria remitido al amplio margen de apreciaciéon que reconoce a
los Estados en una materia tan controvertida» (p. 291).

Sobre los efectos de un convenio de gestacion subrogada, Pino explica
que hay un orden ptblico europeo minimo que estd incompleto y en cons-
truccion. Este orden minimo responde a la estrecha vinculacion que existe,
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segln el Tribunal europeo, entre los efectos de un convenio de este tipo y
el derecho a la vida privada y familiar del articulo 8, tanto de los padres de
intencién como del menor. En suma, los conflictos sobre la filiaciéon producto
de una gestacion subrogada se resuelven en base a la existencia del vinculo
biolégico (de, al menos, uno de los padres de intencién) y a la existencia o no
de vida familiar de facto. De nuevo, hay un amplio margen de apreciacion es-
tatal pero, en este caso, el Tribunal si ha establecido expresamente un limite:
el interés superior del menor.

El Tribunal no ha resuelto todavia ningtn caso en el que ni la madre
de intencién y el padre de intencion no fuesen padres biolégicos del menor.
Ciertamente, se le presenté un asunto con estas caracteristicas en Paradiso y
Campanelli c. Italia (sentencias de 2015y 2017). El Tribunal se pronuncié sobre
la cuestion de si existia o no vida familiar de facto. Mientras que la Sala, en
2015, establecié que si, la sentencia definitiva del 2017 defendi6 lo contra-
rio. De nuevo, no parece haber consenso en el seno del Tribunal, més atin, si
atendemos a que la sentencia de la Gran Sala (2017) cuenta con tres opinio-
nes separadas (dos concordantes y una disidente).

Pero, como he apuntado anteriormente, el Tribunal no se pronuncié so-
bre si padres no biolégicos tienen el derecho a ser reconocidos como padres
biolégicos del menor nacido de una gestacion subrogada. Pino explica que
esta cuestion no fue resuelta por dos defectos procesales. En primer lugar, el
menor no fue admitido como demandante por la Sala, por no poder todavia
los demandados (supuestos padres) ejercer su representacion. Y, en segundo
lugar, el Tribunal arguy6 que no podia pronunciarse sobre el asunto porque
los demandantes no habian agotado los recursos internos. Estas decisiones
vincularon a la Gran Sala y, por tanto, ésta tampoco se pronuncia sobre el
fondo del asunto. La sentencia de 2015 fue recibida, por un sector de la doc-
trina, como un pronunciamiento favorable a la gestaciéon subrogada, mien-
tras que la sentencia de la Gran Sala (2017), que la contradijo en parte, fue
recibida, por otro sector de la doctrina, como una dura critica a la gestacion
subrogada. Pero el autor opina, y no es el tnico que asi lo cree, que ambas
son posturas incorrectas, pues el Tribunal en ninguna de las dos sentencias
da una respuesta de fondo que nos permita entender su postura como favo-
rable o contraria a la gestaciéon subrogada en un caso de estas caracteristicas.

El autor adopta una visién critica respecto uno de los defectos procesa-
les alegado por el tribunal. Y es que el caso Paradiso es el anico en el que no
fue admitida la legitimacion activa del menor. El Tribunal defiende que los

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2023.7731 Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 347-353



352 Mireia Mirquez de Haro

padres no tienen el derecho a representarlo ante la Sala y, por tanto, las que-
jas planteadas en nombre del menor son inadmitidas por falta de competen-
cia ratione personae. Segtin Pino, la razones dadas por el Tribunal «son muy
débiles como argumentos juridicos, asi como incoherentes con la doctrina
jurisprudencial del propio Tribunal sobre legitimacion activa y competen-
cia ratione personae» (p. 230). Alega que, en su opinién, no parece razonable
inadmitir la demanda presentada en nombre del menor «antes de resolver
la cuestion de fondo que sirve de fundamento al Tribunal para justificar la
inadmision del menor como parte demandante», y ello porque el argumento
«incurre en un circulo vicioso que deja al menor completamente desprote-
gido» (p. 237). Afade, finalmente, que «la cuestion de la admisibilidad de
la demanda presentada en nombre de los menores es una cuestién procesal,
pero que no puede ser decidida al margen de la resolucion de las cuestiones
sustantivas» (p. 237).

Hacia el final del capitulo cuarto, el autor explica que hay una parte de
la doctrina que propone adoptar mecanismos de Derecho internacional pri-
vado para coordinar y facilitar el reconocimiento de la filiacién derivada de
los acuerdos de gestacion subrogada que incluyan un elemento de extranje-
ria. Esta idea encuentra actualmente un precedente exitoso en el Convenio
relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcién
Internacional de 1993. Pino alega que adoptar un convenio en materia de
gestacion subrogada podria resultar atil, al menos, como inspiracién para
los Estados a la hora de resolver conflictos sobre reconocimiento de la filia-
cion. Asimismo, el autor da un paso mds y apunta tres elementos esenciales
que, a su parecer, dicho convenio deberia incluir: (1) Una declaracién de ido-
neidad de los candidatos como padres de intencién; (2) La necesidad de que
el consentimiento de la madre gestante se haya prestado de forma voluntaria
y las medidas para un control efectivo al respecto; y (3) La prohibicion de
clausula de rescisién del contrato a favor de la madre gestante.

En definitiva, este libro ofrece una visiéon completa de la jurisprudencia
construida hasta ahora por el Tribunal Europeo en materia de derechos rela-
tivos a la autonomia reproductiva. Es un analisis de los primeros pasos que
ha dado el Tribunal en la materia, asi como una demostracién de la pruden-
cia o timidez con la que ha adoptado las decisiones hasta ahora. Segtin Pino,
el Tribunal ha desaprovechado buenas oportunidades para pronunciarse de
forma sustantiva sobre estos derechos. Pero, al mismo tiempo, parece que
también comprende la cautela con la que actaa el Tribunal, en tanto que éste
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pretende contar con la colaboracién de los Estados en el proceso de recono-
cimiento de los derechos reproductivos, y no actuar contra ellos, pues ello
podria resultar contraproducente.

Sea como fuere, el Tribunal ha optado por otorgar un amplio margen de
apreciacion a los Estados, asumiendo el posible riesgo de desamparo de de-
rechos que ello conlleva. El debate, todavia hoy, parece radicar en hasta qué
punto resulta justificable que el Tribunal limite la libertad legislativa de los
Estados en pro de la proteccién efectiva y homogénea de derechos humanos
a nivel europeo.

MIrREIA MARQUEZ DE HARO

Universidad de Barcelona
e-mail: mireiamarquez99@gmail.com
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La pandemia generada por el Covid-19 motivé que los gobiernos de to-
dos los paises hicieran frente a la crisis sanitaria restringiendo ciertos dere-
chos con el objetivo de evitar los contagios. La libertad de circulacién, los de-
rechos politicos, los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales,
entre otros, sufrieron limitaciones en su ejercicio a partir de directrices, nor-
mas y politicas publicas implementadas por las autoridades ante el elevado
ntmero de victimas que durante los primeros meses de su aparicion trajo la
enfermedad al mundo entero.

Los efectos de esta crisis en distintos derechos humanos hacen del con-
texto de la pandemia un evento tinico por su dimensién y consecuencias en
distintos niveles. La interdependencia de los derechos implica que la vulne-
racion o restriccion de un derecho humano incida en el ejercicio y goce de
otros derechos. Si bien ese principio resulta vélido en condiciones ordinarias,
lo extraordinario de dicha situacién incrementa atin mas el nivel de influen-
cia o impacto que la vulneracién de un derecho tiene en algunos otros.

Ademas de las restricciones a la movilidad provocadas por la pandemia,
las autoridades determinaron limites a la apertura de negocios lo que, con
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el paso de las semanas, provoco el cierre de establecimientos y el despido
de miles de personas. También se determiné la suspensién temporal de las
actividades escolares que posteriormente fueron retomadas via remota, lo
que afect6 de forma diferenciada a alumnas y alumnos con distinto nivel so-
cioeconémico y conexién a internet, es decir, produjo un acceso desigual en
el derecho a la educacion.

Si bien toda la poblacién mundial tuvo algin tipo de afectacién por las
medidas implementadas por las autoridades, el impacto de tales restriccio-
nes fue distinto en aquellos paises con menor desarrollo econémico y, sobre
todo, en aquellos grupos de poblacién que por su situaciéon de vulnerabili-
dad no pueden afrontar en igualdad de circunstancias un contexto como el
generado por la aparicion de este nuevo virus.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha alertado sobre las
implicaciones que tiene la desigualdad en la vulneracion de los derechos.
En la sentencia del Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos -en adelante, Corte IDH- destac6é que los Estados
deben tomar en cuenta que los grupos de personas que viven en circuns-
tancias adversas y con menos recursos, tales como aquellas en condiciones
de extrema pobreza; nifias, nifios y adolescentes en situacién de riesgo, y
poblaciones indigenas, enfrentan un incremento del riesgo de padecer dis-
capacidades mentales, por lo que es significativo y directo el vinculo exis-
tente entre la discapacidad, por un lado, y la pobreza y la exclusién social,
por otro.!

En el Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, indic6 que la
extrema pobreza y la falta de adecuada atencion médica a mujeres en estado
de embarazo o post-embarazo son causas de alta mortalidad y morbilidad
materna, por lo que los Estados deben brindar politicas de salud adecuadas
que permitan ofrecer asistencia con personal entrenado para la atencion de
los nacimientos, politicas de prevencién de la mortalidad materna e instru-
mentos adecuados en politicas de salud.?

Asimismo, en el Caso Uzcdtegui y otros vs. Venezuela, estimé que por la con-
dicién socioeconémica y de vulnerabilidad de las victimas, los dafios ocasio-
nados a su propiedad con motivo de un allanamiento tuvieron para ellas un
efecto de magnitudes mayores que los que hubieran tenido para personas en
otras condiciones, por lo que los Estados deben tomar en cuenta que los gru-

1 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 julio 2006, parr. 104.
2 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, 24 agosto 2010, parr. 233.
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pos de personas que viven en situaciones adversas, como las condiciones de
pobreza, enfrentan un incremento en el grado de afectacion a sus derechos.?

En el Caso Gonzilez Lluy y otros vs. Ecuador, recordé que el Protocolo de
San Salvador establece que, entre las medidas para garantizar el derecho a la
salud, los Estados deben impulsar la total inmunizacién contra las principa-
les enfermedades infecciosas, la prevencién y el tratamiento de enfermeda-
des endémicas, profesionales y de otra indole, y la satisfaccién de las necesi-
dades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de
pobreza sean mas vulnerables.*

En el Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, indic6 que
existia una afectacion desproporcional en contra de una parte de la pobla-
cién que compartia caracteristicas relativas a su condiciéon de exclusién,
pobreza y falta de estudios. También constaté que las victimas compar-
tian dichas caracteristicas que las colocaban en una particular situacién de
vulnerabilidad.”

De igual manera, la Comision Interamericana de Derechos Humanos -en
adelante Comision IDH- destacé en un informe que la pobreza constituye un
problema de derechos humanos que se traduce en obstaculos para el goce y
ejercicio de los mismos en condiciones de igualdad real por parte de las per-
sonas y colectivos que viven en dicha situacién, y que teniendo en cuenta la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, la violacién de
los derechos econémicos, sociales y culturales generalmente trae aparejada
una violacién de los derechos civiles y politicos.®

Ya en el contexto de la pandemia, la Comisién IDH publicé la Resoluciéon
No. 1/2020 en la que destacé que la pobreza que caracteriza al continente
americano como la region mas desigual del planeta, la falta o precariedad
en el acceso al agua potable, la inseguridad alimentaria, la contaminacién
ambiental y la falta de vivienda adecuada, a lo que se suma la informalidad
laboral que afecta a millones de personas, hacen més preocupante el impacto
socioeconémico de la nueva enfermedad.”

Corte IDH, Caso Uzcategui y otros vs. Venezuela, 3 septiembre 2012, parr. 204.
Corte IDH, Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador, 1 septiembre 2015, parr. 193.
Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, 20 octubre 2016, parr. 417.
Comision IDH, Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas, 7 septiembre
2017, parr. 3.

7 Comision IDH, Resolucion No. 1/2020, Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, 10
abril 2020, pag. 3.

o U o W
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Como puede advertirse, las consecuencias que el nuevo virus ha tenido
de una u otra forma en la poblacién de todo el planeta se vuelven mas evi-
dentes tratdndose de personas y grupos que enfrentan desigualdades de dis-
tinto tipo, tales como la discapacidad, la pobreza, el desempleo y, en general,
aquellas que enfrentan situaciones de vulnerabilidad.

En un contexto como el descrito, resulta fundamental que el analisis de la
crisis sanitaria y de derechos humanos generada por el nuevo virus sea aborda-
da no solamente a partir de las respuestas institucionales y de politicas ptblicas
asumidas por los gobiernos de cada pais, o desde los informes o estandares que
en su momento han sido dados a conocer por los organismos internacionales y
regionales de derechos humanos. Las universidades y centros de estudio tienen
también la responsabilidad de contribuir a la solucién de las problematicas so-
ciales que derivan de la crisis y al trabajo de difusién de los derechos humanos.®

La Academia Interamericana de Derechos Humanos -en adelante
Academia IDH- es un Centro de Investigacién especializado en derechos
humanos en México, que tiene diversas colecciones de libros con la editorial
Tirant lo Blanch. En una de esas colecciones, que tiene por nombre Derechos
Humanos Siglo XXI, se publicé en 2022 la obra Los derechos humanos en los tiem-
pos de la pandemia Covid-19, bajo la direccién del doctor Luis Efrén Rios Vega y
la doctora Irene Spigno, y coordinado por Fernando Gustavo Ruz Duefias.

Como se menciona en la presentacion del libro, la pandemia generada
por el Covid-19 nos ha llevado a vivir una situacion inédita, recordandonos
lo fragil y vulnerables que somos como personas y, en general, como huma-
nidad. En muy poco tiempo el mundo cay6 bajo los efectos de una crisis de
salud publica que puso en riesgo, sin distincion alguna, la vida de todas y
todos nosotros.

La crisis sanitaria tuvo diferentes impactos en el goce y disfrute de los
derechos humanos, pero, como lo advirtié la Alta Comisionada de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Michelle Bachelet, el virus no discrimi-
na, peros sus efectos si, por lo que las personas més débiles, quienes no tie-

8 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos hu-
manos relativo a su mision a México, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/37/51/Add.2, 12
febrero 2018, parr. 118: “El Relator Especial recomienda a las instituciones de educacion superior que
integren en sus programas y actividades la promocion de los derechos humanos, participen en acciones
destinadas a hacer frente a los graves desafios en materia de derechos humanos que existen en México y
se abstengan de obstaculizar el ejercicio de los derechos humanos fundamentales en el sector de la ense-
fianza superior”.
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nen o perdieron su trabajo, no pueden quedarse en casa o viven en pobreza
extrema, tienen una mayor vulnerabilidad y menor posibilidad de enfrentar
esta lucha.

En el primer apartado del libro, denominado “Desafios de la imparticion
de justicia en tiempos de pandemia”, se incluyen dos capitulos a cargo de Maria
del Camino Vidal Fueyo, de la Universidad de Burgos, y Maria del Carmen
Galvan Tello, de la Universidad Auténoma de Coahuila, respectivamente,
que guardan relacién con los cambios llevados a cabo en los 6rganos juris-
diccionales para no exponer a quienes laboran en dichos tribunales ni, por
supuesto, a los justiciables, al riesgo de contagio. La justicia remota o la justi-
cia digital obedece a esa realidad que el nuevo virus impuso a los impartido-
res de justicia y que, con seguridad, impulsara nuevos cambios que trascen-
deran la pandemia.

Para Antonio Pérez Lufio, el signo de nuestro tiempo se distingue por
la omnipresencia de las nuevas tecnologias en todos los aspectos de la vida
individual y colectiva, y en los tltimos afios se ha ampliado su incidencia
en amplios sectores de la experiencia juridica y politica.’ El uso de las tec-
nologias de la informacién y la comunicacién ha cobrado una importancia
fundamental en los servicios publicos, circunstancia que la pandemia ha ace-
lerado al exigir cambios acordes a la actual situacién. El derecho de acceso
a la justicia sera quiza uno de los que resultaran mas beneficiados ante las
nuevas practicas que facilitan la interposicion de demandas y la imparticiéon
de justicia sin la presencia fisica de personas en los tribunales.

El segundo apartado, denominado “Derecho de circulacion, libertades
de movimiento y derecho a la privacidad” contiene dos capitulos a cargo de
Ana Ylenia Guerra Vaquero, de la Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, y Victor Samuel Pefia, de El Colegio de Sonora, quienes en sen-
dos textos abordan lo relativo a las limitaciones a la libertad de circulacién
impuestas como consecuencia del estado de alarma en Espafia, y a la ne-
cesidad de proteger los datos personales en el escenario de la pandemia,
respectivamente.

La limitacién de circulacion fue quiza la primera reaccion y la mas ur-
gente implementada por los gobiernos de todo el mundo para frenar los con-
tagios, y también la que motivé impactos de distinto tipo, por ejemplo, en el
derecho al trabajo, lo que tuvo implicaciones diferentes en paises donde el

°  A.E.PEREZ LUNO, ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com?, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 57
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trabajo informal, como en México, es ejercido por una mayoria de la pobla-
cion. En cuanto a los derechos a la privacidad y la protecciéon de los datos,
los mismos deben ser protegidos en el contexto de la pandemia, situaciéon de
emergencia que no justifica dar a conocer informacion que por su contenido
vulnere los derechos de ninguna persona.

El tercer apartado del libro lleva por titulo “Pandemia y derechos politicos”,
y cuenta con dos articulos, el primero escrito por Janeyri Boyer Carrera, de la
Pontificia Universidad Catolica del Pert, en el que aborda lo relativo a la nece-
sidad de garantizar los derechos politicos durante la nueva normalidad, y el se-
gundo redactado por Maria del Carmen Carreén Castro, del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién, sobre la manera en que en México se prote-
gieron los derechos politicos durante la crisis derivada de la pandemia.

Ante un confinamiento obligado por las circunstancias, y anteponiendo
la salud de todas las personas, en diversos paises se aplazaron las elecciones
a fin de determinar un mejor momento en el que la situacién permitiera ce-
lebrar comicios sin exponer a las personas al virus. En Bolivia, por ejemplo,
las elecciones presidenciales se aplazaron en dos momentos, pues la fecha
originalmente prevista para las elecciones el 3 de mayo, se cambi6 primero al
mes de septiembre y por altimo al 18 de octubre de 2020.

En México, la jornada electoral establecida originalmente el 7 de junio
para los procesos electorales en los estados de Coahuila e Hidalgo, también fue
aplazada por la pandemia, por lo que fue celebrada el 18 de octubre de 2020.
Si bien en los Estados Unidos no fue modificada la fecha de la eleccién presi-
dencial de 3 de noviembre de 2020, lo cierto es que la pandemia si introdujo
cambios importantes en la manera en que se ejercié el voto por mensajeria.

Con relacion a ello, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) des-
tacé que mantener una fecha prevista para la celebracién de comicios tiene
implicaciones sanitarias y de salud, mientras que posponer la misma acarrea
consideraciones constitucionales y legales, pero ambas decisiones tienen
efectos politicos. Por ello, se deben afrontar de manera simultanea tanto la
gestion de la crisis como las medidas para mantener el orden constitucio-
nal, pues en el correcto ejercicio de los derechos politicos descansa el sistema
democratico."

10 OEA, La Carta Democrdtica Interamericana. Guia de accion politica para enfrentar la pande-

mia de Covid-19, 2020, p. 13.
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Finalmente, el cuarto apartado denominado “Pandemia y DESCA” cuen-
ta con dos articulos, el primero a cargo de Flavia Piovesan, de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, Mariela Morales Antoniazzi, del
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Ptblico
Internacional y Renata Rossi Igndacio, de la Pontificia Universidad Catélica
de Sao Paolo, que versa sobre los estindares interamericanos relacionados
con el reconocimiento y proteccién de los derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales en el contexto de la pandemia.

Finalmente, el segundo articulo de este tltimo apartado fue escrito por
Joaquin A. Mejia Rivera, integrante del Equipo de Reflexién, Investigacion
y Comunicacion por los Derechos Humanos y Rafael Jerez Moreno, de la
Asociacién por una Sociedad més Justa, y guarda relaciéon con las consecuen-
cias que tiene la corrupcién en el derecho a la salud, en un contexto de grave-
dad y urgencia como el que esta nueva enfermedad impuso a nuestras vidas.

Los derechos DESCA, como mencionan quienes escriben dichos articu-
los, han sido motivo de informes y sentencias de las instituciones que confor-
man el Sistema Interamericano de Derechos Humanos -algunas de las cuales
han sido expuestas en esta resefia-, y su vulneracién puede originarse tam-
bién por problemas tan presentes en distintas latitudes como la corrupcién.™

En definitiva, en este nuevo libro de la Academia IDH sus lectoras y lec-
tores se veran beneficiados por articulos que abordan diversas problemati-
cas y que interesan no solo por su gran actualidad, sino porque tienen que
ver con la proteccién y reconocimiento de los derechos humanos de todas y
todos nosotros en un contexto complejo como el que la nueva enfermedad
trajo para el mundo entero.

RODRIGO SANTIAGO JUAREZ

Academia Interamericana de Derechos Humanos
Meéxico

e-mail: rosantiagoj@gmail.com

' Sobre el tema de la vinculaciéon entre la corrupcion y la vulneracién a los derechos

humanos véase: Comision IDH, Corrupcion y derechos humanos: estandares interamericanos, 6 di-
ciembre 2019.
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Durante el afio 2023 un equipo
del Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba
trabajara en el estudio
“Los procesos de desinstitucionalizacién y transicion
hacia modelos de apoyo personalizados y comunitarios”
(Estudio EDI)

Durante mucho tiempo, en la mayor parte de las regiones del mundo, el
alojamiento de larga duracion en instituciones separadas de la comunidad
ha sido considerado como la mejor manera de proporcionar cuidados y asi-
stencia a grupos en situaciéon de vulnerabilidad.

Por ejemplo, el enfoque institucional ha prevalecido en la atencion prestada por
parte de los servicios sociales tanto a nifios, nifias y jovenes en situacién de riesgo
o desamparo o sin apoyo familiar como a personas adultas que presentan
diversas necesidades de apoyo o asistencia entre las que se encuentran las
personas con discapacidad, las personas mayores y las personas en situaciéon
de sinhogarismo.

Sin embargo, en los dltimos afios, diversos estudios han subrayado las
ventajas que la asistencia de base comunitaria presenta frente a la asistencia
institucional en cuanto a calidad y costes. Y, sobre todo, han puesto de
relieve que ciertos elementos definitorios de la “institucionalizacion” o “cultura
institucional” presentan serios problemas desde un enfoque de derechos humanos.
El modelo de asistencia institucional implica para todas las categorias de
personas usuarias del sistema de atencién, la segregacion y el aislamiento
de la comunidad, la pérdida de su capacidad de eleccién y del control de
las decisiones que les afectan y la imposicién de formas y sistemas de vida
determinados.

Asimismo, diferentes instrumentos y organismos internacionales y europeos han
defendido la necesidad de transformar el modelo de atencion articulando alternativas
de vida en la comunidad con los apoyos que se precisen en cada situacion, ne-
cesidad que se ha hecho més evidente tras la pandemia COVID 19.

A pesar de ello, en el sistema espariol han faltado estrategias y planes para
abordar la transicion hacia el modelo de atencion en la comunidad.
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En este contexto, el objetivo principal del estudio EDI consiste en desa-
rrollar una investigaciéon exhaustiva que permita realizar un diagndstico fiel
de la realidad y la situacién de la que partimos y ofrezca un asesoramiento
eficaz sobre el modo mas adecuado de abordar con garantias el cambio de
paradigma desde un modelo de cuidados basado en las instituciones, a un
modelo basado en el marco de los derechos humanos, desde un enfoque de
desarrollo comunitario y centrado en el proyecto de vida de cada persona.

Este objetivo principal se concreta en una serie de objetivos mas especi-
ficos, entre los que destacan los siguientes: 1) Obtener informacién actuali-
zada de los aspectos centrales de la asistencia institucional que se presta en
este momento en Espafia a nifios, nifias, y adolescentes en situacién de riesgo
o desamparo o sin apoyo familiar, personas con discapacidad, personas ma-
yores o personas en situacion de sinhogarismo 2) Aportar evidencias riguro-
sas y comprensivas sobre los procesos de desinstitucionalizacion y sobre las
claves para avanzar en el desarrollo de alternativas de vida elegida en la co-
munidad 3) Identificar buenas practicas sobre procesos de desinstitucionali-
zacion 4) Facilitar la toma decisiones informada para afrontar cambios en los
sistemas de apoyo a las personas afectadas por los procesos de institucionali-
zacion 5) Realizar recomendaciones de futuro para la prevencion de la insti-
tucionalizacién de personas en situacion de vulnerabilidad y el desarrollo de
alternativas reales y de calidad de vida en la comunidad cualquiera que sea
el momento del ciclo vital de las personas 6) Plantear y desarrollar el marco
ético, normativo y financiero desde el que desarrollar con éxito procesos de
desinstitucionalizacién en el contexto espafol.

En el estudio participan mas de 50 personas (tanto personal investiga-
dor experto en los diferentes temas abordados en el estudio como personal
encargado de la coordinacion y comunicacion). En su desarrollo se combi-
nan meétodos empiricos y documentales y herramientas cuantitativas y cualitativas:
Entrevistas, Grupos de Discusiéon y Encuestas; Analisis de casos; Andlisis de
bases de datos; Anadlisis documental y bibliogréfico; Andlisis normativo y
jurisprudencial y Seminarios.

El estudio EDI se enmarca en el contexto de un “servicio de asistencia téc-
nica para la realizaciéon de un estudio de investigacién sobre los procesos de
desinstitucionalizacién y transicién hacia modelos de apoyo personalizados y
comunitarios en Espafia”, del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030.

En este sentido, forma parte de los compromisos adquiridos por el
Gobierno de Espafia dentro del Componente 22 del Plan de Recuperaciéon
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Transformacién y Resiliencia, donde se menciona la necesidad de “reforzar
la atencion a la dependencia y promover el cambio de modelo de apoyos
y cuidados de larga duracion”. Dentro de este Plan se estan desarrollan-
do otros dos proyectos en paralelo al estudio EDI: la Estrategia Estatal de
Desinstitucionalizacién y la Plataforma de Innovacién social VIDAS.

Con el desarrollo de este estudio el Instituto de Derechos Humanos
Gregorio Peces-Barba pretende contribuir desde la academia a hacer reali-
dad el derecho que tienen todas las personas a una buena vida en la comuni-
dad, a desarrollar libremente sus planes y proyectos de vida en un mundo del que
también forman parte y a contar con oportunidades y apoyos suficientes para
lograrlo.

Mas informacién en https;//www.estudiodesinstitucionalizacion.gob.es/

PatriciaA CuENca GOMEZ
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Webinar internacional “Digital inequalities”,
Universidad Carlos III de Madrid, 6-8 diciembre 2022

La Universidad Carlos III de Madrid ha sido la sede virtual en diciembre
de 2022 del webinar sobre “Digital inequalities”, dirigido por Oscar Pérez de
la Fuente y Jedrzej Skrzypczak, que conté con la participacion de expertos
internacionales en la materia. El evento se llevé a cabo a través de la plata-
forma en linea de la universidad, permitiendo el acceso a un amplio ptblico
interesado en el tema.

Los expertos se dividieron en paneles que abordaran diferentes aspectos
clave relacionados con las desigualdades digitales. Entre los temas a tratar se
encuentran inteligencia artificial, algoritmos, desinformacion, trabajo digi-
tal, economia de plataformas, ciberseguridad, cibercrimen, videojuegos, big
data, esfera publica digital, clase econémica, género, sexualidad, raza y etnia,
envejecimiento, discapacidad, atencion médica, educacion, residencia rural,
redes y politicas pablicas, entre otros.

El objetivo principal del evento es fomentar el didlogo y el intercambio
de ideas entre académicos, profesionales y estudiantes, con el fin de buscar
soluciones y enfoques novedosos para abordar los desafios que plantean las
desigualdades digitales en la sociedad contemporénea.

En la sesién del 6 de diciembre de 2022 de este webinar internacional,
destacados expertos de diversas instituciones académicas debatieron temas
relacionados con las desigualdades en tecnologias disruptivas, algoritmos,
derechos humanos y justicia lingtiistica. Los ponentes compartieron sus in-
vestigaciones y conocimientos en un evento que reuni6 a especialistas de di-
stintos paises y disciplinas.

Rosa Maria Ricoy, de la Universidad de Vigo, inici6 el evento anali-
zando las desigualdades en el uso de algunas tecnologias disruptivas y su
impacto en diferentes &mbitos de la sociedad. Jedrzej Skrzypczak, de la
Adam Mickiewicz University in Poznan, present6 un estudio sobre la bre-
cha digital desde la perspectiva de los derechos humanos, con un enfoque
en el caso de Polonia en el contexto europeo. Por su parte, Jestis Mora, de
la Universidad de Valencia, abord¢ el tema de la discriminacién algoritmi-
ca y las jerarquias de estatus en un escenario de igualitarismo de suerte
perfecta.

El Dr. hab. Bartosz Hordecki, también de la Adam Mickiewicz
University in Poznan, expuso sobre la basqueda de justicia lingtiistica en
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el caso del idioma ucraniano en la esfera mediéatica electrénica polaca de-
spués del 24 de febrero de 2022. Oscar Pérez de la Fuente, de la Carlos III
University of Madrid, abord¢ el tema de las minorias, el discurso de odio
y la red, discutiendo coémo se manifiestan estos problemas en el entorno
digital y sus posibles soluciones. Finalmente, Piotr Jablonski y Monika
Jablonska, también de la Adam Mickiewicz University in Poznan, debatie-
ron sobre el determinismo tecnoldégico de la Generacion «C» y la exclusion
en linea.

En la sesion del 8 de diciembre 2022, de este Webinar internacional,
expertos de diversas instituciones abordaron temas cruciales relacionados
con la era digital y sus efectos en la sociedad, la educacion y la justicia. Los
panelistas provenian de distintos paises y compartieron sus investigacio-
nes y puntos de vista sobre la relacion entre las plataformas de redes socia-
les y los conflictos hibridos, las desigualdades en la educacion y la justicia,
y la inclusién digital de refugiados en la esfera publica digital de la Union
Europea.

El Capitan Adam Farkas, de la University of Public Service, y Roland
Kelemen, de la Széchenyi Istvan University, discutieron la relacién entre
las redes sociales y los conflictos hibridos, analizando cémo estas platafor-
mas pueden influir en la dindmica de los conflictos y la manipulacién de
la opinién publica. Lilian Castiglione Felix Silva, de la Université Sorbonne
Nouvelle -Paris 3- IHEAL, present6 su investigacion sobre si la revolucion
digital puede contribuir a resolver las desigualdades, explorando cémo la
tecnologia puede ser una herramienta para combatir la discriminaciéon y pro-
mover la equidad.

En el dmbito de la educacién, Cilaine Lourenco, de la Universidade
Candido Mendes, y Monique Falcao, de la St. Ursula University, Brasil, de-
batieron sobre el derecho a la educacién en Brasil y si este es efectivamente
garantizado para todos los nifios y adolescentes en el pais. El Dr. D. Ravindra
Satish Babu, de la Yogi Vemana University, present6 un estudio de caso so-
bre la brecha digital en la educacion y el sistema judicial en el distrito de
Kurnool, Andhra Pradesh, India, centrandose en las comunidades SC/ST.
Por tltimo, Ziihal Unalp Cepel, de la Dokuz Eyliil University, Turquia, plan-
te6 la pregunta de si la nacionalidad de los refugiados influye en la igualdad
dentro de la esfera publica digital de la Unién Europea, abordando la inclu-
sion digital de esta poblacion vulnerable.
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Este evento académico ofrecié una oportunidad tnica para intercam-
biar ideas y compartir conocimientos entre expertos de diversas disciplinas
y regiones, destacando la importancia de la colaboracién internacional para
abordar los desafios y oportunidades que plantean las desigualdades en el
acceso a la tecnologia y la era digital.

OscAR PEREZ DE LA FUENTE
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CV DE LOS PARTICIPANTES

Tommaso GRECO

Es catedratico de Filosofia del Derecho en el Departamento de Derecho de la Universidad
de Pisa, donde también es director del Centro Interdepartamental de Bioética. Dirige la se-
rie “Bobbiana” de la editorial Giappichelli y la revista de historia de la filosofia del derecho
“Diacronia”. Ha publicado libros y articulos sobre el pensamiento de Norberto Bobbio y
Simone Weil y ensayos sobre la relacion entre derechos y deberes.

AGUSTIN SQUELLA

Nacido en 1944. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la entonces sede de
Valparaiso de la Universidad de Chile. Doctor en Derecho. Ha sido profesor de Introduccién
al Derecho y de Filosofia del derecho en la Universidad de Valparaiso y Universidad
Diego Portales. Autor de libros sobre el contenido programatico de esas dos asignaturas
y, dltimamente, sobre Igualdad, Libertad, Fraternidad, Democracia, Derechos Humanos,
Desobediencia, y Justicia, en los que se analiza cada una de dichas palabras. Integré la ex
Convencién Constituyente de Chile y es Miembro de Ntmero de la Academia de Ciencias
Sociales, Politicas y Morales del Instituto de Chile. Fue rector de la Universidad de Valparaiso
(1990-1998) y en 2009 recibi6 el Premio Nacional de Humanidades y Ciencias Sociales. Integra
el Consejo Cientifico de la revista Derechos y Libertades.

VERONIQUE CHAMPEIL-DESPLATS

Profesora catedratica y vicerrectora delegada a la Investigacién en la Université de
Paris Nanterre. Es también vicepresidente del Consejo nacional de las universidades, presi-
dente de la Seccion francesa de filosofia juridica y directora de la Revue des droits de 'homme
(httpy//revdh.org/). Ha escrito entre otros estes tres libros, Norberto Bobbio: pourquoi la démocra-
tie, Michel Houdiard éditeur, 2008; Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz,
collection Méthode juridique, 3™ éd. 2022 y Théorie générale des droits et libertés, Paris, Dalloz,
collection «A droit ouvert», 2019, 476 p.

MaRria IsoLiNa DABOVE

Abogada graduada en la Universidad Nacional de Rosario (1988). Doctora en Derechos
Humanos por la Universidad Carlos III de Madrid (1998) y dos veces posdoctorada en la
Universidad de Valladolid (2009 y 2010).

Investigadora Principal del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas
(CONICET) en el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio Lucas Gioja”
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Profesora de la Universidad
Nacional de Rosario, del Centro de la Provincia de Buenos Aires, de Cérdoba y de Buenos



Aires. y el Derecho de la Vejez. Las lineas centrales de trabajo estan referidas a la Filosofia del
Derecho, los Derechos Humanos y al Derecho de la Vejez.

REYNALDO BUSTAMANTE ALARCON

Doctor en Derecho por la Universidad Carlos III de Madrid. Profesor de la Escuela de
Posgrado de la Pontificia Universidad Catoélica del Pert. Egresado de la Maestria en Derecho
Constitucional y de la Facultad de Derecho de esta casa de estudios. Graduado del posgrado
en Derecho Espafiol por la Universidad Alcala de Henares. Autor de varios libros y articulos
juridicos.

ASIER MARTINEZ DE BRINGAS

Es Profesor Titular de Derecho Constitucional a tiempo completo en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Deusto. Ha sido profesor de Derecho Constitucional en las
Universidades de Barcelona y de Girona. Investigador en numerosos proyectos de investi-
gacion competitivos y de excelencia, en distintas universidades espafolas, con grupos su-
mamente interdisciplinares. Algunas de las lineas de investigaciéon desarrolladas han sido:
diversidad cultural y religiosa, teoria de los derechos humanos y derechos sociales; derechos
de los pueblos indigenas, pluralismo juridico y autonomias indigenas; derechos humanos y
diversidad religiosa; educacion intercultural en derechos humanos. Es director de la Clinica
Juridica Loiola de la Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto y director del Experto
de Derechos de los Pueblos Indigenas.

Jorpi FEO VALERO

Doctor en Derechos Humanos, Democracia y Justicia Internacional por la Universitat
de Valencia. Actualmente trabaja como profesor de los grados de Derecho y Relaciones
Internacionales en la Universidad Internacional de Valencia. Entre 2017 y 2020 ejercié como
profesor invitado en el Human Rights Research and Education Center de la Universidad de
Ottawa (Canadd), donde coordiné el proyecto asociado al Relator Especial de las Naciones
Unidas para la Independencia de magistrados y abogados. Entre sus tltimas publicaciones
cabe destacar: El derecho a la protesta pacifica y la independencia del Poder Judicial: el papel de una
judicatura independiente en un escenario pacifico de confrontacion social desde la perspectiva de los
derechos humanos. Anuario espafiol de derecho internacional (2021) y La relacion de la industria
extractiva canadiense con los pueblos indigenas en Colombia (2011-2019). Revista Internacional de
Derechos Humanos (2022).

DaviD VILA-VINAS

Profesor sustituto de Filosofia del Derecho en la Universidad de Sevilla. Acreditado
como profesor contratado doctor. Licenciado en Derecho, DEA y PhD en Sociologia Juridica
e Instituciones Politicas por la Universidad de Zaragoza. Desde la perspectiva de la guber-
mentalidad, ha trabajado sobre las racionalidades politicas contemporaneas, el derecho y las
politicas publicas en las dreas de gobierno social, control formal, familia, infancia y economia
del conocimiento.



ALEXANDER EspINOzA RAUSSEO

Es Académico Investigador y Profesor Asociado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Las Américas, Sede Vina del Mar. Es Director General del Instituto de
Estudios Constitucionales. Obtuvo el titulo de Magister Legum (LL.M.), Cum Laude, por la
Universidad de Passau, Alemania, y el titulo de Doctor en Derecho (Dr. iuris), por la misma
universidad. Recibi6 el Premio Academia de Ciencias Politicas y Sociales 2015-2016, “Obispo
Fray Francisco del Rincén”, por el trabajo titulado: El efecto irradiante del derecho de reu-
nion. Alemania, Espafia y Venezuela. Ha participado en congresos internacionales y naciona-
les y ha realizado numerosas publicaciones en revistas y editoriales de reconocido prestigio.

JHENNY R1vas ALBERTI

Es Académica Investigadora y Profesora en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Las Américas, Chile, Sede Vifa del Mar. Es Directora Académica y de Investigacion del
Instituto de Estudios Constitucionales. Abogada Summa Cum Laude, por la Universidad
Central de Venezuela. Obtuvo el Diploma de Estudios Avanzados (DEA), Suficiencia inves-
tigadora en el 4rea de derecho constitucional, Sobresaliente, por la Universidad Nacional
de Educacién a Distancia, Espafia (UNED) y el titulo de Doctora en Derecho, Sobresaliente
Cum Laude, por la Universidad de Zaragoza, Espafa. Recibi6 el Premio Academia de Ciencias
Politicas y Sociales 2013-2014 Mencion Profesionales por el trabajo: “El Principio del Pluralismo
Informativo y Libertad Audiovisual en el Area Televisiva”. Ha participado en congresos interna-
cionales y nacionales y ha realizado numerosas publicaciones en revistas y editoriales de re-
conocido prestigio.

MARTA MIRA-ALADREN

Es estudiante del Programa de Doctorado en Sociologia de las Politicas Publicas
y Sociales de la Universidad de Zaragoza. Master en Sociologia de las Politicas Pablicas y
Sociales, donde obtuvo el Premio Extraordinario de Fin de Estudios, y Graduada en Filosofia
y en Trabajo Social por la Universidad de Zaragoza. Actualmente cuenta con un contrato pre-
doctoral del Gobierno de Aragoén en la Facultad de Ciencias Sociales y del Trabajo. Desde 2010
ha trabajado en diversas entidades sociales dedicadas al trabajo comunitario y la atencién a
personas con discapacidad y ha sido becaria de apoyo en diversos servicios de la Universidad
de Zaragoza, con especial dedicacién en la Oficina Universitaria de Atencién a la Diversidad,
donde contintia colaborando. Es miembro del Instituto Universitario de Investigacién en
Empleo, Sociedad Digital y Sostenibilidad, y colabora con el grupo consolidado de investiga-
cion Bienestar y Capital Social. Su Trabajo Fin de Master recibi6 el Premio de Investigacion de
la Catedra de Vivienda de la Universidad de Zaragoza.

JAVIER MARTIN-PENA

Es Doctor en Psicologia por la Universidad de Barcelona, en la cual ha sido profesor en
las Facultades de Psicologia y Derecho. Actualmente, es Profesor Titular en el Departamento
de Psicologia y Sociologia, en el 4rea de psicologia social, en la Facultad de Ciencias Sociales
y Trabajo (Universidad de Zaragoza). Recibié el premio de investigaciéon victimolégica
“Antonio Beristain” por el Instituto Vasco de Criminologia (Universidad del Pais Vasco).
Es investigador del grupo “Invictus Investigacion” (Universidad de Barcelona) y del grupo
“Bienestar y Capital Social” (Universidad de Zaragoza). Sus principales intereses de inves-



tigacion se refieren a temas vinculados con la psicologia social. Ha sido investigador visi-
tante en la Universidad de Tilburg (Paises Bajos), en el John Jay College of Criminal Justice,
City University of New York (Estados Unidos) y en la Universidad Auténoma de Yucatan
(México).

Marta GIL LACRUZ

Es doctora en psicologia y sociologia. Su tesis: “Sistema sanitario y comunidad” fue
premio extraordinario de doctorado en Ciencias Sociales de la Universidad de Zaragoza.
Actualmente, es profesora titular del drea de psicologia social de la Facultad de Ciencias de
la Salud de la Universidad de Zaragoza. Directora del grupo consolidado de investigacion
Bienestar y Capital Social. Entre sus publicaciones destacan la monografia editada por el
Centro de Investigaciones Sociolégicas: “Salud y fuentes de apoyo social”; “Guia didactica de
Psicologia social”, publicada por Promolibro, “Psicologia Social y Salud”; y “Psicologia Social
y Bienestar” ambos editados de Prensas Universitarias ademas de numerosos capitulos de
obras colectivas y articulos relativos a los aspectos teérico-aplicados de la psicologia social de
la salud, los estilos de vida y sus determinantes sociales.

M? DOLORES PEREZ JARABA

Es profesora de Filosofia del Derecho de la Universidad de Jaén. Sus principales lineas
de investigacién son: derechos humanos, mediacién, género e interpretacion y argumenta-
cién juridica, temas sobre los cuales, cuenta con diversas publicaciones, entre las que se en-
cuentra su libro, Teorias de la mediacion y derechos fundamentales.



Instrucciones para publicacién de articulos en Derechos y Libertades

Instrucciones para los autores establecidas de acuerdo con la Norma AENOR UNE
50-133-94 (equivalente a ISO 215:1986) sobre Presentaciéon de articulos en publicaciones pe-
riédicas y en serie y la Norma AENOR UNE 50-104-94 (equivalente a ISO 690:1987) sobre
Referencias bibliograficas.

— La extensién maxima de los articulos, escritos en Times New Roman 12, sera de 30
folios a espacio 1,5 aprox. y 10 folios a espacio 1,5 para las resefias. Se debe incluir,
en castellano y en inglés, un resumen/abstract de 10 lineas con un maximo de 125
palabras y unas palabras clave (maximo cinco).

— Los originales serdn sometidos a informes externos anénimos que pueden: a)
Aconsejar su publicacion b) Desaconsejar su publicacién c) Proponer algunos cam-
bios. Derechos y Libertades no considerara la publicacion de trabajos que hayan
sido entregados a otras revistas y la entrega de un original a Derechos y Libertades
comporta el compromiso que el manuscrito no sera enviado a ninguna otra publica-
cién mientras esté bajo la consideracién de Derechos y Libertades. Los originales no
seran devueltos a sus autores.

— Se deben entregar en soporte informético PC Word a las direcciones electrénicas
de la Revista (fcojavier.ansuategui@uc3m.es; derechosylibertades@uc3m.es). Para
facilitar el anonimato en el informe externo, se debera incluir una copia donde se
deben omitir las referencias al autor del articulo y otra copia donde existan estas
referencias. En un fichero aparte, se deben incluir los datos del autor, ORCID, direc-
cién postal de la Universidad, correo electrénico y un breve curriculum en 5 lineas.

— Los autores de los articulos publicados recibirdn un ejemplar de la Revista y la sepa-
rata digital.
Derechos y Libertades recomienda el uso de lenguaje inclusivo en los trabajos presenta-
dos para su evaluacién. Asimismo, la Revista informara sobre aquellos trabajos que tengan en
cuenta el género en sus datos de origen

Derechos y Libertades establece el uso de las siguientes reglas de cita como condicién
para la aceptacion de los trabajos:

Libros: E. DIAZ, Estado de derecho y sociedad democritica, Taurus, 9° ed., Madrid, 1998.

Trabajos incluidos en voltmenes colectivos: G. JELLINEK, “La declaracién de de-
rechos del hombre y el ciudadano”, trad. de A. Garcia Posada, en VV.AA., Origenes de
la Declaracion de Derechos del hombre y del ciudadano, edicién de J. Gonzalez Amuchastegui,
Editora Nacional, Madrid, 1984, pp 57-120; L. FERRAJOLI, “La semantica della teoria del di-
ritto” en U. SCARPELLI (ed.), La teoria general del diritto. Problemi e tendenze attuali, Edizioni di
Comunita, Milano, 1983, pp. 81-130.

Articulos contenidos en publicaciones periédicas: N. BOBBIO, “Presente y porvenir de
los derechos humanos”, Anuario de derechos humanos, nam. 1, 1981, pp. 2-28.



Con el fin de evitar la repeticién de citas a pie de pagina se recomienda el empleo de
expresion cit.,, Como por ejemplo: M. WEBER, “La politica como vocacion”, en Id., El politico
y el cientifico, cit.

Los articulos deberan enviarse siguiendo las reglas de edicién del siguiente formato:

TITULO PRINCIPAL TIMES NEW ROMAN 14 MAYUSCULA NEGRITA
TITULO EN INGLES TIMES NEW ROMAN 14 MAYUSCULA NORMAL CURSIVA

AUTOR TIMES NEW ROMAN VERSALITAS 12
Universidad Times New Roman Cursiva normal 12

Resumen: Resumen, cursiva, Times New Roman 12

Abstract: Resumen en inglés, cursiva, Times New Roman 12

Palabras clave: Times New Roman, 12, normal, separadas por comas, sin punto final.
Keywords: Times New Roman, 12, normal, separadas por comas, sin punto final.

1.- TITULO NIVEL 1, TIMES NEW ROMAN, 12, MAYUSCULA NORMAL

1.1.- Titulo nivel 2, Times New Roman, 12, mintscula, negrita
1.1.1.- Titulo nivel 3, Times New Roman, 12, minuscula, cursiva
1.1.1.1.- Titulo nivel 4, Times New Roman, 12, minuascula, negrita

Texto del articulo, Times New Roman 12, interlineado 1,5, sangria 1 tabulador primera linea'

AUTOR FIRMA TIMES NEW ROMAN VERSALITAS 12
Universidad Times New Roman Cursiva normal 12
Direccion postal Times New Roman Cursiva normal 12
E-mail: email Times New Roman Cursiva normal 12

© 2022 Instituto de derechos humanos “Gregorio Peces-Barba”

1  Texto de las notas al pie, Times New Roman, normal, 10.



Instructions for publishing articles in Derechos y Libertades

Instructions for authors established following the norm AENOR UNE 50-133-94 (equiv-
alent to ISO 215:1986) about Presentation of articles in periodic and serial publications and
following the norm AENOR UNE 50-104-94 (equivalent to ISO 690: 1687) about Bibliographic
references.

The maximum length of the articles, written in Times New Roman 12 and space
1,5, is 30 pages aprox. Books reviews maximum length should be 10 pages with 1,5
space. Also It has to be submitted an abstract of 10 lines with a maximum of 150
words and some keywords (5 max.) both in Spanish and English.

Originals will be submitted to an anonymous and external referee that could: a)
advise their publication b) not advise their publication c) propose some chang-
es. Derechos y Libertades will not consider the publication of articles which had
been submitted to other reviews. An original should be submitted to Derechos y
Libertades as a compromise that the manuscript will not be sent for any other publi-
cation while the time it is under Derechos y Libertades consideration for publishing.
Originals will not be returned to their authors.

Two copies of the articles should be submitted in Pc Word format to the Journal’s
e-mails (fcojavier.ansuategui@uc3m.es; derechosylibertades@uc3m.es). For fa-
cilitating the anonymity of the external referee, author’s details should be omit-
ted in one of the copies. In a separated file, It should be included these details:
author’s name, ORCID, University’s address, author’s e-mail address and a brief
five-lines CV.

Authors of the published articles will receive an issue of the review and a digital
copy of their own article.

Originals should be submitted in Spanish.

Derechos y Libertades recommends the use of inclusive language in the articles submit-
ted for evaluation. Likewise, the journal will report on those articles that take gender into
account in their source data.

Derechos y Libertades establishes the use of the following reference’s rules as a condi-
tion for accepting the articles:

Books: E. DIAZ, Estado de derecho y sociedad democritica, Taurus, 9 ed., Madrid, 1998.

Articles included in collective works: L. FERRAJOLI, “La semantica della teoria del di-
ritto” en U. SCAPELLI (ed.), La teoria general del diritto. Problemi e tendenze attuali. Edizioni
di Comunita, Milano, 1983, pp. 81-130.

Articles included in periodic publicactions: N. BOBBIO, “Presente y porvenir de los
derechos humanos”, Anuario de derechos humanos, num 1, 1981, pp.2-28;



In order to avoid the repetition of references is recommended the use of the expression cit..
As for instance, (M. WEBER, “La politica como vocacion”, en Id., El politico y el cientifico, cit.).

The articles must be sent following the editing rules of the following format:

MAIN TITLE TIMES NEW ROMAN 14 UPPERCASE BOLD, CENTERED
JUSTIFIED

TITLE IN ENGLISH TIMES NEW ROMAN 14 UPPERCASE REGULAR ITALICS
CENTERED JUSTIFIED

AUTOR TIMES NEW ROMAN SMmALL CAps 12
Universidad Times New Roman regular italics 12

Resumen: Abstract in Spanish, italics, Times New Roman 12
Abstract: Abstract in English, italics, Times New Roman 12
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