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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba 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 discusiéon
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 discusién contemporanea en el ambito 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 Gregorio
Peces-Barba.
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NOTA DEL DIRECTOR

El ejemplar de Derechos y Libertades que llega a las manos de nuestros lec-
tores es especial. Con él, llegamos a nuestro namero 50. Es un momento im-
portante en la historia de una aventura colectiva que comienza en el afio 1993
cuando, bajo la direcciéon de Gregorio Peces-Barba, se publica el primer nu-
mero de la revista. De esta manera se continuaba un itinerario que se habia
iniciado con el Anuario de Derechos Humanos que se editaba en la Universidad
Complutense en el seno del Instituto de Derechos Humanos dirigido por
Joaquin Ruiz-Giménez, y cuyo primer ntmero se publicé en 1981, también
dirigido por Gregorio Peces-Barba. Con la marcha del profesor Peces-Barba
a la Universidad Carlos III de Madrid, algunos de sus colaboradores tuvi-
mos la oportunidad de acompaniarle en la puesta en marcha de un proyecto
que incluia la creacion del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las
Casas (hoy Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba). Una de
las primeras iniciativas del Instituto consistié en poner en marcha una publi-
cacion periddica. Gregorio Peces-barba siempre enfatizé6 mucho la importan-
cia de las publicaciones, de las monografias y de las revistas, como elemen-
tos imprescindibles en la transmisién de lo que haciamos en el Instituto y en
el area de Filosofia del Derecho, y también como elemento dinamizador de
la investigacion. Fueron tiempos muy interesantes, embarcados como esta-
bamos en la puesta en marcha de una nueva universidad. Es este un privi-
legio que no siempre se tiene. Siendo un recién doctor, tuve la oportunidad
de asistir a las reuniones en las que se discuti6 la mejor forma de iniciar la
andadura de la revista. Recuerdo que, en una de aquellas, Antonio E. Pérez
Lufio, que ha tenido la generosidad de acomparfiarnos a lo largo de todos es-
tos afios, propuso el nombre de la revista.

En 1993 se publico el primer namero de Derechos y Libertades, en el marco
del convenio que la Universidad Carlos III de Madrid tenia con el Boletin
Oficial del Estado. Ahi se publicaron los 13 primeros ntmeros. Desde
2006, con ocasion de la aparicién del niimero 14, la revista se publica con la
Editorial Dykinson, con la que el Instituto tiene una larga historia de publi-
caciones conjuntas.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8225 Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 11-15



12 Nota del Director

A lo largo de estos afios, un equipo formado por profesores e investiga-
dores del area de Filosofia del Derecho y del Instituto de Derechos Humanos
Gregorio Peces-Barba, nos hemos venido dedicando al mantenimiento de
la revista y a la gestion de sus ntmeros, en colaboracién con la editorial
Dykinson, a la que, en las personas de Rafael Tigeras, Gabriel Tigeras, Diana
Martin y David Martin agradezco el trabajo de estos afios. Varias personas
e instituciones han contribuido a que fuera posible la publicacién y la su-
pervivencia de la revista, en tiempos no siempre faciles, tanto por las crisis
econdémicas como por la profunda transformacién que ha afectado al &mbito
de las publicaciones periddicas. Asi, quiero recordar de manera particular a
los profesores Angel Lépez y Antonio Pérez Lufio que, de manera generosa,
estan detras de la financiacion que las Fundaciones Caja Sol y El Monte, en
un primer momento desde 2006, y la Fundacién Lufio Pefia, posteriormente
y desde 2014, nos han ofrecido.

En el seno del Instituto varias personas estan implicadas de manera es-
pecial en la revista a través de su trabajo. Y ello, mas alla de que la revista sea
una empresa colectiva de mas amplio ambito, apoyada por los respectivos
Consejos, Cientifico y de Redaccién. En estos momentos, el Subdirector es
Javier Dorado y el Secretario es Oscar Pérez de la Fuente, con quien el tra-
bajo conjunto en la revista es practicamente diario. En los altimos meses he-
mos incluido a Isabel Garcia Sanchez-Mayoral y a Sebastian Ibarra Gonzélez
como coordinadores.

Desde 2021, con la publicaciéon del nimero 44, la revista presenta un for-
mato digital, con una edicién on line que es publicada por la Biblioteca de la
Universidad Carlos III de Madrid dentro del conjunto de e-revistas de la ins-
titucién. Son varias las personas con las que, dentro del magnifico conjunto
de profesionales que trabajan en el Servicio de Biblioteca de la Universidad,
venimos trabajando en los tltimos afios. Blanca Sotoca y los integrantes de la
seccién de Hemeroteca merecen nuestro reconocimiento y agradecimiento.

Con ocasion de este numero 50, hemos estructurado la revista de un
modo especial. Para ello hemos incluido una seccién monografica en la que
hemos pedido a un conjunto de profesores y profesoras, con experiencia en
la investigacion en materia de derechos, que nos ilustren sobre aquellos que
en su opinién son los retos y desafios que debe afrontar el discurso de los
derechos en la actualidad y en el futuro a corto y medio plazo. En este senti-
do cuando hablamos de discurso de los derechos hacemos referencia tanto a

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 11-15 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8225



Nota del Director 13

las propuestas tedricas como a las circunstancias précticas que promueven y
condicionan el devenir de los derechos.

Como se podra comprobar a partir de las lecturas de las distintas apor-
taciones, en ellas podemos encontrar un apreciable nivel de coincidencia. En
este sentido, y de modo no exhaustivo, podemos sefialar algunas preocupa-
ciones compartidas, referidas a cuestiones que tienen que ver con la teoria y
con la practica de los derechos. Las preocupaciones compartidas existen en
relacion con el lenguaje de los derechos (Facchi, Fernandez), que constituye
un ambito sometido en la actualidad a abusos y necesitado por tanto de cla-
ridad. El lenguaje de los derechos no es inmune en relacién con rasgos del
lenguaje politico de nuestros dias. Por el contrario, estd sometido a tensiones
provocadas por el populismo (Greco). Todo ello obliga a un esfuerzo de co-
herencia y racionalidad.

Las nuevas tecnologias constituyen el escenario en el que se realizan los
derechos en muchas de sus dimensiones contemporaneas (De Asis, Greco,
Pérez Lufio) y, al mismo tiempo, representan un evidente desafio desde el
momento en que obligan a reformular categorias clasicas del discurso, plan-
teando el problema de la adecuacién de la categoria misma de los derechos
a la hora de afrontar determinadas exigencias de la garantia de la dignidad.
La cuestion es la de saber si la categoria “derechos” en el nuevo escenario
provocado por la disrupcién o si tenemos que comenzar a trabajar con otras;
de la misma manera que se trata de saber si los derechos tradicionales nos
siguen siendo ttiles como elementos de reivindicacion y progreso, o si aque-
llos necesitan una actualizacion (Farifias). Por otra parte, de la misma forma
que las tecnologias contribuyen a reformular el discurso de los derechos, éste
también puede estar sometido a tensiones derivadas de la introducciéon de
nuevos sujetos a partir de la proteccion de los animales (Lalatta) o del medio
ambiente (Barranco) en el marco de un proceso de fragmentacion del sujeto
de los derechos (Pastore) o, cuando menos, de reformulaciéon del mismo.

En todo caso, la elaboracion de un discurso tedrico adecuado debe sentar
la base para la creacion de un sistema de garantias. Las perspectivas des-
de las cuales se puede evaluar ese sistema son multiples: exige una deter-
minada organizacién institucional (Pastore) y al mismo tiempo una cultura
compartida en relacién con el trabajo de los operadores juridicos. Pero estas
dimensiones son insuficientes si el discurso de los derechos no se ve respal-
dado por una estructura de educacién de los derechos y en los derechos (De

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

Asis) y, al mismo tiempo y de manera concurrente, por la existencia de una
cultura de la democracia (Squella).

La existencia de los retos y desafios de los que nos hablan los partici-
pantes en la seccién monogréfica contribuyen a considerar el discurso de
los derechos como algo dindmico y necesitado de constantes actualizaciones
(Farifas). Solo de esa manera puede estar en condiciones de seguir desarro-
llando sus funciones liberadoras y emancipadoras en un contexto comple-
jo como el actual. En efecto, nuestro mundo presenta tendencias y rasgos
que nos invitan a repensar paradigmas como el de la universalidad de los
derechos y su capacidad para condicionar las relaciones internacionales
(Barranco, Greco, Pérez Lufio); o como el de la vulnerabilidad (De Asis), en
un contexto en el que los factores de discriminacion que la acrecientan se
multiplican y diversifican.

Es evidente que este rapido recorrido por los desafios de los derechos
deja sin abordar muchos de los aspectos que nuestros colaboradores tratan
en sus escritos. Pero pretende ser s6lo una invitacién a la lectura de la parte
monografica de este nimero.

Tras la seccién monogréfica, incluimos una seccién en la que se publican
articulos de temaética libre. El articulo de Mario Losano en realidad contintia
una reflexiéon que se iniciaba en la secciéon que se dedicaba al pensamien-
to de Gregorio Peces-Barba en el ntiimero 49 de la revista. En esta ocasion,
en Gregorio Peces-Barba y Norberto Bobbio: historia de una amistad en 70 cartas,
contextualiza la correspondencia que durante casi 30 afios intercambia-
ron Gregorio Peces-Barba y Norberto Bobbio, de inminente publicaciéon en
la coleccion “Derechos Humanos y Filosofia del Derecho” de la editorial
Dykinson, en edicién del propio Losano. La lectura de esa correspondencia
permite constatar afinidades politicas, académicas e intelectuales entre los
dos fil6sofos del Derecho.

En Una concepcion de los derechos para luchar contra la desigualdad economi-
ca, Cristina Monereo aborda la forma en que los derechos -y en particular los
derechos econémicos, sociales y culturales- pueden constituir una perspecti-
va desde la cual afrontar el problema de la desigualdad vertical. En efecto, la
desigualdad vertical plantea cuestiones de conceptualizacién y fundamenta-
cion de estos derechos. La propuesta de la autora tiene que ver con un retor-
no a las bases del Estado social de Derecho.

Por su parte, Maria José Bernuz se aproxima al problema que surge
cuando algunos colectivos sociales, heterogéneos entre si, exigen y celebran
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Nota del Director 15

las penas de carcel cuanto mas largas mejor ante delitos que atentan contra
los bienes y valores que defienden. En el trabajo La [6gica carceralista y la lucha
por los derechos se detiene en la incoherencia que surge cuando movimientos
que se implican en la lucha por la evolucién y consolidacién de los derechos
fundamentales, denuncian la crueldad y disfunciones que genera el sistema
penal en general y la cércel en particular, pero los justifican como medios
adecuados para poder visibilizar, responder y resolver problemas sociales.

En Menores, privacidad y derechos humanos en la escuela. El caso de Google
workplace for education en Esparia, Rafael Rodriguez Prieto se detiene en la
expansion de las plataformas tecnologicas en el ambito educativo, especial-
mente importante a partir de la pandemia. No obstante, estas herramientas
implican amenazas a la privacidad de los menores. Ello justifica un especial
énfasis a la hora de materializar el principio de cautela tecnoldgica en el re-
curso a estas plataformas, que por otra parte se han convertido en un aliado
importante de la eficacia del derecho a la educacion.

La seccion de articulos se clausura con la aportacién de Fernando
Santamaria que, en su trabajo Los derechos de las personas LGTBI en los paises
del Norte de Europa: en especial el derecho al cambio de género, estudia las normas
sobre orientacion sexual e identidad de género en los paises del Norte de
Europa. En dicha tarea, se centra en la cuestion del anélisis del grado de re-
conocimiento del derecho al cambio de género en las leyes nacionales y en el
mayor o menor respeto de la normativa europea.

La revista se cierra con una nutrida secciéon de recensiones, a la que se
afiade la de noticias.

En fin, queremos trasladar a nuestros lectores nuestra alegria por haber
llegado a la cincuentena de niimeros, nuestro agradecimiento a todos los que
lo han hecho posible y contintan haciéndolo, y nuestra esperanza de que
Derechos y Libertades llegue en buenas condiciones a la centena.

FraNcIscO JAVIER ANSUATEGUI ROIG
Director
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Resumen: En este trabajo se presentan cinco grandes desafios de la teoria de los derechos:
el poder de los derechos, la satisfaccion de los derechos evidentes, la requlacion
de las tecnologias disruptivas, la vulnerabilidad y la discriminacion y la forma-
cion y concienciacion.

Abstract:  This work presents five great challenges of the theory of rights: the power
of rights, the satisfaction of evident rights, the regulation of disruptive
technologies, vulnerability and discrimination, and training and awareness.

Palabras clave: derechos humanos, vulnerabilidad, discriminacién
Keywords: human rights, vulnerability, discrimination

En estas breves reflexiones voy a plantear cinco grandes desafios que se
presentan en la actualidad al discurso de los derechos humanos.

Voy a entender como discurso de los derechos toda reflexion que se pro-
yecta sobre cuestiones que tienen que ver con el concepto y el fundamento
de los derechos, su historia y su papel en los Ordenamientos juridicos. Se
trata de un discurso tedrico sobre cuestiones précticas.

Intentar dar cuenta de todos los desafios con los que se enfrenta el discur-
so de los derechos parece una tarea imposible. Por eso, es necesario establecer
criterios desde los que acotar la reflexion. Asi, es posible diferenciar entre de-
safios éticos, politicos y juridicos; o entre desafios nacionales e internaciona-
les; desafios de reconocimiento y desafios de proteccion... Aqui voy a tener en
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cuenta la distincién entre macro-desafios y micro-desafios. Se trata de una dis-
tincion que no tiene que ver con la importancia sino mas bien con el alcance.
Los macro-desafios son asuntos que tienen una proyeccion general y en cierto
sentido abstracta, mientras que los micro-desafios poseen una proyeccién par-
ticular y, en cierto sentido concreta. Normalmente los micro-desafios son con-
secuencia o estd estrechamente relacionados con los macro-desafios.

A partir de aqui, me referiré a cinco macro-desafios a los que se enfrenta el
discurso de los derechos humanos en la actualidad: el poder de los derechos, la
satisfaccion de los derechos evidentes, la regulacion de las tecnologias disrup-
tivas, la vulnerabilidad y la discriminacién y la formacién y concienciacion.

1. EL PODER DE LOS DERECHOS

El que denomino como desafio del poder de los derechos consiste en
mantener o conseguir que su discurso sea un discurso fuerte, esto es, que los
derechos sean instrumentos resistentes.

Desde hace unos afios, podriamos decir desde finales del siglo XX, el
progreso de la historia de los derechos se ha paralizado e incluso ha retro-
cedido. Hasta ese momento, uno de los grandes retos de la teoria de los de-
rechos era hacer frente a las criticas que venian desde fuera de su discurso
y que principalmente cuestionaban su virtualidad mas alla de la cultura oc-
cidental. Una reflexion critica que estaba también presente en el interior del
discurso, pero siempre, en este caso, respetando los principios y valores que
lo identifican. Sin embargo, desde el tltimo cuarto del siglo XX, este panora-
ma ha cambiado y, el cuestionamiento viene también desde dentro pero sin
el respeto a esos principios. Tal vez, el ejemplo mas claro de esto sea la ma-
nera en la que se justifica la tortura desde el propio discurso de los derechos.

El poder de los derechos se ve amenazado también, aunque todo depen-
derd de la manera en la que los desarrollemos, por la aparicién del discurso
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), un discurso que surge pre-
cisamente para satisfacer los derechos pero que se esta utilizando por algu-
nos para diluir la fuerza del discurso.

El peligro de sustituir el discurso de los derechos por el de los ODS tiene
que ver, precisamente, con la posibilidad de que las demandas de derechos
pasen del plano juridico al ético-politico. Dicho en clave de historia de los de-
rechos, el peligro es el de la “despositivaciéon”, esto es, la salida de los dere-
chos del discurso juridico. Una salida que no va a suponer que los derechos
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salgan de las constituciones o de las convenciones, sino mas bien, que los
derechos sean interpretados y garantizados de manera mas débil.

Un fenémeno asociado a todo ello, y que se relaciona directamente con
el desafio que estoy comentando, es el del cuestionamiento del valor de las
decisiones de los 6rganos de Naciones Unidas destinados a hacer valer los
derechos de las Convenciones. Un cuestionamiento que ha dado lugar a una
interesante reflexion cuya solucién constituye un verdadero desafio al dis-
curso de los derechos.

2. LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS EVIDENTES

Me he referido recientemente en un libro homenaje al profesor Javier
de Lucas, al problema de los derechos evidentes, sefialando que: “el ca-
tdlogo abierto de derechos humanos parece haberse olvidado de ciertos
derechos que, para cualquier persona que se identifique con los valores y
principios del discurso de los derechos humanos, son indudablemente de-
rechos humanos. Se trata de bienes, intereses, pretensiones o necesidades
humanas que forman parte de este discurso y que algunas personas los
tienen satisfechos pero que, sin embargo, no sucede lo mismo con otras, y
cuya insatisfaccion dificilmente va a permitir el desarrollo de una vida hu-
mana digna. Son derechos evidentes, en su consideracién como derechos
humanos, pero también, deberian serlo en su tratamiento como derechos
fundamentales”.

Dentro de la némina de los derechos evidentes (algunos de ellos con al-
gun reconocimiento bien parcial o bien incipiente), se encuentra el derecho
a vivir de forma independiente, el derecho a la accesibilidad o el derecho
a la identidad. La ausencia de un reconocimiento formal de estos derechos
constituye una importante barrera para el desarrollo de una vida humana
digna.

En todo caso, la insatisfaccion de los derechos evidentes, al no estar posi-
tivizados, es una situaciéon mas entendible que lo que ocurre con otros dere-
chos en este caso si juridificados, pero a los que todavia se les sigue negando
su consideraciéon como derechos fundamentales: los derechos econémicos,
sociales y culturales. Su transformacién en derechos tan resistentes como
el resto de derechos fundamentales es otro de los retos del discurso de los
derechos.
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3. LA REGULACION DE LAS TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS

Las tecnologias disruptivas, como la neurotecnologia, la robética, la ge-
nética o la inteligencia artificial, plantean retos singulares que se multiplican
cuando éstas convergen. Se trata de retos que afectan a aspectos sustanciales
de la teoria de los derechos como la igualdad (a través de cuestiones como el
acceso a la tecnologia o sus sesgos), la libertad (a través de todas las cuestio-
nes susceptibles de agrupar en la problematica de la postverdad), la privaci-
dad (a través del tratamiento que éstas hacen de nuestros datos), la integri-
dad y la identidad humana (a través de las aplicaciones neurotecnolégicas y
de la robética)...

Pero mas alla de todos estos retos, las tecnologias disruptivas plantean
un gran desafio a la teoria de los derechos proveniente de uno de los cami-
nos que se estan desarrollando en lo referente a su regulacion y que con-
siste en el reconocimiento de nuevos derechos (los derechos digitales y los
neuroderechos).

Pues bien, la teoria de los derechos debe estudiar su concepto y su fun-
damento, su papel en el &mbito juridico nacional e internacional, los meca-
nismos de garantia eficaz... Es importante ver sus similitudes con la teoria
estandar de los derechos humanos, comprobar que el sistema de garantias
de los derechos es también eficaz para estos derechos o es necesario construir
uno nuevo. Si se apoyan en los mismos valores, qué exigen a los poderes pt-
blicos y a la ciudadania... Y al mismo tiempo, es necesario comprobar que el
gran objetivo de los derechos, esto es, la lucha contra la discriminacién y, por
tanto, contra las barreras que dificultan el desarrollo de una vida humana
digna, sigue estando presente. Esto tultimo exige tener presente en la cons-
truccion de estos nuevos derechos la idea de vulnerabilidad y luchar contra
los sesgos discriminatorios presentes no solo en la aplicacion sino también
en la propia comprension del papel de las tecnologias.

4. VULNERABILIDAD Y NO DISCRIMINACION

No cabe duda que otro de los desafios de los derechos es el de constituir-
se en el enfoque desde el que se aborda la regulacién de las situaciones de
vulnerabilidad.

Como es sabido, la vulnerabilidad posee tres grandes referentes: condi-
cion, situacion y posicion.
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Es posible hablar de la vulnerabilidad como condicién humana (ser vul-
nerable) y de vulnerabilidad como situacién humana (estar vulnerable). La
condicién es probablemente el referente tradicional de la vulnerabilidad.
Supone asociar vulnerabilidad con rasgos identificadores de la persona. La
vulnerabilidad como condicién humana se expresa de manera universal a
través de la muerte y de manera particular a través, por ejemplo, de la enfer-
medad o de la diversidad, si bien se trata de dos proyecciones muy distintas.

Ahora bien, establecer un concepto de vulnerabilidad basado exclusi-
vamente en la condicién no es adecuado porque, en muchas ocasiones, la
propia condicién y, sobre todo, sus consecuencias son producto de construc-
ciones sociales. En efecto, no parece posible referirse a una idea “natural” de
vulnerabilidad mas alla de aquella que es propia de la condiciéon humana y
que se manifiesta con la muerte. Mas alla de esta dimension, la vulnerabili-
dad es fruto de construcciones asociadas a individuos y grupos.

Aun asi, la atencion a la condicion es relevante porque permite una com-
prension mas integra de la diversidad y su valor.

La vulnerabilidad como situacion humana pone el centro de atencién
en las barreras externas con las que se encuentra una persona. Sin embargo,
también puede, en ocasiones, tener que ver con barreras internas e incluso
con la propia condicién humana.

Un aspecto importante de la atencién a la situacion a la hora de com-
prender la vulnerabilidad, esta constituido por lo que podemos llamar
como posicion. Por posiciéon me refiero al papel de la persona o del colecti-
vo en la estructura de poder de una sociedad. Prestar atencién a la posiciéon
supone centrarse en la participacion en la toma de decisiones, en el acceso
a la informacion, en el reconocimiento social... Se trata, sin duda de una
dimension relacionada con la situacién pero que conviene individualizar.
Muchas de las situaciones de vulnerabilidad tienen que ver con la dimen-
sion de la posicion y puede solucionarse desde medidas que la tomen como
referencia.

En todo caso, como hemos visto, existe una estrecha relacion entre vulne-
rabilidad y discriminacién. La discriminacion en sus diferentes dimensiones
es fuente de situaciones de vulnerabilidad que provocan no solo un desigual
disfrute de los derechos sino también su insatisfaccién. Por eso, el discurso
de la no discriminacién es inseparable del de los derechos.

Sin embargo, esto no se ha trasladado al Derecho. Es muy comun, y
Espafia es un claro ejemplo de ello, que el tratamiento de la no discrimina-
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cion se haga sin un enfoque de derechos. Una buena prueba de ello lo cons-
tituyen la aprobacion de leyes que abordan cuestiones de discriminacién en
materia de derechos que no poseen una proteccion reforzada o el que toda-
via sigamos sin hacer efectiva la vigencia de los derechos en el ambito de las
relaciones entre particulares.

No cabe duda que uno de los grandes retos que se plantean al discurso
de los derechos es el de tomarse en serio e integrar el discurso de la no dis-
criminacién lo que, unido a la preocupacién por las situaciones de vulnera-
bilidad, permitira afrontar a su vez otras dos cuestiones diferentes pero que
guardan una estrecha conexion.

La primera es la del fortalecimiento de los derechos de las personas ma-
yores. La ausencia, en el &mbito internacional y nacional, de un marco nor-
mativo que refuerce sus derechos y establezca mecanismos para luchar con-
tra su discriminacién, debe corregirse. Para ello es necesario un cambio que
afecta a muchas instituciones e, incluso, derechos.

Y uno de esos cambios tiene que ver con la segunda cuestion. Se trata de
un cambio que afecta a la propia concepcién de la persona y a rasgos que se
atribuyen a su condicioén, tales como, la autonomia o la independencia; pero
también con la recuperacién de aspectos fundamentales para una correcta
comprension de esa realidad, tales como los apoyos o los cuidados.

5. FORMACION EN DERECHOS

Por ultimo, y de manera breve, no puedo dejar pasar la ocasién de men-
cionar un reto casi eterno de la teoria de los derechos: la apuesta por la for-
macion en todos los niveles. La formacién en derechos humanos proporcio-
na a las personas conocimientos sobre sus derechos, cémo se originaron, su
evolucion histérica y su reconocimiento internacional; fomenta la igualdad y
la no discriminacidn, al resaltar la importancia de tratar a todas las personas
de manera justa e imparcial.

La formacién en derechos promueve el respeto hacia la diversidad, em-
podera a las personas al proporcionarles las herramientas para participar ac-
tivamente en la sociedad, expresar sus opiniones y defender sus derechos.
Esto fortalece la democracia y la participacion civica.

La formacién en derechos humanos proporciona las habilidades necesa-
rias para defender y aplicar eficazmente los derechos en situaciones cotidia-
nas, lo que contribuye a una sociedad mas justa.
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Promover la formacién en derechos es la mejor manera de afrontar los
retos que he sefialado en estas breves reflexiones.

RAFAEL DE Asis
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La autora se pregqunta por la medida en que los problemas que se identifica-
ban como actuales en el primer niimero de Derechos y Libertades se mantienen
como desafios al discurso de los derechos humanos. La conclusion a la que llega
es que todavia hoy es necesario discutir sobre la universalidad, la participa-
cion, las desigualdades, la degradacion de los derechos sociales, el papel de los
derechos en las relaciones internacionales y el medio ambiente. Ademds, a los
anteriores, se suman la amenaza del terrorismo y la respuesta a esta amenaza,
asi como el auge de los populismos de extrema derecha, y el impacto de la revo-
lucion tecnoldgica.

En la actualidad, un contexto marcado por el Antropoceno, el cambio climdtico
y el impacto de las nuevas tecnologias convierte en perentorio el discurso de los
derechos vy, sobre todo, la extension de este mds alld de los entornos académicos
a través de la educacion en derechos.

The author questions the extent to which the problems that were identified
as current in the first issue of Derechos y Libertades remain challenges to the
human rights discourse. The conclusion she reaches is that even today it is
necessary to discuss universality, participation, inequalities, the degradation of
social rights, the role of rights in international relations and the environment.
In addition, to the above problems are added the threat of terrorism and the
response to this threat, as well as the rise of right-wind populism, and the
impact of the technological revolution.

Currently, a context marked by the Anthropocene, climate change and the
impact of new technologies makes the discourse of rights and, above all, the
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extension of this beyond academic environments through education in rights,

peremptory.
Palabras clave: indivisibilidad, universalidad, realismo y cosmopolitismo,
Antropoceno, cambio climatico, cuarta revoluciéon industrial
Keywords: indivisibility, universality, realism and cosmopolitanism,

Anthropocene, climate change, fourth industrial revolution

1. INTRODUCCION

Hace 30 afios, Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas iniciaba su andadura con un primer nimero que incluyé un apar-
tado de aportaciones de José Luis Cascajo Castro, Adela Cortina, Eusebio
Fernandez, Jestis Gonzalez Amuchastegui, Angel Latorre, Luis Lopez
Guerra, Jests Ignacio Martinez Garcia, Juan Ramoén de Paramo Arguelles,
Gregorio Peces-Barba Martinez, Sonia Picado Sotel y Luis Prieto Sanchis
a la reflexion sobre el concepto de derechos humanos y los problemas que
consideraban actuales'. En aquel momento, los autores y autoras identifi-
caban como principales problemas de los derechos humanos los relativos a
la universalidad, la participacion, las desigualdades, la degradacion de los
derechos sociales, el papel de los derechos en las relaciones internacionales
(incluido el tratamiento de la migracion) y el medio ambiente. Todos estos
problemas siguen constituyendo desafios a los sistemas de proteccion de los
derechos a los que se suman nuevas preocupaciones, de modo particular,
la amenaza del terrorismo y las reacciones a ella por parte de los Estados, el
resurgimiento de los populismos y nacionalismos, la emergencia climatica y
el impacto de la revolucién tecnoldgica®.

De hecho, la respuesta que genera Chat GPT al prompt “;cuéles son los
que los pensadores y pensadoras consideran hoy los desafios de los dere-
chos?” se refiere a seis cuestiones que aparecian de un modo u otro en las
respuestas de aquel primer nimero (universalidad vs. relativismo cultu-
ral; derechos econémicos, sociales y culturales; desigualdad y discrimina-
cién; cambio climatico y medio ambiente; migracién y refugiados y parti-
cipacion ciudadana), junto con otras tres que pasaron a formar parte de la
agenda de preocupaciones como consecuencia de acontecimientos posterio-

' Derechos y Libertades, nam. 1, 1993, pp. 33-100.
2 ChatGPT, comunicacién personal, 18 de septiembre de 2023.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 27-37 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8227



Los desafios al discurso de los derechos humanos tras 50 niimeros de Derechos y Liberades 29

res (derechos digitales, nacionalismo y populismo, politica de seguridad y
antiterrorismo).

Y es que, en primer lugar, los atentados del 11 de septiembre de 2001
hicieron saltar por los aires la confianza en un mundo gobernado por los
derechos que se habia ido afianzando desde la caida del Muro de Berlin. La
contraposicion de la seguridad a los derechos y las vulneraciones justifica-
das en la lucha contra la amenaza terrorista constituyeron un aspecto esen-
cial de la preocupacioén por los derechos en todo el mundo, que se sumoé a la
propia amenaza®. En este escenario, las propuestas realistas cobraron fuerza
frente al cosmopolitismo.

La gestion de la crisis financiera de 2007-2008, mostro la realidad de los
Estados sometidos a los poderes econémicos y tuvo como resultado un enor-
me retroceso generalizado en la garantia de los derechos sociales, que se ma-
nifest6 en un incremento exacerbado de la desigualdad social®. El populismo
de extrema derecha y el nacionalismo encontraron espacio para desarrollar-
se en una poblacion entre la que la insatisfaccion y el descontento iban en
aumento.

Por fin, en febrero de 2020, el Secretario General de las Naciones Unidas,
con motivo del 75° aniversario de la organizacion realiz6 un llamamiento a
la accién en favor de los derechos en el que se identificaban siete ambitos de
accion: “1) los derechos como elemento basico del desarrollo sostenible; 2)
los derechos en épocas de crisis; 3) la igualdad de género y la igualdad de
derechos para las mujeres; 4) la participacion de los ciudadanos y el espacio
civico; 5) los derechos de las generaciones futuras, especialmente la justicia
climatica; 6) los derechos en el centro de la accién colectiva; y 7) los nuevos
horizontes para los derechos humanos”, este tiltimo punto por referencia a

*  Ver ONU. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Los derechos hu-

manos, el terrorismo y la lucha contra el terrorismo, Ginebra, 2008, disponible en https.//wwuw.ohchr.
org/sites/default/files/Documents/Publications/Factsheet32sp.pdf (Gltima consulta 28 de septiembre
de 2023). Sobre la respuesta en Estados Unidos y la justificacién de la tortura que pasé a ser
la politica oficial en este momento puede verse ]. WALDRON, J., “Torture and Positive Law:
Jurisprudence for the White House”, Columbia Law Review, vol. 105, pp. 1681-1750.

*  La carta de fecha 16 de mayo de 2012 dirigida a los Estados partes Presidente del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales da cuenta de la magnitud de estas
medidas y del impacto sobre todos los derechos, no sélo los econémicos, sociales y culturales.
ONU, Presidente del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Carta dirigida
a los Estados partes en el Pacto internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 16 de
mayo de 2012, CESCR/48th/MAP/SW, disponible en https.//www?2.ohchr.org/english/bodies/
cescr/docs/lettercescrtosp16.05.12.pdf (Gltima consulta 28 de septiembre 2023)
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los retos y oportunidades de las nuevas tecnologias®. El llamamiento tuvo lu-
gar poco antes de que la pandemia del COVID-19 causara estragos y ademas
mostrara la precariedad en la que las medidas de austeridad adoptadas tras
la crisis financiera habian sumido a los servicios sociales®.

En febrero de 2022 es Michel Bachelet quien, como Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, llama la atencion sobre el
riesgo para los logros alcanzados en relaciéon con la reduccion del conflicto,
la pobreza o el acceso a la educacién y otros derechos cuando “numerosas
sociedades, diezmadas por la pandemia, divididas por una creciente pola-
rizacién, debilitadas por los dafios medioambientales crecientes y corroidas
por la desinformacion digital, el odio y las distorsiones de la democracia, y el
desprecio hacia el estado de derecho, se encuentran evolucionando o sumer-
giéndose en una mayor represion y violencia; lo cual aumenta la pobreza, la
ira y el conflicto”” y menciona expresamente la guerra que desde el 24 de ese
mes Rusia habia iniciado en Ucrania y que a dia de hoy continta librdndose.

En los momentos en los que se estd cerrando esta aportacion, la comuni-
dad internacional estd alarmada por los derroteros del conflicto entre Israel y
Palestina tras el atentado de Hamas contra Israel el 7 de octubre de 2023 y el
asedio a Gaza con el que Israel ha respondido. El Secretario General ha recor-
dado a la prensa que también en las situaciones bélicas deben respetarse los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario®.

> ONU, Secretario General, La aspiracion mds elevada: llamamiento a la accion en favor de

los derechos humanos, p. 3, disponible en https.//www.un.org/en/content/action-for-human-rights/
assets/pdf/The_Highest_Aspiration_A_Call_To_Action_For_Human_Right_SPA.pdf (altima con-
sulta 28 de septiembre de 2023).

¢ A ello se refiere el propio Secretario General en su discurso ante el Consejo de
Derechos Humanos del 22 de febrero de 2021, en el que reafirma la importancia de atender
el llamamiento a la accién y destaca especificamente dos grandes desafios: “En primer lugar,
la lacra del racismo, la discriminaciéon y la xenofobia. Y, en segundo término, la violacién de
derechos humanos mas generalizada: la desigualdad de género. ONU, Secretario General,
Discurso ante el Consejo de Derechos Humanos, 46° periodo de sesiones, 22 de febrero de
2021, disponible en https.//www.ohchr.org/es/2021/02/secretary-general-guterres-calls-global-re-
set-recover-better-guided-human-rights?LangID=S&NewsID=26769 (Gltima consulta 28 de sep-
tiembre de 2023).

7 ONU, Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Declaracion de apertura del segmento de Alto Nivel, 49° Periodo de sesiones del Consejo de
Derehcos humanos, 28 de febrero de 2022.

8 https,//news.un.org/es/story/2023/10/1524882 (tltima consulta 15 de octubre de 2023)

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 27-37 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8227



Los desafios al discurso de los derechos humanos tras 50 niimeros de Derechos y Liberades 31

El discurso de los derechos deberia articularse poniendo en el centro los
desafios sefialados, los que ya existian y los que han surgido a lo largo de estos
30 afios. En la medida en que la presente reflexion parte de una aproxima-
ciéon dualista, los derechos se conciben como exigencias éticas que pretenden
acomodo en el Derecho positivo y, por tanto, han de ser trasladadas por el
poder politico y tener en cuenta las condiciones materiales para su eficacia®.
Conviene advertir, no obstante que no se trata de niveles desconectados, sino
que, més bien al contrario, los consensos en cada uno de ellos estdn condicio-
nados y condicionan las intervenciones en los restantes. Desde este punto de
vista, es posible abordar algunas de las discusiones que deberian formar parte
del discurso de los derechos para que este contintie siendo relevante.

2. SOBRE EL CATALOGO DE DERECHOS HUMANOS

Un primer desafio en el plano de la reflexion ética tiene que ver con cudles
son los derechos que se consideran humanos y qué es lo que ello significa. Si
desde el punto de vista ético, los derechos estan vinculados a la dignidad hu-
mana, en la medida en que pueden concebirse como herramientas para impe-
dir que las personas utilicen a otras como medio, desde un punto de vista juri-
dico, los derechos deben incluirse en los mas altos estandares del sistema legal.

Una cuestion importante para aclarar qué derechos tenemos es consi-
derar cuando se utiliza a una persona como medio. Indudablemente, la res-
puesta guarda relacion con qué se entienda por condicién humana y cuando
se considere que se utiliza a un ser humano como medio.

A pesar de los acontecimientos histéricos sefialados, a dia de hoy pa-
rece haberse afianzado el consenso surgido en 2003 en el sistema universal
de proteccion de los derechos humanos sobre la referencia a los tratados de
derechos humanos y a las interpretaciones de los organismos que en ellos se
establecen como fuentes para la determinacion del estaindar que obliga a los
6rganos y agencias de la ONU y a los Estados. Asimismo, existe consenso en
este mismo escenario sobre el caracter indivisible e interdependiente de los
derechos™. Desde este punto de vista, por ejemplo, los derechos econémicos,

9 Al respecto R. DE ASIS, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproxima-

cion dualista, Dykinson, Madrid, 2001.

10 Ver ONU. Development group, The Human Rights Based Approach to Development
Cooperation Towards a Common Understanding Among UN Agencies, disponible en https;//unsdg.
un.org/resources/human-rights-based-approach-development-cooperation-towards-common-under-
standing-among-un (Gltima consulta 16 de octubre de 2022)
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sociales y culturales se justifican como derechos humanos y la discusién de-
beria referirse, como sefialara Bobbio, a la proteccion''.

3. UNIVERSALIDAD Y DERECHOS

La disputa acerca del sentido de la universalidad es otra de las cuestio-
nes pendientes en este nivel. La universalidad en el discurso de los derechos
implica que estos son de todas las personas y en todas partes.

Desde el primer punto de vista (los derechos son de todas las personas),
la representacion restrictiva de la condicion humana que esta en el origen del
concepto de derechos ha llevado a que un ideal universalista resulte exclu-
yente en su realizacion. Efectivamente, la caracterizacion de lo que significa
ser humano en el modelo tradicional de derechos a partir de la racionalidad
y la autonomia (independencia y autosuficiencia) ha implicado que quienes
no eran consideradas personas racionales y auténomas no tenian derechos,
o no tenian atribuida la titularidad de todos los derechos, o no tenian capa-
cidad para ejercer por si los derechos. Al mismo tiempo, la restriccion de la
condicién humana en este sentido ha implicado que los derechos no hayan
sido desarrollados como herramientas frente a determinadas vulneraciones
de la dignidad humana que no se consideraba que pudieran afectar a sujetos
racionales y auténomos. Las distintas teorias criticas han puesto de mani-
fiesto, por un lado, que todos los seres humanos somos vulnerables y, por
otro, que ademads, en ocasiones, el hecho de que los sistemas de derechos se
hayan desarrollado sin tener en cuenta las instrumentalizaciones a las perso-
nas reputadas irracionales o dependientes responde a los mismos esquemas
ideol6gicos desde los que se justifican las desventajas sociales de estas mis-
mas personas y contribuye a reforzar tanto la ideologia como las desventa-
jas. Esto ha ocurrido con las mujeres, los nifios y las nifias, las personas con
discapacidad, las personas migrantes...que hoy se consideran grupos en si-
tuacion de vulnerabilidad. Si pensamos en los procesos histéricos como pro-
cesos, no momentos, la generalizacion implic6 reconocer la posibilidad de
racionalidad y autonomia a personas antes excluidas; la especificaciéon impli-
c6 tomar conciencia de la diversidad de la condicion humana; sin embargo,
la generalizaciéon ha impuesto un modelo homogéneo de humanidad y la
especificacion no ha conseguido un reconocimiento de derechos en plano de

" N. BOBBIO, “Sobre el fundamento de los derechos del hombre”, en EI tiempo de los
derechos, trad. Rafael de Asis, Sistema, Madrid, 1991, p. 61
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igualdad, en la medida en que muchas de las politicas ptblicas orientadas a
mejorar la situacion de los grupos en situacion de vulnerabilidad mantienen
un enfoque de proteccién y no de derechos.

El desarrollo del derecho antidiscriminatorio ha buscado revertir esas
desventajas sociales que, desde la representaciéon de la condicién humana
subyacente al modelo tradicional de derechos, quedaban justificadas. Sin
embargo, todavia la aplicaciéon de las clausulas que prohiben la discrimina-
cion encuentra dificultades, muchas veces relacionadas con la pervivencia
de las asunciones del propio modelo, como el anélisis de las desventajas des-
de el punto de vista individual sin tener en cuenta el grupo; la neutralidad en
la aplicacion de la clausula antidiscriminatoria; la debilidad de los argumen-
tos de derechos frente a los econémicos o la desconfianza de las decisiones
de los 6rganos judiciales cuando no respetan el statu quo*.

Los derechos son universales cuando protegen la dignidad de todas las
personas, pero también en todas partes. Y esta otra cuestion enfrenta al uni-
versalismo y al relativismo. Efectivamente, los derechos humanos constitu-
yen un concepto cultural que surge en la modernidad en el contexto occi-
dental. Sin embargo, que sean el precipitado de una determinada cultura no
tiene por qué ser incompatible con la vocacién de universalidad de la teoria.
La cuestion objeto de debate en este punto es en qué situaciones los derechos
deben incorporar las tradiciones culturales diferentes de la occidental y en
qué condiciones deben ser un argumento que proteja a los seres humanos
frente a las tradiciones, occidental o de otro origen. En este punto, tal vez
un aspecto a tener en cuenta es el andlisis de quiénes son las personas bene-
ficiadas por la tradicién, si las que forman parte de grupos en situaciéon de
desventaja u opresion o, por el contrario, las que pertenecen a grupos aven-
tajados o dominantes®.

Ademas, el hecho de que la proteccién de los derechos se haga depender
del Estado ha implicado la inexistencia de garantias para las personas que
son nacionales de Estados sin derechos. En primer lugar, quienes deciden
quiénes son sus nacionales y, por tanto, quiénes son las personas cuyos de-
rechos, en su caso, son protegidos, son los propios Estados. Ademas, resulta
paraddjico que los derechos se proclamen como universales, pero que en el
propio sistema universal de protecciéon se admitan tratamientos diferencia-

2. M.C. BARRANCO AVILES, El Derecho frente a la exclusion. Los limites del Derecho anti-
discriminatorio, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 39-48.
B M. FREEMAN, Human Rights, 3th Ed., Polity Press, 2017, pp. 120-126.
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dos por razén de nacionalidad salvo que puedan englobarse en la prohibi-
cion de discriminacion racial. A fin de cuentas, por otro lado, las politicas
migratorias se guian por objetivos econémicos y de seguridad y en ellas esté
ausente el lenguaje de los derechos y todo ello transcurre en un escenario en
el que los discursos politicos xenéfobos y racistas se hacen cada vez mas pre-
sentes y tienen una gran capacidad para atraer votantes.

Un aspecto adicional de la reflexion sobre la universalidad entendida como
derechos de todas las personas es polémica entre cosmopolitismo y realismo™.
El afianzamiento del realismo después de los atentados de Nueva York, provoca
dificultades para la justificacion y efectividad de los sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos, de los que dependen la posibilidad de con-
trolar a los Estados. Es en este contexto en el que los Estados se han sentido en
numerosas ocasiones legitimados para restringir y vulnerar derechos en nom-
bre de una seguridad que se considera amenazada por el terrorismo.

4. EL CONTEXTO CONTEMPORANEO DESAFIOS EN EL PLANO DE
LA REALIDAD SOCIAL

El namero 50 de Derechos y Libertades ve la luz en un contexto que se re-
presenta de modo muy distinto en relacién con dos aspectos: el Antropoceno
y la revolucién tecnolégica.

El discurso de los derechos no puede ser ajeno la alteracion de la fisiolo-
gia terrestre en el Antropoceno y el modo en el que ello amenaza nuestra su-
pervivencia. Efectivamente, en el altimo informe sobre Desarrollo Humano
presentado por el PNUD (Programa de Desarrollo de Naciones Unidas), se
muestra como nos encontramos frente a un contexto sin precedentes, mar-
cado por un complejo conjunto de crisis, al que las instituciones y normas
preexistentes no son capaces de dar respuesta. Precisamente, a propoésito de
este silencio, llama la atencioén L. Ferrajoli cuando apunta que “el aspecto
mas alarmante y desconcertante de los desafios y las emergencias actuales

14 Puede verse ]. GOLDSMITH and E. POSNER, The Limits of International Law, Oxford
University Press, Oxford, 2005 o el muy diferente realismo de D. ZOLO, Los seriores de la paz,
trad. R. Campione, Dykinson, Madrid 2005 -Danilo Zolo previene de la tendencia a enmas-
carar la occidentalizaciéon como universalizacién-, frente, por ejemplo a ]. HABERMAS, The
Postnacional Constellation: political essays, trans. M. Pensky, MIT Press, Cambridge, 2001, o
M. KOSKINNIEMI, “Constitutionalism as Mindset: Reflection on Kantian Themes About
International Law and Globalization”, Theoretical Inquiries in Law, nam. 8 vol. 1, 2007, pp. 9-36.
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es, en efecto, la ausencia de una respuesta politica e institucional a su altura,
debido al hecho de que estos no forman parte de la agenda politica de los go-
biernos nacionales y sélo podrian ser afrontados con éxito a escala global” ™.

El Informe del PNUD citado apunta hacia los derechos humanos como
los principios normativos a realizar a través de la respuesta que desde las
instituciones se ofrezca en este escenario sobre la base de tres razones. En
primer lugar, porque permiten mantener el foco en las personas; a continua-
cion, porque enfatizan las libertades fundamentales; y, finalmente, porque,
en la medida en que se conciben como universales, definen un espacio de
igualdad alrededor de todas las personas en el planeta®®.

En otro orden de cuestiones, el impacto de la tecnologia sobre la sociedad
ha sido de tal magnitud que se habla de una Cuarta Revolucién Industrial,
cuya caracteristica principal es la nueva revolucién tecnolégica que trascien-
de la producida por las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion
(TIC) y que se manifiesta a través de “las posibilidades ilimitadas de tener
miles de millones de personas conectadas mediante dispositivos méviles,
lo que da lugar a un poder de procesamiento, una capacidad de almacena-
miento y un acceso al conocimiento sin precedentes” y de “la impresionan-
te confluencia de avances tecnolégicos que abarca amplios campos, como la
inteligencia artificial (IA), la robética, el internet de las cosas (IoT), los ve-
hiculos auténomos, la impresién 3D, la nanotecnologia, la biotecnologia, la
ciencia de materiales, el almacenamiento de energia y la computacién cuan-
tica por nombrar unos pocos”". Los avances en estos ambitos estan trans-
formando los comportamientos y la forma de controlarlos, los sistemas de
produccién y consumo, el espacio publico’ e incluso se muestran capaces de
alterar nuestra propia identidad®. Al respecto, R. de Asis, sefiala como s6lo
algunos de los retos que esta situacién plantea a los derechos, los “problemas

> L. FERRAJOLI, Por una Constitucion de la Tierra: La humanidad en la encrucijada, trad.
P.A. Ibéfez, Trotta, Madrid, 2022, pp. 15y 16.

6 United Nation Development Programme, Human Development Report 2021/2022, cit.,
p- 185.

7 K.SCHWAB, The Fourth Industrial Revolution, Foro Econémico Mundial, 2016, se cita
por la traduccion espafiola La cuarta revolucion industrial, con introduccion de A. Botin, Debate
(Penguin Random House), México, p. 13.

B F.T. ANSUATEGUI ROIG, “Nuove Tecnologie e Spazio Pubblico”, trad. A. di Rosa,
en S. SALARDI y M. SAPORITTI (eds.), Le tecnologie ‘morali” emergente e le sfide etico-giuridiche
delle nuove soggettivita, Giappichelli, Torino, 2020, pp. 22-41.

¥ F. LLANO ALONSO, Homo excelsior. Los limites ético-juridicos del transhumanismo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Ver asimismo CAMPIONE, R., La plausibilidad del derecho en la
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relacionados con la igualdad y no discriminacién, la autonomia, la respon-
sabilidad, la privacidad e intimidad o la identidad de la persona”®. Resulta
un deber inexcusable abordar los desafios que estos avances plantean como
parte del discurso de los derechos. La cuestion es especialmente urgente
desde el punto de vista técnico, pero, las dimensiones técnicas son insufi-
cientes. Ciertamente, los cambios en el plano de la ciencia y de la técnica
requieren un esfuerzo de regulacion desde la pericia técnica, pero, recuerda
A.E. Pérez Luiio, la postura tecnocratica constituye una amenaza, por lo que,
parafraseando a este autor, es posible afirmar que una tarea irrenunciable de
la cultura juridica es dotar de conciencia a la Tecnologia, a la Ciencia y a sus
aplicaciones?..

5. LA EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS

La importancia de los derechos en el Derecho es comtinmente admitida
en los medios académicos, pero el discurso de los derechos sélo puede afron-
tar los desafios que se presentan si es capaz de trascender el &mbito formal y
trasladarse a la ciudadania. Sin embargo, la educaciéon en derechos humanos
constituye una tarea pendiente.

El Derecho es un instrumento de regulacion de la convivencia social,
apoyado en tltimo término en el Poder; en este contexto, la reflexiéon sobre
los valores y los derechos fundamentales contribuye a generar una mentali-
dad de respeto a las exigencias que suponen los derechos. La educacion en
derechos -con caracter formal, informal y a lo largo de toda la vida- consti-

era de la inteligencia artificial. Filosofia carbonica y filosofia silicica del derecho, Dykinson, Madrid,
2020, Parte II, “Filosoffa Humaquinista del Derecho”, pp. 91-138.

2 El autor se centra en la necesidad de abordar la reflexiéon sobre la regulacion de la
revolucion tecnolégica en el marco de los derechos humanos en relacién con la Genética, la
Inteligencia artificial, la Neurotecnologia y la Robética. ASIS ROIG, R. DE, Derechos y tecnolo-
gias, Dykinson, Madrid, 2022, p. 21.

2 A.E.PEREZ LUNO, “Inteligencia artificial en tiempo de pandemia”, en F. H. LLANO
ALONSO y J. GARRIDO MARTIN, Inteligencia artificial y Derecho. El jurista ante los retos de la
era digital, Aranzadi, Navarra, 2021, pp. 33-50, aborda “Los retos de la cultura juridica ante
el desarrollo de la inteligencia artificial”. El autor denuncia que “hoy algunos tecnélogos e
ide6logos poshumanistas, no se han recatado en sustentar que los problemas de la pobreza,
del hambre, de la sanidad, la educacién o el empleo, han dejado de tener su ambito de plan-
teamiento y solucién en los foros internacionales o en los parlamentos de los Estados demo-
craticos, ya que su espacio de tratamiento y soluciéon mas adecuado ha pasado a ser el de los
laboratorios de Silicon Valley”, p. 46.
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tuye una condicién para el desarrollo de una ciudadania critica frente a las
actuaciones del mismo poder y frente a vulneraciones de derechos (que mu-
chas veces pasan desapercibidas como cuestiones de seguridad, de necesi-
dades del mercado o de reparto de bienes escasos). Asimismo, se convierte
en una via para el empoderamiento de quienes estan en los margenes de la
proteccién ofrecida por los derechos.

El conocimiento del significado de los derechos humanos, de su historia
y de los mecanismos de proteccién, redunda en un fortalecimiento del siste-
ma democratico. La formacion en los derechos es importante especialmente
para las profesiones que tienen encomendada su efectividad, principalmente
las juridicas, en un contexto en el que la categoria se diluye perdiéndose de
vista muchas veces que se trata de una técnica juridica, como todas, limitada.
Olvidar este extremo puede conducir a la inutilizacion de una de las maés exi-
tosas herramientas de salvaguardia de la dignidad humana que han existido
a lo largo de la historia.
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EL USO, EL ABUSO Y EL NO USO DE LA PALABRA “DERECHO"*
THE USE, MISUSE, NON-USE OF THE TERM ‘RIGHT’

ALESSANDRA FAcCCHI
Universita degli Studi di Milano

Resumen: La intervencion hace referencia al uso del lenguaje de los derechos en el debate
ptiblico, centrando la atencion en la connotacion de imperatividad, cardcter ab-
soluto, inviolabilidad que la palabra ‘derecho’ implica. De una parte hay casos en
los que todo interés es reivindicado como derecho, por otra hay casos en los que, al
contrario, derechos humanos fundamentales que no son undnimemente reconoci-
dos, situacion que afecta en particular los derechos humanos de la mujeres.

Abstract:  The paper refers to the language of rights in the public debate, focusing the
attention with the characters of imperativity, inviolability, absoluteness which
are proper to the term ‘right’. It focuses, on the one hand, on situations where
every interest is claimed as a ‘right’, and, on the other hand, on situations
where, on the contrary, fundamental human rights are not widely and
unanimously recognized, which is typically the case of women’s human rights.

Palabras clave: desafio a los derechos, lenguaje de los derechos, derechos en el debate
publico, derechos de la mujeres, multiplicacion de los derechos
Keywords: challenges to rights, language of rights, rights in the public

debate, women’s rights, multiplication of rights

1. LA EXPLOSION DE LOS DERECHOS

Los principales desafios a los derechos se refieren siempre a las dimen-
siones de su actuacion y efectividad, es decir a las garantias de los derechos
de libertad, de los derechos sociales y de los derechos de los trabajadores, ya
sea en el plano interno en la sociedades nacionales o en el plano internacio-

*  Traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig.
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nal’. A los derechos clasicos se afiade la elaboracion y la garantia de nuevos
derechos: los derechos mas urgentes son hoy los relacionados con el ambien-
te y el clima, pero atin en fase de definicion se encuentran los derechos vin-
culados al género, a la privacy, a la inteligencia artificial, a la bioética, a la re-
produccion, &mbitos todos éstos caracterizados por una alta conflictividad.

En esta breve intervencién me concentraré, sin embargo, en una proble-
matica transversal: el uso del término ‘derechos’ en el debate ptblico de las
sociedades occidentales, con particular referencia a la connotaciéon de impe-
ratividad, cardcter absoluto, inviolabilidad que este término implica.

Hasta finales de los afios ochenta el discurso sobre los derechos se cir-
cunscribia a la ciencia juridica, a la teorfa del Derecho, a algunos ambitos
politicos e institucionales y en determinados ambientes, también cientificos,
eran aun considerados con desconfianza, en cuanto manifestaciones de ideo-
logias individualistas. En los altimos decenios los derechos se han conver-
tido de forma notoria en un lenguaje popular y compartido por todos los
componentes de las sociedades nacionales, un lenguaje que supera las fron-
teras nacionales y regionales, un elemento identificador de los gobiernos de-
mocraticos y liberales y de una idea de justicia universal. En todo el mundo
movimientos sociales, comunidades, medios de comunicacion, organizacio-
nes y activistas, se refieren a los derechos humanos, su definicién y actuaciéon
ya no estd reservada a los parlamentos, a los tribunales o a las instituciones
nacionales e internacionales, sino que se confia a una mirfada de acciones,
heterogéneas, en ocasiones, controvertidas y problematicas conducidas por
sujetos publicos y privados?. También en el ambito cientifico y académico los
derechos se han convertido en una referencia para todas las ciencias sociales,
econdmicas y politicas. Todo ello contribuye a hacer cada vez mas amplio el
uso del término ‘derecho’ y vago su significado®. El lenguaje de los derechos,
sin embargo, ha significado innegables desventajas, principalmente al dar

! Para un proyecto de garantia mundial de los derechos, véase L. FERRAJOLI, Por una
Constitucion de la Tierra. La humanidad en la encrucijada, Editorial Trotta Madrid, 2023.

2 Véase M. GOODALE y S. ENGLE MERRY, The Practice of Human Rights. Tracking Law
between the Global and the Local, Cambridge U.P 2007

*  Los riesgos de vaciamiento de los derechos por otra parte ya habian sido sefialados
en las discusiones sobre la proliferacion en las propuestas de minimalismo, sobre la retérica de
los derechos y sobre la retérica del minimalismo de los derechos. Véase Tecla MAZZARESE
“Minimalismo dei diritti: pragmatismo antiretorico o liberalismo individualista?”, Ragion pra-
tica, 2006, nam. 1, pp. 179-208. Una discusién que no obstante, se ha concentrado principal-
mente en la contraposicion entre derechos sociales versus derechos civiles.
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voz a sujetos marginalizados, al sacar a la luz necesidades que eran ignora-
das u ocultadas, al llevar frente a los tribunales reivindicaciones nuevas que
respondian a cambios sociales, ambientales y cientificos sin pasar por las tra-
dicionales mediaciones politicas. Nos podemos por tanto preguntar si ain
es oportuno buscar criterios de definicién de aquello que puede ser deno-
minado ‘derecho’. Podria dejarse que cada uno llame aquello que considera
bueno y justo ‘derecho’ (right), y posteriormente el Derecho objetivo (law),
aquello que regula los comportamientos, premia y castiga, fijara aquellas rei-
vindicaciones que se traducen en derechos dotados de garantias juridicas.
En el fondo solo son palabras que cambian de sentido en relacién al contexto
de uso.

En esta breve intervencion hago referencia al uso del lenguaje de los de-
rechos en el debate publico centrandome de una parte en casos en los que
todo interés es reivindicado como derecho, por otra en casos en los que, al
contrario, cuesta reconocer que determinados intereses sean tutelados a tra-
vés de derechos humanos fundamentales. Me parece que existen situaciones
en las que cualquiera deberia declarar publicamente “jEsto no es un dere-
cho!” o mas bien “jEsto es un derecho!”. Quien y como deberia hacerlo es
una cuestion que no puedo afrontar en esta intervencién, me limito a sefialar
que los juristas y los tedricos del Derecho tienen en ésto alguna competencia,
quizas auin alguna autoridad y en todo caso alguna responsabilidad.

2. jESTO NO ES UN DERECHO!

Que la proliferacion de los derechos conduciria a un aumento de los con-
flictos es una prevision hecha ya por Bobbio hace 30 afios*. Es en realidad
inevitable que los derechos de diversos sujetos o diversas interpretaciones
del mismo derecho contrasten y ello afecta no solo al &mbito judicial, donde
se han afinado técnicas de balanceo, sino también al debate ptblico y a los
procesos politicos legislativos.

En el debate publico, el uso del lenguaje de los derechos es particularmen-
te evidente: toda reivindicacion se traduce en derecho, adquiriendo asi legiti-
macion. El término ‘derecho’ es utilizado para indicar todo tipo de pretension,
interés, expectativa, valor, exigencia, sin mas explicitacién de las obligaciones
correspondientes pero llevando siempre consigo la implicacion de que se trata

4 N. BOBBIO, L’eta dei diritti, Einaudi, Torino 1990.
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de un derecho fundamental que la autoridad debe reconocer. En un debate pa-
blico dirigido por las redes sociales, pero retomado y amplificado por los me-
dios tradicionales, en donde solo las posiciones extremas reciben atencion, los
derechos funcionan a menudo como caja de resonancia de las contraposiciones
y el balanceo no se contempla. En los derechos se articulan diferentes opciones
éticas con consecuencias relevantes en términos de conflictividad social, en
particular cuando se olvida que la garantia de un nuevo derecho invocado se
traduciria en obligaciones que violan derechos fundamentales consolidados
de otros sujetos®. La idea de tener un derecho mantiene la referencia a algo jus-
to y por tanto no negociable. Cuando una necesidad, un interés, una exigencia
de un determinado grupo social, no importa su amplitud y definicién, se con-
sidera socialmente como derecho asume una fuerza dificilmente contestable.
Para los mismos sujetos que sostienen y revindican el reconocimiento de un
interés, llamarlo derecho lo hace algo que no debe ser ulteriormente justifica-
do, una pretension que debe ser garantizada. Si este reconocimiento no se pro-
duce se sienten victimas, sujetos cuyos derechos han sido negados o violado,
que han sufrido una injusticia.

Cuando se revindican como derechos dos pretensiones (y las correspon-
dientes visiones del bien y de lo justo) no inmediatamente compatibles, su
caracter inconciliable deviene absoluto, los espacios de mediacion se redu-
cen muchisimo, la busqueda misma de soluciones de compromiso viene des-
legitimada. Un compromiso no puede satisfacer a quien piensa que tiene un
derecho®. El lenguaje de los derechos exaspera y hace rigidas las diferentes
posiciones, produce efectos de polarizacion, reviste intereses y valores de un
cardcter imperativo que obstaculiza la mediacion politica.

Antes de llegar a los tribunales o a los parlamentos, los derechos asu-
men un rol politico, facilmente manipulable. El uso politico de los derechos
es ain mas evidente cuando se trata de derechos cuyos titulares no pueden

> Baste pensar en los derechos a la genitorialidad invocados en apoyo de la gestacion

subrogada. Si quisiéramos garantizarlos, jen qué obligaciones deberian traducirse? Quizas
para el Estado en la obligacién de asegurar los procedimientos médicos necesarios, no cier-
tamente para las mujeres en la obligacion de prestar su propio ttero; pero la referencia a los
derechos pasa a un segundo plano este aspecto.

¢  La teoria feminista del Derecho en diversas ocasiones ha alertado frente a los abusos
del recurso a los derechos y de las implicaciones de este abuso. Basta recordar el fundamental
ensayo de E. H. WOLGAST, Wrong rights, (en The Grammar of Justice, Cornell UP, 1987), una
critica no de los derechos en si, sino de su uso en situaciones en las que los sujetos declarados
titulares no poseen de hecho la capacidad de hacerlos valer.
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expresarse: del embridn a las generaciones futuras. En estos casos los dere-
chos se reducen a intereses heterodefinidos, sin que los sujetos interesados
puedan participar en los procesos politicos de definicion’.

Del reclamo de los derechos, desvinculado de todo limite y de toda
referencia técnica, a menudo se hace un uso instrumental, alimentando el
conflicto social, dirigiéndolo hacia determinados temas, contribuyendo a
la polarizaciéon de los debates, a la formulacién de las diversas posiciones
en términos inconciliables. Otra consecuencia que deriva de la difusion del
lenguaje de los derechos y de su posible manipulacién es la de concentrar
la atencién sobre algunos problemas distrayendo respecto a otros®. Una
mezcla que corre el riesgo de debilitar derechos fundamentales como los
que se refieren a la vida, a la libertad, a la salud, a la educacién, asimilan-
dolos a otros qué, si bien merecedores de tutela, no tienen el mismo nivel
de relevancia.

Me parece por tanto que el uso popular del lenguaje de los derechos
deberia templarse con una mas rigurosa delimitacion de sus ambitos, que
lograra identificar criterios para su reivindicacién, dejando espacio libre a
otras formas de tutela, reconocimiento, garantias mas eldsticas, fruto de me-
diaciones entre diversos intereses, y con mas responsabilidades para las ins-
tituciones y la autoridad politica.

3. jESTO ES UN DERECHO!

Existen por el contrario situaciones en el debate ptblico en el que el len-
guaje de los derechos parece retroceder, permitiendo representar como me-
ras aspiraciones, intereses a balancear con otros intereses, necesidades po-

7 Si los derechos son intereses que pueden ser afirmados sin la voluntad y opiniéon

de un titular se puede derivar facilmente hacia la progresiva irrelevancia del titular, pero sin
asumir la responsabilidad de declarar que son obligaciones impuestas en nombre de un bien
interés definido colectivamente. Cuando el titular no puede dar la propia opinién, tampoco
a través de representantes, son necesarias particulares cautelas. Véase A. FACCHI, “Diritti
fantasma? Considerazioni attuali sulla proliferazione dei soggetti” en Ragion pratica, 2008/31,
313-336 y A. PISANO, Diritti deumanizzati, Animali, ambienti, generazioni future, specie umana,
Giuffre, Milano 2012.

8 También en el &mbito de los derechos de las mujeres, violaciones graves de derechos
asumen la misma relevancia publica que las ofensas verbales, que si bien siendo comporta-
mientos que deben ser regulados y evitados, no pueden situarse en el mismo plano de las
violencias fisicas y sexuales.
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liticamente valorables, derechos humanos fundamentales sancionados en
Declaraciones y Convenciones internacionales. Son casos en los que se en-
cuentran dificultades para reconocer violaciones constantes de derechos hu-
manos fundamentales, en los que grupos de personas, en ocasiones también
poblaciones enteras, no parecen ser considerados titulares de derechos. Ello
sucede normalmente con los derechos econémicos y sociales, pero también
con los derechos de libertad e integridad fisica: el caso mas evidente es el de
los derechos a la vida, a la seguridad, a la libertad personal de los migrantes,
pero es también el caso de los derechos de las mujeres en muchas regiones
del mundo. Me detendré brevemente en estos.

Los derechos humanos de las mujeres se recogen en declaraciones, con-
venciones, compromisos, plataformas de accién, y en su puesta en marcha
intervienen numerosas agencias internacionales y ONGs, pero a nivel mun-
dial se encuentran entre los derechos mas masivamente violados. Una de las
principales razones de esta falta de eficacia es el hecho de que a las violacio-
nes de derechos que afectan a ambos géneros en el &mbito ptblico y por par-
te de los poderes ptblicos 0 econémico se afiaden para las mujeres aquellas
violaciones que se producen en el ambito privado por parte de los poderes
privados. Para muchas mujeres, derechos “clasicos” como la autodetermina-
cion sobre el propio cuerpo y la propia vida, la libertad de pensamiento, de
comunicacion, de religién, de propiedad, la elecciéon del propio trabajo, o del
propio conyuge, la libertad de asociacion y de circulacién son amenazados,
limitados y violados, sobre todo por poderes familiares, religiosos, comuni-
tarios, econémicos. Tomar en serio los derechos humanos y considerar a las
mujeres seres humanos requeriria por tanto medidas de garantia nacionales
e internacionales también frente a los maridos, a los padres y a las madres,
a las autoridades religiosas y comunitarias, a los ofertantes de trabajo, etc”’.
Violaciones graves y constantes en los derechos de las mujeres por parte de
sujetos privados se producen también con la complicidad, a veces con el apo-
yo, de las instituciones estatales, sin contar con que en muchas regiones son
autoridades y tribunales tradicionales y/o religiosos, los que deciden la ma-
yor parte de las disputas que afectan a las mujeres, por tanto instituciones

9 Para la CEDAW de 1979, la realizacién de los derechos de las mujeres, parte inte-
grante de los derechos humanos, no requiere solamente la extensién de los derechos existen-
tes a las mujeres, sino que compromete a los Estados a adoptar cualquier medida adecuada
para eliminar las discriminaciones de derecho y de hecho frente a las mujeres.
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para las que los derechos carecen de relevancia alguna®. Préacticas como la
segregacion doméstica, la violacion conyugal, las mutilaciones genitales, la
esclavitud sexual, los matrimonios concertados, la exclusién de la instruc-
cién y de ambitos laborales, la imposiciéon de comportamientos en ptblico y
en privado, la incapacidad juridica parcial o total de las mujeres son atin la
normalidad en muchas regiones del mundo en evidente contraste con cuan-
to se afirma en el Derecho internacional de los derechos humanos.

Todo ello no parece crear mucho desconcierto en las opiniones publicas,
excepto en casos aislados, que por alguna razén adquieren una visibilidad
particular. Ello, también en aquellas sociedades en las que la igualdad juri-
dica de género se ha alcanzado, la libertad femenina es un valor indiscutido
e incluso si movimientos, asociaciones y personas que combaten de formas
diversas contra sistemas patriarcales asumiendo grandes riesgos solicitan
apoyo y solidaridad internacional. También cuando en el debate ptblico se
condenan précticas y normas es raro que se haga apelando a los derechos
humanos de las mujeres.

La dificultad para invocar derechos humanos de las mujeres y para denun-
ciar sus constantes violaciones creo que sea en gran parte reconducible al enrai-
zamiento de esas violaciones en la tradicién y en la cultura y al apoyo ofrecido
por autoridades religiosas y politicas. Un mal entendido respeto por las dife-
rencias culturales, por las otras tradiciones y sistemas politicos, las culpas y el
sentido de culpa derivados de la colonizacién conducen a una actitud de pru-
dente abstencion. Condenar ptiblicamente précticas tradicionales que oprime a
las mujeres y a las nifias puede parecer que se debe traducir en avalar politicas
neo-coloniales y neo-imperialistas. Afirmar que las mujeres tienen derechos que
deben ser definidos por ellas mismas y que deberian ser garantizados también
en culturas y sistemas politicos y sociales que no los contemplan puede ser per-
cibe como un acto de injerencia’’. Esta postura tedrica se encuentra en particu-
lar en personas, hombres y mujeres, y grupos que muestran normalmente gran
atencion a las violaciones de los derechos. Y se localiza también en ambitos in-
telectuales y académicos: el debate sobre la (no) universalidad de los derechos
parece estar un poco agotado pero ha provocado grandes estragos™.

10" Sobre el punto reenvio a A. FACCHI, “Traditional Local Justice, Women’s Rights,
and the Rule of Law: A Pluralistic Framework,” en Ratio Juris. An International Journal of Law
and Jurisprudence, 2019/2.

' Vale atin la denuncia de S. M. OKIN, Is multiculturalism bad for women? Princeton UP, 1999.

2 La controvertida relacion entre universalidad de los derechos y diferencias cultura-
les encuentra en los derechos de las mujeres el &ambito de mas evidente aplicacion. En el marco
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Es evidente que los derechos de las mujeres en las diferentes regiones
del mundo no han seguido y no siguen hasta ahora las vias y las formas que
los han caracterizado en los paises occidentales y sin embargo también la
vision que contrapone los derechos de las mujeres a los derechos de las cul-
turas se encuentra en gran parte superada por procesos tanto locales como
supranacionales de definicion y actuacion de los derechos que asumen las
diferencias locales y buscan formulaciones y medidas de garantia factibles
en los contextos particulares.

Por otra parte, ya no existen sociedades del todo homogéneas cultu-
ralmente. A lo largo de todo el mundo, culturas y religiones son plurales,
heterogéneas y en desarrollo e incluyen diferentes visiones de los roles fe-
meninos, algunas compatibles otras incompatibles con los derechos de las
mujeres. Este pluralismo, aunque bien conocido, no parece ser siempre toma-
do en consideracion, al contrario a menudo se consideran como representan-
tes de una cultura y de una sociedad sus componentes més tradicionalistas.

A la timidez frente a la afirmacion de los derechos de las mujeres contri-
buye ciertamente el hecho de que en algunos casos, los derechos de las muje-
res han sido utilizados instrumentalmente para justificar acciones de guerra
“humanitaria”; es también verdad que en algunos casos la oposicién a la in-
vasion de las instituciones internacionales y la tutela de la propia autonomia
politica y cultural ha sido utilizada instrumentalmente para justificar practi-
cas y normas discriminatorias, opresivas y violentas frente a las mujeres. El
hecho de que los derechos de las mujeres hayan sido movilizados de manera
instrumental para justificar la presencia militar en Afganistan no significa
que las mujeres afganas no tuvieran y no tengan en la actualidad necesidad
de garantias de aquellos derechos.

La libertad y los derechos de las mujeres se ponen en valor y se apoyan
medidticamente cuando asume un rol de contestacion politica de un régi-
men. El caso mads reciente es el de Irdn: el gesto de protesta de Masha Amini
y las primeras manifestaciones femeninas han comenzado a tener una reso-
nancia amplia en el momento en que han asumido un significado de rebe-
liébn contra el régimen en su conjunto, implicando también a los hombres.
Mientras que fueron solo las mujeres las que se ponian a la obligacién del
Estado de llevar chador (y obviamente a todo lo que esta detras de esta obli-

de un gran debate me limito a reenviar a M. NUSSBAUM, Women and Human Development.
The Capabilities Approach, Cambridge UP 2000, cap.1.
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gacion) eran pocas las voces, también en el mundo considerado “libre” las
que se han levantado para apoyarles®.

Los derechos de las las mujeres deberian por el contrario ser una referen-
cia normativa también en contextos en los que la poblaciéon no se opone a las
autoridades politicas, también cuando las mujeres mismas no se encuentran
en las condiciones de poder reivindicarlos, precisamente porque estan some-
tidos al dominio de los poderes que no los reconocen.

La afirmacién publica y constante de derechos de las mujeres validos
internacionalmente no solo es importante para sostener aquellos componen-
tes que los reivindican en el interno de las sociedades nacionales, sino que es
fundamental para transmitir a muchas otras mujeres la conciencia de tener
derechos y por tanto un nuevo criterio para valorar lo que es justo e injusto.
Es en realidad muy dificil que los gobiernos predispongan normas de garan-
tia si por parte de la misma poblacién no existe en la conciencia de tener de-
rechos violados. Sentirse titulares de un derecho es fundamental para poder
reivindicarlo y para poderse oponer a sus violaciones, vengan de donde ven-
gan. La afirmacion de los derechos de las mujeres exige por tanto una amplia
comunicacion publica sobre su existencia.

En definitiva, me parece que cuando se trata de igualdad juridica y de
libertad de las mujeres, el lenguaje de los derechos con su dimensién nor-
mativa debe adquirir mayor fuerza y difusion. Es importante que se puede
afirmar, prescindiendo del contexto: jEsto es un derecho! Por lo tanto no se
debe subordinar a otras valoraciones, intereses, valores, tradiciones, mayo-
rias politicas o culturales.

ALESSANDRA FaccHI

Dipartimento di Scienze Sociali e Politiche
Universita degli Studi di Milano

Via Conservatorio, 7

20122 Milan - Italia

e-mail: Alessandra.Facchi@unimi.it

13 El trabajo desarrollado en todo el mundo por parte de los denominadas “activistas”
de los derechos humanos, si bien con muchas contradicciones y dificultades, estd acompa-
flando a los derechos de las mujeres en la vida social, pero atin con limitadas acciones. Véase
S. ENGLE MERRY, Human Rights & Gender Violence. Translating International Law into Local
Justice, University of Chicago Press, Chicago 2016.
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Desde la Revista “Derechos y Libertades” se nos convoca a dar nuestra opi-
nién sobre los desafios a los que se enfrenta el actual discurso de los derechos
humanos. La cuestion planteada nos remite a la historicidad del propio concep-
to de derechos humanos, que no puede sustentarse sobre una razon abstracta,
sino sobre una concepcion evolutiva, diversa e intercultural del ser humano y
de la sociedad. Desafios han existido siempre y son amplios, pero quizd ahora
estamos en un momento de importantes cambios tecnologicos y transiciones
energéticas, que demandan un enfoque ético, politico y juridico, para poder in-
tervenir sobre los nuevos conflictos sociales que se derivan de su aplicacion.

The journal “Derechos y Libertades” invites us to provide our opinion on
the challenges currently facing the discourse on human rights. The question
posed leads us to consider the historical context of the very concept of human
rights, which cannot be grounded solely on abstract reasoning but rather on
an evolving, diverse, and intercultural understanding of both humanity and
society. Challenges to this concept have always existed and are multifaceted,
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technological advancements and energy transitions. This situation calls for an
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resulting from their application.
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1. INTRODUCCION

Si los Derechos Humanos han representado y representan el codigo (éti-
co y estético) de justicia del mundo occidental moderno, esto es, un tiempo
(la Modernidad) y un espacio (Occidente) muy concretos, ahora desde un
punto de vista filoséfico, podemos constatar que el actual proceso histérico
de la globalizacién ha supuesto la compresion total del tiempo y del espacio.
Por una parte, la acumulacién y expansion de espacio (en el sentido kantiano
del término) y, por otra, la memoria que es tiempo e identidad. Pero, al estar
comprimidos -un mismo espacio y tiempo-, o a pesar de ello, percibimos
que el mundo se hace mas complejo, dinamico, desordenado e inabarcable.

El tiempo y el espacio ahora comprimidos globalmente nos remiten de
nuevo a uno de los debates filoséficos mas reiterado sobre los derechos hu-
manos que estd en el mismo acto fundacional de su construcciéon tedrica:
(como compaginar la polifonia cultural e identitaria del mundo con la pre-
tension de universalidad de aquellos sin caer de nuevo en un colonialismo
intelectual ni en una inversion ideolégica?

Ante esto se nos aboca a la bisqueda de nuevos paradigmas que nos
permitan problematizar la realidad juridica, econémica, cultural, medioam-
biental y tecnolégica que nos ha tocado vivir, en tanto que se generan nuevos
conflictos universales. Parece que estamos inmersos ahora en un proceso de
pérdida de esperanza o en una cierta ética nihilista de la desesperanza y en
un profundo desencantamiento. Pero lo cierto es que la realidad en general,
y la actual en particular, tienen siempre rasgos de tragedia griega o de fa-
talidad de destino, que se refleja en esa tensidn existente entre las acciones
humanas y el orden normativo dominante de nuestras sociedades.

2. DESAFIOS AL DISCURSO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los desafios siempre han sido y son amplios, incluso a veces parecen evi-
dentes, aunque quiza no estan suficientemente abordados los cambios, las ten-
siones y los conflictos que aquellos van produciendo, salvo con soluciones ad
hoc cortoplacistas para problemas puntuales. Sin pretension de exhaustividad,
sefalaré algunos desafios que desde mi punto de vista son ahora relevantes:

*  Con caracter general, los actuales contextos de crisis y/o de transi-

tos paradigmaticos en los que estamos instalados, que a veces son
lentos y no siempre faciles de abordar. Por ejemplo, las crisis clima-
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tica, alimenticia, hidrica, energética, financiera, las catdstrofes y/o
colapsos ecologicos y la més que evidente amenaza nuclear en el
marco del actual territorio de guerra en Ucrania con una previsible
escalada mundial en la carrera por los arsenales nucleares.

* Las guerras cibernéticas y los ataques de ransomware enmarcados en el
ambito de las denominadas guerras hibridas, de la seguridad / inseguri-
dad tecnolégica, del tecno-totalitarismo, incluso del “tecnofeudalismo™!
o del desarrollo de la tecnologia (en tanto que ciencia aplicada a las ne-
cesidades humanas) sin ética, sin prioridades morales ni politicas, sin
control social ni regulacion estatal, pero con evidentes beneficios econ6-
micos hasta ahora para las corporaciones globales a costa por ejemplo
del manejo de los datos y privacidad de los usuarios.

* Los equilibrios macroeconémicos globales que operan como limi-
tes a la intervencion reguladora de los Estados nacion (tras los di-
ferentes procesos de desregulacion global llevados a cabo durante
décadas en sectores estratégicos) y con la consolidacién de un tipo
de pluralismo juridico mercantil de caracter privado y horizontal
denominado la Nueva Lex Mercatoria, cuyo poder es muchas veces
superior al de los Estados y que esta provocando graves disrupcio-
nes en el tejido social, a la vez que conflictos sociales y politicos.

* La impunidad corporativa de las empresas transnacionales en el
abuso y la violacién de los derechos humanos? en la corrupciéon
estructural -que genera desigualdad sistémica- y en la destruccién
del medio ambiente en amplias partes del planeta, sin limitacién ni
contencion alguna, sin asumir ningtin valor normativo, ni responsa-
bilidad extraterritorial o rendicién de cuentas, mas alla de algunas
iniciativas de soft law. Ademads, esta impunidad se ha desarrollado
paralelamente a la persecucion de defensores y/o activistas de de-

! Neologismo difundido, entre otros, por el economista y profesor universitario fran-
cés Cédric DURAND, Tecnofeudalismo. Critica de la Economia Digital, Editorial Kasilda: Donosti,
2021, para analizar las actividades de las plataformas digitales, el aspecto dindmico del capita-
lismo y los monopolios tecnolégicos de las empresas tech y su capacidad de disciplinar social-
mente a la ciudadania, bajo la distopia del declive total del Estado.

2 A. GUAMAN HERNANDEZ y G. MORENO GONZALEZ, Empresas transnacionales
y Derechos Humanos. La necesidad de un instrumento vinculante, Editorial Bomarzo: Albacete,
2018, vienen sefialando desde hace afios como los procesos de desregulacion global han po-
tenciado el poder sin limites de las empresas transnacionales que manejan las regulaciones ju-
ridicas a su antojo y beneficio, cuya actividad entra en confrontacién directa con los derechos
humanos en amplias zonas del planeta.
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rechos humanos en el marco de un sistema capitalista global basado
en estrategias extractivistas.

*  Los procesos de lawfair® o de utilizacién espuria de las normas juri-
dicas y de los sistemas judiciales como arma contra los adversarios
politicos (considerados en algunos casos como enemigos a elimi-
nar), con el objetivo de desacreditarlos ante la opinién publica, vio-
lentando de esta manera sus derechos de participacién politica.

* Ladifusion generalizada de fake news o la construccion de realidades
alternativas, medias verdades y medias mentiras, simplificaciones
o banalizaciones de algunos conflictos sociales como, por ejemplo,
la violencia de género. Este fendmeno esta contribuyendo al cues-
tionamiento e, incluso, a la deslegitimacion de algunos derechos ya
recocidos legalmente, asi como a la escisiéon entre verdad, ética y
politica, haciendo cada vez mas dificil la consolidacién de una opi-
nién publica libre y bien informada que, por otra parte, constituye
la base de una buena estructuracién democrética de la sociedad.

* Las guerras culturales, patridticas, nacionalismos excluyentes y
proteccionismos econdémicos, populismos, que cuestionan la viabi-
lidad de derechos legalmente reconocidos, especialmente, para los
sectores mas vulnerables de la sociedad, que pasan a ser objeto de
un odio socialmente construido con la intencién de rechazarlos y
convertirlos en enemigos carentes de derechos. Se construye una re-
torica segtn la cual los derechos son un instrumento patrimonialis-
ta en manos de unos pocos.

*  Los fundamentalismos (religiosos y/o politicos), integrismos, neo-
fascismos y tendencias supremacistas de todo tipo que anulan la ra-
z6n ilustrada y la capacidad de didlogo, apelan a los sentimientos
mas innobles e irracionales del ser humano y alientan una cultura
histriénica del odio y la discriminacién®, reforzando la homofobia,
la xenofobia, la legtbigfobia, las posturas antiabortistas y antieuta-
nasia, asi como la negacién de los derechos sexuales y reproducti-

*  Véase mas ampliamente las ideas desarrolladas en los diferentes capitulos del siguiente

volumen y, en concreto, en M? . FARINAS DULCE, “Lawfare, Guerra Hibrida y Whatsapperizacion
de la politica”, en L. RAMINA (Coord.), Lawfare e America Latina. A Guerra Juridica no contexto da
Guerra Hibrida, Editora fthala Ldta., Curitiba-PR, Brasil, 2022, capitulo 12, pp. 269-278.

*  Esto ha supuesto un incremento de los argumentos a favor de la regulacion juridica
de la incitacion o provocaciéon al odio (no siempre pacificos) lo que se ha dado en llamar los
“delitos de odio”, en nuestro pais el articulo 510 del Cédigo Penal.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 49-55 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8229



Problemas actuales de los derechos humanos 53

vos de las mujeres, el matrimonio igualitario y la educacién sexual
en las escuelas, lo cual supone un ataque a la libertad de conciencia
y la igual dignidad de todos los seres humanos que constituye la
base del discurso de los Derechos Humanos.

* La deslegitimacion de algunos derechos conquistados legalmente,
incurriendo en una cierta despolitizacion de los mismos (la despo-
litizacion mas evidente es la del derecho fundamental al trabajo),
vaciandolos de su condicion de categorias politicas, lo cual genera
fracturas en sus garantias juridicas y en sus desarrollos.

* El retroceso en la protecciéon de algunos derechos sociales (educa-
cion publica, sanidad, pensiones publicas, ..., sometidos en los ulti-
mos afios a constantes procesos de privatizacién), como consecuen-
cia de la despolitizacion del trabajo, y su consiguiente pérdida de
centralidad en la estructuraciéon democratica de las sociedades del
siglo XXI, y de la crisis del paradigma socialdemocrata.

* La poca o inexistente proteccion de los bienes comunes de la huma-
nidad, por ejemplo, el agua como bien estratégico y escaso, el aire, los
espacios hidricos, la soberania alimenticia y agroecolégica, los parajes
naturales en general, la educacion, la salud y la informacién genética.

* Lacreciente fragmentacion y desigualdad social, generada endoge-
namente por el propio sistema econémico y politico y por la imple-
mentacion del paradigma neoliberal dominante en los tltimos 40
afos en todos los &mbitos de la vida (a pesar de su ya evidente fra-
caso ideoldgico), que sigue provocando constantes desplazamien-
tos globales de poblacién migrante, marginacién, empobrecimiento,
exclusion social y crisis en la moralidad civica de las democraticas
liberales. Las desigualdades de todo tipo acaban convirtiéndose en
una manera de violencia estructural. Y, en definitiva, la pobreza y la
desigualdad crecientes reflejan el fracaso de las democracias libera-
les y de sus cédigos éticos de justicia (derechos humanos), porque
cuanta mas desigualdad existe, mas dificil resulta la estructuraciéon
democratica e igualitaria de las sociedades.

*  Eldescrédito -maés alla de una imprescindible mirada critica- de las
instituciones democraticas, de la propia democracia liberal® y del

> Sobre la degradacién que la democracia neoliberal ha sufrido en las dltimas décadas,

véase A. APPLEBAUM, El ocaso de la democracia. La seduccion del autoritarismo, Madrid: Debate,
2021, quien sefiala como en los tltimos afios se ha producido en la ciudadania global un cierto
“hastio de la democracia liberal”, al menos “como idea unificadora”, a la vez que una peligro-
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orden moral que la sustentaba, lo cual conduce al desencantamien-
to, a la pérdida de esperanza y confianza en la funcién de transfor-
macion social de la accién politica y de la lucha por la conquista de
derechos, asi como a la pérdida del enganche legitimador entre los
ciudadanos y sus instituciones democraticas.

* El incremento del punitivismo (el ius puniendi) en las democracias
liberales, que realmente refleja un fracaso democratico, educativo
y pedagoégico en el abordaje de los conflictos sociales y en la pro-
teccion de los derechos de minorias y sectores vulnerables de la
sociedad.

* Elincremento también del autoritarismo politico y de los regimenes
politicos que limitan o violan sistematicamente los derechos huma-
nos y las libertades basicas, asi como la represion violenta de las
protestas sociales con el objetivo de mantener el orden y limitar la
legitima capacidad de disenso y discrepancia, limitando los dere-
chos de reunién, expresion, asociaciéon y manifestacion. Cuando se
acentua este tipo de autoritarismo politico, se limitan las conquistas
de derechos y libertades.

* La tension no resuelta entre la proteccion publica y/o privada de
los bienes globales (el clima, el agua, la biodiversidad, el acceso a
Internet, ...) y los males globales (catastrofes naturales, pandemias,
terrorismos de todo tipo, ...).

e Y, finalmente, nos hemos encontrado con las consecuencias de
una pandemia global, con su imparto en el actual modelo de cui-
dados y de proteccién bien comun, especialmente en relacion
con las personas dependientes y los sectores mas vulnerables de
la poblacién.

3. CAMBIOS FUNDACIONALES PARA UN CONCEPTO HISTORICO

Es en este punto cuando hemos de plantear la necesidad o no de nue-
vos paradigmas® para el discurso de los derechos humanos, que es lo que

sa seduccion por las posturas autoritarias y fundamentalistas al parecer ha tomado fuerza en
las altimas décadas hacia lo que ya se denominan democracias iliberales.

¢ Recordemos que los paradigmas son modelos universales de comprension e inter-
pretacion que responden a las convicciones de una época y son asumidos por una comuni-
dad durante cierto tiempo (T. S. KUHN, La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de
Cultura Econémica, Bogotd, 1992). Un paradigma triunfa cuando comenzamos a ver el mun-
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subyace al debate propuesto para este niimero monogréfico: ;Es sustituible
y/o reemplazable el actual discurso de los derechos humanos? ;Necesita al-
guna actualizacién a la vista de los cambios sociales, culturales y tecnol6-
gicos? ;Podemos encontrar nuevos paradigmas fundadores? Estas, y otras
semejantes, son cuestiones recurrentes, no pacificas, que planteamos con fre-
cuencia. Pero encierran un riesgo, y es que con este tipo de planteamientos
podemos entran en una espiral sin fin de busqueda de sustituciones sin tener
en cuenta los progresos conseguidos.

Sin embargo, yo creo que la afirmacién misma de “tener derechos” es
ya un acto fundacional de permanentes reparaciones, un mecanismo de de-
fensa y de resistencia politica. Tener derechos implica reparar constante-
mente una realidad adversa, hostil y violenta, tejiendo una red juridica de
proteccién o un cédigo ético y estético de defensa y resiliencia. Por ello, los
derechos conquistados no se pueden reemplazar, ni tampoco deslegitimar,
ni vaciar de su contenido politico, ni por lo tanto desproteger, sin embargo,
si se deben actualizar, pero con una vocacion de lucha por su estabilidad y
mejora.

Los fundamentos, los actos fundacionales parecen no estar en conso-
nancia con los tiempos actuales de despojamiento y de obsolescencia de lo
sustituible. Pero, paraddjicamente en el contexto actual, resistir no ha de sig-
nificar solo permanecer, sino renovar la vocacién de permanencia y de res-
iliencia en un renovado acto fundacional, pero nunca de sustitucion. Desde
una perspectiva critica, estamos obligados moralmente a hacerlo, a la vez
que a integrar la complejidad de la dignidad humana en un cédigo ético y
estético de justicia compartido.

MARIA Jost FARINAS DULCE
Area de Filosofia del Derecho
Universidad Carlos 11l de Madrid
¢/Madrid, 126

Getafe 28903 Madrid

e-mail: mjfd@der-pu.uc3m.es

do a través de él. Los cambios y las crisis profundas alumbran nuevos paradigmas, pero estos
no pueden triunfar si no se identifican bien los problemas, conflictos e incertidumbres a los
que han de responder.
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IDEOLOGIA Y DERECHOS HUMANOS: LO COMUN

Resumen:

Abstract:

IDEOLOGY AND HUMAN RIGHTS: THE COMMON

EuseBio FERNANDEZ GARCIA
Universidad Carlos I de Madrid

En nuestra época asistimos a una auténtica proliferacion de derechos. No hay
conflicto ni problema humano que no desemboque en un debate acerca de los de-
rechos que tenemos y cuya proteccion exigimos. Un panorama asi estructurado
da lugar a la irrupcion de miiltiples desafios para una teoria de los derechos
humanos. Estos pueden ser tanto tedricos como prdcticos. En este trabajo se se-
riala un reto tedrico peculiar: el de la necesidad de clarificar y determinar muy
bien el alcance de cualquier ideologia politica que contenga una teoria de los
derechos humanos. Se ha elegido, en la actualidad, la teoria de lo Comuiin con el
fin de compararla con las consecuencias politicas de dos teorias que, de alguna
manera, la han precedido historicamente: la voluntad general de |. ]. Rousseau
y la propuesta de un ser genérico elaborada por C. Marx.

In our time, we witness a true proliferation of rights. There is no conflict or
human problem that doesn’t lead to a debate about the rights we have and
whose protection we demand. Such a scenario gives rise to the emergence of
multiple challenges for a theory of human rights. These challenges can be both
theoretical and practical. This paper points out a peculiar theoretical challenge:
the need to clarify and determine very well the scope of any political ideology
that contains a theory of human rights. Currently, the theory of the Common
has been chosen in order to compare it with the political consequences of two
theories that, in some way, have historically preceded it: ].]. Rousseau’s General
Will and C. Marx’s proposal of a generic being.

Palabras clave: lo Comun, individualismo posesivo, individualismo moral,

Keywords:

voluntad general, ser genérico y social
the Common, possessive individualism, moral individualism,
the general will, generic and social being
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Los desafios que se plantean hoy (y miran al futuro) a los derechos huma-
nos pueden clasificarse en dos categorias bastante bien definidas. Desafios
tedricos que tienen que ver, por ejemplo, con el concepto de derechos huma-
nos, con su fundamento o con su positivizacion juridica; y desafios practicos
que giran en torno -valgan como ejemplo- con el establecimiento de garan-
tias juridicas y politicas para su ejercicio y con un marco social, econémico o
laboral favorable a ellos, es decir, con su auténtico ejercicio, que precisa tanto
de condiciones de la sociedad y su economia como de la voluntad del poder
politico.

En el concepto de derechos humanos que he defendido en mis traba-
jos', desde hace tiempo, y que estdn en deuda, tanto en sus origenes como
a lo largo de un debate de décadas, con las ensefianzas del prof. Gregorio
Peces-Barba, se prioriza su fundamento ético, situado en la idea de digni-
dad humana (dependiente de la aportacion de I. Kant) y en los valores que
despliega, como la seguridad, la autonomia, la libertad o la igualdad, y que
estan llamados a convertirse en derechos, reconocerse en ellos y contar con la
garantia que otorgan las leyes en un sistema de tradicién liberal-democratica
y en un Estado social y democrético de Derecho.

Desde este planteamiento o toma de posicién acerca de los derechos
humanos, estos se encuentran abiertos a las nuevas necesidades historicas
y al nacimiento de nuevos valores éticos, lo mismo que a historificar su im-
portancia y jerarquia. Es decir, los derechos humanos no deben temer a los
desafios que aparezcan en la sociedad, a partir de una idea fija de lo que
es imprescindible para salvaguardar la dignidad o el valor de cada persona
individual.

Los desafios pueden responder a matizaciones o cambios en los derechos
personales, civicos, politicos y econémico-sociales ya constitucionalizados, y
que forman parte del sentimiento juridico y politico de nuestras sociedades
abiertas o pueden incluir nuevos derechos en relacién con la persecucién de
la igualdad total entre hombres y mujeres, con la necesidad de preservar bie-
nes comunes como el aire, el agua o los bosques o con el trato humano que
se debe dispensar a migrantes y refugiados. Y fenémenos como el desarrollo
de la inteligencia artificial pueden lastimar a derechos individuales clasicos
como la intimidad o la privacidad o la degradacién y quiebras de la demo-

1 Puede consultarse E. FERNANDEZ, “Reflexiones filosoficas sobre la historia de los
derechos humanos”, en Compendio de derechos fundamentales. La libertad en espariol, coord. Javier
Sanchez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.
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cracia pueden afectar a los derechos civicos y politicos que se consideraban
consolidados y con un ejercicio satisfactorio. Y la globalizacién econémica
desmedida también hiere a los derechos econémicos y laborales.

En un ambito tan amplio, cotidiano, sensible y heterogéneo como es el
de los derechos humanos no tenemos la seguridad de que el populismo, la
retdrica y la confusion tedrica no les afecte negativamente. Por eso méas que
de desafios planteados por nuevas reivindicaciones o por la necesidad de
mantener lo ya conseguido, he elegido aqui un desafio tedrico peculiar: el de
la exigencia de claridad y de clarificacién cuando hablemos de derechos hu-
manos. Para ese cometido he optado por recordar dos ejemplos histéricos: la
voluntad general de ].J. Rousseau y la defensa del individuo genérico, resul-
tado de superar la distincion entre sociedad civil y sociedad politica, llevada
a cabo por C. Marx. Creo que la indeterminacién de ambos conceptos y el de-
safio frustrado de su clarificaciéon jugaron un papel negativo para la historia
de los derechos humanos, ademas de tener que ver con decisiones y sistemas
politicos que los negaron y persiguieron.

Para un ejemplo actual he escogido el de la teoria de lo Comun. Mi opi-
nién sobre este importante movimiento es que sus aportaciones e interés
politico, y para los derechos humanos, es superior a sus, por ahora, inde-
terminaciones y falta de claridad. El desafio aqui se encuentra en lograr una
teoria mds sélida y clara, al alcance de sus buenos propésitos, de su critica al
sistema econémico y politico existente y a sus propuestas politicas. Creo que
la tarea merece la pena y que la democracia y los derechos humanos saldran
ganando.

Reconozco los riesgos de hacer algo como lo que me he propuesto, pero
el estudio y la discusion tedrica deben asumirlos.

De manera incorrecta, tanto en el plano teérico como en el moral, hay
quien ha convertido el individualismo posesivo, en el sentido del titulo y
contenido del conocido libro de C.B. Macpherson, en un ideal moral. No se
puede negar que el conocimiento histérico, desde los comienzos de la mo-
dernidad occidental, no nos permite desgajar o separar los distintos tipos de
individualismo -religioso, politico, econémico, moral, social, juridico-, pero
también se hace necesario no reducir el individualismo moral o supremacia
moral de la persona individual -a su vez, base de su dignidad, autonomia e
igualdad- a individualismo posesivo. Incluso se puede defender y reivindi-
car el individualismo moral sin tener que apoyarse en un individualismo po-
sesivo en el plano social y econémico si no, més bien, como planteamientos
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que se excluyen. Aqui el liberalismo en su vertiente moral? la teoria kantiana
y los socialistas neokantianos de finales del XIX y principios del XX tienen
mucho que ensefiarnos.

El individualismo moral incluye tomar en consideracién las necesidades
y bienes sociales. Y tiene un fuerte componente social a través del reconoci-
miento de derechos sociales y sus deberes correspondientes en el plano juri-
dico, y de deberes morales exigidos por valores civicos como la solidaridad
o la fraternidad. La unidad total y perfecta de la vida personal y privada con
la social o comunal es algo inalcanzable, ademas de indeseable. Inalcanzable
porque Unicamente se podria llevar a cabo por un poder social y politico
que se impusiera en todos los ambitos, incluida la conciencia, y determinara
totalmente, y sin resquicios, la conducta personal e individual de los seres
humanos. Indeseable porque el triunfo de esta unidad implicaria la aniquila-
cion de la diversidad, las libertades individuales y politicas y el pluralismo.
La sociedad se convertiria en un campo de concentracién y ya sabemos, por
desgraciadas experiencias ya acaecidas, lo que eso significa.

Me gustaria recordar ahora dos teorias, importantes, conocidas e influ-
yentes, cuyos ejemplos pueden ayudarnos a estar vigilantes ante la posibi-
lidad de situar lo comtn en el centro de nuestras ideas y acciones y apostar
en exceso por él. Creo que comparar la idea actual de lo Comun con las de
voluntad general de J. J. Rousseau y la de unidad de vida personal y comu-
nal y de la sociedad civil y politica en Carlos Marx, como medio de lograr la
emancipacion humana, tiene sentido y justificacion.

La idea de voluntad general es un elemento esencial de la teoria de la
democracia en J. ]. Rousseau, pero que no esté a salvo de indeterminaciones
e incongruencias. La ingente bibliografia existente y las multiples y enfren-
tadas entre si interpretaciones son una buena prueba de ello. Sin embargo, a
pesar de sus contradicciones y limitaciones, sus escritos estan llenos de ideas
criticas sobre la civilizacién moderna, las desigualdades sociales y econémi-
cas, la ley, la legitimidad y la tirania del poder politico o la educacién que ni
a sus contempordneos ni a los nuestros nos pueden dejar indiferentes.

La voluntad general es el contenido del contrato social y se convier-
te de inmediato en voluntad soberana. Es soberania popular. La voluntad
general encarna la moralidad social correcta. Ni es voluntad particular ni
suma de voluntades particulares. Las dos figuras que Rousseau introduce

2 Sobre todo esto ver el libro de J.I. DELGADO ROJAS, Ciudadania liberal y moralismo
legal, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2021.
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en el Contrato social, la del censor y la del legislador, sirven para evitar que
el ciudadano se desvie de los mandatos de la voluntad general, de lo bueno.
También la religion civil, un nuevo concepto que nuestro autor introduce al
tinal del Contrato, sirve para un objetivo semejante. Las leyes tienen que ser
la expresion de la voluntad general de toda la comunidad. Su cumplimien-
to es un mandato moral que nos hace verdaderamente libres. De ahi deriva
también la importancia de que el Estado asuma como tarea la educacién de
sus futuros ciudadanos.

La voluntad general es siempre voluntad justa porque es la voluntad
comun, siempre orientada al bien comtn. Rousseau sefiala en el libro 2,
cap. 4, del Contrato que “la voluntad general, para ser verdaderamente lo
que es, debe ser general en su finalidad como en su naturaleza, es decir,
debe proceder de todos y aplicarse a todos”. La voluntad general no es lo
mismo que la voluntad de todos que “desde luego anhela el interés parti-
cular y que no es mas que la suma de los deseos individuales”. Tampoco
es la voluntad mayoritaria, salvo en el caso de que la mayoria expresara la
voluntad general.

J.J. Rousseau no escatima elogios para la voluntad general, que “es siem-
pre recta y tiende a la utilidad puablica”. Ademads, “quienquiera se niegue a
obedecer la voluntad general sera obligado a ello por todo el cuerpo. Esto no
significa otra cosa sino que se le obligard a ser libre...”. (Contrato social, Libro
I). Resulta cuanto menos sorprendente lo de obligar a ser libre, cuya justifica-
cion se encuentra en textos como el siguiente:

“El pueblo, de por si, quiere siempre el bien; pero no siempre lo ve. La
voluntad general es siempre recta; mas el juicio que la guia no siempre es claro.
Es preciso hacerle ver los objetos tal como son, y algunas veces tal como deben
parecerle; mostrarle el buen camino que busca; librarle de las seducciones de las
voluntades particulares (...). Todos necesitan igualmente guias”.

Textos como el anterior, al que podemos afiadir los referentes a la reli-
gion civil, oscurecen los aspectos liberales (de reivindicacion y lucha por las
libertades civiles y politicas individuales) al fin y al cabo, de la teoria rous-
seauniana. No es extrafio que en un libro conocido de J. L. Talmon, Los ori-
genes de la democracia totalitaria, se incluyan dentro de este encabezamiento
la teoria de nuestro autor. Los demdcratas iliberales y populistas actuales
pueden sentirse gratificados con la lectura de este Rousseau. Quizas los de-
fensores de lo Comtin encuentren una sensacion parecida. Aunque siempre
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encontraremos textos en el Contrato social del tipo de “la fuerza no hace el
derecho y el deber de obediencia solo es debido a los poderes legitimos”
o “toda ley no ratificada en persona por el pueblo, es nula; no es una ley”
(Libro 1y 3)°.

El ejemplo seleccionado de Carlos Marx corresponde a su temprana obra
La cuestion judia (1843). Me interesa el hecho de que, junto a la importante cri-
tica, que Marx desarrolla, de los derechos del hombre y las Declaraciones du-
rante la Revolucion francesa, nos informa de una propuesta que se convierte
en la tinica via adecuada para lograr la emancipacién humana. Esta pasa por
superar la escision entre la sociedad civil y la sociedad politica, lo que con-
lleva que el individuo real se convierta en un ser genérico y social. Ese ser
genérico y social es lo que podria considerarse una version, adelantada en el
tiempo, de lo Comuin en sus planteamientos contemporaneos.

Marx nos invita, en este texto, a constatar que los llamados derechos del
hombre, les droits de I'homme, diferenciados de les droits du citoyen, no son sino
los derechos del miembro de la sociedad civil, vale decir, del hombre egoista,
del hombre separado del hombre y de la comunidad (Marx estd pensando en
la Constitucion francesa de 1793)*:

“Asi pues, ni uno solo de los llamados derechos del hombre va mds alld
del hombre egoista, del hombre que es miembro de la sociedad civil, es decir,
del individuo replegado sobre si mismo, sobre su interés privado y su arbitrio
privado, y separado de la comunidad. Muy lejos de concebirse en ellos al hom-
bre como ser genérico, la propia vida genérica, la sociedad, aparece mds bien
como un marco exterior a los individuos, como restitucion de su independencia
originaria” .

La solucién se encuentra en la transformacion del individuo egoista en
un ser comun. Asi se construye la verdadera emancipacion. La via sefialada
por Marx en las lineas finales se expresa asi:

“Solo cuando el real hombre individual reabsorba en si al ciudadano abs-
tracto, y como hombre individual en su vida empirica, en su trabajo individual,
en sus relaciones individuales, se haya convertido en ‘ser genérico’; solo cuan-
do el hombre haya reconocido y organizado sus ‘fuerzas propias’ como fuerzas

3 Las citas del Contrato Social estan tomadas de J. J. ROUSSEAU, Contrato Social, trad.
de Fernando de los Rios, prol. de Manuel Tufién de Lara, Espasa Calpe, Madrid, 1975.

*  Sobre Marx, el marxismo y los derechos humanos puede verse E. FERNANDEZ,
Marxismo, democracia y derechos humanos, Fontamara, México, 2012.
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‘sociales” y, por tanto, ya no separe de si la fuerza social en forma de fuerza
politica, solo entonces se habrd completado la emancipacion humana”>.

Los partidarios actuales de lo Comtin podrian decir que el ser genérico,
reivindicado por C. Marx, les presupone y anuncia. Pero, en lo que respec-
ta al marxismo y a la aplicacién practica durante un largo tiempo de sus
propuestas politicas y a la conversion en auténticos sistemas politicos que
han guiado la politica de muchos paises y la vida de millones de personas,
podemos permitirnos hoy un anélisis critico ademés de una valoracion éti-
cay politica. Por ejemplo, Leszek Kotakowski en un interesante ensayo pu-
blicado en un volumen colectivo de 1974, The socialist idea: A reappraisal®,
que compil6 con Stuart Hampshire, plantea la sugerente, y necesariamente
debatible, cuestion del aspecto practico, real no posible, de la defensa mar-
xista de la identidad de la sociedad civil y la sociedad politica: “Trataré
-nos indica- de revelar la existencia de una continuidad (aunque no de una
identidad) entre esta soteriologia y las variantes totalitarias contempora-
neas del socialismo y decir por qué el ideal marxiano de unidad es en mi
opinién impracticable”.

Que la gran esperanza de Marx de restituir a la sociedad civil el ca-
racter colectivo se haya convertido en el modelo de terror de los sistemas
comunistas no es algo que pueda pasarse por alto en una discusién sobre
los derechos humanos. Que tenga sentido preguntarse si las propuestas de
conversion de la vida social y politica en lo comtn como principio nor-
mativo inspirador pueden y deben evitar su degradacion y falseamiento,
tampoco esta fuera de lugar, sino que es una prevencion imprescindible.
Deseo afiadir que no creo que exista ninguna continuidad necesaria entre
la defensa de lo Comun y el totalitarismo politico, sino dudas mias, pre-
venciones e invitacion al debate.

El concepto elegido ahora como ejemplo para solicitar su desarrollo y
aclaracion es el de lo Comun. No es un concepto de significacion limitada,
pues se estd expandiendo rapidamente su utilizacion; se presenta como una
nueva y auténtica filosofia social y politica e incide directamente en el &mbi-
to de los derechos humanos, fundamentalmente en los de contenido social y
econdmico y en los que tienen que ver con la ecologia. Su huella se ha deja-

> Las citas son de K. MARX, La cuestion judia, trad. de Antonio Hermosa, Santillana,

Madrid, 1997.
¢ Ver L. KOLAKOWSKI y S. HAMPSHIRE, EI mito de la autoidentidad humana. La uni-
dad de la sociedad civil y la sociedad politica, Cuadernos Teorema, Valencia, 1976.
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do ver en algunos autores de nuestro pais” y, sin duda, su vocacién es la de
servir de alternativa a la teoria de los derechos humanos elaborada hasta el
momento.

Para una idea del concepto de lo Comuin se puede elegir algtn texto del
libro Comziin. Ensayo sobre la revolucion en el siglo XX, escrito por dos divulga-
dores bien conocidos: Christian Laval y Pierre Dardot. Que lo comtin sea una
teoria politica nueva y una reivindicacion del uso democratico de los bienes
comunes se constata en su escepticismo ante el papel del Estado:

“Sequir esperando del Estado nacional que proteja eficazmente a la po-
blacion de los mercados financieros, de las deslocalizaciones, de la degradacion
climadtica, es ilusorio (...). En realidad, si lo comuin se ha vuelto a dia de hoy
algo tan importante es porque revoca brutalmente las creencias y las esperan-
zas progresistas en el Estado”®.

Esto proyecta todo un conjunto de politicas muy distintas a la social-
democracia de los paises democraticos actuales y al Estado de Bienestar o
Estado social de Derecho que es incapaz de responder a los retos y agresio-
nes a los derechos de la humanidad ya reconocidos. Lo mismo que a las de-
gradaciones y quiebras de las democracias liberales ante ataques como el po-
pulismo y la nueva derecha.

Los autores son claros al respecto:

“La reivindicacion de lo comiin ha nacido, en primer lugar, en las lu-
chas sociales y culturales contra el orden capitalista y el Estado empresarial.
Término central de la alternativa al neoliberalismo, lo ‘comiin’ se ha conver-
tido en el principio efectivo de los combates y los movimientos que, desde hace
dos decenios, han resistido a la dindmica del capital y han dado lugar a formas
de accion y a discursos originales. Lejos de ser una pura invencion conceptual,
es la formula de los movimientos y las corrientes de pensamiento que quieren
oponerse a la tendencia principal de nuestra época: la extension de la apropia-
cion privada a todas las esferas de la sociedad, de la cultura y de la vida” .

7 Pueden consultarse trabajos de M.E Rodriguez Palop, Asier Martinez de Bringas,
David Sanchez Rubio o Luis Lloredo. Para un punto de vista critico hacia las politicas de lo
Comun y los bienes comunes, consultar el reciente libro del profesor italiano E. VITALE, El
espejismo de los bienes comunes. En busca de otra alternativa al capitalismo salvaje, ed., trad. y estud.
prelim. de Jests Ignacio Delgado Rojas, Dykinson, Madrid, 2023.

8 Todos los textos citados pertenecen al libro de Ch. LAVAL y P. DARDOT, Comiin.
Ensayo sobre la revolucion en el siglo XXI, trad. de Alfonso Diez y correccién de Maria Beltran,
Gedisa, Barcelona, 2015.
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Al mismo tiempo, los autores expresan su rechazo de toda forma de
comunismo

“En este sentido, el término ‘comiin’ designa, no el resurgimiento de una
idea comunista eterna, sino la emergencia de una forma nueva de oponerse al
capitalismo, incluso de considerar su superacion. Se trata igualmente de un
modo de volver la espalda definitivamente al comunismo estatal”.

También afiaden una idea de interés para la comprension de este mo-
vimiento: “Las reivindicaciones en torno a lo comtn surgieron en los movi-
mientos altermundialistas y ecologistas”.

Al final del libro se enuncian una serie de propuestas politicas que servi-
rian para dar contenido a las actuaciones practicas, inspiradas en la filosofia
de lo Comun, es decir: “instaurar el principio de lo comtn en el plano del
derecho, del poder, de la economia, de la cultura, de la educacién o de la
protecciéon social”.

Hay que hacer constar que tanto la critica al estado de cosas existente
como las propuestas politicas para su sustituciéon cuentan con justificaciones
sOlidas, aunque pueden pecar de excesivamente voluntaristas. Surge aqui
la pregunta del grado de dependencia de esas propuestas politicas con la
realidad de las democracias politicas existentes que, a pesar de sus defectos
e incumplimientos, no ha llegado a anular la voluntad politica de sus ciuda-
danos. Un cambio total seria caético y hasta suicida. Mejorar lo més salvable
del presente con esas propuestas parece lo més 16gico. Pero esas mismas pro-
puestas algunas veces no pasan de las buenas intenciones. Un programa de
gobierno, incluyendo el &mbito internacional, no puede dejarse tinicamente
al ejercicio colectivo de lo Comun. Creo que no existen razones profundas
para no llegar a acuerdos a partir de la idea de que la politica de lo Comun
combate tanto el capitalismo como el comunismo de Estado. Tampoco es di-
ficil admitir que “lo comtn tal como aqui lo entendemos significa ante todo
el autogobierno de los seres humanos, de las instituciones y de las reglas que
se dan para ordenar sus relaciones mutuas”, pero me surge un razonable
escepticismo cuando a renglén seguido leo: “Estad pues enraizado en la tradi-
cion politica de la democracia, en especial en la experiencia griega”. Si deseo
recalcar que la indeterminacién en que se mueven las propuestas politicas y
la necesidad de aclarar las medidas para llevarlas a cabo es tanto por exigen-
cias de rigor tedrico como para prevenir consecuencias politicas perjudicia-
les. Es comprensible que un movimiento politico que se autoproclama como
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la revolucion del siglo XXI se nutra de esperanzas e ilusiones exageradas que
queden desarmadas ante la complejidad de los hechos y los conflictos en-
tre necesidades, intereses y derechos humanos (por ejemplo, entre derechos
individuales y derechos comunales, salvo que se niegue la existencia de los
primeros). La situacién se complica atin mas si llevamos el principio de so-
berania popular al &mbito transnacional. Nos volvemos a encontrar la mis-
ma confianza y la misma indeterminacién en un tema atin mas resbaladizo.
Recordemos este texto del posterior libro de ambos autores, Dominio. Estudio
sobre la soberania del Estado de Occidente:

“La obligacion de lo comiin es también una obligacion politica, pero en un
nuevo sentido: surge de una responsabilidad por las condiciones de habitabili-
dad de la Tierra para todos los seres vivos. No disocia la obligacion de las perso-
nas entre si de la obligacion de las personas con respecto a dichas condiciones” .

EuseBiO FERNANDEZ GARCIA
Area de Filosofia del Derecho
Universidad Carlos I1I de Madrid
¢/Madrid, 126

Getafe 28903 Madrid

e-mail: efgarcia@der-pu.uc3m.es

?  Ch. LAVAL y P. DARDOT, Dominio. Estudio sobre la soberania del Estado de Occidente,
trad. de Alfonso Diez y correccion de Maria Beltran, Gedisa, Barcelona, 2021.
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EL DISCURSO DE LOS DERECHOS FRENTE A SUS DESAFIOS*
THE RIGHTS DISCOURSE IN THE FACE OF ITS CHALLENGES

Tommaso GRECO
Universita di Pisa

Resumen: Este trabajo incluye algunas reflexiones sobre los desafios a los derechos que
derivan del populismo, de la tecnologia y de la geopolitica.

Abstract:  This paper includes some reflections on the challenges for rights deriving from
populism, technology and geopolitics.

Palabras clave: derechos, deberes, populismo, tecnologia, geopolitica
Keywords: rights, duties, populism, technology, geopolitics

No es facil responder a una pregunta sobre cudales pueden ser los desa-
fios que los derechos deben afrontar en el futuro préximo. No porque se esté
perfilando una presunta, general y genérica, “crisis de los derechos”, sino
porque es obviamente dificil imaginar qué camino pueda (y deba) recorrer la
tutela de los individuos en un mundo cuyos desarrollos son muy complica-
dos imaginar.

Me limito a proponer solo algunos apuntes, agradeciendo a los amigos
de Derechos y Libertades, no solo la invitacion que me han dirigido, sino tam-
bién y sobre todo el precioso trabajo que han desarrollado desde el afio de la
fundacion de la Revista.

Hablando de desafios a los derechos, es decir de situaciones, en las cuales
un sujeto o una condicién se somete a prueba, creo que pueden identificarse
al menos tres: la primera de carécter politico, la segunda de caracter tecno-

*  Traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig.
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l6gico, la tercera de caracter geopolitico. Intentaré brevemente aclarar qué
entiendo por cada uno de estos tres desafios.

1. El desafio politico proviene principalmente de la cada vez mds pro-
clamada crisis de los sistemas democraticos, en el interior de los cuales pare-
ce prevalecer, ya desde hace tiempo, una deriva que conduce a la afirmacién
de alguna version de populismo. Sin adentrarnos en anélisis de situaciones
particulares, pueden identificarse algunas constantes, reconocidas como ti-
picas de esta estacion politico-institucional, que corren el riesgo de generar
algtin problema a la dindmica y a la efectividad de los derechos’.

Ante todo, la ‘cultura’” de fondo que se establece es la que deriva del circulo
entre los lideres populistas y el “pueblo’, considerado como un todo indiferen-
ciado. Un circulo vicioso que tiene como primera victima la posibilidad de ha-
cer afirmaciones y desarrollar comportamientos “fuera del coro” y que por ello
corre el riesgo de “aplastar’ sea los derechos de las minorias, sea los derechos
individuales de aquellos que “no se amalgaman” al sentir comun. En este con-
texto, un derecho fundamental como el de la libertad de opinién y de expresion
corre el riesgo de ser cada vez méas cuestionado. Un riesgo tanto mds grave, si se
piensa que el circulo vicioso del que estamos hablando -aquel en el que lideres
y pueblos se sienten unidos como si fueran una sola cosa-, puede funcionar solo
gracias a la contribucion decisiva del sistema informativo, es decir precisamente
de aquel sector de la sociedad que deberia custodiar y mantener viva la libertad
de palabra y que a menudo, demasiado a menudo, por el contrario, se sitia -o es
obligado a situarse, a través de la violencia- al servicio del poder.

Puesto que toda la historia de los derechos surge de la afirmacién de la
libertad de expresion? se puede entender cémo el riesgo al que ésta se en-
frenta en el tiempo del populismo es muy serio también por las consecuen-
cias nefastas que éste puede tener sobre todo el sistema de los derechos civi-
les y politicos. Incluso cuando se mantienen ciertas formalidades del sistema
democréatico, por ejemplo, el derecho de voto, ;qué significado, y sobre todo

! Entre los numerosos trabajos dedicados a este tema recientemente, me limito a sefia-
lar G. MARTINICO, Filtering Populist Claims to Fight Populism: The Italian Case in a Comparative
Perspective, Cambridge University Press, Cambridge 2021. Léase también el informe del Comité
Econdémico y Social europeo sobre “Populismo e diritti fondamentali: le aree suburbane e rural”
en la “Gazzetta ufficiale dell’'Unione Europea” del 24.3.2020, en la siguiente direccion:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:520191E2189&from=EN.

2 Como muestra muy bien F.J. ANSUATEGUI ROIG, Origenes doctrinales de la libertad
de expresion, Universidad Carlos III, Madrid 1994.
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qué efectos transformadores, pueden tener si no se permite el disenso? Como
nos ha explicado la tradicion liberal de los Mill y de los Einaudi, y como ha
subrayado en repetidas ocasiones Norberto Bobbio, el consenso tiene senti-
do, y es real, sdlo si estd permitido disentir, ya que de otra manera no se pue-
de hablar propiamente de consenso. Y si no se tiene la libertad de disentir,
es dificil que se sea libre de ejercer otros tipos de derechos. Del hecho de que
en un contexto gobernado por el populismo el disenso cada vez sea menos
tolerado, tenemos desgraciadamente continuos testimonios en nuestros dias.

El otro aspecto que querria subrayar brevemente es el que deriva del cor-
tocircuito que el ‘'momento populista” desencadena a nivel de las instituciones.
Tipico de estas fases de ‘crisis’, de hecho, es que las distinciones y las separa-
ciones entre los poderes se someten a discusiéon y que todos y todos deben res-
ponder a la logica imperante. Lo reconoci6, por otra parte, incluso Aristoteles,
cuando escribia en la Politica que el demagogo ataca las diversas instituciones,
por qué tiende a reconducir todo al pueblo, y, por tanto, a si mismo, desde el
momento en que es él mismo el duefio del pueblo. No es casual, que alli donde
se afirma un poder de naturaleza populista uno de los primeros problemas es el
de la relacién entre politica y magistratura®. La aplicacién de la ley, la referencia
a los valores constitucionales, se considera como una indebida injerencia politica
por parte de los jueces, si no incluso como un ataque a la “voluntad popular”. El
ataque a la magistratura “guardiana de los derechos”* -un verdadero y autén-
tico “lugar comun” de las democracias que se estdn transformando en “demo-
craturas” - es parte esencial de una estrategia que tiene como objetivo, y que cier-
tamente no puede no tener como efecto, un ataque a los derechos individuales,
que pueden representar una insidia para quien detenta el poder.

2. El segundo desafio al que me referia es el tecnoldogico. Se habla mu-
cho, et pour cause, de la inteligencia artificial, de las oportunidades que ofre-
ce y de los riesgos que puede comportar®. Desde el punto de vista juridico,
nos fijamos sobre todo en las futuras aplicaciones y en la necesidad de su
regulacion, en la mayor o menor urgencia a la hora de establecer los limites
al uso que de ella se puede hacer. Se insiste menos, por el contrario, en el

*  Emblematico el caso italiano: véase al menos C. GUARNIERI, Giustizia e politica. I
nodi della Seconda Repubblica, Il Mulino, Bologna 2003.

*  A.GARAPON, Le gardien des promesses: Justice et Démocratie, Odile Jacob, Paris 1996.

> Reenvio, para un cuadro de las problematicas, al trabajo de R. DE ASIS, Derechos y
tecnologias, Dykinson, Madrid 2022, ademaés de a los ensayos recogidos en Inteligencia artificial
y filosofia del derecho, direccion de F. H. LLANO ALONSO, Ediciones Laborum, Murcia 2022.
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cambio de paradigma que la introducciéon de las nuevas tecnologias puede
representar para la idea misma que tenemos del Derecho, y en consecuencia
de los derechos. Querria subrayar, a este proposito, al menos un aspecto. El
uso de las tecnologias aplicadas al Derecho comporta necesariamente una
‘algoritmizacion’ del Derecho mismo®, una digitalizacién que implica ine-
vitablemente una pérdida de informaciones. El Derecho, en otras palabras,
para poder ser implementado en las nuevas tecnologias, debe hacerse tam-
bién “tecnolégico’, no tanto en su contenido, como en su estructura, en los es-
quemas que emplea. Debe convertirse en binario, de modo tal que pueda ser
absorbido, y por tanto luego aplicado, de manera automaética y tecnolégica.
Un cambio que corre riesgo de ser realmente epocal, desde el momento en
que pide al Derecho transformarse en una técnica de “enjaulamiento” y de
endurecimiento de lo social’, alli donde, por el contrario, siempre ha tenido
la funcién de regular lo social, acompafando a sus desarrollos y sobre todo
asumiendo en la mayor medida de lo posible, las pluralidades y los matices.
Lo que corre el riesgo de ser aplastado en el “Derecho de las maquinas”, es
todo aquello que en el Derecho no es facilmente modulable: los principios,
por ejemplo, con los valores que los acompafian. Cuanto esto pueda repre-
sentar un riesgo para los derechos, es algo que me parece evidente, desde el
momento en que todo nuestro pensamiento juridico corre el riesgo de adap-
tarse a aquella dicotomizacién de lo real, que las maquinas requieren nece-
sariamente. Piénsese, por proponer un ejemplo de tragica actualidad, en qué
significa el deber encasillar a los inmigrantes en el “si” de la acogida o en el
“no” del rechazo. Las personas, con sus derechos universalmente reconoci-
dos, son mucho mas ricas en matices y mucho més cargadas de dignidad de
cuanto implique la oposicién entre inmigrantes, definidos como regulares, y
los otros que (con una palabra horrenda) son llamados “clandestinos’.

Atn antes de la sustitucion de los hombres por las méquinas, por tanto,
el peligro viene de la adopcion, por parte de los hombres, de los esquemas
mentales que son propios de las maquinas. Hombres que se convierten en
maquinas, se podria decir, incluso antes de ser sustituidos por éstas. Que
este problema existe, es conocido y es también preocupante, si se piensa en
qué puede significar que alguna de las funciones ligadas tradicionalmente a

6

También sobre este punto se puede leer el eficaz analisis de A. GARAPON vy J.
LASSEGUE, La giustizia digitale. Determinismo tecnologico e liberta, il Mulino, Bologna 2021.

7 Cfr. las reflexiones de A. SUPIOT, La Gouvernance par les nombres. Cours au College
de France (2012-2014), Fayard, Paris 2015.
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la vida del Derecho y a la tutela de los derechos, puedan ser desempefiadas
por sistemas automatizados, comenzando por la del juzgar. ; Dénde buscare-
mos y dénde encontraremos aquella sensibilidad que se necesita también en
la tutela jurisdiccional de los derechos? También éste parece un desafio serio.

Para concluir, en este &mbito, también hay que recordar la necesidad que
ciertamente tendremos en el futuro de regular las relaciones juridicas entre
los hombres y las maquinas, y por tanto de establecer la naturaleza de éstas,
es decir, su status juridico: en pocas palabras, sus derechos. Cuanto maés se
subjetiviza la maquina -y es un proceso, éste, del que ya se distinguen las
primeras sefiales- tanto mds tendremos que plantearnos el problema de las
relaciones que deberemos tener con ellas, y por lo tanto el problema de su
condicién juridica (subjetiva).

3. En fin, querria subrayar algunos aspectos del que he llamado el de-
safio geopolitico o global. Se trata aqui de entender cudl sea el horizonte dentro
del cual el tema de los derechos debera ser tratado y abordado en el futuro.
Sabemos bien que los derechos se han afirmado y desarrollado dentro del ho-
rizonte geografico e institucional del Estado moderno®. Pero tambien sabemos
bien que el horizonte al que hay que mirar ahora no puede ser otro que el glo-
bal, en el interior del cual se sittian los problemas respecto a los cuales los de-
rechos deberan constituir un remedio’. Si es verdad, como ha repetido Bobbio,
que los derechos han sido una respuesta a las necesidades histéricas concre-
tas'?, es dificil negar que las necesidades a las que somos llamados a responder
hoy, y lo seremos més en el futuro, son necesidades globales, incluso yo diria
un conjunto de sufrimientos globales, a los que debemos buscar respuestas
que se sittian en el mismo plano, y por tanto en el mismo espacio geografico.
El desafio, por ello, es el de pensar, imaginar y luego realizar algunas respues-
tas que puedan ser eficaces respecto a las necesidades y a los problemas que
afectan hoy a la humanidad en su conjunto. Basta con pensar en el mundo del
trabajo y en las tutelas de las que carecen la mayor parte de los trabajadores en
un mundo en el que la economia se ha globalizado en gran medida, dejando
libertad a las empresas de actuar como individuos en el estado de naturaleza

8 Una sintética pero eficaz reconstrucciéon de los diversos perfiles estd en M.

FIORAVANTI (a cura di), Lo Stato moderno in Europa, Laterza, Roma-Bari 2022.

9  Ultimamente, veanse las reflexiones de L. FERRAJOLI, Per una Costituzione della
Terra, Feltrinelli, Milano 2022.

10" Esla conocida tesis mantenida por N. BOBBIO en L'eta dei diritti, Einaudi, Torino 1990.
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hobbesiano'. O bien piénsese en el tema de las relaciones internacionales y en
la persistencia de las guerras, a causa de las cuales todos los mas elementales
derechos de las personas son negados del modo maés radical. En fin, no puede
dejarse de hacer referencia al tema ambiental, que representa quizas la urgen-
cia mas incumbente entre aquellas que la humanidad, también con los instru-
mentos de la politica y del Derecho, esta llamada a afrontar'2.

Precisamente estos tltimos ejemplos me permiten hacer dos considera-
ciones respecto a la tutela de los derechos. Ante todo, no puede haber dudas
sobre el hecho de que para afrontar adecuadamente los desafios globales en
los que ya estamos inmersos hacen falta adecuadas instituciones internacio-
nales. Instituciones capaces, no solo de proclamar los derechos, sino de ga-
rantizarlos eficazmente. No me refiero tanto a la necesidad de concentrar la
fuerza en una institucion global, sobre el modelo de lo que ha ocurrido en
el interior de los Estados concretos. Pienso sobre todo en la posibilidad de
construir instituciones con autoridad, y por tanto capaces, en virtud de la
legitimidad de la que gozan, de promover los derechos y la paz (en tultima
instancia, también con un adecuado sistema sancionador, que no puede ser,
sin embargo, el ‘primitivo” de la guerra). La estructura actual de las Naciones
Unidas, determinada por las puras relaciones de poder entre las potencias
vencedoras de la Segunda Guerra Mundial y sacudida por la apariciéon de
nuevas potencias mundiales, no puede representar el contexto adecuado
para responder a las necesidades mas profundas en la humanidad. Hacen
falta instituciones capaces de expresar tanto la autoridad de un poder re-
presentativo de una humanidad ya globalizada, como la tutela de las espe-
cificidades culturales y geogréficas a través de las cuales esta humanidad
se expresa, y ciertamente continuard expresandose en el futuro. El hecho de
que estas instituciones no estén en el horizonte, no significa que no sean po-
sibles, y sobre todo que no se deba hacer un esfuerzo de imaginacién que las
ponga sobre la mesa de las elecciones futuras. Probablemente, una iniciativa
con coraje, que pueda al menos dejar de lado la preeminencia del Consejo de
Seguridad, podria abrir nuevas posibilidades y nuevas esperanzas.

1 Para una atenta panoramica de los diversos desafios que afectan al Derecho del tra-
bajo, pueden leerse las bellas paginas de A. PERULLI-V. SPEZIALE, Dieci tesi sul diritto del
lavoro, il Mulino, Bologna 2022, y de A. SUPIOT, La justice au travail, Seuil, Paris 2022.

2 La importancia del papel jugado por los derechos en esta problematica epocal es
adecuadamente puesto de relieve por A. PISANO, Diritto al clima. Il ruolo dei diritti nei conten-
ziosi climatici europei, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2022.
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Este discurso, que se mantiene en el plano institucional, no es, sin embar-
go, el tnico al cual confiar nuestro futuro. Principalmente el desafio clima-
tico, que he considerado como parte del desafio global, saca la luz la necesi-
dad de retomar seriamente, el nexo imprescindible entre derechos y deberes,
un nexo en mi opinién siempre presente en la dindmica de los derechos, pero
que aqui con mayor razén hay que tener presente y tomarse en serio. Volver
a proponer el discurso sobre los deberes significa, en este caso, volver a po-
ner en juego los dos perfiles que han sido recordados por los tedricos de los
deberes, a lo largo de la historia: 1) que los derechos de cada uno son siempre
el fruto de los deberes cumplidos por los otros sujetos; y 2) que para poder
gozar de los derechos, hay que ser conscientes personalmente de los deberes
que hay que cumplir, no tanto para ‘merecérselos’, cuanto para poder ha-
cerlos realmente efectivos. El tema de los derechos vinculados al ambiente,
junto al de los derechos de las generaciones futuras, me parece perfecto para
subrayar la que podria definirse como la “prioridad de los deberes respecto a
los derechos”, pero que podemos contentarnos cuanto menos con considerar
como contextualidad de derechos y deberes. Hace falta, en otras palabras,
una fuerte recuperacion de la ética de la responsabilidad ™.

Este apunte puede servir también como conclusioén “en positivo” respec-
to a las breves consideraciones, que pueden resultar quizads excesivamente
pesimistas, que he expuesto en los parrafos anteriores. Es precisamente la
asuncion de los deberes, comenzando por el deber de defender los derechos
-sea aquellos existentes, sea aquellos de novisima generacién- lo que puede
darnos la clave para afrontar, y tal vez vencer, los desafios que afrontaran los
derechos en el futuro préximo.

Tommaso GRECO
Dipartimento di Giurisprudenza
Universita di Pisa

Piazza dei Cavalieri, 2

56126 Pisa

e-mail: tommaso.greco@unipi.it

13 Como subraya eficazmente E. BEA en su reciente trabajo: Los deberes en la edad de los
derechos, Dykinson, Madrid, 2023.
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UN DESAFIO PARA EL DERECHO, LA MORAL Y LA POLITICA*

ANIMAL RIGHTS. A CHALLENGE FOR LAW, MORALITY, AND POLITICS

MARINA LALATTA COSTERBOSA
Universita di Bologna

Resumen: La reflexion filosofica sobre la justicia para los animales encuentra expresion
en una multiplicidad de teorias. Es fundamental la teoria centrada en el su-
frimiento y la compasion (desarrollada entre otros por Peter Singer y Carol
Adams), la teoria de los derechos de los animales de Tom Regan, la teoria poli-
tica de Will Kymlicka sobre los derechos de los animales. EIl articulo identifica
tres preguntas abiertas, transversales a las diferentes posiciones que configuran
este rico e importante debate. Se trata de la nocion de persona, el tema del mal
moral gratuito, el presunto principio de reciprocidad entre derechos y deberes.
La creencia que subyace al articulo es que un estudio en profundidad de estas
cuestiones teoricas podria ser fructifero para consolidar la idea de que la justicia
para los animales es un objetivo ineludible para toda democracia.

Abstract:  Philosophical reflection on justice for animals finds expression in a multiplicity
of theories. In this context are fundamental the theories focused on suffering
and compassion (developed among others by Peter Singer and Carol Adams),
Tom Regan’s theory of animal rights, Will Kymlicka’s political theory of
animal rights. This paper identifies three open questions, transversal to the
different positions that make up this rich and important debate. It deals with
the notion of person, the theme of gratuitous moral evil, the presumed principle
of reciprocity between rights and duties. The belief underlying the article is that
an in-depth study of these theoretical issues could be fruitful in consolidating
the idea that justice for animals is an unavoidable goal for every democracy.

Palabras clave: derechos de los animales, sujeto-de-una-vida, paciente moral,
sufrimiento, compasion
Keywords: animal rights, subject-of-a-life, moral patient, pain, compassion

*  Traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig.
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El criterio mds infalible de la correccion del espiritu de una
sociedad es el grado en que reconoce los derechos de los animales.

Leonard Nelson,
System der philosophischen Rechtslehre und Politik, 1924.

1. PREMISA

Comenzamos estas breves reflexiones con una premisa. Cada vez que se
intentan extender nuevas garantias juridicas, o condenar nuevos supuestos
de hecho delictivos, es necesario prestar maxima atencion a las definiciones
de los derechos (o de los bienes) a tutelar, y también de las violencias que
se intentan prohibir. La razén de esta advertencia reside en una evidencia
muchas veces confirmada por los hechos: incluir nuevos derechos o nuevos
crimenes en categorias juridicas preexistentes puede debilitar las implicitas
exigencias de justicia de estas altimas. Al mismo tiempo, si no se insiste en
las peculiaridades de las dimensiones de la subjetividad, de los grupos o de
los bienes que se pretende incluir ex novo, dificilmente se conseguira garanti-
zar nuevas instancias o castigar adecuadamente segtin los nuevos supuestos
de hecho introducidos’.

Algo asi, creemos que pueda ocurrir con referencia a los llamados dere-
chos animales, en nuestra opinion, uno de los desafios més significativos que
debe afrontar el discurso de los derechos.

También en este caso, si para proteger a los animales, se reconducen los
derechos animales a los derechos humanos se corre el riesgo de diluir el peso
normativo de los segundos, pero si se niega la existencia de los primeros difi-
cilmente se podra pensar en defender a los animales en un contexto juridico
constitucional. De aqui, la importancia de pensar y repensar a los animales
no humanos, su valor, su sufrimiento, (a menudo gratuito, no raramente in-
cluso deseado), a la degradacion de muchas de sus existencias, al sentimien-
to de relevancia que les afecta y que genera principalmente un serio proble-
ma moral primero, y civil después, a toda sociedad que quiera considerarse
aceptable bajo ambos perfiles.

1 Sobre el caracter especifico de la ética animal: J. NIDA-RUMELIN, “Tierethik I” en
Id. (ed). Angewandlte Ethik. Die Bereichsethiken und ihre theoretische Fundierung. Ein Handbuch, 11
aktualisierte Auflage, Alfred Kroner Verlag, Stuttgart, 2005, pp. 514-539: 516 ss.
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2. TEORIAS DE LA JUSTICIA PARA LOS ANIMALES

El debate internacional sobre la justicia para los animales no es nuevo ni
estéril. La relevancia y la complejidad del tema era ya evidente para Albert
Schweitzer segtn el cual un auténtico progreso ético se verificaria solo cuan-
do se asumiera que “un buen comportamiento hacia las criaturas animales”
representa una “exigencia ética absolutamente equivalente al buen compor-
tamiento frente a las personas” 2.

Ciertamente, desde la mitad del siglo XX a hoy se ha recorrido mucho
camino, se han escrito muchas paginas y se han avanzado muchas propues-
tas para ajustar poco a poco los resultados de las diversas teorias, cada vez
que podian entrar en tension o colisionar con los principios fundadores de la
democracia, con el cardcter absoluto y no mediable de dichos derechos fun-
damentales, con las expectativas universalistas de la tutela de los derechos
humanos; o en aquellos casos en los que dichas teorias se revelaban, no satis-
factorias o ineficaces en la defensa de los animales.

En contraposicién a aquella cultura muy enraizada, de matriz cartesia-
na, que habia desconocido el valor intrinseco de los animales y puesto las ba-
ses conceptuales para su explotacién, un primer momento de reflexiéon sobre
el respeto debido a los animales, estd constituido por algunas tesis, distantes
entre ellas, si bien convergentes en un punto, sostenidas por tres de los pro-
tagonistas de este segmento del debate bioético: Jacques Derrida, uno de los
mas interesantes filésofos franceses contemporédneos, Peter Singer, el bioé-
tico, utilitarista, australiano, icono del movimiento animalista de los afios
70, conocido también por el gran publico por su Animal Liberation, Carol ].
Adams, la mas influyente ecofeminista, viva, convencida a sostenedora de la
validez de una aproximacion interseccional a las discriminaciones. El punto
sobre el que las respectivas teorias interaccionan se refiere al sufrimiento y
con la correspondiente compasion.

Para Singer, la reformulacion de la idea de justicia en clave utilitarista-
benthamiana se centra en la cantidad de sufrimiento que experimenta cada
ser vivo sintiente, una cantidad relativa al dolor infligido, o por el que se
estd investido, a la capacidad de planificacion y a la complejidad del perfil

2 A.SCHWEITZER, “Philosophie und Tierschutzbewegung” [1950] en Id., Gesammelte
Werke in fiinf Binde, hrsg. R. GRABS, Buchclub Ex libris, Ziirich, 1970, Bd. 5: “Aus Afrika.
Kulturphilosophie und Ethik. Religion und Theologie. Deutsche und franzosische
Orgelbaukunst. Goethe-Reden. Ethik und Volkerfrieden”, pp. 135-142: 135-136.
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existencial individual. Las concretas cantidades de dolor, prescindiendo de
las pertenencias de especie (de aqui, la famosa tesis antiespecista singeriana)
entran en un tipo de computo, agregativo cuyo saldo debe resultar positivo
para la sociedad, mostrarse a favor del bienestar o de los intereses colecti-
vos, para que el acto sometido a juicio moral, pueda considerarse justo. No
hay duda de que la premisa normativa de la argumentacién de Singer es la
asuncion welfarista bienestar, como criterio valorativo, o bien del sufrimien-
to como disvalor moralmente decisivo. Frente a aquello que procura sufri-
miento, hay que detenerse y valorar, calcular, cuanto sufrimiento se genera
y cuanto bienestar al contrario se puede producir, en términos de compensa-
cion y ventaja.

Siempre el dolor, el sufrimiento de un ser vivo inerme o convertido en tal,
estan en el centro de las consideraciones de Derrida, primero, y de Adams,
que explicitamente se refiere a Derrida. Esta vez la tesis, avanzada de forma
diferente, pero referida al punto en cuestion, insiste en el sentimiento que se
siente subjetivamente ante tal sufrimiento. La capacidad de sentir, de probar
empatia por el dolor que se presenta frente a los propios ojos, de advertir
pietas, por decirlo con el Rousseau del Discurso sobre la desigualdad entre los
hombres, y por lo tanto, de provocar compasion, tiene valor moral, represen-
ta el desencadenante decisivo para imaginar como posible una conducta de
accion hacia los animales no humanos moralmente aceptable. A las violen-
cias, a su ocultacion y olvidos sufridos por los animales a mano de los seres
humanos, segtin Derrida, hay que reaccionar insistiendo en el papel que hay
que “dar a la interpretacion de la compasion, al compartir el sufrimiento en-
tre los seres vivos”?. Para €I, es indispensable examinar “el Derecho, la ética,

n

la politica, que deben relacionarse con la experiencia de la compasion”.

Un paso mas all4 en la misma direccién lo da Carol Adams, que parte de
la pregunta implicita a todo el razonamiento: “How do we make those who-
se suffering does not matter, matter?”°. Para ofrecer una respuesta creible
es necesario remover un obstaculo principal. Es pernicioso aquel argumen-
to falaz que, frente al sufrimiento de un animal induce a responder evocan-

* J. DERRIDA, L’animal que donc je suis [2006], trad. de C. de Peretti y C. Rodriguez
Marcel, El animal que luego estoy si(gui)endo, Editorial Trotta, Madrid, 2008, p. 43.

+  Ibidem.

> CJ. ADAMS, “The War on Compassion” en The Carol |. Adams Reader. Writings and
Conversations 1995-2015, Bloomsbury, New York-London, 2016, pp. 3-22: 5. De ADAMS recor-
damos al menos The Sexual Politics of Meat: A Feminist-Vegetarian Critical Theory, Continuum,
London, 2000.
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do los grandes sufrimientos sufridos por los seres humanos. El argumen-
to es evidentemente incorrecto, pero no es tanto esto es lo que le interesa a
Adames, ella no intenta vencer en el terreno 16gico, sino mas bien convencer
en el ético; y he aqui que entonces lo que es mas importante en el empleo de
dicha respuesta es su “re-erects the species barrier and places a boundary
on compassion while enforcing a conservative economy of compassion”®. El
retroceso y la contraccion de la disposicién a la compasién encuentra luego
otros complices en su camino: en particular, para la ecofeminista estadouni-
dense, es el léxico de los grandes ntimeros, de los términos masivos, lo que
constituye un peligroso anestésico de la imaginacién moral. Con sus pala-
bras: “The ‘massification” of beings permits the dilution, the diminution of
our attention. The more of a mass term they become, the less concern they
need provoke”’. Ademds existen siniestras estrategias de clasificacion de los
seres vivos, tipologias nunca neutrales®, que tienen consecuencias discrimi-
natorias y violentas, inducen en fondo, a aceptar la idea de la sacrificiabili-
dad del “otro””.

Las teorias y la justicia para los animales basadas en el sentimiento de
la compasién o en la reduccién del sufrimiento en el mundo, presentan se-
gun tales autores defectos en el terreno argumentativo y limites en el plano
aplicativo. El mas conocido e influyente en el debate de los altimos 50 afios
a la hora de asumir esta perspectiva critica es seguramente el fil6sofo moral
estadounidense, Tom Regan, a cuyas tesis se podria social también la mas
reciente elaboraciéon de Christine Korsgaard presentada en su libro Fellow
Creatures. Podriamos agrupar a estos autores por haber imaginado poder
atender a la tutela de los animales, otorgandoles relevancia en cuanto (en
un cierto sentido, kantianamente), fines en si mismos, y no solo medios para
otros; con las palabras de Korsgaard: “we rational beings must claim the
standing of an ‘end-in-itself’ not only for ourselves, but for the other animals
as well”'°. Regan en particular si enfrenta a toda la tradicion filos6fico-moral,
desde Descartes a Rawls, para llegar en The Case for Animal Rights, un texto
de los primeros afos 80, a la construccién de una de las teorias mas refinadas
y solidas para la justificacion de los derechos de los animales.

Ibidem.
Ibidem, p. 9.
Ibidem, p. 17.
Ibidem, pp. 17-18.
10 C.M. KORSGAARD, Fellow Creatures. Our Obligations to the Other Animals, Oxford
University Press, Oxford, 2018, p. 131.
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En el corazén de su largo razonamiento, él sitta tres conceptos estrecha-
mente interconectados. El ser sujetos-de-una-vida, el ser pacientes morales y el
tener por esto valor inherente. “Los individuos son sujetos de una vida si son
capaces de percibir y recordar; si tienen deseos, creencias y preferencias; si
son capaces de actuar intencionalmente en pos de sus deseos o metas; si son
sintientes y tienen una vida emocional; si tienen un sentido del futuro, in-
cluido un sentido de su propio futuro; si tienen una identidad psicofisica en
el tiempo; y si tienen un bienestar experiencial individual que es l6gicamente
independiente de su utilidad para otros y del intéres de otros. Este criterio
es una condicién suficiente para hacer atribuciones de valor inherente inte-
ligibles y nos arbitrarias”''. Y de aqui entonces la convicciéon que “nos exige
que tengamos el mismo respeto por los individuos que tienen igual valor
inherente, ya se trate de agentes o pacientes morales y, si son estos tltimos,
ya sean pacientes morales humanos o animales” . En una direccién en cier-
to sentido reconducible a la reganiana basada en general sobre el reconoci-
miento también a los animales no humanos de capacidades, preferencias e
intereses, no facilmente relativizables en términos de complejidad, se sittia la
aplicacion a los animales de la teoria de la justicia caracterizada por el capabi-
lities appoach propuesta recientemente por Martha Nussbaum™.

Un rechazo a encontrarse frente a una encrucijada, o a la elecciéon entre la
capacidad de sufrir o el reconocimiento de sujetos-de-una-vida, tendiendo a
conseguir sobre todo una sintesis, superando e incluyendo estas dos amplias
y en su interior variadas corrientes de pensamiento, es el de Will Kymlicka,
que en el bello libro Zoopolis, escrito a cuatro manos con Sue Donaldson,
sostiene que “the underlying message of ART [Animal Rights Theory] is
that humans cannot be trusted to have relationships with animals. We will
inevitably exploit and harm them, and therefore we must cut ourselves off.
This is not a message likely to galvanize animal lovers to fight for animal
justice. Rather than cutting off relations between humans and animals, our
longterm vision seeks to explore and embrace the full possibilities of such
relations. This entails recognizing animals not just as individual subjects en-
titled to respect of their basic rights, but as members of communities ~both

- T.REGAN, The Case for Animal Rights, trad. de A. Tamarit, En defensa de los derechos de
los animales, Universidad National Auténoma de México, Ciudad de México, 2016, p. 312.

2 Ibidem.

B M.C.NUSSBAUM, Justice for Animals. Our Collective Responsibility, Simon & Schuster,
New York, 2023. En ediciéon de NUSSBAUM y C.R. SUNSTEIN sefialamos también Animal
rights: Current debates and new directions, Oxford University Press, Oxford, 2005.
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ours and theirs- woven together in relations of interdependency mutuality,
and responsibility. This vision is far more demanding than the classic ART
position that our obligation to animals is to let them be. But it is also a far
more positive and creative vision - one that recognizes that human-animal
relations can be compassionate, just, joyful, and mutually enriching [...] Our
longterm goal is not just to abolish exploitation, but to build new relations-
hips of justice” ™. Donaldson y Kymlicka consideran, con argumentaciones
ciertamente no banales, que la razén de la cosificacion del animal, de su ser
un instrumento, en tanto que es til para el trabajo o en actividades en algan
modo rentables y ventajosas (del transporte al cultivo de la tierra de la casa,
al deporte, o al espectaculo de sus habilidades), de su ser considerado una
posesion o una propiedad (en el fondo atin hoy se dice en la mayor parte
de las ocasiones que ese es duefio o propietario de un animal doméstico, no
que se es responsable o que se vive con un animal doméstico) nace de un
error esencial. Aquella misma razoén, la utilidad del animal, deberia por el
contrario, conducir a la conclusion contraria, a un resultado méas ambicioso
respecto a aquel conjeturable siguiendo la teoria singeriana de la justicia o la
idea de los derechos animales reganiana. En Zoopolis la colaboracién de los
animales no humanos se transforma en un argumento a favor de una teoria
politica de los derechos animales, derechos, no solo negativos, sino incluso
positivos, no solo en apoyo del derecho de los animales a no sufrir abusos,
sino también de su derecho a “participar” con un titulo juridicamente esta-
blecido en la vida social.

3. PREGUNTAS ABIERTAS

No sacaremos aqui conclusiones precipitadas, decantdndonos por una
otra perspectiva o negando validez a todas. Confesamos nuestra simpatia
por la argumentacién de Donaldson y Kymlicka, pero no es esta preferencia
lo que ahora nos interesa sostener o evidenciar. Nuestro objetivo es sobre
todo el de evocar, movidos por una intencién constructiva, las cuestiones
tedricas todavia abiertas, que este nuestro rapido excursus ha intentado hacer
aflorar. Debiamos identificar tres: pensamos que no deben ser evitadas por
la reflexion puablica.

4 S. DONALDSON, W. KYMLICKA, Zoopolis. A Political Theory of Animal Rights,
Oxford University Press, Oxford, 2011, p. 255.
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El primer elemento problemético concierne a la idea de persona, de dig-
nidad, y de ser fin en si mismo atribuido tradicionalmente al sujeto humano.
La cuestion que aqui se plantea es si es justificable o no la reelaboracion y el
empleo de estos conceptos, de los cuales facilmente podria derivar el recono-
cimiento de derechos, también para los animales no humanos. Por ejemplo,
podriamos preguntarnos -sin olvidar la advertencia de la cual hemos parti-
do-, si no se puede hablar también de la dignidad de un ser animal no hu-
mano y por tanto del deber asumir frente a él una conducta que lo respete en
su naturaleza y condicién, que no lo degrade o humille, que sean definitiva
digna también para él.

Una segunda cuestion atin abierta, se refiere al &mbito del sufrimiento. En
relacién con el dolor sufrido y percibido, hay que preguntarse en qué medida
es aceptable, y en el caso en el que se pretenda responder afirmativamente,
sobre la base de qué presupuestos deba producirse el balanceo entre la canti-
dad de sufrimiento de uno y el sufrimiento del otro individuo. Y ademds hay
que preguntarse en qué medida es aceptable la simple 16gica (utilitarista) de
la cantidad agregada en &mbito moral. Atin hay que comprender si el sufri-
miento gratuito, el mal gratuito, es inmoral solo si esta dirigido a los seres
humanos, o si tal condena se extiende también al ambito de los animales no
humanos; si aqui debe pesar, y cuanto, la que ciertamente se configuraria
como una agravante: la gratuidad y la futilidad de la violencia.

Un tercer momento de profundizacién con un &mbito més general, toda-
via estd en el fondo. Se trata del estatuto a atribuir a la relacién entre derechos
y deberes, a su presunta reciprocidad, segtin la cual a la identificacién de un
deber, siempre deberia corresponder el reconocimiento de un derecho. ;Pero
esto es verdad? Hans Jonas, en Prinzip Vertantwortung ha intentado la de-
mostracién de lo contrario®: la justificacion de deberes morales es sostenible
también en ausencia de derechos. Para él es fundamental -los recordamos de
pasada- la justificacién en particular del deber moral de la responsabilidad
en relaciéon con la idea del hombre, atn en ausencia de derechos referibles a
las futuras generaciones, que por definicion son futuras, y a las que por tanto
aun no se les puede reconocer subjetividad juridica.

El discurso sobre los derechos de los animales no se agota, obviamen-
te en esta sintesis demasiado veloz e incompleta, ni en la identificacién de
los perfiles problematicos del debate; pero al fin y al cabo, asi es como se

15 Con referencia implicita a los animales: D. ROSS, The Right and the Good, Clarendon,
Oxford, 1930.
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hacen los retos, mirando hacia delante. Y este referirse al futuro es urgente
y necesario frente a la terrible realidad de violencia extrema y sistematica
en la que los animales son obligados a vivir todos los dias. Aprender a ver
y a pensar, como nos habia invitado a hacer hace mas de 70 afios el ya re-
cordado Schweitzer: “una ética que quiere ensefiarnos el respeto por cada
vida y el amor por cada ser vivo debe también abrirnos los ojos, sin piedad,
frente a las variadas y multiples situaciones en las que nos encontramos en
la necesidad de destruir y dafar la vida, y frente a los graves conflictos que
constantemente tenemos que afrontar, si no queremos volvernos insensibles
y renunciar a reflexionar” *.

Razonar sobre la justificacion de los derechos de los animales es en defi-
nitiva, un deber que corresponde a nuestra responsabilidad de ciudadanos,
y no una mera cuestion de sentimentalismo (como en ocasiones se quiere
sugerir para absolver, ignorar y simplificar,) como oportunamente evidencioé
en los primeros decenios del siglo XX, aquel defensor de los derechos de los
animales que fue el neokantiano Leonard Nelson'’, con cuyo pensamiento,
en el epigrafe, hemos comenzado esta pequefia nota.

MARINA LALATTA COSTERBOSA

https.// https.//www.unibo.it/sitoweb/marina.lalatta
Dipartimento di Filosofia

Universita di Bologna

Via Zamboni, 38

1-40126 Bologna

e-mail: Marina.lalatta@unibo.it

16 A.SCHWEITZER, “Philosophie und Tierschutzbewegung”, cit., pp. 141-142.
7 L. NELSON, “Das Recht der Tiere” en Id., System der philosophischen Rechtslehre und
Politik, Verlag der Neue Geist, Leipzig, 1924.
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Este articulo aborda la cuestion relativa a la crisis de la efectividad de los
derechos humanos y fundamentales. Se trata de un desafio que requiere
compromiso, vigilancia, responsabilidad compartida. Los derechos son una
herramienta indispensable para expresar el valor de la dignidad que estd
ligada a la vulnerabilidad como condicion humana comiin. Los derechos son
un tipo de prdctica social encaminada a su implementacion y concrecion. Estd
formada por principios, reglas, instituciones, procedimientos, actitudes, actos
de interpretacion. Esta prictica juega un papel importante para contrarrestar
y eliminar las situaciones que producen violaciones de los sujetos en sus
muiltiples diferencias y existencias especificas.

This paper deals with the question regarding the crisis of the effectiveness of
human and fundamental rights. This is a challenge that requires commitment,
vigilance, shared liability. Rights are an indispensable tool for expressing
the value of dignity that is linked to vulnerability as a common human
condition. Rights are a type of social practice aimed at their implementation
and concretization. It is made up of principles, rules, institutions, procedures,
attitudes, acts of interpretation. This practice plays an important role in
countering and eliminating the situations that produce violations concerning
the subjects in their multiple differences and specific existences.
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1. UNA PRACTICA EN CONSTANTE EVOLUCION

Son muchos los desafios que afectan al discurso de los derechos. Uno de
los mas relevantes, en mi opinion, es el de la efectividad.

Los derechos a los cuales nos referimos son los fundamentales, que
presentan notables espacios de superposicion con los derechos humanos.
Asumo, de hecho, que los derechos “humanos” son los derechos subjetivos
reconocidos por fuentes internacionales y que los derechos “fundamentales”
son aquellos reconocidos por fuentes de rango constitucional. Se evidencia,
en este sentido, que ningtn discurso sobre los derechos fundamentales pue-
de prescindir de las formas de penetracién del Derecho internacional, y por
lo tanto de los derechos humanos, en el interior de los ordenamientos nacio-
nales y supranacionales. Por otra parte, ningtin discurso sobre los derechos
humanos no puede no tomar en consideracion las necesarias intersecciones
con el plano ordinamental de los derechos fundamentales'.

Los derechos constituyen una practica que ha marcado profundamen-
te la experiencia juridica de nuestro tiempo. Han adquirido una dimensién
extendida en las discusiones contemporaneas. La practica de los derechos
humanos incorpora documentos, conjuntos de reglas, instituciones, proce-
dimientos, planteamientos, comportamientos, valoraciones, interpretacio-
nes de valores y principios. La finalidad inmanente de dicha préctica es la
proteccion de la persona, que requiere continuas actualizaciones. Existen, de
hecho, bienes esenciales para todo ser humano que los sujetos (ptblicos y
privados) no pueden alterar, violar, pisotear, sin agraviar. Desde este punto
de vista, el sentido del discurso de los derechos encuentra su origen en la
indignacién frente a lo injusto.

Los derechos (humanos y fundamentales) surgen en la historia como
respuestas frente a la violacion de la dignidad de los seres de los indivi-
duos en cuanto sujetos vulnerables. La positivacion de los derechos, que
se caracterizan por su supra-ordenaciéon normativa y por la prioridad que
tienen en el ambito de los ordenamientos juridicos, es el punto terminal de
los procesos argumentativos que los justifican. Su implementaciéon implica
que los términos de su ejercicio y de su tutela sean precisados. En este sen-
tido, la de los derechos es una lista abierta, que hace imposible cualquier ti-
pificacion preventiva de los medios adecuados para protegerlos. Es posible
hablar, en este sentido, de un limite de principio a su completa individua-

! E.PARIOTTI, I diritti umani: concetto, teoria, evoluzione, Cedam, Padova, 2013, pp. 4-6.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 85-93 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8233



El desafio de la efectividad 87

lizacién, que se conecta a la imposibilidad de su enumeracién exhaustiva
y que hace evidente el continuo esfuerzo hermenéutico requerido por la
tematizacion de las expectativas irrenunciables de los seres humanos. De
la misma manera que no existe un “nimero cerrado” de las dimensiones
de tutela de la persona, tampoco hay un “namero cerrado” de los peligros
frente a los cuales se exige una defensa. La practica de los derechos, por
tanto, esta en continua evoluciéon. No es dada una vez por todas. Puede ser
comparada con un edificio que necesita un constante mantenimiento, pero
también constantes ampliaciones vinculadas a las exigencias de nuevos re-
conocimientos y de nuevas protecciones. Se desarrolla mediante procesos
no lineales. Debe, sin embargo, afrontar las repetidas y dolorosas negacio-
nes que sufren los derechos. Estos, asi, quedan suspendidos entre la retéri-
ca de la proclamacién formal y el reclamo no escuchado del respeto de los
principios. Estdn marcados por violaciones; por usos retéricos polivalen-
tes, conectados a las notables dosis de ambigiiedad que el lenguaje de los
derechos presenta; por su proliferacion; por la hipertrofia de su contenido;
por valoraciones tendenciosas, cinicas, hipdcritas, con las consecuencias en
relacion con su falta de efectividad .

2. LAS AMENAZAS A LA DIGNIDAD Y LA FRAGMENTACION DEL
SUJETO

La historia y las noticias nos hablan de violaciones graves y continuas
de los derechos y de su invocacién como instrumento de emancipaciéon y de
liberacion.

Precisamente en la minimizacién del sufrimiento socialmente evitable
(un sufrimiento infligido por poderes puablicos y por prepotencias privadas)
y en la proteccién contra la violacion (erosion, contraccion, mutilacién, des-
truccion) de las expectativas propias del sujeto es donde encuentran justifica-
cion los derechos. Constituyen una respuesta (en términos de rechazo) frente
a las amenazas a la dignidad. Son precisamente las experiencias negativas
de la ofensa y de la humillacién, en las diversas formas que pueden asumir
respecto a las circunstancias concretas, las que han dado fuerza propulsiva a
la salvaguardia de la dignidad humana como objetivo normativo.

2 B. PASTORE,” Le ragioni dei diritti, i diritti come ragioni”, Diritti umani e diritto in-
ternazionale, vol. 10, nam. 3, 2016, pp. 691-692.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8233 Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 85-93



88 Baldassare Pastore

Se pueden sufrir humillaciones y ofensas en la propia integridad fisica,
con la violencia provocada por maltratos que nos sittan en la imposibilidad
de ejercer la forma mas elemental de autonomia, es decir, de disponer libre-
mente del propio cuerpo. Se pueden sufrir humillaciones y ofensas también
por actos que golpean la comprensién normativa que una persona tiene de
si misma, y que lesionan un sujeto excluyéndolo de la satisfacciéon de sus
pretensiones legitimas, representando un ataque al respecto y a la estima
que tenemos en nosotros mismos. Se pueden sufrir humillaciones y ofensas,
ademas, por el hecho de ver negado todo valor al proprio modo de ser y a la
propia identidad, en cuanto iguales sujetos de derecho, mediante formas de
discriminacién. La dignidad, asi, pertenece a la persona concreta, vulnera-
ble, inserta en las situaciones vitales y en el tejido de las relaciones sociales.

Laidea de dignidad desarrolla un papel fundamentador y comprehensi-
vo en relacion con los derechos recogidos en las diversas fuentes o surgidos
de ellas, configurdndose como canon hermenéutico, que define el contenido
de tales derechos y como limite a la posibilidad de su restriccion frente a las
irrupciones de los poderes publicos y de los otros sujetos en la esfera indi-
vidual, pero también como fin a promover; como umbral, cuya superaciéon
determina la reaccion juridica, ademas de como orientacion, que requiere la
intervencion de las instituciones, encaminada a la afirmacién del valor de la
persona, en relacién con las exigencias (también a las amenazas y agresio-
nes) que emergen en la realidad social®. Desde este punto de vista, una de
las prerrogativas estructurales de los derechos es la del caracter ex post de su
garantia, de modo que su propia configuracion, su desarrollo y la busqueda
de los medios mas eficaces para protegerlos dependen de las modalidades
histéricas que asume su violacion. La dignidad, por tanto, nos habla de la
posicion del ser humano frente a sus semejantes y compendio del mundo de
los derechos, que, sin embargo, presenta siempre una excedencia respecto a
los derechos reconocidos, operando como concepto critico, dirigido a valo-
rar (y contestar) las elecciones juridicas y politicas el nombre del valor de la
persona.

Ser humillados, ser expuestos a la ofensa y al dafio, estar a merced de
los otros son situaciones que se vinculan a la condiciéon de vulnerabilidad,
que puede ser considerada como indicador de situaciones de las que surgen
consecuencias que se confrontan gracias a los derechos. Lo cual urge a adop-

* A. BARAK, Human Dignity. The Constitutional Value and the Constitutional Right,
Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 103-113.
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tar una perspectiva “desde abajo”, que sitta en el centro a los individuos
“en carne y hueso”, los problemas de su existencia, los ambitos en los que
se sittan®. La fenomenologia de los derechos se convierte en el lugar de la
reflexiéon contemporanea sobre el estatuto juridico de la persona.

No puede dejar de evidenciarse, a este proposito, que nuestra época se
caracteriza por el descubrimiento de lo multiple, vinculado a la fragmenta-
cion del individuo en una variedad de identidades distintas y a la fragmen-
tacion de sus habitos de vida, en contextos parciales, cada uno de ellos habi-
tado por subjetividades parciales.

Si, en muchos aspectos, la modernidad se ha caracterizado como un pro-
ceso de superacién del particularismo a través de la unificaciéon del sujeto de
derecho, el tiempo actual se distingue por la complejidad, entendida como
coexistencia en las sociedades de multiples intereses, de plurales estilos de
vida, de diferentes culturas, de variadas identidades, de heterogéneos crite-
rios valorativos. La idea de una subjetividad abstracta e indiferenciada se so-
mete a discusion. El sujeto juridico tinico, auténomo, racional, independien-
te y autosuficiente, que constituye el referente antropolégico de la nocién de
sujeto propia de la modernidad juridica y politica, es denunciado. La multi-
plicidad se convierte en la cifra que domina el escenario contemporéaneo. Se
regresa al concepto juridico de status que se descompone en una variedad de
situaciones dificilmente reconducibles a pardmetros unitarios. En los territo-
rios de la subjetividad se incluyen individuos (y grupos de individuos), que
antes eran excluidos. Adquiere relieve el problema de la compatibilidad en-
tre el sujeto abstracto y el reconocimiento de las diferencias. La subjetividad
se mide en la concrecion de las condiciones materiales de existencia.

Deviene central, asi, la persona, en torno a la cual se unifican figuras sub-
jetivas y diversas, expresiones de los estados y de las situaciones de la vida,
que, tipicamente en los Estados constitucionales de Derecho, se mencionan
en las disposiciones sobre derechos fundamentales®. La tutela de la persona
se amplia en relacion a la proteccion de expectativas diversamente articula-
das®. También aqui se mide el grado de efectividad de los derechos.

La abstraccion del sujeto se resuelve en la concreciéon de las necesida-
des de personas situadas que viven en el &mbito de la interaccién caracteri-

4

B. PASTORE, Semantica della vulnerabilita, soggetto, cultura giuridica, Giappichelli,
Torino, 2021, pp. 34-38.

5 S RODOTA, II diritto di avere diritti, Laterza, Roma-Bari, 2012, pp- 148-160.

¢ N.BOBBIO, L'eta dei diritti, Einaudi, Torino, 1992, pp. XVI, 62-64, 68-73.
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zada por expectativas y compromisos reciprocos. Respecto a los derechos,
por tanto, se reconoce que presentan una esencial dimension relacional’, que
conduce a la cuestion de los modos razonables de su composiciéon y de su ba-
lanceo®. La razonabilidad se convierte en el criterio de valoracién de la com-
patibilidad y practicabilidad de los derechos, a los que es consustancial la
idea del limite, desde el momento en que, en el marco de la convivencia, todo
derecho debe armonizarse con los derechos de otros y con las exigencias ge-
nerales reconocidas’. De ello se sigue que no todo deseo subjetivo, narcisista
y contingente, sino solo las auténticas necesidades e intereses esenciales me-
recen ser tutelados haciendo referencia a los derechos. En esta 6ptica puede
ser util la referencia a la vulnerabilidad para individualizar las situaciones
lesivas de la dignidad humana y para declinar de modo cuidadoso los dere-
chos, reforzando su efectividad y orientando su aplicacién en la direccién de
la satisfaccion de un umbral minimo, bajo el cual la dignidad seria violada de
manera insoportable. Realistamente, sin embargo, no puede dejar de recono-
cerse que los derechos poco o nada ofrecen en las situaciones mas desespera-
das. Desafortunadamente es evidente, en estos casos, su insuficiencia.

3. CONCRECION Y RESPONSABILIDADES INSTITUCIONALES

Los derechos, en su interdependencia e indivisibilidad, provocan “olea-
das de deberes” ', tanto negativos como positivos, encaminados a evitar que
alguien sea privado de sus propias expectativas, la proteccién contra tal pri-
vacion, la tutela ofrecida a quien ha sufrido privaciones. Ello reenvia a su
exigibilidad e implica una responsabilidad compartida entre individuos e
instituciones.

La tutela de los derechos, no obstante, lucha por hacerse un hueco en
la agenda de nuestras sociedades, y en la comunidad internacional. La rea-
lidad actual se caracteriza por una crisis de efectividad de los derechos. Su

7 B. PASTORE, F. VIOLA, G. ZACCARIA, Le ragioni del diritto, Il Mulino, Bologna,
2017, pp. 99-101.

8 G.PINO, “Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei proble-
mi”, Ragion pratica, nam. 28, 2007, pp. 219-273.

9 Véase la sentencia nam. 36/1958 de la Corte costituzionale italiana.

10 J.WALDRON, Liberal Rights, Collected Papers 1981-1991, Cambridge University Press,
Cambridge, 1993, pp. 212—21?). Cfr., sobre el tema, G. PECES-BARBA, con la colaboracion de
E. FERNANDEZ, R. DE ASIS y F.J. ANSUATEGUI, Educacion para la Ciudadania y Derechos
Humanos, Espasa, Pozuelo de Alarcén (Madrid), 2007, pp. 182-188.
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proteccion no es sentida como prioritaria. Las prioridades parecen, hoy, ser
otras. Los Estados contintian siendo una de las principales amenazas para
los derechos y las dindmicas que operan en las relaciones internacionales re-
presentan un potente obstidculo a su proteccion. Se infravalora a la circuns-
tancia de que a menudo la violacién de derechos es llevada a cabo por ac-
tores no-estatales. Ademas, las nuevas tecnologias y la economia (piénsese,
por ejemplo, por un lado, en la informatica y en la ingenieria genética; por
otro, en el mercado, dejado a sus dinamicas “naturales”) han adquirido una
absoluta centralidad. Asi, la normatividad juridica, que, por lo menos en el
horizonte del constitucionalismo, tiene en los derechos un criterio legitima-
dor proprio, cada vez es discutida, dominada, cuando no erosionada, por la
normatividad econémica y por la tecnolégica, expresiones de poderes, en la
mayoria de los casos incontrolados, de los que se exalta su irresistible fuerza
vinculante. Se asiste, en relacion a los derechos, a la que podria ser definida
como una verdadera y auténtica desmovilizacién cognitiva.

En realidad, la positivaciéon de los derechos implica el reconocimiento
juridico proveniente de autoridades dotadas de competencia normativa. El
problema de los derechos es, por tanto, en muchos sentidos, el de la autori-
dad que los administra. La actuacién de los derechos se plantea, en realidad,
como tarea que requiere la cooperacion del legislador, del ejecutivo, de las
agencias administrativas, de los jueces. Necesita, ademads, la presencia activa
de todos los consociados. El sistema de las garantias juridicas de los derechos
no puede ser escindido de la formacién de una sociedad civil y de la consti-
tucién y explicacion de la opinién puablica. Todo ello requiere compromiso,
vigilancia, iniciativa, capacidad de proyeccién, actitud critica, congenialidad
hermenéutica, precomprensiones compartidas.

Los derechos operan como canones de medida de la validez de los ac-
tos y de los comportamientos de los sujetos institucionales, situdandose como
vinculos de contenido y como criterios de control de las decisiones juridicas
producidas. Funcionan, ademads, como razones justificativas para ulteriores
configuraciones normativas de las expectativas, que requieren reconocimien-
to y proteccion. Desde este punto de vista, necesitan ambitos especificos de
actuacion y aplicacién; no pueden, por tanto, prescindir de una determina-
cion topogréfica, tanto para su vigor, como para su eficacia. Es solo en la con-
creta relacion de un individuo con un determinado orden politico-juridico
en donde los derechos encuentran el ambiente indispensable para afirmarse
y desarrollarse. Ello tiene que ver con el funcionamiento de especificas insti-
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tuciones, la elaboracién de normativas, la predisposicion y la atribucion de
recursos financieros, el control de modo que las elecciones legislativas no
comporten restricciones arbitrarias del contenido de los derechos.

Los derechos requieren ser concretados en relacion a las exigencias en
los casos y el tejido juridico en su conjunto. Son el resultado de las interpre-
taciones que explican su valor normativo. Su aplicacién implica una cons-
tante contextualizacion. Asi, el momento abstracto de la enunciacién norma-
tiva adquiere el rostro de las personas y los contornos de las historias de sus
vidas.

La amplitud semantica de los derechos es continuamente sustanciada,
mediante la definicion de las modalidades de su ejercicio. El caracter argu-
mentativo es peculiar a su identidad y a su estructura, y el razonamiento
sobre ellos, en relacién con las tipologias de accion, saca a la luz las implica-
ciones escondidas y las potencialidades generativas. Por tanto, la enumera-
cion de los derechos, normalmente formulados en los textos juridicos como
principios, es solo un escalén, ciertamente necesario, pero no suficiente, del
camino hacia su realizacion. Los derechos se convierten en practicables y
practicados s6lo a partir de la deliberacion en torno a ellos en situaciones
reales. Su funcionamiento implica la complementariedad entre el nivel de su
reconocimiento formal en los documentos normativos -que permite predi-
car de ellos una validez prima facie- y el de su concrecién en los casos indi-
viduales, que requiere un ejercicio interpretativo, vinculado al respeto del
nicleo de valor que constitutivamente incorporan. La sede aplicativa, por
tanto, resulta esencial para la actuacion de los derechos y para su continua
reformulacién actualizadora. Hay que subrayar, a propoésito, que constitu-
yen solo orientaciones de accién, indican una instancia a respetar, sin preci-
sion alguna respecto al como, al dénde, al cuando, y a las otras condiciones
aplicativas; nos dicen que existen aspectos en la persona humana que deben
ser protegidos, pero no de qué manera, en qué medida, en qué circunstan-
cias, con qué limites, frente a quién.

Los derechos son un producto histérico, un universo simbdlico, cons-
tituido por estructuras institucionales, por valores, por modelos culturales.
Se configuran como construcciones sociales, cuyo sentido rige solo si es so-
cialmente compartido; de otra manera se desvanece, junto a las instancias
normativas y axiologicas que los garantizan. En el discurso de los derechos
podemos ver un instrumento versatil con el cual referir y afirmar las expec-
tativas propias de los individuos. Por tanto, contiene en si una promesa de
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justicia, que a menudo, no obstante, no es mantenida. En la época del consti-
tucionalismo corresponde a la cultura juridica -entendida como complejo de
ideas, de comportamientos, de formas de razonamiento, de juicios de valor,
de convicciones referidas a la experiencia juridica-, en su interaccién con la
sociedad y con el sistema politico, lograr que dicho discurso sea mantenido,
sea eficaz y se desarrolle.

BALDASSARE PASTORE
Dipartimento di Giurisprudenza
Universita degli Studi di Ferrara
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Resumen:

Abstract:

DESAFIOS A LOS QUE SE ENFRENTA
EL DISCURSO DE LOS DERECHOS

CHALLENGES FACED BY RIGHTS DISCOURSE

ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO
Profesor Emérito de la Universidad de Sevilla

A lo largo de su evolucion toda teoria suele enfrentarse con determinados retos o
desafios que, acreditan su vitalidad. El discurso de los derechos, en cuanto con-
cepcion teorica dirigida a su explicacion y fundamentacion, no se halla exento
de la tarea permanente dirigida a responder a esos retos. En este ensayo se ana-
lizan los riesgos que se estiman mds decisivos y acuciantes para el discurso de
los derechos. Para ello, se estudian tres desafios actuales a la teoria de los dere-
chos y se sugieren correlativamente, tres respuestas a los mismos. Eleatismo,
particularismo y posthumanismo, se consideran los principales retos a los que
se enfrenta hoy la reflexion sobre los derechos. La respuesta a esas actitudes se
halla constituida por el historicismo, el universalismo y el humanismo.

Throughout its evolution, every theory usually faces certain challenges that
prove its vitality. The discourse of rights, as a theoretical conception aimed
at its explanation and foundation, is not exempt from the permanent task
aimed at responding to these challenges. This essay analyzes the risks that are
considered most decisive and pressing for the discourse of rights. To this end,
three current challenges to the theory of rights are studied and three responses
to them are suggested. Eleaticism, particularism and posthumanism are
considered the main challenges facing reflection on rights today. The response
to these attitudes is constituted by historicism, universalism and humanism.
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A lo largo de su trayectoria evolutiva toda teoria suele enfrentarse con
determinados retos o desafios que, en cierto modo, acreditan su persistente
vitalidad. El discurso de los derechos, en cuanto concepcion teérica dirigida
a su explicaciéon y fundamentacion, no se halla exento de esa tarea perma-
nente concretada en el esfuerzo por ofrecer cumplida respuesta a los desafios
de distinto orden que van jalonando su devenir.

No resulta facil condensar, en el breve espacio previsto en esta encuesta,
los multiples y heterogéneos desafios que, en la actual coyuntura histdrica,
se proyectan sobre la concepcion tedrica de los derechos. En aras de la con-
cisién se hace preciso optar por aquellos riesgos que, entiendo, resultan mas
decisivos y acuciantes. No estd de mds advertir que toda eleccion implica
una cierta reduccién. Supone una preferencia por unas determinadas hipéte-
sis en detrimento de otras. Entrafia el doble peligro de no asumir circunstan-
cias relevantes y de dar preferencia a algunas que, desde el punto de vista de
otros estudiosos, no parecen las mas decisivas.

En funcién de estas premisas paso a esbozar, mi personal punto de vista,
que se concreta en la denuncia de tres desafios actuales a la teoria de los de-
rechos y a sugerir, correlativamente, tres respuestas a los mismos. Eleatismo,
particularismo y posthumanismo constituyen, segtin entiendo, los principa-
les retos a los que se enfrenta hoy la reflexién sobre los derechos. La respues-
ta a esas actitudes se halla constituida por el historicismo, el universalismo y
el humanismo.

1) El desafio del paradigma eledtico y la respuesta desde el paradigma
historicista.

Una concepcion histérica de los derechos humanos puede juzgarse sor-
prendente y paraddjica. Determinadas concepciones teéricas de los derechos
y muchos ciudadanos de las sociedades democréticas actuales juzgan los de-
rechos humanos como un valor eterno consustancial a su experiencia civica.
El paradigma historicista de los derechos humanos se dirige a disipar el sue-
o ilusorio de imaginar derechos mas alld de la historia...

Los derechos humanos, en su acepcion estricta, surgieron en el clima
cultural ilustrado de la Modernidad. Fueron formulados por el iusnaturalis-
mo racionalista ilustrado de aquella época como categorias que pretendian
expresar las exigencias intemporales y perpetuas de la naturaleza humana;
como un conjunto de facultades juridicas y politicas propias de todos los
hombres y en todos los tiempos. Ese paradigma eleatico concebia los dere-
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chos humanos como unas verdades, cuya evidencia podia demostrarse a tra-
vés de los dictdmenes de la recta razon.

Las circunstancias juridico-politicas y la propia evolucion cultural, que
han caracterizado el sucesivo devenir de los derechos y libertades desde la
época moderna hasta el presente, han determinado una decantacién del en-
foque de los derechos humanos. Si en su gestacién y primeras manifestacio-
nes fueron contemplados sub specie aeternitatis, hoy no pueden dejar de ser
concebidos sub specie historiae. Las profundas transformaciones econémicas,
cientificas y tecnolégicas acaecidas desde el periodo de la Ilustracion hasta
el presente han tenido sus consiguientes repercusiones en la esfera social,
juridica y politica. Los postulados racionalistas, a menudo revestidos de la
pretension de inmutabilidad, que sirvieron de apoyo tedrico al nacimiento
de los derechos humanos, sufrieron en etapas inmediatamente posteriores,
una categorica revision tedrica. Los movimientos culturales que se han veni-
do sucediendo a partir del transito al siglo XIX, se mostraron abiertamente
incompatibles con la aceptacion de cualquier tipo de categoria juridica y po-
litica situada al margen de la historia.

En las dltimas décadas, corroborando ese movimiento pendular de la
cultura del que no se halla exenta la cultura juridica, se ha producido un de-
trimento de los enfoques histéricos en favor de una preponderancia casi ava-
salladora de los estudios sistematicos en la concepcién del Derecho y de los
derechos. El formalismo normativista de inspiracién kelseniana, el neopo-
sitivismo, la l6gica dedntica, el realismo escandinavo o la filosofia analitica,
son ejemplos notorios de esa decantacion.

El estimulo intelectual de estas concepciones de la teoria y la filosofia del
Derecho ha propiciado una renovada defensa del paradigma eleético, para
la explicacion y la fundamentacién de la teoria de los derechos. Desde estas
perspectivas doctrinales se reivindica, de nuevo, el caracter intemporal de
los derechos. Se vincula la importancia y primacia de los derechos en el sis-
tema normativo de las sociedades democraticas a su condicién de categorias
situadas fuera de los avatares de la historia. Se considera que el reconoci-
miento y la garantia de los derechos no puede hallarse supeditada a las co-
yunturas y las circunstancias de tiempo y lugar.

El paradigma eleético estima que, cuando se alude al “contenido esen-
cial” de los derechos fundamentales o al coto vedado que defiende su in-
tangibilidad, se esta admitiendo su dimensién intemporal. Desde esas pers-
pectivas se sostiene que los derechos deben quedar a salvo de las vicisitudes
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ideolégicas propias de las mayorias parlamentarias que, en los Estados de
Derecho, determinan la legislacion. Para salvaguardar la intangibilidad de
los derechos, para ponerlos al abrigo de cualquier circunstancia que pudiera
amenazar su vocacion de eternidad, desde el paradigma eleatico, se afirma
que esas condiciones son rasgos constitutivos y expresan la propia razén de
ser de los derechos. Incluso se ha llegado a utilizar la analogia de Ulises en-
cadenado para evitar los cantos de las Sirenas, para auspiciar unas cadenas
normativas e institucionales que eviten los peligros que para los derechos
puedan representar determinadas amenazas politicas o instrumentalizacio-
nes juridicas.

La critica al paradigma eleatico puede compendiarse advirtiendo que lo
que tiene de bueno no es nuevo y que lo que tiene de nuevo es malo. Lo pri-
mero, porque su reivindicacion del valor de los derechos cifrado en su caréc-
ter inherente a la personalidad y su puesto preeminente y fundamentador
del ordenamiento juridico de las sociedades democraticas, fue defendido
por el iusnaturalismo racionalista, el contractualismo y el constitucionalismo
de la Ilustracion. Lo segundo, porque sus prolijas argumentaciones y andlisis
sistematicos encaminados a justificar la intemporalidad de unos valores y
derechos que, precisamente, por hacer inmediata referencia a la persona hu-
mana, no pueden hallarse fuera de la historia.

Frente al desafio implicito en el paradigma eleatico, quienes han renova-
do el interés por la historia de la cultura juridica, han propiciado que se res-
taure un modelo de investigacion necesario e imprescindible para una cabal
comprension de la teoria de los derechos.

Una proyeccion tedrica, congruente con las inquietudes historiogréficas
a las que se ha tenido ocasién de aludir, ha consistido en la propuesta de un
modelo paradigmatico histérico, que propone un planteamiento generacio-
nal para explicar la evolucién de los derechos. Segun esta tesis, la mutacién
histérica de los derechos humanos ha determinado la aparicién de sucesivas
“generaciones” de derechos. Los derechos humanos como categorias histori-
cas, que tan s6lo pueden predicarse con sentido en contextos temporalmente
determinados, nacen, como he indicado supra, con la modernidad, en el seno
de la atmosfera iluminista que inspir6 las revoluciones burguesas del siglo
XVIIL Ese contexto genético confiere a los derechos humanos unos perfiles
ideoldgicos definidos. Los derechos humanos nacen, como es notorio, con
marcada impronta individualista, como libertades individuales que configu-
ran la primera fase o generacion de los derechos humanos. Dicha matriz ideolégica
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individualista sufrird un amplio proceso de erosiéon e impugnacién en las
luchas sociales del movimiento obrero y del feminismo del siglo XIX. Esos
movimientos reivindicativos evidenciardn la necesidad de completar el ca-
tdlogo de los derechos y libertades de la primera generacion con una segunda
generacion de derechos: los derechos econémicos, sociales y culturales. Estos
derechos alcanzaran su paulatina consagracion juridica y politica en la susti-
tucion del Estado liberal de derecho por el Estado social de derecho.

La distincién, que no necesariamente oposicion, entre ambas generacio-
nes de derechos se hace patente cuando se considera que mientras en la pri-
mera los derechos humanos vienen considerados como derechos de defensa
(Abwehrrechte) de las libertades del individuo, que exigen la autolimitaciéon y
la no injerencia de los poderes publicos en la esfera privada y se tutelan por
su mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de policia administrativa;
en la sequnda, correspondiente a los derechos economicos, sociales y culturales, se
traduce en derechos de participacion (Teilhaberechte), que requieren una po-
litica activa de los poderes publicos encaminada a garantizar su ejercicio, y
se realizan a través de las técnicas juridicas de las prestaciones y los servicios
publicos.

La estrategia reivindicativa de los derechos humanos se presenta hoy, en
la sociedad digital y en el mundo global que habitamos, con rasgos inequi-
vocamente novedosos al polarizarse en torno a temas tales como el derecho
a la paz, los derechos de los consumidores, el derecho a la calidad de vida, y
la tutela medioambiental, los derechos en la esfera de las biotecnologias o la
libertad informaética, precedente inmediato de los derechos digitales tenden-
tes a garantizar a las personas frente a los avances tecnolégicos. En funcion
de ello, se ha abierto paso, con intensidad creciente, la convicciéon de que
nos hallamos ante una tercera generacion de derechos humanos complemen-
tadora de las fases anteriores. A esta nueva generaciéon de derechos corres-
ponderia una nueva version del Estado de Derecho en términos de Estado
constitucional.

De este modo, los derechos y libertades de la tercera generacion se pre-
sentan como una respuesta al fenémeno de la denominada “contaminacién
de las libertades” (liberties” pollution), término con el que algunos sectores de
la teoria social anglosajona aluden a la erosiéon y degradaciéon que aqueja a los
derechos fundamentales ante determinados usos de las nuevas tecnologias.

Un paradigma histérico y generacional de los derechos representa,
por tanto, una explicacion opuesta al paradigma eleatico y, a mi entender,
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mas adecuada para dar cuenta del significado, funcién y evolucién de los
derechos.

2) El desafio del paradigma particularista y la respuesta desde el paradig-
ma universalista. Desde sus origenes en la cultura juridico-politica de la
[lustracién los derechos humanos hacian referencia unas facultades juridicas
béasicas comunes a todos los seres humanos. Por tanto, el rasgo bésico que
marca el origen de los derechos humanos en la modernidad es precisamen-
te el de su caracter universal; el de ser facultades que deben reconocerse a
todas las personas sin exclusion. Conviene insistir en este aspecto, porque
derechos, en su acepcién de status o situaciones juridicas activas de libertad,
poder, pretensién o inmunidad han existido desde las culturas més remotas,
pero como atributo de sélo alguno de los miembros de la comunidad.

El paradigma universalista, corroborado por la propia Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos de la ONU y otros numerosos textos in-
ternacionales y nacionales referentes a los derechos, ha hallado en distintos
movimientos del presente un desafio critico representado por la pluralidad
de versiones del paradigma particularista.

En el plano de las ideas han aparecido tesis y doctrinas que coinciden en
erosionar la idea de la universalidad de los derechos. Asi, bajo la expresion
de la “postmodernidad”, se alude a ese movimiento de revision critica de
los valores que habian sido el eje de gravitacion del pensamiento moderno.
Si la modernidad se habia expresado a través de postulados o valores tales
como la racionalidad, la universalidad y la igualdad, en nuestro tiempo la
“condicion postmoderna” plantea como valores alternativos, las pulsiones
emocionales, el particularismo y la diferencia

En las batallas actuales contra la universalidad de los derechos humanos
resulta inevitable aludir al denominado movimiento “comunitarista”. En el
seno de este movimiento se asistirfa a un desplazamiento de los derechos
universales hacia unos derechos contextualizados, en funcién del caracter
histérico y culturalmente condicionado de los valores que los informan. El
comunitarismo se opone a una visién abstracta, ideal y desarraigada de los
derechos y libertades, tal como segiin sus partidarios, habrian sido forjados
en la modernidad.

Desde premisas politicas se combate hoy también la universalidad como
nota conformadora de los derechos humanos. Las mas de las veces, estas cri-
ticas tienen como soporte la actitud ideoldgica nacionalista, de zafio cufio tri-
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bal y excluyente que, como los nacionalismos de cualquier época, han hecho
cabalgar de nuevo a “los cuatro jinetes del Apocalipsis”: el hambre, la peste,
la guerra y la muerte, en aquellos lugares en los que la barbarie nacionalista
violenta ha impuesto su sinrazén.

Otra version particularista se halla constituida por el relativismo cultu-
ral. Desde las premisas, de la actitud relativista, se afirma que cada pueblo,
a lo largo de su devenir histdrico, ha forjado un tejido institucional propio
y que ese conjunto de formas de vida e instituciones no se puede juzgar ni
mejor ni peor que el de cualquier otro pueblo. No existen, por tanto, hegemo-
nias en el plano de la cultura, ni en el de las formas politicas. De ello, se infie-
re la improcedencia de querer juzgar las instituciones culturales y politicas
desde un tnico pardmetro o modelo ideal, porque tal modelo no existe. La
idea de un modelo ideal /universal de cultura o de politica capaz de servir de
canon para todas las sociedades y, en consecuencia, exportable a todas ellas,
es una falacia; se trata de una hipodstasis destinada a enmascarar la imposi-
cion coactiva y/o ideoldgica de un modelo histérico y concreto, por tanto,
de una forma de neocolonialismo cultural, es decir, el modelo eurocentrista
occidental en su version forjada en la modernidad.

Como respuesta al paradigma particularista conviene aclarar, que cuan-
do empleamos expresiones tales como las de “postmodernidad”, estamos
utilizando este término en su acepcion cronolégica y no axiolégica. La post-
modernidad es un movimiento cultural que es posterior a la modernidad.
Ello no significa en absoluto que la postmodernidad sea cualitativamente
mejor, en cuanto a los ideales y valores que la informan, que la modernidad

Es facil comprobar, como tras esa exaltacion del ego, tras ese culto a los
rasgos singulares de la individualidad y tras esa defensa obsesiva de la dife-
rencia; tras toda esa retérica postmoderna subyace o se reitera mucho de lo
que ya expuso, el irracionalismo filos6fico decimononico.

Respecto a las posturas comunitaristas, entiendo, que el ethos social pue-
de ser un marco de referencia mas adecuado que el reducto de la moral in-
dividual para plantear determinados problemas ético-juridicos contempora-
neos: el significado y alcance de los valores y principios constitucionales, el
fundamento de las libertades, el deber de obediencia del Derecho, el plura-
lismo ético, juridico, politico, el multiculturalismo... Pero esas apreciaciones
de los aspectos mas progresistas del comunitarismo actual, pienso, que no
deben hacerse extensivas a aquellos enfoques conservadores que conciben el
ethos social comunitario como una vuelta a las identidades colectivas nacio-
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nalistas o tribales. Frente a estos altimos enfoques hoy més que nunca se pre-
cisa una fundamentacién de los sistemas constitucionales y de los derechos
humanos basada en un ethos universal sintesis de valores multinacionales y
multiculturales; un ethos que haga posible la comunicacién intersubjetiva, la
solidaridad y la paz.

El relativismo cultural, debe ser contemplado con serias reservas.
Determinados organismos especializados de la ONU, asi como diferentes
ONGs, de modo especial los Informes anuales de Amnistia Internacional -
que constituyen un auténtico inventario del horror, denuncian la perpetra-
cién de la inconcebible préctica de la circuncision o mutilacién genital fe-
menina (ablacion del clitoris) a millones de mujeres de paises africanos y
asiaticos. Asimismo, se inculpa a diversos paises isldmicos que condenan a
la mujer al analfabetismo; se detectan también otras dramaticas violaciones
de la dignidad, la libertad y la igualdad de los seres humanos por parte de
diferentes tipos de tirania. En casi todos estos casos los crimenes contra los
derechos humanos se justifican a partir de la idea de que esas précticas res-
ponden a tradiciones culturales y politicas de los paises o de los grupos que
las realizan. La actitud mas comoda ante esos auténticos crimenes contra la
humanidad es la de la inhibicién en nombre del relativismo cultural. Pero,
como se ha denunciado certeramente, el derecho a la diferencia no puede
convertirse en una cémoda coartada que se traduzca en una especie de “de-
recho a la indiferencia”.

Frente a esas impugnaciones particularistas de la universalidad, el para-
digma universalista reivindica que este valor es un rasgo constitutivo de los
derechos. Ahora bien, la definicién y la fundamentacién son presupuestos
necesarios para establecer la validez universal de los derechos, pero afin de
completar el sentido de la universalidad es necesario afiadir a esos dos mo-
mentos el de su eficacia. La universalidad no puede quedar limitada a su
definicién y fundamento. Para recabar pleno sentido, la universalidad tiene
que contemplarse también como un resultado, es decir, como una realidad
operante y eficaz.

El paradigma universalista, frente al desafio de los particularismos, sos-
tiene que la universalidad es condicién indispensable para que los proble-
mas y las necesidades radicales de los seres humanos hallen plena y cumpli-
da satisfaccion. Sin el atributo de la universalidad nos podemos encontrar
con derechos de los grupos, de las etnias, de los estamentos, de entes colecti-
VOs mds 0 menos numerosos, pero no con derechos humanos. Precisamente
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el gran avance de la modernidad reside en haber formulado la categoria de
unos derechos del género humano, para evitar cualquier tipo de limitacién
o fragmentacion en su titularidad. A partir de entonces se reivindicara que
la titularidad de los derechos, enunciados como derechos humanos, no deba
hallarse restringida a determinadas personas o grupos privilegiados, sino
que deba ser reconocida como un atributo basico inherente a todos los hom-
bres y mujeres por el mero hecho de su nacimiento. Por tanto, los derechos
humanos o son universales o no son. No son derechos humanos, podran ser
derechos de grupos, de entidades o de determinadas personas, pero no de-
rechos que se atribuyan a la humanidad en su conjunto. La exigencia de uni-
versalidad, en definitiva, es un deseo todavia no traducido en una realidad,
pero se trata de un deseo necesario e indispensable para el reconocimiento
de unos derechos inherentes a todos los seres humanos, mas alla de cual-
quier exclusién y mas alld de cualquier discriminacion.

3) El desafio del paradigma posthumanista y la respuesta desde el paradigma
humanista. El otro desafio actual que tiene planteada la teoria de los derechos
es el que tiende a mostrar y denunciar las falacias y trampas liberticidas que
entrafian un riesgo grave para valores de la tradicién humanista de persis-
tente e irrenunciable actualidad.

El inicio del nuevo siglo, que coincidié también con el inicio de un nuevo
milenio se ha caracterizado, por un protagonismo avasallador de las Nuevas
Tecnologias (NT) y las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TIC)
en todos los dambitos de la vida humana. Este fenémeno ha contribuido a
que, desde determinados enfoques tecnocientificos, se considere que la hu-
manidad actual y sus valores consagrados por el humanismo, deben ser su-
perados, ya que nos hallamos ante los albores de una nueva etapa. Desde ese
paradigma, se sostiene el fin de la era humana y el inicio de una nueva era
presidida por la omnipresencia de la inteligencia artificial (IA).

En el plano ético, politico y juridico el paradigma humanista ha defendido
siempre aquellos valores mas intrinsecamente ligados con la personalidad
humana y sus derechos. Dichos valores, a partir de la [lustracion y del mo-
vimiento constitucionalista, se consagran en los derechos y libertades legiti-
madores de los Estados de Derecho. La tradicion humanista consagrara sus
valores, principios y derechos en las normas constitucionales que se hallan
en la ctspide de los Estados de Derecho. Tras la Revolucién francesa, dichos
valores se expresaran mediante los simbolos de la tricolor: libertad, igualdad
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y fraternidad, que junto con la dignidad constituyen la sintesis axiologica del
humanismo.

Hoy el posthumanismo plantea la transmutacion de los valores desde
un enfoque tecnocientifico. Su critica a los valores humanistas aparece como
una alternativa frontal respecto a esa concepcion. Desde el enfoque posthu-
manista se niega, abiertamente, la existencia del libre albedrio y, por tanto,
la posibilidad de un ejercicio autéonomo e incondicionado de la libertad de
eleccion y decision. De ahi, que la libertad que actualmente importa para el
posthumanismo no es tanto la que atafie a los derechos o facultades de los
individuos, sino que pone el énfasis en la libre investigacion cientifica, sin
limites o tabtes que puedan impedir su pleno ejercicio. Desde la ideologia
posthumanista se entiende cualquier restriccion moral o legal a la libre in-
vestigacion y experimentacién como un simbolo anacrénico de oscurantis-
mo. De igual forma que los Reformadores protestantes invocaban el libre
examen, como principal garantia de la libertad de la conciencia, los posthu-
manistas defienden el libre ejercicio de la investigacion y la experimentacion
tecnologica y cientifica, como la forma maés representativa de la libertad en el
presente. Para los posthumanistas, en definitiva, las normas éticas, juridicas
o politicas que representen una cortapisa al desarrollo tecnolégico o cientifi-
co, son trabas incompatibles con los avances que reclama el progreso.

Critican también los posthumanistas el valor de la igualdad, proclama-
do por el humanismo, por su carécter insuficiente y, en definitiva, injusto.
En el Estado de Derecho liberal se pretende garantizar la igualdad juridica
de los ciudadanos, en términos de igualdad ante la ley. A su vez, el Estado
social de Derecho se propone garantizar determinadas cuotas de bienestar,
a partir del reconocimiento de la igualdad material. Los posthumanistas de-
nuncian que estas formas de igualdad son insuficientes, ya que no tienen
en cuenta las inmensas desigualdades existentes entre las facultades fisicas
e intelectuales de las personas. S6lo una insignificante minoria de perso-
nas puede participar en las Olimpiadas, u optar al Premio Nobel. Segtn los
posthumanistas la experimentacién sin trabas de la ingenieria genética, de
las biotecnologias y de la neurociencia, hara posible imaginar a seres posthu-
manos, cuyas capacidades fisicas e intelectuales posean un nivel mucho mas
completo y pleno de igualdad.

La descalificacion posthumanista de los valores juridico-politicos del
humanismo, se dirige también a denunciar su fracaso en el disefio de so-
ciedades bien ordenadas. Hasta el presente las sociedades democraticas no
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han podido erradicar de su seno las conductas desviadas delictivas o anti-
sociales, que entrafian un peligro para el orden y, en ocasiones, para la pro-
pia pervivencia de la comunidad politica. Estas graves insuficiencias de las
sociedades actuales podran ser corregidas mediante el empleo de técnicas
neurolégicas que erradiquen de los cerebros las actitudes antisociales y que
permitan establecer un orden social plenamente justo, en el que no exista la
lacra endémica de la delincuencia.

Para quienes, como es mi caso, no compartimos el ideario posthumanista,
sus propuestas deben ser sometidas a una revision critica que tienda a poner
de manifiesto las insuficiencias y falacias sobre las que se construye su desafio
al humanismo. El posthumanismo no pretende ofrecer vias de acceso al co-
nocimiento de la realidad, sino que crea una determinada forma de realidad,
acorde a sus propios planteamientos. El posthumanismo mas que un método
de conocimiento tiende a convertir el método en el propio objeto de conoci-
miento. Pudiera ejemplificarse ese modus cognoscendi si imaginamos una ven-
tana cuyo cristal nos permite contemplar un determinado paisaje. El cristal es
un medio para visualizar, para conocer, el panorama que se halla mas all4 de
la ventana. Nos permite conocer esa realidad sin tener que sufrir las inclemen-
cias del tiempo: lluvia, viento, calor, frio... Cuanto mas diafano sea el cristal,
mejor contribuird a nuestro conocimiento o visién de la realidad, pero si sus-
tituimos el cristal por una lente calidoscépica, podremos obtener una combi-
nacién de coloraciones y unas combinaciones cromaticas que podran gozar de
gran plasticidad, en el plano estético, pero que no nos permitird contemplar
la realidad existente fuera de la ventana. El riesgo que se deriva del método
cognoscitivo del posthumanismo, potenciado por la reciente innovacién del
metaverso, reside, precisamente, en que no nos ofrece una vision de la realidad,
sino que propone una realidad construida artificialmente, a través de la IA, el
Big Data y los algoritmos disefiados para su elaboracion Puede resumirse el
alcance de la revoluciéon gnoseolégica auspiciada por el posthumanismo cuan-
do afirma que gracias a los ordenadores y la bioingenieria, la diferencia entre
ficcién y realidad se difuminard, a medida que la gente remodele la realidad
para que se ajuste a sus ficciones favoritas.

El poshumanismo concibe un futuro de seres posthumanos omniscientes,
omnipotentes y eternos. La critica que, desde el humanismo, se avanza frente
a tales pretensiones recuerda que la l6gica transpersonal de la IA y los algo-
ritmos deciden sobre los fines y objetivos futuros del desarrollo de la vida, al
margen de las elecciones de las personas concernidas por esos designios.
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La dignidad humana es el fundamento de la identidad personal, conce-
bida como el derecho de cada ser humano a tener una personalidad tnica
irrepetible y genuina. Para el posthumanismo ese derecho se basa en una
pretension ilusoria, ya que niega la existencia de un yo auténtico e irrepetible
por considerar que tal pretension contradice las leyes de la genética y los de-
sarrollos presentes de las biotecnologias. La posibilidad de proyectar circui-
tos cerebrales humanos sobre maquinas, es decir, robots, realizable a partir
de la ingenieria de Cyborg, permite conectar el pensamiento, la memoria y
las experiencias humanas en seres artificiales y multiplicar esos procesos ili-
mitadamente. Las experiencias de interfaces entre distintas personas, con la
correspondiente intercomunicacion de ideas, preferencias y exigencias supo-
nen negaciones radicales de un derecho a la identidad, al permitir formas de
identidades clonadas o identidades en serie; o lo que es lo mismo, la propia
abolicién del significado de la identidad.

Una temaética, ampliamente debatida en los tltimos afios es la referente
a las amenazas que las pretensiones posthumanistas pueden implicar para
la garantia del derecho a la intimidad y a la proteccién de los datos perso-
nales. En esta esfera, el Big Data y los algoritmos representan un riesgo de
vaciamiento de las garantias juridicas establecidas para la defensa de estos
derechos. De cumplirse ciertas profecias posthumanistas, cabe conjeturar
que la colonizaciéon de la vida privada no se limitaria a las situaciones pa-
sadas y presentes, sino que podria perpetrarse en invasiones de nuestra
intimidad futura. Se aventura, desde esas premisas posthumanistas, la in-
quietante posibilidad de que los datos masivos almacenados sobre todos
los aspectos de nuestra vida, una vez elaborados por los algoritmos, per-
mitieran predecir con exactitud cuél iba a ser nuestro voto en los préximos
comicios politicos, nuestras preferencias comerciales y nuestra eleccion
sentimental.

Por tal motivo la teoria de los derechos tiene que precaverse ante esos
eventuales y ominosos desafios. El derecho a la libertad y, en concreto el de-
recho a la libertad politica de los ciudadanos, es considerado por el posthu-
manismo como una pretension ilusoria. Ese postulado es fruto de su nega-
cion absoluta del libre albedrio, al que consideran efecto de una ensofiaciéon
metafisica, ya que la tecnobiologia y la neurociencia, muestran que cualquier
decisiéon humana es el producto de la carga genética, de determinados ras-
gos de los circuitos cerebrales o de respuestas necesarias de la mente ante
ciertas situaciones ambientales.
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De cumplirse las inquietantes profecias posthumanistas, nos hallaria-
mos ante el final de la libertad en el espacio publico. Pero, ese diagnostico,
no tiene por qué ser irrefutable y la mejor forma de defender un paradigma
humanista comprometido con la defensa de los derechos humanos consiste
en reforzarlos.

Como todo avance cientifico y tecnolégico las NT y las TIC poseen una
dimensién ambivalente y es posible revertir su amenaza liberticida, median-
te una utilizacién racional y democratica, acorde con los valores humanistas,
que aproveche los aspectos positivos que ofrece el progreso en la sociedad
digital para reforzar la libre participacion politica a través de nuevas formas
de ciberciudadania.

Para el paradigma posthumanista las grandes decisiones politicas y so-
ciales sobre la sanidad, educacion, seguridad, empleo, medio ambiente...
Quedan sustraidas al debate democratico ptublico y se confian a gabinetes
tecnocraticos que toman decisiones fundadas tnicamente en los procesa-
mientos de datos que a partir del Big Data elaboran los algoritmos. La cul-
minacién de este proceso, a tenor de la légica “dataista” del posthumanis-
mo, desembocaria en la plena sustituciéon de las decisiones humanas por
la IA, que estaria en condiciones de proporcionar, en cada caso, la solucion
correcta.

Como es obvio, esta lagubre posibilidad implicaria la disolucién de toda
forma de responsabilidad politica, con las perversas consecuencias que ello
entrafaria para la subsistencia de una convivencia en libertad.

En las previsiones sobre el futuro de la sociedad avanzadas por los
posthumanistas se augura la plena superacion de las desigualdades fisicas
y mentales entre todas las personas, gracias a la ingenieria genética y a usos
inteligentes de las biotecnologias El posthumanismo vislumbra, a la vez, so-
ciedades en las que se podra abolir toda forma de delincuencia, a través de
programaciones de la conducta. De cumplirse esa pretension posthumanista,
nociones tales como las de responsabilidad, culpa, dolo, negligencia, buena
fe..., dejarian de formar parte del catdlogo de conceptos juridicos fundamen-
tales, porque se habria suprimido el propio valor de la libertad personal, que
es presupuesto necesario de todas esas categorias.

La sociedad futura, auspiciada por los posthumanistas, estimo, que mas
que un suefio confortador de una convivencia libre, arménica y bien ordena-
da se asemeja a la pesadilla de ese Mundo Feliz, imaginado genialmente por
Aldous Huxley, o al del modelo opresivo de organizacioén politica presidido
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por la sombra despética del gran Hermano, segin la distopia descrita por
George Orwell en su célebre obra 1984.
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DERECHOS HUMANOS: DEL DISCURSO A LA CULTURA

Resumen:

Abstract:

HUMAN RIGHTS: FROM DISCOURSE TO CULTURE

AGUSTIN SQUELLA*
Universidad de Valparaiso

Este articulo examina la compleja relacion entre democracia y derechos funda-
mentales, arqumentando que una perspectiva historica de los derechos, que es
indispensable, no necesariamente justifica su existencia en términos historicis-
tas. Seriala que la expansion y generalizacion de los derechos han planteado de-
safios para definir un concepto unificado de derechos fundamentales. Ademds,
critica la percepcion romadntica de que la democracia es suficiente para garan-
tizar estos derechos, especialmente en un contexto de crisis de representacion,
corrupcion y otros desafios contemporaneos.

El articulo también aborda la disyuntiva entre democracia y capitalismo, espe-
cialmente en su forma neoliberal, argumentando que esta alianza ha sido pro-
blemidtica y ha contribuido a la erosion de los derechos sociales. Se destaca que,
aungue las democracias pueden violar los derechos humanos, estas violaciones
no son sistemdticas y hay mecanismos para denunciarlas y corregirlas. El autor
sugiere que para entender los desafios actuales en el discurso de los derechos, es
crucial considerar su historia desde la Modernidad hasta el presente.

This article examines the complex relationship between democracy and
fundamental rights, arquing that a historical perspective on rights, which is
indispensable, does not necessarily justify their existence in historicist terms.
It notes that the expansion and generalisation of rights have posed challenges
to defining a unified concept of fundamental rights. Furthermore, it criticises
the romantic perception that democracy is sufficient to guarantee these
rights, especially in a context of crisis of representation, corruption and other
contemporary challenges.

*  Profesor Emérito de la Universidad de Valparaiso (Chile). Premio Nacional de
Humanidades y Ciencias Sociales. Miembro de Numero de la Academia de Ciencias Sociales,
Politicas y Morales del Instituto de Chile.
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The article also addresses the disjuncture between democracy and capitalism,
especially in its neoliberal form, arquing that this alliance has been problematic
and has contributed to the erosion of social rights. It is stressed that while
democracies may violate human rights, these violations are not systematic and
there are mechanisms to denounce and correct them. The author suggests that
in order to understand the current challenges in the discourse of rights, it is
crucial to consider their history from Modernity to the present.

Palabras clave: derechos fundamentales, democracia, crisis de representacion,
historia
Keywords: fundamental rights, democracy, crisis of representation, history

Para poder dar algtin tipo de respuesta a la pregunta acerca de cudles
son los desafios que afronta el discurso de los derechos habria que atender
a la historia que tienen los derechos fundamentales, desde la modernidad
hasta nuestros dias (supuesto que hubiéramos dejado realmente atras la mo-
dernidad), y, asimismo, prestar atencion a lo que fue la prehistoria de ellos.
“Lo nuevo se teje en lo viejo”, solia recordarnos Gregorio Peces-Barba, y asi
ocurri6é con los modernos derechos fundamentales. Una vision histérica de
los derechos no conduce obligadamente a una justificacion historicista de
ellos. La llamada justificacion historicista, si se la reduce a la afirmacién de
que los derechos fundamentales son derechos histéricos, no es propiamente
una “justificacion” de los derechos, sino una “explicaciéon” de ellos y hasta
una simple “constataciéon”: la de que lo que hoy consideramos derechos fun-
damentales tuvieron que abrirse paso durante siglos a lo largo de la historia,
y no siempre de manera pacifica, haciendo frente a quienes se les oponian
en razon de intereses que se verian afectados por la titularidad y el ejercicio
universal de ciertos derechos.

Tengo la impresion, al menos en mi pais (Chile), de que son muchos los
que desconocen esa historia y prehistoria y que, ademas, y precisamente por
eso, carecen de un concepto claro y suficiente de los derechos, y de sus diver-
sas denominaciones, alternativas de fundamentacioén y sistemas nacionales,
regionales y globales que permiten hacerlos valer.

“Son derechos importantes”, se dice. “Son derechos de todos”. “Su vio-
lacion es especialmente grave”. “Hay organizaciones nacionales e interna-
cionales que velan por ellos”: este es el tipo de respuestas frecuentes de mu-
chisimas personas cuando se habla del tema de los derechos, incluso cuando
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se lo hace en ambitos que por su nivel educacional o el trabajo que realizan
deberian tener un conocimiento mas amplio de ellos. Es posible que men-
cionen también la Declaraciéon Universal de 1848 y el principal de los textos
normativos acerca de los derechos y que es propio de la regién o zona del
pais en que viven quienes dan tales respuestas, ninguna de las cuales es erro6-
nea, aunque si demasiado amplias, vagas o generales. Pero nada o poco mas
de lo sefialado, lo cual pone de relieve que el discurso de los derechos, al
parecer tan extendido, ha fracasado, al menos parcialmente, en su difusion,
expansion y efectivo posicionamiento en la cultura de los pueblos y de los
individuos.

Efectivamente, todos hablan de derechos, pero lo comtn es que lo hagan
mas bien de sus derechos que de los derechos. Se trata de un avance, por cier-
to, pero un hecho como ese pone al descubierto el déficit que existe en cuanto
a la comprension -y aceptacion- de que los derechos son universales y que,
por lo mismo, su titularidad es comtin a todos los individuos de la especie
humana. Asi, por ejemplo, hay una tendencia a hablar y a comportarse como
si los migrantes que llegan a nuestros paises amenazan nuestros derechos,
pasando por alto, muchas veces, que ellos son también titulares de derechos.

Entonces, hay que apuntar a que desde el discurso de los derechos pase-
mos a una cultura de estos, y no solo en el sentido de una mayor eficacia en la
proteccion y ejercicio de los derechos, sino en el conocimiento de estos. Y como
parte de esa cultura, tendriamos que insistir, todas las veces que sea necesa-
rio, en que resulta moralmente incorrecto estar atento solo a nuestros dere-
chos y no también a los de los demas -que a fin de cuentas son los mismos- o,
peor adn, practicar en materia de derechos fundamentales la politica del doble
estdndar que juzga con liviandad las violaciones a los derechos por parte de
gobiernos que aprobamos y con extrema severidad aquellas de las que son
responsables los gobiernos que no nos representan. Esto ultimo es bastante
comun en América Latina, sobre todo después del periodo de dictaduras mili-
tares de derecha que tuvo el continente y de otras que, subsistiendo hasta hoy,
se proclaman de izquierda. Es cuando menos irritativo que quienes apoyaron
incondicionalmente tales dictaduras quiebren lanzas hoy contra gobiernos de
izquierda que hacen exactamente lo mismo, como irrita también que a la iz-
quierda del espectro politico haya tantos que, habiendo sido en su momento
victimas de violaciones a sus derechos por parte de dictaduras militares de
derecha, muestren luego, hasta hoy, tanto olvido o condescendencia con las
violaciones en que incurrieron o incurren algunos regimenes de izquierda.
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Es extrafo: decimos vivir en la era de la informacién, aunque eso vale
para el acceso y no tanto para tenerla o disponer efectivamente de ella. Es
frecuente ver a personas y colectivos que se quejan de no estar informados
de algo que les concierne -incluso en materia de derechos-, pero, ;qué ha-
cen tales colectivos y personas para conseguir por si mismas la casi siempre
disponible informacién que reclaman? Por momentos tengo la impresion de
que muchas personas pretenderian que todos los dias pasara por sus domi-
cilios algtin agente del gobierno para que los informe de lo que esta pasan-
do en materia de asuntos publicos de mayor interés. Confundimos también
redes sociales con medios de informacién y vivimos con la ilusién de estar
comunicados, en circunstancias de que todo lo mas que conseguimos es estar
conectados.

Es evidente el desafio que enfrenta el discurso de los derechos en cuanto
a dificultades para un adecuado entendimiento de ellos, y que no provienen
de las causas o motivos previamente sefialados. Me refiero a la expansion
de los derechos y también a su proceso de especificacion. Tocante a los pro-
cesos de positivacion, o incorporacién de los derechos al derecho interno de
loa Estado, e internacionalizacion, incorporacion de los derechos a tratados
internacionales en la materia, solo pueden esperarse efectos positivos para la
identificacion y comprension de los derechos. Ambos derechos, el interno de
cada Estado y el de caracter internacional, dan a los derechos fundamentales
una base de sustentacién objetiva, si bien siempre interpretable, establecien-
do no solo cuales son los derechos, sino cuéles también sus garantias, y esto
porque no basta con declarar derechos fundamentales en caracter de tales,
siendo siempre necesario establecer, junto con lo anterior, las diversas mane-
ras de hacerlos efectivos y de reclamar cuando se los hubiere violado, y esto
altimo tanto nacional como internacionalmente.

En cuanto al proceso de generalizacion de los derechos, que pasaron de
ser inicialmente derechos estamentales y solo més tarde derechos universa-
les, solo efectos positivos pueden también esperarse de él. Nadie entenderia
hoy que derechos fundamentales correspondieran solo a determinados seg-
mentos de la sociedad, no obstante que ha tomado tiempo y costado lo suyo
que el proceso de generalizacion avanzara como lo ha hecho, especialmente
desde el siglo XX en adelante.

Pero el proceso de expansion de los derechos -cada vez méas derechos en
el catadlogo de los mismos-, si bien tan afortunado como los anteriores pro-
cesos que acabamos de identificar, ha traido dificultades para concordar en
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un concepto de derechos fundamentales que pueda incluirlos a todos. Pero
qué le vamos a hacer. Es preferible tener problemas conceptuales con los de-
rechos que detener su proceso de expansion, aunque con el buen cuidado de
entender que no todo deseo es una necesidad, que no toda necesidad es un
derecho, y que no todo derecho es un derecho fundamental.

En cuanto al proceso de especificaciéon -derechos fundamentales de
determinados grupos o colectivos en situacion especialmente vulnerable-,
también afortunado, complica un tanto la presentacion de los derechos como
prerrogativas universales en su titularidad y ejercicio. Es preciso hacerse car-
go de esa complicacion y facilitar la comprension acerca de por qué derechos
especificos se suman a aquellos que se tienen de manera universal.

Del mismo modo, es necesario reforzar la existencia y compatibilidad
hoy de derechos fundamentales de tipo individual con los colectivos de ese
mismo cardcter, explicando que los derechos partieron como meras limita-
ciones al poder, subieron luego un peldafio como participacién en el origen
y ejercicio del poder, y mas tarde otro como exigencias a todo el que ejerza el
poder en cuanto a prestaciones de bienes necesarios para que toda persona
pueda llevar una existencia digna, autébnoma y responsable. Esa auténtica
escalada de los derechos es uno de los rasgos mas sobresalientes de su histo-
ria, y reconocerla no implica adoptar ni el concepto ni el lenguaje de quienes
hablan de distintas “generaciones” de derechos fundamentales.

Y aunque se trata de algo muy repetido, no me resulta posible poner tér-
mino a un texto como este sin aludir a la importancia de la democracia y los
derechos fundamentales. Me ocurre con algunos estudiantes que bostecen
ante la palabra “democracia” y que dejen de hacerlo cuando les pregunto
si dan o no valor a los derechos fundamentales. Aprovecho entonces esas
disimiles reacciones para hablar con ellos acerca de que la democracia, entre
todas las formas de gobierno que conocemos, es la que rinde mejor examen
en cuanto a declaracién, garantia y promocion de los derechos, de manera
que si se da valor a estos hay una muy buena razoén para déarselo también a
la democracia. “También en las democracias hay violaciones a los derechos
humanos”, salta un alumno, y tiene toda la razén. Pero esas violaciones, en
democracia, no son masivas, ni sistemadticas ni prolongadas, y siempre es
posible conocerlas, libertad de expresion y de prensa mediantes, y alerta y
acciéon de organismos publicos y organizaciones privadas de derechos hu-
manos también mediantes, para denunciar las violaciones y llevar estas a
tribunales nacionales e internacionales.
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Fastidia a muchos jovenes la lentitud de la democracia para responder a
las demandas sociales, y es entonces del caso mejorar las instituciones de los
gobiernos democraticos y, desde luego, combatir sin reservas la corrupcion
que suele incubar en ellas, sin por esto dejar de lado la Idcida observacion de
Bobbio: las dictaduras son lentas en la demanda (casi nadie se atreve a pedir)
y rdpidas en la respuesta (el dictador saca el Ejercito a la calle y sanseacabo),
mientras que la democracia es rapida en la demanda (todos piden) y lenta en
la respuesta (que pasa por instituciones y que no depende del sentir de una
sola persona).

Atendida la relacién entre democracia y derechos, el discurso de estos
tiene que ir siempre acompafiado del discurso a favor de la democracia. El
discurso sobre esta es también uno acerca de los derechos, puesto que la de-
mocracia asume, explicitamente, un compromiso con los derechos. Sin em-
bargo, el discurso democratico ha ido debilitandose en medio de la crisis de
esta forma de gobierno, de su decadencia, o de su inminente colapso.

En 2020 utilicé esas tres palabras como parte del titulo de mi libro
Democracia. ; Crisis, decadencia o colapso? El texto de esta obra admitié tam-
bién una cuarta alternativa, esta vez auspiciosa: j transformacién? Crisis cla-
ramente no es, sino mas que eso.

Proliferan los gobierno autoritarios o directamente antidemocraticos y
es cada vez mas frecuente que gobernantes que acceden al poder con respeto
por las reglas de la democracia, atropellen luego estas con ocasién del ejerci-
cio del poder y los esfuerzos por conservarlo e incrementarlo. La democracia
establece reglas para acceder al poder y también para ejercerlo, conservarlos,
incrementarlo y recuperarlo, de manera que para calificar a un gobierno de
democrético no basta con que él se haya cefiido a las reglas para acceder al
poder. En el libro antes mencionado fueron identificados dieciocho reglas de
la democracia y la cantidad y niveles de exigencia de cada una de ellas alerta
acerca de las dificultades para que las democracias que conocemos las cum-
plan con igual intensidad y extension.

Como se sabe, hay la democracia ideal y las democracias reales o histori-
cas: la primera es aquella en la que se cumplen a cabalidad, esto es, con méxi-
ma intensidad y extensién, las dieciocho reglas recién aludidas, mientras que
las segundas procuran hacer eso y realizar el ideal de la democracia en la
mayor medida posible. Esto es lo que permite ordenar o rankear los regime-
nes democraticos segin se encuentren mas acerca o mas lejos de del ideal
democratico, una medida que en los hechos resulta cambiante: una misma
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democracia, segun las circunstancias por las que atraviese, puede cambiar de
posicioén en el ranking.

La democracia como forma de gobierno esta perdiendo adhesion de par-
te de los ciudadanos. No cumple sus promesas o lo hace tarde y mal. Se le
adjudican también promesas que la democracia nunca ha hecho, como la de
traer felicidad a los pueblos. Los “romdnticos” que creen algo asi hacen un
flaco favor a la democracia. Cuando maés, de los gobiernos democraticos se
espera que provean bienestar a sus pueblos, pero ;felicidad? Sin perjuicio de
que nadie deberia dejar su felicidad en manos de los gobiernos, el compro-
miso de estos con el bienestar resulta mas que suficiente como para hacer
muy dificiles las tareas de los gobernantes. El discurso de la felicidad, y ni
qué decir del amor, sobrepasa en mucho las promesas y posibilidades de la
democracia, Como dijo Hannh Arendt en una de sus entrevistas, “no es ne-
cesario traer el amor a la mesa de negociaciones”.

Es en la satisfaccion de los derechos sociales donde las democracias estan fa-
llando preferentemente. Garantizan relativamente bien los derechos personales
y también los de caracter politico, no obstante, en el caso de estos tltimos, la cri-
sis que sufre la representacion, pero tratdndose de los derechos sociales la deuda
aumenta cada dia més, exacerbando las criticas y hasta el rechazo de la demo-
cracia, sin olvidar el acoso que esta sufre desde el narcotrafico, las organizacio-
nes criminales de variados tipos y una economia mundial que resta capacidad
de decision a los Estados nacionales, y esto altimo no a favor de un saludable
cosmopolitismo humanista, sino del continuo y desmedido enriquecimiento de
los grandes inversionistas y los poderosos agentes del mundo financiero.

Si la alianza entre democracia y capitalismo ha sido siempre problemati-
ca, los problemas aumentan cuando la alianza es ya con un capitalismo neo-
liberal hegemonico. El capitalismo es un sistema econémico, pero el neolibe-
ralismo es mucho mas que eso. Se trata de una de las ramas que ha dado el
arbol liberal y sus l6gicas, ademas de econémicas, son filoséficas, antropold-
gicas, sociolégicas y éticas. Aliado con la democracia, el capitalismo, desde
hace varias décadas, lo ha sido también del neoliberalismo, adoptando un
nimero mayor o menor, segtn los distintos paises, de l6gicas neoliberales. Si
lo que tenemos hoy en el mundo son capitalismos, tenemos también neolibe-
ralismos, segin sea la mayor intensidad y extension de las 16gicas neolibera-
les que adoptan los distintos gobiernos.

Esta bien pasar cuentas a las democracias, para que mejoren, pero no
estd bien pasarles las que deben ser dirigidas contra un sistema econémico
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(el capitalismo) que se encuentra reforzado por una doctrina mas que econé-
mica (el neoliberalismo).

Existen no pocos desafios presentes y proximos tanto para la democracia
como para el discurso de los derechos, y es preciso cuidar que, en razén de
tales desafios, no pongamos en duda las virtudes de la democracia y las bon-
dades de los derechos.

Crisis de la representacion, corrupcion, crimen organizado, pérdida de
control de los gobiernos sobre los asuntos que les conciernen: he ahi algunos
de tales desafios, o mejor, de amenazas que sufre hoy la democracia, dejando
de lado -si se pudiera- el desafio que representan, crecientemente, los avan-
ces en materia de inteligencia artificial.

(Adonde iremos a parar?

Vaya uno a saberlo.

AGUSTIN SQUELLA
Escuela de Derecho,
Universidad de Valparaiso,
Avenida Errazuriz 2120
Valparaiso - Chile

e-mail: asquella@utr.net
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Resumen:

Abstract:

Los intereses cientificos y politicos de los filosofos del derecho Gregorio Peces-
Barba (1938-2012) y Norberto Bobbio (1909-2004) se reflejan en mds de 70
cartas escritas entre 1978 y 2004, es decir, en los arios en que en Esparia entrd
en vigor la nueva Constitucion democrdtica. Un tema recurrente de esta co-
rrespondencia es el dzferente enfoque, en ambos paises, de la coexistencia entre
socialismo y democracia, asi como con el comunismo y el eurocomunismo. EI
resultado es un vivo retrato de la relacion de Bobbio con los politicos espario-
les. El presente ensayo incluye también algunas frases de relevancia seminal
extraidas de las cartas de cada uno de los dos, asi como las palabras de Peces-
Barba conmemorando la muerte de Bobbio en la prensa espariola: palabras que
atestiguan no solo la afinidad politica, sino también el afecto personal de ambos
eruditos.

The scientific and political interests of the legal philosophers Gregorio
Peces-Barba (1938-2012) and Norberto Bobbio (1909-2004) are reflected
in over 70 letters written between 1978 and 2004, i.e. in the years when in
Spain entered into force the new democratic constitution. A recurring theme
of this correspondence is the different approach, in both countries, to the
coexistence between socialism and democracy as well as with communism
and eurocommunism. The result is a lively picture of the Bobbio’s relationship
with the Spanish politicians. The present essay includes also some sentences
of seminal relevance taken from the letters of each of the two, as well as Peces-

*  Traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig.
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Barba’s words commemorating Bobbio’s death in the Spanish press: words
testifying not only the political affinity, but also the personal affection of both

scholars.
Palabras clave: derechos humanos, eurocomunismo, socialismo en Espafia e
Italia
Keywords: Eurocommunism, human rights, socialism in Spain and Italy

1. EL NACIMIENTO DE UNA AMISTAD

En la posguerra las relaciones entre la joven reptublica italiana, nacida
de la resistencia al fascismo, y Espafia, atin regida por la dictadura fascis-
ta, estaban reducidas al minimo. Lo recuerda también Bobbio en 1994, en el
discurso de agradecimiento por el nombramiento como doctor honoris causa
por la Universidad Carlos III: en los afios 60 “el joven Elias Diaz” comen-
taba algunas obras de Bobbio en las revistas espafiolas, pero “entonces la
Italia republicana y Espafia eran atin mundos separados”. Tras la caida del
franquismo, los contactos italo-espafioles se intensificaron y el socialismo es-
taba a menudo en el centro de aquellos debates. El afio 1978 se abri6 con la
publicacién de Socialismo y eurocomunismo?, texto del debate entre Norberto
Bobbio y Alfonso Guerra en el encuentro promovido por “Mondoperaio”
en Roma el 24 de septiembre de 1977. Pocos meses después, Gregorio Peces-
Barba contactaba directamente con Bobbio: “Distinguido Profesor: Por con-
ducto de nuestro comtn amigo y compariero, el profesor D. Elias Diaz, le
transmito, en nombre del Comité Permanente del Grupo Parlamentario
Socialista, la invitacién a pronunciar una charla o, en su caso, un intercambio
de opiniones con los 175 parlamentarios del PSOE. [...] Con la publicaciéon
de sus escritos en nuestro pafis, existe un indudable interés hacia sus opinio-

nes sobre el Socialismo” 3.

! Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 747: Contiene una tnica carpeta: “Laurea
ad honorem a Madrid, 31 gennaio 1994”; 3 carillas sin titulo con correcciones manuscritas de
Norberto Bobbio: Madrid, 31 gennaio 1994.

2 N. BOBBIO, “Socialismo y eurocomunismo (Debate Norberto Bobbio - Alfonso
Guerra)”, Sistema, enero 1978, pp. 93-106 (texto inédito en italiano).

*  Gregorio Peces-Barba a Norberto Bobbio, Madrid, 4 de abril de 1978 (ANB 712,
Fascicolo ARCIS, Associazione per le relazioni culturali tra I'Italia e la Spagna; en la 2* car-
peta sin titulo, su carta encabezada: “Grupo parlamentario - Grupo socialista del Congreso
- Secretario General”, 1 carilla mecanografiada).
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Elias Diaz organizé los contactos entre los filésofos del Derecho de
Madrid y los de Turin, escribiendo el 8 de julio de 1978 a Norberto Bobbio:
“Querido profesor Bobbio, Desde hace mucho tiempo hubiera querido, y de-
bido, escribirle en relacién a su visita a nuestra ciudad y a las dos universida-
des de Madrid: la vieja, la Complutense [...], y lanueva, la Auténoma, donde
trabajo yo [...] Creo que serd una magnifica ocasién para tener un contacto
mas cercano, ademas de con la filosofia juridica espafiola actual, con los pro-
blemas -dificiles y complejos- de la nueva Espafia democratica”*. En una
carta posterior Elias Diaz concreta el plan de viaje, en el que “habra también
dias para visitar lugares de interés turistico y artistico”, como se puede leer
en el reporte del viaje del mismo Bobbio®.

Entre Elias Diaz, Gregorio Peces-Barba y Norberto Bobbio nacia asi una
amistad destinada a durar toda la vida. Aquel memorable encuentro en las
Cortes esta todavia hoy documentado por un fragil texto manuscrito de
Bobbio, sobre el tema que animaba el debate dentro y en torno al PSOE®:
como conciliar el retorno a la democracia con la progresiva llegada del so-
cialismo, es decir como conciliar las libertades democraticas con las medidas
sociales a favor de los grupos desfavorecidos. “Socialismo y democracia” fue
por tanto el tema sobre el que hablé Bobbio frente al grupo parlamentario.
No era un debate sélo tedrico: los socialistas espafioles debian construir la
nueva sociedad espafiola y decidir por tanto el proyecto sobre el que cons-
truirla. En una carta enviada en 1983 al amigo Gregorio -tras su sucesivo
viaje a Madrid y después de un ulterior discurso en las Cortes- Bobbio sinte-
tizaba asi su vision que fascinaba a no pocos socialistas espafioles:

Estoy convencido de que el PSOE tiene la funcion historica de enraizar
firmemente la democracia en un pais que, como Italia, ha vivido la larga noche

*  Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, Carta mecanografiada de Elias Diaz a
Norberto Bobbio, 8 luglio 1978, en italiano, 1 carilla. Ademas de los datos organizativos, Diaz
retorna sobre “el absurdo articulo en el ‘Socialista’: “somos muchos los que se han ofendi-
do por la desafortunada critica”. El articulo contrario a Bobbio es: A. MERINO, “Norberto
Bobbio-Alfonso Guerra: acotaciones al margen”, El Socialista, 22 de enero de 1978, p. 24.

> Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, Carta mecanografiada de Elias Diaz
a Norberto Bobbio, 8 octubre 1978, en italiano, 2 carillas (la segunda carilla contiene el plan
detallado del viaje).

¢ Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, carpeta “25 ottobre 1978: testo del dis-
corso tenuto il 25 ottobre 1978 al Gruppo parlamentare del PSOE in una sala del Palacio de
las Cortes: “Socialismo y democracia”; texto de Bobbio manuscrito en muchas péginas en el
reverso; papel fragil.
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del fascismo. En paises como los nuestros, la democracia, en si misma “vulne-
rable”, y en nuestro caso historicamente frigil, estd antes que el socialismo.
Por lo que creo entender, estdis en la direccion correcta. La sinceridad de vues-
tra vocacion democrdtica es una garantia para el éxito de una batalla, en la que
tii, por el alto cargo que tienes, estds en primera linea’.

Alfonso Ruiz Miguel, el “bobbidlogo” que encontraremos a menudo en
estas paginas, comento el discurso de Bobbio de 1978 en dos articulos publi-
cados en el 6rgano del PSOE: en el primero examina la posicién de Bobbio
sobre el socialismo?; en el segundo, el titulo retoma la visién de Bobbio sobre
las relaciones entre democracia y socialismo: “La democracia es el método; el
socialismo el fin”: “Cuando se habla de socialismo democrético, la democra-
cia representa el método y el socialismo representa el fin, aunque esta defi-
nicién pueda ser un poco simplificatoria”; indudablemente “el modelo de
socialismo colectivista tal y como se ha realizado en la Unién Soviética es un
modelo que ya no se puede aceptar de ninguna manera. Por otro lado, es una
constatacion de hecho que la mayor parte de las socialdemocracias, que han
dado pasos adelante en la contribucién al desarrollo del movimiento obrero,
no han conseguido realizar una sociedad socialista en el pleno sentido de la
palabra: han conseguido pura y simplemente corregir la sociedad capitalista,
redistribuir la riqueza e intervenir en el Estado para disminuir las desigual-
dades, pero indudablemente no han conseguido realizar una verdadera so-
ciedad socialista”. Y, citando siempre a Bobbio, concluye que “para alcanzar
el socialismo no se debe abandonar, de ningun modo, la via democratica y,
por tanto, el intento que deben hacer los socialistas en esta fase histérica es
desarrollar y extender la democracia. No es que yo crea que el socialismo se
identifique con la democracia tal y como es hoy, pero pienso que la exten-
sion de la democracia hoy es el tnico camino para proceder hacia una meta
posterior””.

7 Norberto Bobbio a Gregorio Peces-Barba, Torino, 30 nov[embre] 1983; en Archivo
Gregorio Peces-Barba, Universidad Carlos III, Campus de Colmenarejo; signatura: C/
CPB-D-011-02, Correspondencia de Norberto Bobbio, arios 1978-1987; 2 carillas manuscritas, carta
encabezada personal.

8 Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, carpeta de recortes de periddicos.
Articulos: A. RUIZ MIGUEL, “El socialismo de Norberto Bobbio”, El Socialista, 22 octubre
1978, p. 3.

9 Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, ivi: A. RUIZ MIGUEL, “Norberto Bobbio
‘La democracia es el método; el socialismo el fin"”, El Socialista, 5 noviembre 1978, p. 28.
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Muchos afios después, en 1993, el mismo Bobbio resumia asi los comien-
zos y la intensidad de sus relaciones con Gregorio Peces-Barba:

Personalmente debo a Gregorio Peces-Barba el comienzo de mis fecundas
relaciones con la cultura espariola tras la caida del régimen franquista, durante
el cual habia rechazado visitar Espaiia. Elegido diputado del PSOE en la pri-
mera legislatura democrdtica, me habia invitado a pronunciar una conferen-
cia sobre democracia y socialismo frente a un grupo de diputados socialistas
del que él era presidente, en octubre de 1978, en los dias en los que se estaba
discutiendo la nueva constitucion, de cuyo proyecto él mismo era uno de los
redactores. Convertido en la sequnda legislatura presidente de las Cortes, me
invito por sequnda vez a pronunciar un discurso sobre el futuro de la democra-
cia que ahora aparece como el primer capitulo de mi libro que tiene el mismo
titulo. También mi libro sucesivo, L'eta dei diritti, ahora traducido al espa-
riol, comienza con la conferencia que imparti invitado al Instituto de Derechos
Humanos, en septiembre de 1987. El didlogo con el amigo Gregorio, cuya pa-
sion por la investigacion cientifica, tan erudita como tedricamente fundamen-
tada, es, en su ingenuidad, contagiosa, ha sido también para mi un continuo
estimulo para ampliar el campo del andlisis histérico y conceptual de los dere-
chos fundamentales. Nuestro didlogo ha sido mds fecundo cuanto mds vecinas
son nuestras posiciones teoricas. No dudo en afirmar que comparto la mayor
parte de las tesis que el autor sostiene en esta obra™.

2. EL PRIMER VIAJE DE BOBBIO A ESPANA

A la vuelta de su primer viaje a Espafa, en 1978, Norberto Bobbio resu-
mid6 sus impresiones sobre el viaje'!, y los encuentros que mantuvo en un
documento manuscrito de cerca de ocho paginas, cuyos pasajes mas relevan-
tes -mostrados a continuacién- nos permiten seguir cada dia a Bobbio y a
su mujer Valeria en el primer viaje a Espafa: viaje que Bobbio definira como
“mi primer, memorable viaje, a través de vuestro pais” '~

10 N. Bobbio, “Presentazione”, p- VI/, en G. PECES—BARBA, Teoria dei diritti fondamen-
tali. Con la collaborazione di R. de ASIS y A. LLAMAS CASCON; a cura di V. FERRARI; tra-
duzione di L. Mancini; presentazione di N. BOBBIO, Giuffre, Milano 1993, VIII-352 pp.

1 Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, Titulo del a carpeta: “Breve diario del
viaggio in Spagna 24 ottobre - 3 novembre 1978”, 10 cuartillas manuscritas.

2 Bobbio a Gregorio Peces-Barba, Sevilla, 2 noviembre 1978: “Estas tltimas palabras
que escribo antes de dejar Espafia, deseo dedicérselas a Usted, que junto con Elias [Diaz] ha
sido el mayor artifice de mi viaje”.
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[Norberto Bobbio], Viaje a Esparia 24 de octubre-3 de noviembre 1978. (vo-
lando desde Madrid a Mildn, la matiana del 3 de noviembre). “Llegamos al aero-
puerto de Madrid la tarde del 24 de octubre en torno a las ocho. Nos espera-
ban Elias Diaz y Gregorio Peces-Barba (estaba también el joven Alfonso Ruiz
Miguel, el ‘bobbiologo’"?, y algunos mas). Para nuestra sorpresa nos han he-
cho salir por una puerta lateral del largo tubo que lleva directamente del
avion al aeropuerto, como si fuéramos personas importantes, y hemos entra-
do en una salita reservada, donde hemos sido asaltados por los fotégrafos”.

El escrito de Bobbio describe luego los eventos de cada dia. Es su pri-
mer encuentro con Gregorio Peces-Barba (Peces-Barba tenia cuarenta afios,
y Bobbio sesenta y nueve): “Por la mafiana (25 de octubre) Peces-Barba -un
sefior auin joven, dindmico, extrovertido, eficaz y eficiente- vino con otros
a recogernos y nos llevé a las Cortes, al otro lado de la calle. Visita al edifi-
cio, durante la cual se unen a nosotros diputados, personajes no bien iden-
tificados, fotégrafos que sacan fotografias una tras otra: nos ilustran sobre
los cuadros de los diversos personajes, a través de los cuales nos hacemos
una idea sumaria y elemental de la historia de Espafa desde el tiempo de la
Restauracion hasta hoy. Visitamos también el hemiciclo del Congreso, en el
que en algunos dias (31 de octubre) se reuniran los diputados para la aproba-
cion de la constitucion”.

Aquella aprobacion certificaba el alejamiento formal del pasado franquis-
ta y el inicio de una era democrética, en la que conjugar democracia y socia-
lismo: los temas sobre los cuales Bobbio habia sido invitado a hablar a los di-
putados socialistas y —en particular, pero no solo- a los lideres del socialismo
espafiol, como se comprobara por los participantes a los encuentros concretos:
“A mediodia entramos en una gran sala, donde impartiré mi primera confe-
rencia sobre socialismo y democracia. Al entrar, encuentro después de muchos
afios a Enrique Tierno Galvan, hace poco nombrado presidente honorario del
PSOE tras la unificacion de su pequeno partido (el Partido Socialista Popular)
con el gran Partido Socialista Obrero: nos abrazamos. En la mesa presidencial
estoy sentado entre Gonzdlez (a la izquierda) y Peces-Barba (a la derecha). A
la derecha de Gonzélez, Alfonso Guerra, Tierno Galvan y Ramos (me parece
que asi se llama el presidente del grupo socialista en el Senado); a la izquierda
de Peces-Barba, el diputado socialista Mugica. Breves palabras de saludo de
Gonzalez; posteriormente me presenta Peces-Barba”.

B Alfonso Ruiz Miguel es el autor de una cuidada monografia sobre Bobbio y por ello
es asi definido por el mismo Bobbio.
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Bobbio comienza su discurso refiriéndose a un italiano que habifa com-
batido contra el franquismo: Renzo Giua (1914-1938). Este antifascista estu-
di6 en Turin en el liceo d”Azeglio; el padre (catedratico de quimica) fue uno
de los profesores universitarios que se nego al juramento al fascismo y que
luego fue condenado a 15 afios de cércel. Renzo, estudiante de la Facultad
de Letras, se exili6 a Francia para escapar del arresto, contacté con el movi-
miento Giustizia e Liberta e, inmediatamente después, particip6 en la guerra
de Espafia en la columna anarquista de Durruti. Terminada la escuela de ofi-
ciales del ejército republicano, entr6 a formar parte de la brigada Garibaldi,
donde muri6 en el frente de Extremadura, en febrero de 1938. Renzo Guia
era por tanto una figura que vinculaba la resistencia italiana contra el fascis-
mo a la lucha espafiola contra el franquismo, lucha que se concluia en aquel
1978 con la aprobacion de la constitucién democrética.

Continta Bobbio, “Hablo durante una hora, tras haber recordado en el
preambulo a Renzo Giua fallecido el 17-18 de febrero de 1938 en la batalla de
Extremadura, por la libertad de Espafia. Siguen las preguntas: una decena a
las que respondo brevemente. Al salir de la sala, periodistas y otros persona-
jes: una breve declaracion para la radio sobre la Constitucion espafiola [...]
Esta ... Gil [Antonio Hernandez], afamado jurista, que ya habia conocido
en Turin, presidente de las Cortes, que se sienta a mi derecha (a la izquierda
estd Gonzalez, Valeria, y Alfonso Guerra); esta Fraga Iribarne, ex ministro de
la gobernacion [franquista], hoy lider de Alianza Popular, un partido de de-
recha; estd Ruiz Giménez, también jurista, profesor de filosofia del derecho y
filosofia politica en la Universidad Complutense de Madrid (la universidad
mas antigua), el lider del partido democristiano derrotado en las elecciones;
el presidente del Congreso y el presidente del Senado; y los jefes de los di-
versos grupos parlamentarios; un representante del Partido Comunista, el
profesor Solé, de Derecho del trabajo™. En total una veintena de personas”.

Tras un “almuerzo exquisito”, a las “pocas palabras de Guerra en el
brindis” le sigue “un inteligente discurso de Gonzalez que explica la razones
que le han llevado a reunir en ocasion de mi visita a los VIP (pero él no indica
con esta palabra -VIP- los politicos espafioles), con la necesidad del didlogo
entre las distintas fuerzas politicas, como condicién del ejercicio democratico
del poder, etc. Nos llevan a casa hacia las 4:30. Descanso. A las siete Diaz y
sus amigos (siempre presente el ‘bobbidlogo”) nos esperan en el hall del hotel

4 Quizas Jordi Solé Tura, catedratico de Derecho constitucional y ponente comunista
de la Constitucién.
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para dar un paseo por la ciudad: llegamos hasta el Palacio Real. Luego, al
Circulo de Bellas Artes para un encuentro con Claudin® (comunista expulsa-
do, con el que ya me habia encontrado el pasado afio en la Bienal del Disenso
de Venecia), y cena. [...] hablamos de la crisis del marxismo. Yo expongo mis
ideas sobre las tres crisis, y sobre sus causas (un tema que tengo intencion
de desarrollar). Nos llevan a casa cansados”. También los dias sucesivos se
anuncian no menos intensos.

“26 de octubre. Segundo dia. Clases sobre la teoria del Derecho de la es-
tructura a la funcion'®, en la Universidad Auténoma (la mds moderna), donde
enseria Elias Diaz. Comienzo a las 11. Valeria va a visitar el Prado, y yo espero
solo a los acompariantes. A las 11 llega Peces-Barba que me lleva en coche (con-
duce con habilidad pero con una cierta valentia que me asusta) a la Autonoma
que dista del centro de la ciudad una decena de kilometros. Me recibe el deca-
no y algunos colegas. Estd también el representante del Instituto Italiano de
Cultura, al que le encargo contactar con la embajada para una visita. En el
aula donde tengo la clase hay muchos estudiantes. Dos palabras de presenta-
cion del decano, posteriormente Elias me presenta, ilustrando sintéticamente
pero con mucha exactitud mis posiciones en los estudios de teoria del Derecho.
La clase resulta, me parece, bastante bien. Los estudiantes me siguen (por lo
menos eso me parece, si bien hablo en italiano). Sigue un breve coloquio: las
preguntas que me hacen son breves y pertinentes”.

“27 de octubre. Tercer dia. Clase en la universidad Complutense (la mds
antigua, pero que ya tiene una sede con locales nuevos fuera de la ciudad).
Hablo de la funcion promocional del Derecho. Mucha gente: una multitud.
Me presenta el decano. Hay traduccion simultanea. En la mesa presidencial

5 Fernando Claudin Pontes (1913-1990), militante antifranquista de los primeros
tiempos, vivio en el exilio hasta 1975. Retornado a Espana, milit6 criticamente en el Partido
Comunista Espafol, colaborando con instituciones préximas al Partido Socialista Obrero
Espariol (PSOE) como la fundacién Pablo Iglesias, de la que fue presidente desde 1998 (afio en
el que se inscribi6 en el PSOE) hasta el final de sus dias. Fue expulsado del Partido Comunista
Espariol en 1965, junto a Jorge Semprun. Expone su visién de la izquierda en el libro La crisis
del movimiento comunista, publicado en Paris en 1970 y traducido también al italiano: La crisi
el movimento comunista: dal Comintern al Cominform. Prefazione di Jorge Semprun, Feltrinelli,
Milano 1974, 511 pp.

16 El tema de la funcién del Derecho -es decir de su funciéon promocional respecto a la
sociedad- era particularmente importante en aquella fase constituyente de Espafia: la nueva
constitucién, como la italiana, se proponia de hecho promover nuevas medidas sociales Cfr. la
entrevista Bobbio a cargo de Mario Quaranta, infra, nota 25.
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Francisco Gil'” y Ruiz Giménez (si recuerdo bien). A las siete me vienen a bus-
car para llevarme a “El Pais” para una entrevista. La entrevista es conducida
por un intelectual no muy joven que estd muy informado sobre el marxismo,
sobre la filosofia en Italia etc: me hace preguntas extraiias, por ejemplo, qué
pienso del pensamiento de Della Volpe en Italia, o del marxismo de Geymonat,
etc. Cuando le cuento a Peces-Barba como ha ido, se enfada y dice que “El
Pais” ha perdido una buena ocasion, etc”.

A estos encuentros oficiales les sigue un dia de descanso, que inaugura
la parte turistica del viaje: “28 de octubre. Quinto dia. [sic: en realidad este
es el cuarto dia; por tanto también la numeracion de los dias siguientes esté
equivocada; en las siguientes lineas este error es tacitamente corregido.] El
primer dia de vacaciones. No hay debates sino ocio turistico. A las 10 Valeria,
que habia visitado el Prado dos dias antes, me lleva a ver las Salas del Greco
y de Goya porque tenemos solo una hora de tiempo (buscamos la mujer con
el quitasol y la maja desnuda, que Valeria habia admirado hace dos dias. No
las encontramos. jDénde estdn? Cuando le pedimos a un conserje que nos
indique, responde que se las han llevado a México. ;Cuando? Ayer. Por un
dia...)”.

Pero Espafia no es solo Madrid: tras una jornada con la familia de Peces-
Barba, viajé a Granada: “29 de octubre. Quinto dia. Segundo dia de vacacio-
nes. A las 10:30 Ruiz Miguel para una larga entrevista, interrumpida porque
hacia las 11 debo partir para el Escorial. En esta ocasion esta también Peces-
Barba que dirige la comitiva. Visita al interior y al exterior. Luego a la casa de
campo de Peces-Barba recibidos por la madre (él es soltero) y por los herma-
nos (un chico, y una hermana casada). Comemos una ‘Paella’: exquisita, aun-
que un poco pesada. Tras el almuerzo, escuchamos discos de antiguas can-
ciones de ‘comuneros’ que nuestro anfitrién admira y canturrea. A las cuatro
nos acompanan al aeropuerto porque debemos salir para Granada, segunda
etapa de nuestro viaje por Espafia. Llegamos hacia las ocho (cenamos en el
vuelo). En el aeropuerto nos espera Nicolas Lopez Calera, que nos acompaiia
al Hotel Alhambra. Con una bellisima vista sobre la ciudad”.

Las paginas sucesivas de este diario de viaje nos presentan a Bobbio y a
su sefiora descubriendo Espafa: “30 de octubre. Sexto dia. A las 10:30 viene
a buscarnos un joven profesor (;Ollero?) que nos hace de guia en una pri-
mera visita por la ciudad. La capilla de los Reyes, y la Ciudadela. Luego a la

7" Quizés no Francisco, sino Antonio Hernandez Gil, ya mencionado.
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universidad (en el claustro el busto de Francisco Suarez), dénde nos espe-
ran Lopez Calera (el decano) y algunos colegas: clase, seguida atentamente,
presentado por el vicerrector (un socidlogo que ha traducido a Parsons al
espafiol): el tema es una continuacién de las lecciones de Madrid. Luego la
comida con vistas hacia Sierra Nevada. [...] Durante la comida conversacion
principalmente politica, sobre el socialismo, los comunistas, y se vuelve a
hablar de Claudin”, el comunista expulsado.

“31 de octubre. Séptimo dia. A las 10 cita con la mujer de Waltz'® y con
otro joven para la visita a la Alhambra y el Generalife. Muy buen tiempo,
cielo iluminado. No hace calor. Todavia muchos turistas, a pesar de la época.
Visita larga y detallada, comenzando por la torre (en cuya cima nos detene-
mos para estirar las piernas), a través de todas las salas y los jardines, hasta
el gran jardin donde corren aguas canalizadas que bajan de la montafa (im-
presiona tanta agua en una zona que aparece tan arida). La visita dura casi
tres horas, pero no nos cansamos, el lugar es tan impresionante, y continua
la sorpresa al pasar de un patio a otro. [...] Tras el descanso en el hotel, corti-
simo, me espera el seminario en la universidad sobre socialismo y soberania.
Hablo una media hora, a la que le sigue una viva discusiéon. Terminamos
hacia las ocho, luego cenamos en casa de Lopez Calera, cuya mujer es tam-
bién jurista. Vemos en television el debate en el parlamento sobre la aproba-
cioén de la constitucion: dia histérico para Espafa. Nuestros anfitriones estan
emocionados”. En aquel momento solemne aparecen en la pantalla los per-
sonajes que Bobbio acababa de encontrar: Gonzélez, Santiago Carrillo, Fraga
Iribarne, etc.

Un contratiempo cancela el viaje a Cérdoba: “1 de noviembre. Octavo dia.
Debiamos despertarnos a las seis para partir hacia Cérdoba (con el autobus).
Pero Valeria no se ha sentido bien durante la noche. Entonces decidimos sal-
tar Cérdoba e ir directamente a Sevilla en tren. Partimos a las 8:30”.

Con Sevilla se concluye el viaje, el “primer, memorable viaje” de Bobbio
en Espafia: “2 de noviembre. Noveno dia. Visita a Sevilla, comenzando de
la catedral hacia el cauce del rio. [...] nuestro viaje por Espafia ha termina-
do”. Nos acompanan diez al aeropuerto, donde a las 7:30 sale el vuelo hacia
Madrid, altimo encuentro con Diaz y con Ruiz Miguel que nos llevan las
fotografias de la tarde de la llegada y en las Cortes. Despedidas, abrazos”.

8 ;Posiblemente el politélogo estadounidense Kenneth Neal Waltz (1924-2013) se en-
contraba entonces en Granada con su mujer? Ensefi¢6 de hecho en muchas universidades de
todo el mundo.
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Luego el aviéon hacia Milan y, desde alli, “salida para Turin a las 15:30. En
casa hacia las seis. Finis”.

3. LA CORRESPONDENCIA ENTRE NORBERTO BOBBIO Y GREGORIO
PECES-BARBA

La correspondencia entre Norberto Bobbio y Gregorio Peces-Barba se
extiende desde el 25 de abril de 1978 (cuando Gregorio Peces-Barba invita
a Bobbio a impartir una conferencia en las Cortes en Madrid) hasta el 28 de
enero de 2000 (cuando Bobbio evoca aquella visita: “Nuestra amistad estaba
aun inicidndose, y todavia no habia superado las muchas pruebas que llega-
rian después”). La completa correspondencia nos ha llegado en un estado
de excepcional integridad, si bien se conserva en lugares diferentes, ya que
ambos corresponsales conservaban con cuidado sus propios archivos, que
por su voluntad tras su muerte fueron confiados a personas cuidadosas y se
han hecho publicos.

El archivo de Turin contiene una cincuentena de cartas de Gregorio
Peces-Barba a Bobbio, mientras que el archivo de Madrid conserva una trein-
tena de cartas de Bobbio a Peces-Barba. Asi los dos archivos se complemen-
tan respectivamente. Las cartas se acompafiaban en ocasiones con informa-
ciones sobre congresos o publicaciones y, aqui y alli, se incluyen referencias
a informaciones de las que no encontramos ulterior pista en la corresponden-
cia: de hecho mas de una vez aparece la referencia a las llamadas telefénicas
que los dos corresponsales se han intercambiado o quieren intercambiarse.
Sin embargo esta forma de comunicacion no genera lagunas en el discurso
que se desarrolla por via epistolar.

3.1. Las cartas de Gregorio Peces-Barba en Turin

Las cartas escritas por Gregorio Peces-Barba a Bobbio se conservan en
Turin en el Centro Studi Piero Gobetti. Piero Gobetti (1901-1926) fue un in-
telectual turinés sorprendentemente precoz, muerto en el exilio en Francia
también por las consecuencias de un ataque fascista’. La vivienda turinesa,
en la que desde 1924 vivieron Piero y Ada Gobetti, es desde febrero de 1961

¥ N. BOBBIO, “Piero Gobetti e la tradizione culturale torinese”, en AA.VV., Colloquio
gobettiano, La Pietra, Milano 1979, pp. 20-29; también (en pp. 121-134) en Id., Italia fedele. Il
mondo di Gobetti, Passigli, Firenze 1896, 270 pp.
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la sede del Centro Studi Piero Gobetti, a la que desde 1996 se esta transfirien-
do la biblioteca de Norberto Bobbio, originariamente conservada en su casa
de Via Sacchi 66. En particular, Bobbio catalogaba con cuidado su correspon-
dencia, ahora trasladada al Centro Gobetti, en donde ocupa una setentena
de carpetas en la “Stanza Epistolario”. Aqui se conserva la correspondencia
entre Bobbio y Gregorio Peces-Barba, en una carpeta que lleva la etiqueta
Gregorio Peces Barba, 1978-2000 y que consta de una cuarentena de documen-
tos: cartas, anotaciones y documentos vinculados a las actividades de Bobbio
en Espafia. Uno de ellos es la descripcion del primer viaje de Bobbio, analiza-
do en el parrafo anterior.

El corpus entero de estas cartas de Gregorio Peces-Barba, unidas a las
de Norberto Bobbio conservadas en Colmenarejo, se encuentra ahora en el
volumen Norberto Bobbio-Gregorio Peces-Barba, Cartas sobre socialismo y de-
mocracia, 1978-2000. Introduccion y edicion de Mario G. Losano. Traduccion
de Francisco Javier Ansuédtegui Roig, Dykinson, Madrid 2023, 284 pp.

3.2. Las cartas de Norberto Bobbio en Colmenarejo

En el campus de Colmenarejo de la Universidad Carlos III se conservan
desde 2016 tanto el archivo personal como la biblioteca de Gregorio Peces-
Barba, que constituyen el “Legado-Archivo Peces-Barba”. La biblioteca
consta de cerca de 7.700 volimenes, que han pasado a formar parte de la
biblioteca del Campus. El archivo comprende -ademas de la corresponden-
cia, a la que se volvera en breve- también 6.000 fotografias que documen-
tan la vida politica espafiola, especialmente de los afios 1983-1986, cuando
Gregorio Peces-Barba fue presidente de las Cortes; sus numerosos reconoci-
mientos y condecoraciones; el material audiovisual relativo a sus discursos,
conferencias y entrevistas; y, en fin, el archivo de los documentos, que con-
tiene los manuscritos de articulos, de discursos y de conferencias, ademas
de su correspondencia con personalidades politicas y académicas. Es en este
altimo conjunto donde se conservan las cartas de Bobbio a Gregorio Peces-
Barba?®. El entero corpus de estas cartas de Norberto Bobbio, unidas a las de
Gregorio Peces-Barba conservadas en Turin, estd ahora publicada en el ya ci-
tado volumen Norberto Bobbio-Gregorio Peces-Barba, Cartas sobre socialismo
y democracia, 1978-2000.

2 Ulteriores informaciones sobre el “Legado-Archivo Peces-Barba” se encuentran en el
correspondiente sitio: (https;/www.uc3m.es/biblioteca/colecciones/gregorio-peces-barba).
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La correspondencia de Norberto Bobbio a Gregorio Peces-Barba, conser-
vada en Colmenarejo, consta de 32 cartas y tarjetas en gran parte manuscri-
tas?. Estos documentos se subdividen en dos grupos de 16 documentos cada
uno, el primero de 1978 a 1987, el segundo de 1989 a 1998. Algunos textos
mecanografiados presentes en su original en Colmenarejo se conservan tam-
bién en Turin, porque en ocasiones Bobbio conservaba una copia en papel
tist de las cartas mecanografiadas, o bien una segunda copia impresa, cuan-
do la sefiora Valeria Bobbio comenz6 a utilizar el ordenador para escribir la
correspondencia de su marido.

Tras el congreso de Madrid en septiembre de 2022 con ocasién del 10° ani-
versario de la muerte de Gregorio Peces-Barba®, ha sido publicada toda esta
correspondencia, unificando la setentena de documentos conservados tan-
to en Turin como en Madrid. En este intercambio regular de cartas se refleja
una amistad profunda, que Bobbio sintetiza asi, cuando en 1998 agradece a
Gregorio Peces-Barba la “generosa introducciéon” a la traduccion espafiola de
su autobiografia®: “Tu introduccién es, mas que una presentacién del libro,
un bello testimonio de nuestra amistad, de la ya larga historia de nuestros vin-
culos intelectuales, académicos y también politicos”?. Una historia iniciada 20
afios antes con la carta de Bobbio de 1978, enviada desde Sevilla al final de su
primer viaje por Espafia, del que ya nos hemos ocupado (cfr. § 2).

4. LA ESPANA DE BOBBIO EN LA PRENSA ITALIANA

Las impresiones de Bobbio sobre su primer viaje por Espafia se inclu-
yen en dos entrevistas en “L’Eco di Padova”, un efimero diario democris-

2l Las tarjetas son en general cartulinas ligeras de dimensién A5, es decir un cuarto de

los folios habitualmente utilizados. No obstante estas dimensiones reducidas, su contenido es
a menudo bastante extenso, ya que los dos corresponsales escribian a mano (y minuciosamen-
te a mano) en ambas caras de la tarjeta.

2 Universidad Carlos III, Madrid; Seminario: Filosofia del derecho y derechos humanos en
el pensamiento de Gregorio Peces-Barba. Una mirada desde otras latitudes; 19 y 20 septiembre 2022.

# N. BOBBIO, Autobiografia. Edicion de A. PAPUZZI. Prélogo de G. PECES-BARBA.
Traduccién de E. Benitez, Grupo Santillana de Ediciones (Taurus), Madrid 1998, 299 pp. El
Prologo se encuentra en las pp. 7-20.

#  Norberto Bobbio a Gregorio Peces-Barba, Pino Torinese, 2 maggio 1998; Centro
Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 3161; 2 carillas de transcripcion mecanografiada; en Centro
Gobetti en copia sin correcciones. El original estd en el Archivo Gregorio Peces-Barba,
Universidad Carlos III, Campus de Colmenarejo; signatura: C/CPB-D-011-02, Correspondencia
con Norberto Bobbio, afios 1989-1998; 2 carillas mecanografiadas; papel sin encabezamiento.
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tiano, fundado en 1977 y clausurado en 1978 superado por el mas afortu-
nado diario local “Il Mattino”. En este breve lapso de tiempo, en “L’Eco di
Padova” Bobbio public6 dos entrevistas sobre su viaje por Espafia, en las que
las afirmaciones de Bobbio son entrecomilladas y por lo tanto merecen aten-
cion, ya que Bobbio tenia la costumbre de revisar sus entrevistas antes de la
publicacion.

En la primera entrevista Bobbio explica entre otras cosas los motivos del
viaje por Espafia®: Ademas de “dos clases de filosofia del Derecho sobre las
tesis que mantengo en el altimo libro Dalla struttura alla funzione”, “he impar-
tido una conferencia politica en el palacio de las Cortes al grupo parlamenta-
rio del partido socialista”, que resume asi: “He informado de los problemas
que se estan discutiendo en este momento en el &mbito de la izquierda italia-
na, y por tanto de la relacién entre socialismo y democracia, de aquella entre
socialismo y marxismo y en fin de la cuestiéon de la denominada tercera via.
La discusion que ha seguido ha sido muy correcta: las peticiones de aclara-
cion eran mas politicas que tedricas. No hay que olvidar que entre los interlo-
cutores se encontraban muchos juristas y que precisamente en aquellos dias
tenia lugar la aprobacion de la nueva constitucion, hecho crucial para todas
las fuerzas politicas espafiolas”.

Bobbio sintetiza entre otros los temas mas debatidos en el socialismo
espafol de aquellos dias: “En Espafia hay una notable tradicion socialista,
en parte marxista y en parte libertaria, que ahora esta adecuadamente re-
valorizada. La relaciéon socialismo-marxismo es el tema mas discutido y el
problema de la democracia es un iman unanimemente reconocido como cen-
tral en el actual debate politico”. Una vez mas se refiere al articulo critico
publicado por “El Socialista” (cfr. supra, nota 4), pero para constatar que el
planteamiento ha cambiado: “Las personas con las que he hablado, juristas y
politicos, me ha parecido, estdn muy préximas a mis posiciones”. Puesto que
la clase dirigente socialista de aquellos dias estaba compuesta principalmen-
te por jovenes, Bobbio se detiene en las relaciones entre estos tltimos y la
“vieja guardia”: “Tengo la impresién de que la ruptura ha sido mas fuerte de
la que hubo entre nosotros en la segunda posguerra. La vieja generacién no

% Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, Carpeta: “Intervista a cura di Mario
Quaranta ‘Spagna: la svolta culturale socialista’, “L"Eco di Padova”, 15 noviembre 1978, p. 3”;
la entrevista se titula: Spagna: la svolta socialista. Por error, la revista Sistema (en la que vendrian
publicados articulos de Bobbio) es citada como “Schema”, error tacitamente corregido en las
citas anteriormente referenciadas.
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existe politicamente; pero los jovenes conservan su tradiciéon. Por ejemplo, la
revista ‘Sistema’ ha promovido investigaciones sobre la historia del socialis-
mo espafol”.

Al final Bobbio aborda el problema de las relaciones entre el Partido
Socialista y el Partido Comunista: “Se puede decir que hay una relacién in-
versa respecto a la italiana, puesto que el Partido Comunista es un tercio del
Socialista, que por ello no necesita del comunista como el Psi necesita al Pci.
El PSOE no tiene una actitud de desconfianza: sin embargo tengo la impre-
sion que lo mantienen un poco al margen”.

Un mes después de la anterior entrevista, Bobbio aborda en el mismo diario
el problema de la nueva Constitucién espafiola®. “Pedimos a Norberto Bobbio
que nos cuente cudles son las caracteristicas fundamentales de la nueva consti-
tucion espafiola. El, antes que nada, recuerda que “Espafia tiene una notable tra-
dicion de pensamiento democratico y socialista. Recientemente Renato Treves
ha evidenciado como el socialismo espafiol es la continuacion de la tradicion
liberal espafiola. Otros estudiosos espafioles subrayan la importancia del filon
marxista. Pues bien, la Constitucion espafiola se inserta en aquel filén que los
constitucionalistas suelen definir como ‘democracia social’. En ella estan presen-
tes los derechos individuales y sociales. Por otra parte, esta previsto el Tribunal
Constitucional, con competencias andlogas a las que tiene el nuestro. Segtin
Bobbio, el modelo al que se reconduce la Constitucién espafiola, asi como la
Constitucion italiana, es el de la Reptiblica de Weimar: “Una constitucién no pu-
ramente garantista, sino promocional, que indica cudles son los obstaculos que
deben ser removidos para hacer efectivos, realizables los derechos sancionados
por la misma constitucién”. Bobbio recuerda que “hablando en la Universidad
de Madrid he subrayado la funciéon promocional del derecho a propésito de
nuestra constitucion, en la que son muy frecuentes los términos ‘facilita’, “ayu-
da’, “‘promueve’. Los amigos espafioles me han respondido que también en la
constitucion espafiola estan presentes dichos términos”.

Elinterés por la dimensiéon promocional del Derecho estara en el centro de

sus conferencias tanto en la Universidad Auténoma de Madrid, el 27 de octu-
bre de 1978, cuanto en la Universidad de Granada el 30 de octubre de 19787 .

% Centro Studi Piero Gobetti, Torino: ANB 712, carpeta: Intervista a cura di Mario

Quaranta ‘La carta spagnola secondo Bobbio’, “L"Eco di Padova”, 13 dicembre 1978, p. 3.

¥ Se conserva el texto manuscrito (muchas pp. bastante claras): Centro Studi Piero
Gobetti, Torino: ANB 712: carpeta “Testo manoscritto di Bobbio ‘Dalla struttura alla funzione
nella teoria del diritto’, Universidad Autonéma de Madrid, 26 de octubre de 1978”; la confe-
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5. UNA LARGA AMISTAD LLEGA A LA CONCLUSION

Con el paso del tiempo los viajes de Bobbio se hacen cada vez més raros
y, al final, cesan, mientras en sus cartas las referencias a la muerte se hacen
mas frecuentes. La conclusion de su vida, que significard también la conclu-
sion de la larga amistad con Gregorio Peces Barba, se refleja en dos articu-
los de este altimo publicados en el periddico “El Pais”: el primero refleja en
el afio 2000 el nonagésimo cumpleafios de Bobbio; el otro conmemora en el
2004 la muerte de Bobbio. Ambos constituyen la conclusion ideal de la co-
rrespondencia evocada brevemente en las paginas precedentes y publicada
integralmente en el ya citado volumen volumen Norberto Bobbio-Gregorio
Peces-Barba, Cartas sobre socialismo y democracia, 1978-2000.

Ambos articulos son consultable integramente en el sitio (repositorio)
https.//e-archivo.uc3m.es/handle/10016/23038 en el “Legado-Archivo Peces-
Barba”. En los siguientes dos subparagrafos se citan solo algunos momentos
relevantes.

a) Elarticulo de Gregorio Peces-Barba por los noventa arios de Bobbio. El tono
de fraternal amistad contintia también en la Gltima carta de Bobbio, que el
28 de enero de 2000 agradece a Peces-Barba “el homenaje que me has de-
dicado por los 90 afios”, esto es por el articulo en el “El Pais”%, en el que el
amigo Gregorio valora “la obra de Bobbio como un gigantesco depoésito de
razén, como una obra siempre abierta; de un lector y de un escritor infatiga-
ble”; y recorre los autores que mas han influido en Bobbio, comenzando por
Hobbes y Kelsen. También de ellos, pero no solo de ellos, Bobbio ha recogido
“los grandes valores que estdn en la base de su investigacion”, esto es “la li-
bertad y los derechos humanos, la democracia, la igualdad y la paz”. A partir
de estos valores “ha construido una metodologia y una forma de afrontar los
problemas de la Filosofia del Derecho y de la Filosofia Politica. Una combi-
nacion entre la reflexion histérica y la aproximacion sistemética en todos los
temas identifica sus aportaciones, algunas distanciadas y objetivas, y otras,
las menos, comprometidas y combativas”.

rencia tuvo lugar el 27 de octubre, como resulta de las tarjetas de invitacion. Carpeta: “Testo
manoscritto di Bobbio ‘La funzione promozionale del diritto’ con pagine a stampa infram-
mezzate” (conferencia en Granada, Facultad de Derecho, 30 de octubre de 1978).

% G.PECES-BARBA MARTINEZ, “Los noventa afios de Bobbio”, El Pais, 7 de enero de
2000, p. 11 s. Las citas que siguen son extraidas de este articulo.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 119-138 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8236



Gregorio Peces-Barba y Norberto Bobbio: historia de una amistad en 70 cartas 135

El articulo de Gregorio Peces Barba examina con detalle la obra de
Bobbio y, en el examen de los conceptos, aparecen bobbianamente también
los afectos:

En su obra de Filosofia del Derecho se ha ocupado de la teoria del Derecho,
de la teoria de la Justicia y de la teoria de la Ciencia juridica, aunque duda, en
carta al profesor Ruiz Miguel, que se puedan comparar su teoria del Derecho
y su teoria de la Justicia. Su teoria del Derecho, especialmente su teoria de la
Norma y del Ordenamiento, tiene una gran consistencia, y perfila y matiza la
ingente obra de Kelsen, de la que se nutre y de la que se aparta como hombre
de pensamiento libre que huye del escolasticismo. Su teoria de la Justicia son
tanto sus escritos sobre la libertad y sobre la igualdad y los de los derechos hu-
manos reunidos en L’eta dei diritti, como su planteamiento mds metodoldgico
de la distincion entre iusnaturalismo y positivismo. Riccardo Guastini distin-
gue, en un trabajo para este noventa aniversario, siete recorridos temdticos en
la obra de Bobbio en este campo: 1. los estudios sobre la analogia; 2. los estudios
sobre la teoria y sobre la metateoria del derecho; 3. los estudios sobre iusnatu-
ralismo y positivismo juridico; 4. los estudios de logica juridica; 5. la teoria
formal del Derecho; 6. los estudios kelsenianos; 7. los estudios sobre historia del
pensamiento juridico. Yo aniadiria un octavo grupo con los escritos de teoria de
la justicia, especialmente de los derechos humanos. En todo caso, un ingente
deposito de inteligencia y de trabajo.

En su obra de Filosofia politica, recopilada también en este aniversario,
por Michelangelo Bovero en una gran Teoria generale della politica, se se-
fialan también las plurales temdticas que afronta Bobbio en ese dmbito de co-
nocimiento. Por cierto que Bobbio, que se firma “Norberto (nonagenario)”, me
dedica este libro con unas palabras muy afectuosas que solo son respuesta a la
gran admiracion que siempre le he profesado.

Al andlisis de las obras de Bobbio le siguen las conclusiones sobre la
vejez de un nonagenario que no ha perdido el interés por el mundo que
le rodea, a pesar de las frecuentes afirmaciones sobre la cercania del final.
Cuando Gregorio lo visit6 el 28 de octubre de 2000, “hizo en diez minutos un
analisis demoledor de la enciclica Ratio et fides. Cuando le pregunté me dijo,
“lo tengo escrito, no sé si publicarlo”. No parecia la opinién de alguien que
se despedia de la vida”.

Sin embargo, acabard la Autobiografia con un ultimo capitulo,
Congedo, que significa “despedida” o “adiés”. En él afirma que “cuando uno
se hace viejo importan mds los afectos que los conceptos” y ariade que la vejez
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es indisociable de la sensacion de final. Has llegado también ti a la cita con la
muerte. Te das cuenta que ya no tienes mucho tiempo para hacer balance de
tu vida. Se debilita el interés para el futuro. El porvenir ya no te pertenece.
Sientes, en cambio, la necesidad de comprender si tu vida ha tenido un sentido
y cudl”. Sin embargo, las viltimas palabras del Congedo son reflexiones sobre
el futuro de la democracia. Le puede su vitalidad intelectual sobre las limitacio-
nes bioldgicas y sobre el pesimismo. Cumplir noventa arios de una vida tan rica
y seguir, a pesar de todo, mirando al futuro, es una posibilidad para algunos
elegidos. Bobbio esta entre ellos.

El articulo de Gregorio Peces-Barba, de desacostumbrada longitud y
profundidad para las paginas de un diario, es una sintesis biogréfico-cultu-
ral escrita con rigor y afecto. Para Bobbio este articulo sella una larga amistad
y “es, entre los diversos articulos que han hablado de mi, el que més agra-
dezco, porque no sélo viene de mas lejos sino porque, a pesar de la distancia,
viene de una persona que para mi ha sido durante mucho tiempo siempre

cercana, cada vez més cercana” (Norberto Bobbio a Gregorio Peces-Barba, 28
de enero de 2000).

b) Gregorio Peces-Barba conmemora “la 1iltima vuelta del camino” del ami-
g0 Bobbio. Gregorio Peces-Barba conmemoré la muerte de Bobbio dos dias
después de su fallecimiento, con un articulo mucho mds breve que aquel con
el que habia conmemorado los 90 afios®: en realidad una larga presencia
se presta a una larga evocacion, mientras que cuando desaparece una figu-
ra como Bobbio solo se puede constatar el vacio que deja. Los recuerdos se
agolpan en la memoria, y no se sabe cuél elegir: “Si quisiera hacer una sem-
blanza personal, con la experiencia de una relacién larga e intensa durante
muchos afos, ocuparia paginas y paginas y se pondria de relieve mi respeto,
mi afecto y mi admiracion justificada por la plenitud de su vida y de su obra.
No hay tiempo ni espacio, y por eso tengo que sintetizar su pensamiento y su
talante”.

Peces-Barba recuerda a Bobbio sobre todo como “un profesor universita-
rio ejemplar”: en realidad la actividad politica y civil eran para él una directa
consecuencia de la actividad cultural. Lo habia subrayado el mismo Bobbio
en su carta del 12 de mayo de 1998, cuando se publico la traduccién espafiola

» G. PECES-BARBA MARTINEZ, “En memoria de Norberto Bobbio. Elogio de una
figura excepcional”, EI Pais, 11 enero de 2004, p. 39. Bobbio muri6 el 9 de enero de 2004. Las
citas que siguen estan extraidas de este articulo.
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de su autobiografia®: “Un libro que no amo, porque contiene lagunas, y da
demasiado espacio a mi trabajo politico respecto al de docente y hombre de
estudio”. Es el mismo Bobbio el que pone el acento en la parte que considera
mas importante de su actividad y Gregorio Peces-Barba lo ha comprendido
perfectamente.

Por esto, tras haber evocado las principales obras con éxito, Gregorio
Peces-Barba traza un panorama de la influencia de Bobbio en el area his-
panoéfona: “En Espafia se pueden sefialar su influencia y el interés por estu-
diarle y presentarle ante los lectores espafioles en autores como Elias Diaz,
Alfonso Ruiz Miguel, Antonio Pérez Lufio, Luis Prieto, Javier de Lucas,
Eusebio Fernandez, Rafael de Asis, Javier Ansuategui, Liborio Hierro,
Andrea Greppi o Rodriguez Uribes, entre otros muchos”. El seminario de
Santander de 1992 y el volumen que surgi6 de él demuestran este interés: en
particular, en aquella publicacién se sefialan los ensayos de Javier de Lucas y
de Agustin Squella Narducci®.

Pero la influencia de Bobbio va mucho maés alld de Espafia: “En
Iberoamérica se debe sefialar el amplio estudio del profesor Squella®?, que
describe el panorama de la influencia de Bobbio en paises como México,
Brasil, Argentina, Uruguay, Paraguay, Pert o Colombia. Figuras como la
del profesor Squella, Ferndndez Santillan, César Cansino, Genaro Carrio6,
Ernesto Garzon Valdés, Miguel Reale, Celso Lafer, Rozo Acufia o Roque
Carrién, entre otros, expresan en su propia obra esta influencia”. Este &mbito
de investigacién ha sido abordado con éxito también por Alberto Filippi y
Celso Lafer®, pero en realidad no debe considerarse agotado.

¥ N. BOBBIO, Autobiografia. Ediciéon de Alberto Papuzzi. Prélogo de G. PECES-
BARBA. Traduccién de E. Benitez, Grupo Santillana de Ediciones (Taunus), Madrid 1998, 299
pp- El Prélogo se encuentra en las pp. 7-20.

La “edicion de que recoge el seminario de Santander de 1992 es un signo de ese
interés”: J. DE LUCAS, “La influencia de Bobbio en Espafia”, pp. 259-282; A. SQUELLA
NARDUCCI, “La influencia de Bobbio en Iberoamérica”, pp. 283-318, en A. LLAMAS (ed.), Sobre
la figura y el pensamiento de Norberto Bobbio, cit. Cfr. también la carta de Bobbio a Peces-Barba
del 21 de diciembre de 1992.

2 Ademas del ensayo incluido en el volumen Sobre la figura y el pensamiento de Norberto
Bobbio, citado en la nota precedente, si vease: A. SQUELLA NARDUCCI, Presencia de Bobbio en
Iberoameérica, Edeval, Valparaiso 1993, 84 pp.

¥ A. FILIPPI - C. LAFER, A presenca de Bobbio. América Espanhola, Brasil, Peninsula
Ibérica, Editora Unesp, Sao Paulo 2004, 174 pp.; A. FILIPPI, La filosofia de Bobbio en América
Latina y Espana, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires 2003, 140 pp.
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Gregorio Peces-Barba concluye su recuerdo de Bobbio trazando el balan-
ce de una vida ejemplar, también a menudo atormentada, y mostrando la se-
renidad con la que el fil6sofo turinés espera el gran misterio que se aproxima:

Se confiesa nervioso y habla de la fragilidad de sus nervios, que duda de
si mismo, que busca estar en paz con los demds al haber estado nunca en paz
consigo mismo, que se considera tolerante y hombre de didlogo y siempre con
una gran curiosidad por saber, siempre desde la tolerancia. En esa apertura
hacia las confesiones personales, especialmente en De Senectute, hace alguna
reflexion interesante: “De mi muerte pueden hablar sélo los otros... Sélo yo no
puedo contar mi muerte. Mi muerte es imprevisible para todos, mas para mi es
también indecible”. Sin embargo, sostendrd que “la vida no puede ser pensada
sin la muerte... La muerte tomada en serio es el final de la vida, el final 1iltimo,
el final tras el cual no hay un nuevo principio... Tomar en serio la vida signi-
fica aceptar firme y rigurosamente, lo mds serenamente posible, su finitud. ..
Mi muerte es el final de mi y solo ella es un final absoluto”. No hay zozobra ni
angustia en esas palabras. Hay una tranquilidad que sélo da el vivir una vida
plena, aunque solo haya llegado “a los pies del drbol del saber”. Serd tajante
al afirmar que las satisfacciones mads duraderas de su vida “provinieron de mi
vida de relacion, de los maestros que me educaron, de las personas que amé y
me amaron, de cuantos siempre han estado a mi lado y ahora me acomparnan
en la ultima vuelta del camino”. También en eso, para nosotros, Bobbio es un

maestro.
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Resumen:

Abstract:

La denominada desigualdad vertical es uno de los temas centrales del debate
internacional de los 1iltimos arios ya que su desmedido crecimiento ha alcan-
zado limites intolerables en términos éticos y econdmicos que no pueden ser ya
ignorados por nadie. Al respecto se discute la manera de abordar el problema.
En concreto el movimiento de los derechos considera que puede ofrecer herra-
mientas titiles para enfrentar esta injusta situacion, mientras otros dudan de la
relacion entre desiqualdad economica y derechos humanos y de la capacidad de
los derechos humanos para luchar frente a este tipo de desigualdad. En esta te-
situra se pueden distinguir posiciones “en contra”, “a favor” e “intermedias”.
Analizar atentamente este debate y los conceptos que en él se manejan es de
fundamental relevancia para valorar el problema de raiz que estd detrds de los
llamados derechos econdmicos, sociales y culturales, y que tiene que ver entre
otras cosas con un problema de concepto y fundamentacion de los derechos.
Al respecto se destacan los argumentos esenciales y se muestran criticamente
las definiciones y consideraciones mds cuestionables con el objetivo de afianzar
a continuacion una nocion de derechos sociales mds resistente. Una solucion
razonable pasa por combinar el proyecto de suficiencia con el proyecto de igual-
dad volviendo a las bases del auténtico Estado social de Derecho que dio origen
a estos derechos y que los configura como derechos de dignidad basados en la
libertad real, la igualdad sustancial y también la solidaridad, ésta viltima pric-
ticamente ausente en el debate.

The so-called vertical inequality is one of the central issues of the international
debate in recent years, as its unbridled growth has reached intolerable limits
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in ethical and economic terms that can no longer be ignored by anyone. The
Rights Movement believes that it can offer useful tools for dealing with this
unjust situation., while others doubt about the relationship between economic
inequality and human rights and about the capacity of human rights to fight
against this kind of inequality. In the discussion there are opposing, supporting
and intermediate positions on this thesis. A careful analysis of this debate and
the concepts involved in it is of fundamental relevance in order to assess the
root problem behind the economic, social and cultural rights, which has to do
with, among other things, a question of concept and foundation of rights. The
aim here is to highlight the main arquments and to critically examine the most
questionable definitions and considerations in order to then establish a more
robust concept of social rights. A reasonable solution is to combine the project
of sufficiency with the project of equality by returning to the foundations of the
genuine social rule of law, which gave rise to these rights and which configures
them as rights of dignity based on real freedom, substantive equality and also
solidarity, which is little mentioned in the debate.

Palabras clave: ~ derechos, desigualdad econémica, suficiencia, igualdad, igualdad
material, minimos, concepto de los derechos, fundamento de los
derechos, solidaridad

Keywords: rights, economic inequality, sufficiency, equality, substantial equality,
minimums, concept of rights, foundation of rights, solidarity

1. INTRODUCCION. EL DEBATE INTERNACIONAL SOMETIDO
A CRITICA: ;SON LOS DERECHOS COMPATIBLES CON
LA DESIGUALDAD Y UNA HERRAMIENTA INUTIL PARA
ENFRENTARLA?

De un tiempo a esta parte, la denominada “desigualdad vertical” (aque-
lla considerada por cuestiones de ingreso y riqueza) ha pasado a ocupar una
posicién primordial en el debate mundial de las tltimas décadas dado su
aumento exponencial hasta limites intolerables en términos éticos y también
econémicos, lo que por fin parece haber llamado la atenciéon de los grupos
hegemonicos'. Ahora la cuestion es tanto internacional como nacional. Ya no

! Existe un consenso entre los economistas en que un grado aceptable de desigualdad
econdmica no supone problema alguno e incluso es positivo para incentivar los esfuerzos in-
dividuales y el crecimiento econémico, sin embargo, un grado alto tiene costes sociales fatales
en términos politicos y econémicos, (favorece los lideres populares y ralentiza la economia).
Véase, por ejemplo, E. DABLA-NORRIS et al., Causes and Consequences of Income Inequality: A
Global Perspective, International Monetary Fund, SDN/15/13, Washington, 2015 (https;/www.
imf.org/external/pubs/ft/sdn/2015/sdn1513.pdf, Gltima consulta 21 de febrero de 2023).
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es solamente entre paises ricos del primer mundo y paises pobres en desa-
rrollo, la consecuencia mas desastrosa de la desigualdad econémica es la po-
breza y ésta forma parte ahora del interior de los paises con ingresos medios
y altos?, lo que tiene consecuencias graves en todos los niveles.

En relacion a ello, el circulo internacional debate acerca de la manera de
abordar este problema social. Los economistas han acometido la cuestién sin
tener en cuenta la perspectiva fundamental del tema, que es una perspectiva
moral y de Justicia, y los estudiosos de los derechos ven la posibilidad de
ofrecer una respuesta adecuada en esta linea. El objeto esta en analizar la re-
lacion entre desigualdad econdémica y derechos humanos y también de la ca-
pacidad de los derechos humanos?® para luchar frente a este tipo de desigual-
dad. En el debate tedrico se enfrentan dos posiciones: de un lado, la liderada
por Samuel Moyn quien niega tal relacion y es escéptico ante la soluciones
planteadas por el movimiento de los derechos; de otro, la representada entre
otros por Radhika Balakrishnan, James Heinz y Diane Elson, Philip Alston,
Sakiko Fukuda-Parr, o Gaby Oré-Aguilar e Ignacio Saiz, quienes defienden
la conexion entre desigualdad econémica y derechos humanos y conside-
ran que la lucha frente a la desigualdad es posible desde este movimiento.
También hay alguna propuesta intermedia como la de Rodrigo Uprimny
Yepes y Sergio Chaparro Hernandez.

Analizar atentamente este debate y los conceptos que en él se manejan
es de cardinal relevancia para valorar el problema de raiz que estd detrés
de los llamados derechos econémicos, sociales y culturales®, y que tiene que

2 Los intentos por relacionar igualdad econémica y derechos sociales se deben a los cam-

bios en la distribucién global de las personas que viven en la pobreza. Hasta hace poco tiempo,
la mayoria de personas pobres en el mundo vivia en paises de bajos ingresos. Por ejemplo, en
1998 el 93% de las personas pobres vivian en paises de bajos ingresos, mientras solo el 7% vivia
en paises de ingresos medios. Una década después, en 2008, el 72% de las personas que vivian
en la pobreza lo hacian en paises de ingresos medios y solo el 28% en paises de bajos ingresos
(Véase A. SUMMER, “Global Poverty and the New Bottom Billion: What If Three Quarters of
the World’s Poor Live in Middle-Income Countries?”, Institute of Development Studies, IDS
Working Paper 349, Brighton (UK), 2010, pp. 3-43. https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/
7.2040-0209.2010.00349_2.x (altima consulta 30 de marzo de 2023).

* A nivel internacional se suele utilizar este término, si bien, yo preferiria hablar de
“derechos fundamentales” puesto que esta nocion tienen que ver con un determinado con-
cepto que entiende a los derechos como propuestas morales cuyo fundamento se encuentra
en la dignidad humana y que, ademas, tienen que estar plasmados en textos juridicos.

*  Aunque considero esta denominacién la mas acertada, en el documento se hablara
indistintamente de “derechos econémicos y sociales”, o simplemente se utilizara la expresiéon
mas abreviada de “derechos sociales”.
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ver entre otras cosas con un problema de concepto y fundamentacién de
los derechos. Mi objetivo no es reproducir meramente este debate (aunque
ciertamente haya que exponerlo minimamente), sino destacar su argumen-
tos esenciales y mostrar criticamente las definiciones y consideraciones mas
cuestionables con el objetivo de afianzar a continuacién una nocién de de-
rechos sociales mas resistente. Solamente un concepto determinado de de-
rechos en general y de derechos sociales en particular va a permitir su com-
pleta articulacion y satisfaccion en todos los niveles normativos, lo que los
capacitard entonces para luchar contra la grave desigualdad econémica.

2. SUFICIENCIA, IGUALDAD Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO.
SOBRE LA POSICION EN CONTRA

El maximo representante de la posicién en contra es Samuel Moyn, quien
se muestra escéptico a la hora de admitir la relacién entre desigualdad eco-
némica y derechos humanos y también de la capacidad de los derechos hu-
manos para luchar frente a este tipo de desigualdad.

En varios articulos considera que la satisfaccion en concreto de los de-
nominados derechos econémicos y sociales tendria efectos redistributivos,
pero que estos derechos no tienen realmente como objetivo limitar la des-
igualdad, sino que su proyecto es mas modesto y se cifie a construir un dique
frente a la indigencia®.

Mas extensamente, en su libro La ultima utopia: los derechos humanos en
la historia (2010) y, sobre todo, en el més reciente No bastan: los derechos en un
mundo desigual (2018), defiende que los derechos humanos no son cémplices
del neoliberalismo pero si son un acompafiante silencioso e intrascendente
de este modelo econdémico, que se muestra impotente para resistir y reme-
diar las consecuencias negativas anejas al mismo en materia de desigualdad.
Entiende que el modelo de Estado de Bienestar (en el que acabaron por po-
sitivizarse y moldearse los derechos sociales a nivel internacional) cedi6 al
triunfo del neoliberalismo preocupédndose mas por aliviar la pobreza y dar

5

S. MOYN, “Los derechos humanos y la era de la desigualdad”, OpenDemocracy, oc-
tubre 27, 2015: https;//www.opendemocracy.net/es/los-derechos-humanos-y-la-era-de-la-desigualdad/
(altima consulta 14 de marzo de 2023). Una version en la misma linea en OpenGlobalRights:
https.//www.openglobalrights.org/human-rights-and-age-of-inequality/?lang=Spanish (Gltima consul-
ta 14 de marzo de 2023). Igualmente, Id., “Do Human Rights Increase Inequality?”, Chronicle of
Higher Education, vol. 61, fas. 37, 2015.
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un minimo bésico de bienes y servicios a las personas que por perseguir la
igualdad y realizar un proyecto redistributivo, objetivos ambos que estaban
en el obviado trasfondo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948. En definitiva, se acab6é adoptando un proyecto de suficiencia y se
desecho el proyecto de igualdad®.

Moyn considera importante para comprender esta distincién entre el
proyecto de igualdad y el proyecto de suficiencia retomar la historia y vol-
ver a la época de las revoluciones donde florecieron y se combinaron ambos
ideales. Para ello no puedo dejar de recordar que Jean Jacques Rousseau en
EI contrato social (1762) atirmaba como principio “que ningtin ciudadano sea
lo suficientemente opulento como para comprar a otro, ni ninguno tan pobre
como para verse obligado a venderse””. Desde esta perspectiva, una socie-
dad justa no permitirfa personas muy ricas ni mendigos. Los extremos de
riqueza y pobreza son contraproducentes puesto que los ricos se abstendrian
de perseguir la igualdad politica y los pobres harian lo propio para sobrevi-
vir. Esta idea que surgia como necesidad para evitar el desorden social fue lo
que luego maduré en un argumento directo a favor la importancia moral de
la igualdad.

A nivel politico, Moyn explica que la Declaracion Universal de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1793 se bas6 sobre todo en una vision de suficien-
cia basica para todos, al perseguir alcanzar un minimo esencial de existencia
digna. No obstante, recuerda que en ese momento hubo otras corrientes que
intentaron combinar la suficiencia con la igualdad, como es el caso del pen-
samiento jacobino cuyo gobierno, tal y como defiende este profesor provoca-
tivamente, puede considerarse por ello el primer Estado de bienestar®.

Declara entonces que las criticas hacia el modelo de Estado social de
Bienestar forjado tras la II Guerra Mundial (por ser un modelo incapaz de
cumplir sus objetivos) no estaban justificadas y estaban mas relacionadas
con el hecho de que se embarcara en un proyecto de igualdad maés alla de la
suficiencia. Para este profesor, el Estado de Bienestar (a pesar de estar pla-
gado de multiples exclusiones) fue capaz de limitar la desigualdad material

¢ S. MOYN, No bastan: los derechos en un mundo desigual, trad. ]. Gonzalez Jacome,

Tirant Lo Blach, Valencia, 2019, p. 12.

7 J.J. ROUSSEAU, EI contrato social, trad. y ed. M. ]. Villaverde Rico, Akal, Madrid,
2017, p. 111. Disponible en: https://elibro--net.uma.debiblio.com/es/ereader/uma/49821?page=198.
(altima consulta el 10 de marzo de 2023).

8 S.MOYN, No bastan, cit., p. 48.
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mas que ningun otro arreglo politico en la Modernidad®. Insiste en que esta
es la idea que se encontraba detras de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. El mismo Thomas H. Marshall en 1949 afirmé que los Estados de
Bienestar tenian el ideal de la igualdad material y no solamente la basqueda
de provisiones basicas™.

Continta afirmando que esa combinacion de suficiencia e igualdad mar-
cada en los objetivos de los Estados de Bienestar fue promovida no por el
movimiento de derechos humanos sino por el socialismo, ain cuando éste no
estaba ni siquiera presente politicamente, como fue en el caso de los Estados
Unidos. Tiene razén en este punto si nos referimos al primer pensamiento
socialista, que defendié un minimo suficiente para todos que armonizara
con los objetivos mas amplios de la igualdad distributiva™.

Mas tarde, citando a Karl Polanyi (The Great Transformation, 1944) y a
George Gurvitch (Les Declaration des Droit Sociaux, 1944), defiende que fue-
ron los intelectuales los que se apresuraron en captar la nocién de derechos
sociales para los paises democraticos liberales y no para los totalitarios como
Rusia (que tenian mds razones para atribuirse esta retdrica). Estos intelectua-
les querian aclarar que los Estados democraticos liberales también podian
lograr la justicia social: no solamente sociedades mas libres sino también mas
justas.

Como conclusién, y no le falta razén, Moyn considera que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos lleg6 tarde cuando ya estaban en marcha
los Estados de Bienestar capitalistas y estaban marcadas las lineas hacia la
suficiencia'>. Asi pues, los derechos humanos (tal y como estdn configura-
dos) son compatibles con la desigualdad econémica y, ademas, una herra-
mienta impotente para luchar frente a ella.

La postura de este autor resulta especialmente atractiva porque sus ar-
gumentos se basan en la historia de los derechos y en concreto en la historia
de los derechos sociales que no ha sido nunca extensa y claramente contada.
Es muy buen conocedor de los autores que en Estados Unidos y sobre todo

®  Ibid., p. 65.

10 T.H. MARSHALL, Citizenship and Social Class and other essays, Cambridge University
Press, New York, 1950.

" S. MOYN, No bastan, cit., p. 53. Véase, por ejemplo A. MENGER, Das Recht auf den
vollen Arbeitsertrag in geschichtlicher Darstellung, Cotta, Stuttgart 1886 (EI derecho al producto-
El Estado democrdtico del trabajo (el Estado socialista), ed. y est. prelim. J. M. Monereo Pérez,
Comares, Granada, 2004).

2 Ibid., p. 100.
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en Europa han hecho aportaciones significativas a la teoria de los derechos
sociales. Analizando esa tradicién, este historiador y filésofo del Derecho
americano llega a la conclusiéon de que los derechos sociales nacieron del
pensamiento socialista y de la idea de Estado de Bienestar. Las razones que
maneja son potentes pero es conveniente realizar algunas aclaraciones y
puntualizaciones. Los derechos no dejan de ser una invencién que solo con-
sigue su existencia como tal al plasmarse en los textos juridicos. Asi pues,
opino que no fue el Estado de Bienestar como tal ni el socialismo propiamen-
te dicho sino el Estado social de Derecho y el socialismo como tendencia a lo
social, la base historica de los derechos sociales™.

Los derechos sociales nacieron con la cuestion social, cuya gravedad aca-
b6 penetrando por diversas razones en todas las ideologias, creando una ten-
dencia opuesta al individualismo liberal que racionalizara materialmente e
introdujera la dimension socializadora en las relaciones humanas. Se trataba
de caminar hacia el organicismo y rectificar el liberalismo erigido exclusi-
vamente desde la idea individual (que concebia a los seres humanos como
seres en abstracto, independientes, libres e iguales) a través de la incorpo-
racion de la idea social (que consideraba al ser humano como ser sociable,
perteneciente a una comunidad concreta y rodeado de unas caracteristicas
especificas que condicionan su existencia).

La tension entre las diversas corrientes de pensamiento marcé el naci-
miento y el desenvolvimiento de los derechos sociales. Para los liberales con-
servadores se trataba de hacer concesiones minimas para mermar las aspira-
ciones sociales de la clase obrera, que representaban una amenaza creciente
para la subsistencia del sistema politico-liberal y econémico-capitalista. Para
el resto, era importante plasmar estos derechos para alcanzar un punto de
equilibrio entre los distintos intereses, lo cual significaba entre los liberales
progresistas promover la reforma con el objetivo de corregir el sistema libe-
ral, y para los socialistas de su reforma para su posterior transformacion en el
Estado socialista.

El resultado final del choque fue que se impuso la necesidad de inter-
vencion estatal y la plasmacion juridica de unos derechos sociales finalmente
basados en la justicia social y no en la mera beneficencia, capaces de integrar
a la clase obrera en el sistema pero acordes con el sistema liberal. No es de ex-
trafiar que las propuestas sociales del socialismo vinieran acompafiadas de

B3 Mas ampliamente desarrollado en C. MONEREO ATIENZA, Ideologias juridicas y
cuestion social: los origenes de los derechos sociales en Esparia, Comares, Granada, 2007.
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propuestas politicas democréticas que impulsaran la participacién politica
de las clases trabajadoras.

El conservadurismo liberal tuvo que aceptar que la libertad y la igual-
dad abstractas no eran suficientes para pacificar y estabilizar la cuestiéon so-
cial. Por su parte, el primer socialismo hubo de renunciar a sus reivindica-
ciones de abolicién del sistema burgués e implantacién del Estado socialista.
Fue asi como nacieron los derechos sociales, en la busqueda de un equilibrio
precario, como elementos legitimadores del Estado de Derecho, que pasaba
ahora de ser un Estado liberal de Derecho a ser un Estado social de Derecho.

En este proceso se logré configurar a todos los derechos como un todo
basado en la dignidad humana en el que los derechos sociales eran continua-
ciones de los derechos individuales, civiles y politicos. Sin embargo, no solo
se abandon¢ el proyecto de la igualdad, sino que tampoco se opt6 realmente
por un proyecto de suficiencia al no conseguir configurar los derechos socia-
les como minimos materiales fuera de la l6gica del mercado. Los derechos
sociales quedaron “mercantilizados” para que continuara el sistema de pro-
duccién, distribucién y consumo de bienes del capitalismo.

Teniendo en cuenta esto, los Estados de Bienestar, que fueron la concre-
cion histoérica del Estado social, se concibieron como un pacto liberal-social
entre el conservadurismo liberal y el socialismo, y en ese pacto el Estado se
erige como la institucién encargada de hacer frente a las exigencias sociales
y proveer el bienestar social. Los derechos sociales se hacen dependientes de
las politicas sociales estatales establecidas de acuerdo con el sistema capi-
talista. No se conformaron como derechos de emancipacién y participacion
politico-social, y el equilibro entre Estado y Sociedad se rompi6 generando
una ciudadania pasiva. Defiendo que la crisis de los Estados de Bienestar no
se produjo, al menos no tnicamente, porque buscaran un proyecto de igual-
dad, fue una crisis de su racionalidad vertical, que ha ensefiado que el ente
estatal no es capaz por si solo de corregir las consecuencias negativas del
sistema econdmico capitalista.

Ahora se necesita reformular el Estado social para que sostenga una au-
téntica ciudadania de triple dimension: civil, politica y social, capaz de in-
tegrar a los individuos en un sistema auténticamente democratico. Como
decia Emilia Bea, hay que poner de manifiesto que el Estado social es una
extension del principio democratico™. Para ello también, tiene que recupe-

4 E. BEA PEREZ, “Los derechos sociales ante la crisis del Estado de Bienestar”, Anuario
de Filosofia del Derecho, vol. X, 1993, pp. 121 y ss.
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rarse la nocién de derechos sociales de “desmercantilizaciéon”, que permi-
tan satisfacer al menos unas condiciones basicas para una vida digna con
independencia del mercado®. La situacion se ha hecho insostenible y tal y
como estan configurados los derechos no solo no se eliminan desigualdades
profundas sino que se acrecienta el avenimiento de un nueva cuestién social.
Los derechos sociales “mercantilizados” solo producen una agravacion de la
exclusiéon y marginacion social'® y, dada la continuidad entre estos derechos
y los derechos individuales, civiles y politicos, comportan ademaés a una gra-
visima crisis del sistema politico-democrético. Seguramente, las consecuen-
cias negativas de la defectuosa plasmacion de los derechos sociales hacen
que el proyecto de la Modernidad, caracterizado precisamente por esa bus-
queda del dificil equilibrio entre la idea individual y la idea social, ain no
haya terminado y haya que recuperar viejos retos.

3. LA IGUALDAD SUSTANTIVA Y LA IGUALDAD COMO VALOR.
SOBRE LA POSICION A FAVOR

Balakrishnan, Heintz and Elson manejan otro tipo de argumentos. Para
ellos la desigualdad supone una amenaza para los derechos econémicos y
sociales en particular y también afecta a la efectividad del resto de derechos.
Defienden que existe una relacion estrecha entre desigualdad econémica (de
ingresos y riqueza) y derechos humanos y que, ademas, es posible (y necesa-
ria) la lucha de este tipo de desigualdad desde este movimiento.

Comienzan por distinguir entre desigualdad vertical y desigualdad ho-
rizontal. Segtn explican, a través del principio de no discriminacién las cues-
tiones sobre desigualdad horizontal estan plenamente incorporadas en la
agenda de los derechos humanos, pero que la conexién de los derechos con
la desigualdad vertical no esta tan clara®. Esta division resulta problematica
porque la desigualdad econémica es una cuestion compleja que se produce

5 J. L. MONEREO PEREZ, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral,
Consejo Econémico y Social de Espafia, Madrid, 1996, p. 42.

o M. J. ANON ROIG, “La contribucién de los derechos sociales al vinculo social, en
VV.AA., El Vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 279.

7 R. BALAKRISHNAN, and ]. HEINZ, “Cémo la desigualdad supone una amenaza
para todos los derechos humanos”, OpenDemocracy, October 29, 2015: https://www.opendemo-
cracy.net/es/como-la-desigualdad-supone-una-amenaza-para-todos/ (Gltima consulta 14 de marzo
de 2023). En OpenGlobalRights: https://www.openglobalrights.org/how-inequality-threatens-all-hu-
mans-rights/?lang=Spanish (Gltima consulta 14 de marzo de 2023). El desarrollo de esta
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por muchos factores a la vez, de ahi los interesantes estudios sobre pobreza
multidimensional o también discriminacién interseccional, aquellos que per-
miten, por ejemplo, comprender que las mujeres en general o un determina-
do grupo étnico o incluso las mujeres de un determinado grupo étnico sean
un sector vulnerable a la pobreza’®. Creo que estos autores cubren este punto
al hablar de las capacidades.

Segun explican, las aclaraciones hechas por los 6rganos de tratados de
derechos humanos han destacado que la interpretacion de la igualdad en su
dimension sustantiva se entiende tanto en su sentido liberal como igualdad
de oportunidades como también en su sentido mas social como igualdad en
los resultados. Precisan que esa igualdad en los resultados no es igualdad
absoluta de todos en todo, y conectan este concepto con el de capacidad. La
igualdad significa tener las mismas oportunidades en el acceso y disfrute de
los derechos y también poseer la capacidad real de ejercitarlos. Lo esencial es
que se tengan “iguales capacidades”. Existe por ello una estrecha conexion
entre los derechos sociales y el resto de derechos ya que los primeros son los
encargados de satisfacer unos minimos materiales basicos para poder ejer-
citar el resto. De este modo, alegan una razén instrumental para conectar
desigualdad econémica y derechos humanos. La pobreza es una consecuen-
cia de la desigualdad y, especialmente si es extrema, impediria el desarrollo
de la capacidades basicas y es la razén para considerarla una cuestion de
derechos™.

idea esta en Id., Rethinking Economics for Social Justice: The Radical Potential of Human Rights,
Routledge, London, 2016.

8 Por ejemplo, S. ALKIRE, “Multidimensional Poverty: How to Choose Dimensions”,
Maitreyee, nam. 7, 2002, pp. 2-4. En Espafia M. A. BARRERE UNZUETA, y D. MORONDO
TARAMUNDI, “Subordinacién y discriminacion interseccional: elementos para una teoria del
Derecho anti-discriminatorio”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, num. 45, 2011, pp. 11-42.
Esta es la perspectiva que ha adoptado también desde 2010 el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo, cambiando el Indice de Pobreza Humana por el Indice Multidimensional
de la Pobreza que permite por también medir el desarrollo respecto a la desigualdad o al
género (Naciones Unidas-PNUD, Human Development Report 2010. The Real Wealth of Nations:
Paths Ways to Human Development, United Nations, New York, 2010, pp. 85-101.

9 Este es el enfoque que ha adoptado, por ejemplo, la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidades para los Derechos Humanos o el Banco Mundial. OHCHR (Office of
the High Commissioner for Human Rights), Human Rights and Poverty Reduction: A Conceptual
Framework, HR/PUB/o04/1, OHCHR, Geneva, 2004. World Bank, Equity and Development:
World Development Report 2006, Oxford University Press, New York, 2006. Véase también G.
A. COHEN, “Vuelta a los principios socialistas”, Mientras tanto, nam. 74, 1999, pp. 77-94; 1d.,
“¢{Igualdad de qué? Sobre el bienestar, los bienes y las capacidades”, en M. NUSSBAUM y
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La alusién a la teoria de las capacidades es un fuerte argumento para
sostener esta postura. Este enfoque, desarrollado complementariamente por
Amartya Sen y Martha C. Nussbaum, concibe al ser humano como aquel
que tiene la capacidad de autodeterminarse a si mismo y, a la vez, posee
unos funcionamientos basicos a desarrollar dentro unas alternativas reales
que conducen a la autorrealizacién personal y la satisfaccion de la dignidad
humana, conectando para ello agencia y bienestar. Lo que debe aclararse es
la version de la teoria invocada por Balakrishnan, Heintz y Elson porque
la propuesta del economista y de la fil6sofa difieren en un punto nada des-
preciable. Sen® es mas proclive a pensar que la libertad es algo distinto al
bienestar, y entiende que los derechos sociales que proporcionan bienestar
son meros derechos instrumentales para la libertad y no auténticos derechos
fundamentales. Por su parte, Nussbaum? es mas acorde con la defensa in-
tegral de todos los derechos al no distinguir tan claramente entre agencia y
bienestar.

Para la fil6sofa, la libertad real seria fundamento de los derechos sociales
y por eso se articulan como derechos de integracién que permiten crear las
condiciones para una participacion efectiva de los ciudadanos en una socie-
dad democrética. En esta linea Balakrishnan, Heintz y Elson plantean la rela-
cion entre desigualdad y distribucion del poder. Las desigualdades de ingre-
so y riqueza producen del mismo modo desigualdades en la distribucién de
poder, y cuando el poder politico de las élites se expande y la distribucién de
los ingresos y la riqueza se polariza cada vez mas, todos los derechos huma-
nos se ven comprometidos al afectar a la capacidad de los individuos para
reclamarlos y para participar®.

A. SEN (coords.), La calidad de vida, trad. R. Reyes Mazzoni, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1998, pp. 27-53; 1d., Si eres igualitarista, ;como que eres tan rico?, trad. L. Arenas Llopis
y O. Arenas Llopis, Paidos, Barcelona, 2001; Id., Rescuing Justice and Equality, Harvard
University Press, Cambridge, 2008.

2 A. SEN, Sobre la desigualdad econdmica, trad. 1. Verdeja, Editorial Critica, Barcelona,
1979. Igualmente del mismo autor: Sobre Etica y Economia, trad. A. Conde, Alianza Madrid,
1989; 1d., Nuevo examen de la desigualdad, trad. A. M. Bravo, Alianza, Madrid, 1995; Id.,
Desarrollo y Libertad, trad. E. Rabasco y L. Toharia, Planeta, Barcelona, 2000.

2 M. C. NUSSBAUM, Las fronteras de la Justicia. Consideraciones sobre la exclusion,
trad. A. Santos Mosquera y R. Vild Vernis, Paidos, Barcelona, 2007, p. 184. Véase también
C. MONEREO ATIENZA, Desigualdades de género y capacidades humanas, Comares, Granada,
2010, p. 132.

2 Esto mismo en World Bank, Equity and Development, cit., p. 108.
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Asimismo, Nussbaum considera que la igualdad es fundamento de los
derechos sociales para lo que debe entenderse como igualdad en las capaci-
dades béasicas. La teoria de las capacidades ha sido muy critica con aquellas
perspectivas que han tomado como variable de la igualdad las utilidades o
lo bienes primarios. La riqueza o los ingresos no son buenos en si mismos,
sino en cuanto son medios para promover las funciones humanas. Las teo-
rias de la Justicia como la de John Rawls® cosifican las relaciones humanas
al comparar a las personas en base a sus bienes materiales y es mucho mas
importante analizar si las personas son realmente capaces de desarrollar sus
funciones bésicas minimas?!. Esto parece que es también lo que proponen los
autores referidos.

La cuestion mds problematica es que en la teoria sigue prevaleciendo
la libertad sobre la igualdad y, ademas, se trata de un enfoque de minimos,
de suficiencia, y el inconveniente siempre va a ser como marcar el minimo
material bajo el cual el desarrollo de las capacidades no es posible, més en el
contexto de un sistema econémico como el capitalista que ha naturalizado la
escasez de recursos®.

Balakrishnan, Heintz y Elson alegan entonces el articulo 28 Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos en razén al cual una distribucion de
ingresos justa es aquella que permite una mayor satisfaccion de derechos.
Los Estados estan obligados implicitamente a tomar en consideracién la des-
igualdad y como ésta afecta a los derechos?®. Asi, de la Declaracién Universal

#  Para Moyn John Rawls es un jacobino al combinar igualdad y suficiencia. No obs-
tante, la teoria de Rawls es criticable en muchos aspectos, entre otros, se ha dicho que Rawls
reserva la igualdad para el primer y segundo de sus principios (igual libertad y equitativa
igualdad de oportunidades) y la fraternidad para el principio de la diferencia, lo que supone
una aceptacion de la desigualdad en el sentido de la solidaridad moral. Los aventajados po-
drian estar tranquilos moralmente y autojustificar sus grandes ganancias porque beneficia a
los que menos tienen, y para los menos aventajados implica aceptar y hasta agradecer la des-
igualdad porque eso beneficia a toda la sociedad (M. X. AGRA ROMERO, John Rawls: el senti-
do de la justicia en una sociedad democritica, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago
de Compostela, 1985). Sobre las criticas a Rawls y su principio de la diferencia (y de otros),
véase S. RIBOTTA, “El principio de la diferencia y la aceptacion de las desigualdades”, Anales
de la Cdtedra Francisco Sudrez, vol. 55,2021, pp. 281-305).

% A.SEN, Sobre Etica y Economia, cit., p. 64.

»  Se hace referencia a la cuestioén no de los recursos finitos del planeta sino a los recur-
sos efectivamente producidos artificialmente y distribuidos de una determinada manera.

% R. BALAKRISHNAN, D. ELSON, and R. PATEL, “Rethinking Macro Economic
Strategies from a Human Rights Perspective”, Development, vol. 53 num.1, 2010, pp. 27-36,
p- 30.
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de los Derechos Humanos se infiere la necesidad de hacer uso del maximo
de los recursos disponibles para hacer los derechos lo mas eficaces posible.
No obstante, pienso que el problema de la desigualdad creciente persiste
cuando la cantidad de recursos depende de la l6gica del mercado y no se
atiene en absoluto a cuestiones de justicia social.

De una opinién muy similar a los autores anteriores es Philip Alston (UN
Special Rapporteur on Extreme Poverty and Human Rights) desde 2014 a 2020,
quien esta a favor de la conexién entre desigualdad de ingresos y riqueza y
derechos humanos al defender que la misma idea de los derechos humanos
tiene implicita la obligacion de los Estados para luchar frente a la desigual-
dad extrema y reducirla, “e incluso eliminarla”#. Un mundo caracterizado
por la desigualdad radical permite la pobreza extrema y en esta situacion es
imposible que la mayoria de derechos puedan satisfacerse.

Alston se lamenta de que la desigualdad econémica se considere sola-
mente (y valga la redundancia) una “cuestiéon econémica” y que se evite ha-
blar de ella en los foros internacionales. La desigualdad econémica es una
“cuestion de derechos humanos”, y mas concretamente atafien a los dere-
chos econémicos y sociales. Este tipo de derechos son una pieza fundamen-
tal del conjunto y no se debe olvidar el esfuerzo histérico por incorporarlos.
Coincide con los autores anteriores en que el principio de igualdad no tie-
ne que interpretarse meramente como igualdad formal sino también como
igualdad material. También traza la relacion entre poder politico y desigual-
dad puesto que el poder politico persigue la riqueza extrema y a mayor po-
der politico, mayor es la desigualdad y la pobreza.

7  P. ALSTON, “La desigualdad extrema como la antitesis de los derechos huma-

nos”, OpenDemocracy, Octubre 27, 2015. https.//www.opendemocracy.net/es/la-desigualdad-extre-
ma-como-la-ant-tesis-de-los-derechos-humanos/ (Gltima consulta 14 de marzo 2023). De manera
parecida en OpenGlobalRights: https;//www.openglobalrights.org/extreme-inequality-as-the-anti-
thesis-of-human-rights/?lang=Spanish (altima consulta 14 de marzo 2023). Véase este argu-
mento también en Id., “The Rights to Social Insecurity: a Human Rights Perspective on the
Evolution of Australian Welfare Policy”, Australian Journal of Human Rights, vol 24 nam. 3,
2018, pp. 253-275; y més extensamente en Id., Labour Rights as Human Rights, Academy of
European Law (Florencia)/Instituto Universitario Europeo, New York University. Center
for Human Rights and Global Justice, 2005. También interesante es la siguiente entrevis-
ta: H. WOOTTON, “Interview: Philip Alston UN Special Rappourteur on Extreme Poverty
and Human Rights”, Human Rights Defender, vol. 23 nam. 6, 2017, pp. 27-29, y el articulo de
ALSTON, “Putting Economic, Social and Cultural Rights Back on the Agenda of the United
States” in W. F. SHULTZ, (ed.), The Future of Human Rights: U.S. Policy for a New Era, University
of Pennsylvania Press, Philadelphia, 2008, pp. 120-138.
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Este internacionalista se cifie a la realidad al observar que la cuestiéon
sobre la disponibilidad de recursos y la igualdad de acceso a los mismos ha
sido relegada en el discurso internacional de los derechos humanos. El Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales impone obliga-
ciones a los Estados solo hasta el méximo de recursos disponibles y esto ha
servido a menudo de justificacién para su incumplimiento.

A pesar de ello, ve una sefial positiva de que el movimiento de los dere-
chos estd luchando frente a la desigualdad econémica y se encuentra en el
hecho de que los Estados busquen fijar unos minimos bésicos para evitar la
pobreza extrema y regimenes fiscales destinados a reducirla e incluso elimi-
narla. Se trata de tomar los derechos sociales en serio y, por tanto, volver a
incorporar las cuestiones de recursos y redistribuciéon a la ecuacion.

Se puede ver que Alston es optimista y piensa que el proyecto de sufi-
ciencia no es incompatible con el de la igualdad dentro del sistema estruc-
tural actual. Ahora bien, opino que para que ambos proyectos (suficiencia
e igualdad) puedan practicarse, se requiere primero una conciencia plena
sobre la injusticia de la desigualdad econémica (més alld de sus extremos)
puesto que solamente asi se podran adoptar un conjunto de medidas muy
variado que permitan eliminarla haciendo correcciones profundas en el sis-
tema de mercado capitalista y desmercantilizando los bienes més basicos.

Esto hace que la propuesta de Sakiko Fukuda-Parr sea reveladora. Esta pro-
fesora respalda que los derechos humanos tienen mucho que aportar en el de-
bate acerca de la desigualdad econémica pero no tal y como lo entienden los
autores anteriores, sino mediante la articulaciéon de la igualdad como una norma
valiosa y de la desigualdad como injusticia. Para Fukuda-Parr las teorias econo-
micas son incapaces de hablar en estos términos éticos y los derechos humanos
pueden rellenar este vacio®. Es la actitud social frente a la desigualdad la que
puede promover el cambio y apoyar la toma de medidas redistributivas.

La pregunta clave seria si la desigualdad es mala y cuanta desigualdad
se estarfa dispuesto a tolerar. Mientras parece claro que la desigualdad ex-
trema se percibe como algo injusto (cualquiera que sea la razén moral), no
estd bien definido hasta qué punto las diferencias de esfuerzos y capacidades
pasan de ser una recompensa justa a una situacién inaceptable. Las teorias
econdmicas han partido del supuesto de individuos egoistas cuya opinion al

%  S.Fukuda-Parr, “Es cuestién de valores: las normas de derechos humanos y la tolerancia
ala desigualdad”, OpenDemocracy, December 22, 2015: https.//www.opendemocracy.net/es/es-cuesti-
n-de-valores-las-normas-de-derechos-humanos-y-la-toler/ (Gltima consulta 16 de marzo de 2023).
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respecto depende de la posiciéon que ocupen en la distribucién de ingresos y
riqueza y en qué medida se puedan sentir agraviados en ese momento o en el
futuro. Asi la intolerancia creceria al aumentar la desigualdad®. Al contrario
de lo que predican estas teorias, Fakuda-Parr defiende que las personas re-
chazan la desigualdad independientemente de su propia posiciéon econémi-
ca e interés particular. Esto es asi porque las personas se adhieren a los valores
igualitarios. Afiade que no hay un consenso sobre qué tipo de desigualdad se
esta dispuesto a soportar, entre otras cosas porque es una cuestion cultural.
El rechazo a la desigualdad puede variar en el tiempo y en el lugar. Fijar qué
grado de desigualdad es tolerable es complejo y por tanto es dificil hablar en
abstracto de injusticia de la desigualdad. Esto es también lo que defiende el
economista Amartya Sen, pues los individuos deben contextualizarse y es en
su contexto cuando se puede analizar hasta que punto el bienestar (ingresos
o riqueza) es importante para la agencia (desarrollo de las capacidades). Otra
cosa es considerar injusta una sociedad con grandisimas diferencias entre
ricos y pobres, independientemente del minimo fijado. Se debe reflexionar
al respecto porque las posiciones de arriba y de abajo estan relacionadas y se
afectan una a la otra, especialmente la posicién de los ricos afecta potencial
y negativamente a los que tienen menos. Asi, el objetivo deberia ser siempre
intentar alzar progresivamente el minimo bésico y reducir lo mas posible las
diferencias. La manera en que esto se haga (dando a los que no tienen o qui-
tando a los que tienen mas) es una discusién moral compleja que debe tener
en cuenta que la igualdad no es el tinico valor pero si uno importante®.

Finalmente, Gaby Oré-Aguilar e Ignacio Saiz pueden incluirse en esta
posicién aunque, mas que propuestas concretas, optan por sistematizar los
retos de los derechos para poder servir de herramienta de lucha frente a la
desigualdad econémica. Fijan cuatro desafios: conceptuales, normativos, es-
tratégicos y metodoldégicos™'.

¥ Este autor pone como ejemplo el teorema del votante medio o el efecto tinel de

Albert Hirschman.

% L.S. TEMPKIN, “Egualitarism Defended”, Ethics, vol. 113, nam. 4, 2003, pp. 781 y 782.

3 G. ORE AGUILAR, “Enfrentar la desigualdad como injusticia: cuatro desafios para
la agenda de los derechos humanos”, OpenDemocracy, Marzo 30, 2016: https://www.opendemo-
cracy.net/es/enfrentar-la-desigualdad-como-injusticia-cuatro-desaf-os-para-la-agenda/ (Gltima con-
sulta 16 de marzo de 2023). También en OpenGlobalRights: https://www.openglobalrights.org/
tackling-inequality-as-injustice-four-challenges-for-h/?lang=Spanish (tltima consulta 16 de marzo
de 2023). Véase también I. SAIZ, “Rights in Recession? Challenges for Economic and Social
Rights Enforcement in Time of Crisis”, Journal of Human Rights Practice, vol. 1 nam. 2, 2009, pp.
277-293. Igualmente I. SAIZ and K. DONALD, “Tackling Inequality through the Sustainable
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El primero es la necesidad de conceptualizar la desigualdad econémica
como un problema de derechos humanos. Segtin Oré-Aguilar esta claro que
la desigualdad extrema afecta al disfrute de derechos sociales y también los
derechos humanos en general, como afirman Balakrishnan y Heintz, existen
razones instrumentales. Lo que hay que ver es si la desigualdad es intrinseca-
mente incompatible con las normas de derechos humanos, algo en lo que no
estaria de acuerdo Moyn y que si defenderia Fakuda-Parr siempre y cuando
se atienda al contexto particular.

El segundo es que hay principios internacionales que corroboran esa incom-
patibilidad: 1. El Derecho internacional aborda cuestiones de distribucién de re-
cursos. De nuevo citan el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales que obliga a los Estados a dedicar el méximo de recursos disponi-
bles a asegurar de manera progresiva la efectividad de estos derechos y garanti-
zar una base minima de disfrute de los mismos. 2. Mencionan muy convenien-
temente las normas de igualdad y no discriminacién, que obligan a los Estados
a redistribuir los recursos para reducir las desigualdades y garantizar una igual-
dad sustantiva para los grupos discriminados por razén de género, raza o de
otro tipo. 3. Asimismo, explican que las normas de derechos humanos contienen
muchas disposiciones relativas a los factores determinantes de la desigualdad
econdmica, y muchos estudios ven en el aumento de esa desigualdad la erosion
de los derechos laborales, el debilitamiento de los servicios publicos y los sis-
temas de proteccion, la regulacién financiera inequitativa, las politicas fiscales
sesgadas a favor de los ricos, las politicas econémicas discriminatorias de las
mujeres o la captura de la toma de decisiones democrética por parte de las élites.
4. Finalmente, entienden que hay un grupo de normas internacionales dirigido
a combatir las disparidades de riqueza entre Estados y promover el respecto de
los derechos en las relaciones econémicas (por ejemplo, el derecho al desarrollo).

El tercer desafio planteado es quizas la contribucién mas reveladora de
estos profesores. Para ellos, los derechos humanos no han sido un espectador
impotente del sistema capitalista del mercado como afirma Moyn, aunque
los principales 6rganos de derechos se hayan preocupado solo recientemente
de este asunto. La razén es que existen activistas de los derechos cuya estrate-
gia es trabajar para pedir cuenta a los Estados y llevar las cuestiones de des-
igualdad econémica que resultan en violaciones de derechos a los tribunales.
También hay objetivos estratégicos marcados para reducir la desigualdad,

Development Goals: Human Rights in Practice”, The International Journal of Human Rights, vol.
21 nam. 8, 2017, pp. 1029-1049.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 139-164 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8237



Una concepcion de los derechos para luchar contra la desigualdad economica 155

como los llamados 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) que los Estados
deben ir incorporando. Aludir a la tema de la ciudadania activa en la lucha
por los derechos frente a la desigualdad es esencial, mas en un contexto en el
que las instituciones han obviado el problema y que es importante remover
conciencias para valorar la injusticia de la desigualdad econémica.

El cuarto desafio es que faltan mecanismos para la medicién o segui-
miento de la desigualdad, tal y como entiende Moyn. Ellos creen que hay
que ser optimistas y consideran que la colaboracion interdisciplinaria puede
ayudar a desarrollarlos.

Presentados los desafios, concluyen que los derechos no son un mero
espectador impotente frente a las consecuencias negativas del sistema eco-
némico neoliberal, aunque si hace falta reforzar su potencial igualitario.

Hasta ahora se aprecia que, mientras la posicion en contra es realista respecto
a las limitaciones de los derechos provocadas por el intento de hacer compati-
bles sus premisas con las del sistema liberal-capitalista, la posicion a favor man-
tiene un idealismo optimista para poder cumplir con los objetivos marcados en
el trasfondo de los derechos con la correccion del sistema existente.

Toca recordar que el potencial igualitario de los derechos ha sido mer-
mado por cuestiones ideoldgicas de choque entre diferentes corrientes de
pensamiento todavia en desacuerdo respecto a la configuracioén y actuacion
de los derechos econémicos, sociales y culturales. Si realmente se quiere vol-
ver a las raices fundacionales de las que parten los derechos en general y los
derechos sociales en particular, aquellas que entroncan con el concepto de
dignidad humana, se tendran que tomar medidas mucho més intervencio-
nistas y contundentes en la estructura de la sociedad y el mercado.

4. ALGUNA PUNTUALIZACION. SOBRE LA POSICION INTERMEDIA

Uprimny Yepes y Chaparro Herndndez estan de acuerdo con Moyn en
que la vision legal y doctrinal de los derechos humanos en general y de los
derechos sociales en particular no va dirigida a la igualdad social y opera
maés hacia la consideraciéon de un minimo que luche contra la pobreza ex-
trema. No se ha incorporado a la doctrina internacional de los derechos una
teoria de la justicia distributiva que enfrente la desigualdad econémica como
tal. También acuerdan en que la tinica norma que implicitamente incluye ese
objetivo es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos pero tienen
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razon al afirmar que ésta es mero soft law*. Incluso consideran que la evolu-
cion legal y econémica en la era global confirman la tesis de Moyn. Por eso,
el Comité Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales no
se ha ocupado hasta momentos muy recientes del tema de la desigualdad
econémica y se ha dedicado mas combatir la denominada desigualdad hori-
zontal y en cubrir el acceso a un minimo de servicios sociales basicos. Hasta
aqui el mismo Alston u Oré-Aguilar y Saiz estarian de acuerdo.

Coinciden igualmente con Moyn en afirmar que la desigualdad como tal no
es automaticamente una violacién de la normativa de derechos humanos, pero
difieren de él y estan de acuerdo con Alston, Balakrishnan y Heintz en que existe
una innegable y fuerte conexién empirica entre altos niveles de desigualdad y la
privacién de derechos humanos. Trazan por ello una distincién entre una des-
igualdad perjudicial (harmful) y una desigualdad inocua (harmless), y solamente
la primera alcanza niveles realmente dafiinos de desigualdad y es inaceptable
en términos de derechos®. A la vez consideran que el reto es separar la linea
entre ambas, pero que la distincién es atil para el tema que se estd abordando.

Su posicién no es, asi pues, la de los que estan “a favor”, pues solo la ex-
trema pobreza es una cuestion de derechos humanos y éstos no deben tener
como objetivo final eliminarla. Creen que la extrema pobreza (y no la pobre-
za relativa) es incompatible con los derechos humanos por varias razones:
no favorece el crecimiento econdémico, debilita las politicas redistributivas,
supone un coste en el disfrute particular de derechos sociales como la edu-
cacién y la salud, y una movilidad social mas baja. Dicho de otra manera, la
extrema concentracion de recursos econémicos es un obstaculo para el total
disfrute de los derechos sociales, igual que la concentracién de poder es un
obstaculo para la satisfacciéon de los derechos civiles y politicos. Ademas, la
concentracion de recursos econémicos y de poder suelen ir a acompafiados
por lo que la extrema desigualdad amenaza a los derechos sociales y también
a los derechos humanos en general.

La conclusién es que la desigualdad econémica extrema es un reto para los
derechos humanos y, ademas, los derechos humanos son la mejor herramienta
para luchar contra su radicalizacién siempre y cuando se reinterprete y enfati-

2 R. UPRIMNY YEPES and S. CHAPARRO HERNANDEZ, “Inequality, Human
Rights, and Social Rights: Tension and Complementarities”, International Journal of Human
Rights, Humanitariarism and Development, vol. 10, nam.3, 2019, pp. 376-394, doi:10.1353/
hum.2019.0028, p. 380.

3 Ibid., p. 382.
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ce la dimensién material de los mismos y ademas se construya, como también
defiende Moyn, una potente fuerza global que se encargue de la redistribucion.

De esta aportacion estimo la importancia del intervencionismo institu-
cional a partir de variadas medidas para llevar a cabo las tareas de redistri-
bucién. Esta es también la opiniéon de Martha A. Fineman, quien defiende
que la intervencion estatal no genera ciudadanos pasivos y va dirigida a re-
ducir la vulnerabilidad. El Estado favorece la autonomia individual al pres-
tar atencion a las necesidades y vulnerabilidades de los sujetos y debe inter-
venir en el sector privado para promover la igualdad sustancial®. Se trata de
promover un derecho a la igualdad también respecto a los derechos sociales.

Lo que es dudoso de esta postura intermedia es pensar que solamente
la pobreza extrema es incompatible con los derechos cuando éstos se funda-
mentan en la dignidad humana y conciernen al concepto de Justicia consen-
suado por todos. Desde la perspectiva de la dignidad es dificil pensar, como
se comentaba anteriormente, que seria justa una sociedad en la que hubiera
grandisimas diferencias entre los que tienen mas y los que tienen menos, in-
dependientemente del minimo fijado. Las razones estan ancladas en el mis-
mo proyecto de la Modernidad todavia inacabado y en los valores superio-
res de la libertad, la igualdad y también por supuesto el de solidaridad.

5. A MODO DE CONCLUSION Y SIST}EMATIZACION DE LA
PROPUESTA: HACIA UNA CONCEPCION DE LOS DERECHOS
PARA LUCHAR FRENTE A LA DESIGUALDAD ECONOMICA

En el debate se plantea la compatibilidad de la desigualdad econémica
con los derechos y la capacidad de los derechos para enfrentarse a la des-
igualdad econémica.

Afirmar o negar la compatibilidad entre la desigualdad econémica y
los derechos depende de la concepcién manejada. Una nocién ampliamente
consensuada en la esfera nacional e internacional los define como propues-
tas morales que han sido plasmadas en textos juridicos® y cuyo fundamen-
to se encuentra en la nocién de dignidad humana concretada en los valores

¥ M. A. FINEMAN, “The vulnerable subject: Anchoring Equality in the Human
Condition”, Yale Law Journal, nam. 60, 2008, pp. 1-24, Id., “The Vulnerable Subject and the
Responsive State”, Emory Law Journal, nam. 60, 2010, pp. 260y ss.

% El debate de si “debieran” (iusnaturalismo deontoldgico) o “tuvieran o no que” (po-
sitivismo inclusivo) estar plasmados en textos juridicos se diluye (aunque no desaparece) en
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conquistados histéricamente de la libertad, igualdad y la solidaridad, que a
su vez se especifican en derechos fundamentales®.

Se puede decir que desde el concepto de derechos basado en la libertad sus-
tantiva (libertad real de hacer o no hacer), ademas de también en la igualdad
material como igualdad de oportunidades y también como igualdad en los re-
sultados, no existe compatibilidad entre desigualdad econémica y derechos al
menos cuando se estd hablando de una desigualdad econémica que resulta en
la existencia de extrema pobreza. Esto tltimo lo ha declarado, por ejemplo, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. Las razones son instru-
mentales y morales. Instrumentales, porque los derechos estan interconectados
entre si y la insatisfaccion de los derechos sociales repercutiria negativamente
en el disfrute de los derechos individuales, civiles y politicos, que son derechos
considerados sin lugar a dudas como fundamentales®. Igualmente, hay razones
morales porque la extrema pobreza es percibida generalmente como una injus-
ticia®. Se ha defendido, por ejemplo, que existe una conciencia global sobre el
beneficio que comporta el orden econémico internacional para los ricos y que,
por tanto, éstos deben sentirse responsables de la pobreza. Los ricos estarian vio-
lando el derecho negativo a la no interferencia de las personas pobres provocan-
doles un dafio directo que estan obligados a resarcir®. Incluso se ha afirmado

el momento en que nace la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y en que, en cual-
quier caso, estan de hecho ya plasmados.

% También podria incluirse aqui como valor la seguridad juridica. Por otra parte, hay
que recordar que estos valores han sido conquistados en el contexto occidental y que su uni-
versalizacion debe ser de tipo dialégico. G. PECES BARBA MARTINEZ, Estudios sobre dere-
chos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988; Id., Derecho y derechos fundamentales, CEC, Madrid,
1993; 1d., La dignidad humana de la persona desde la filosofia del Derecho, Dykinson, Madrid, 2002.
También R. DE ASIS ROIG, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion
dualista, Dykinson, Madrid, 2001.

¥ Por ejemplo, en 2001 afirmé que la pobreza conlleva una negacién de derechos hu-
manos (CESCR, Poverty and the Internacional Convenant on Economic, Social and Cultural Rights,
UN Doc/C12/2001/10, May 10, para. I).

% El concepto de interdependencia o indivisibilidad de los derechos fue un tema
central en las Conferencias mundiales sobre derechos humanos (1968, 1993). En esta linea
de defensa instrumental de la conexién entre desigualdad econémica y los derechos esta
G. MACNAUGHTON, “Beyond a Minimun Threshold: The Right to Social Equality” in L.
MINKLER, The State of Economic and Social Rights: A Global Overview, Cambridge University
Press, 2013, pp. 271-305, pp. 290 y ss.

¥ World Bank, Equity and Development, cit.

9 T. POGGE, “Severe Poverty as a Human Rights Violation”, in T. POGGE (ed.),
Freedom from Poverty as a Human Rights: Who Owes What to the Very Poor?, UNESCO/Oxford
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que los paises ricos han actuado directamente desposeyendo de recursos a
los pobres, lo que ha causado su precaria situaciéon y por eso deben ocuparse
del problema*. Asimismo se defiende que la desigualdad extrema no es un
desviacién casual del sistema capitalista si no algo deliberado del mismo vy,
por tanto, se debe actuar y cambiar la estructura*.

El problema viene mdas cuando se sobrepasa ese extremo de pobreza,
como afirma Fakuda-Parr. Mas alla del consenso sobre la injusticia de la po-
breza extrema, el acuerdo no existe y, por ejemplo, las desigualdades eco-
némicas pueden verse como algo natural porque el ser humano es egoista
por naturaleza y, aunque injustas, son imposibles de subsanar, o también
pueden verse como justas porque son el producto del mérito, las capacida-
des o los gustos de cada uno®. Quizas también por esa falta de consenso, el
concepto de derechos ha perseguido tinicamente un proyecto de suficiencia
que fije unos minimos esenciales para todos, bajo los cuales no es posible sa-
tisfacer la dignidad humana. En este proceso se puede atender a los ingresos
aunque mejor a las capacidades, las necesidades, la idea de exclusién social o
el empoderamiento de las personas para reclamar derechos*. Contando con

University Press, Oxford, 2007, pp. 11-53. También Id., World Poverty and Human Rights:
Cosmopolitan Responsabilities and Reforms, Polity Press, Cambridge, 2010.

4 L. WENAR, “Property Rights and the Resource Curse”, Philosophy and Public
Affairs, nam. 36 vol. 1, 2008, p. 2. Véase también M. E. SALOMON, “International Human
Rights Obligations in Context: Structural Obstacles and the Demands of Global Justice” in
B. A. ANDREASSEN, and S. MARKS (eds.), Development as a Human Right: Legal, Political and
Economic Dimensions, Intersentia, Antwerp, 2010, p. 121.

2 S. MARKS, “Exploitation as an International Legal Concept” in S. MARKS (ed.),
International Law on the Left: Re-thinking Marxist Legacies, Cambridge University Press,
Cambridge, 2008, p. 281.

#  Cohen critica, por ejemplo, a Rawls puesto que su teoria de la justicia parece desem-
bocar en la inevitabilidad de la desigualdad. G. A. Cohen, Si eres igualitaristas, ; como que eres
tan rico?, cit., pp. 159 y ss. Por otra parte, algunos argumentos frente al igualitarismo son la
objecion de nivelar la baja, el argumento de la persona afectada, el eslogan, la objecion de los
talentos naturales y los merecimientos o la objecion de los gustos caros. Véase al respecto S.
RIBOTTA, “Defendiendo la igualdad de la objecién de nivelar a la baja”, Cuadernos electronicos
de Filosofia del Derecho, nam. 36, 2017, pp. 149-168.

# No hay un consenso sobre el término de pobreza. Para algunos la pobreza se pue-
de medir a través de los ingresos, las capacidades, la idea de exclusion social o del empode-
ramiento de las personas para reclamar derechos (esta tltimo el enfoque de los derechos),
véase C. RUGGERI LADERCH]I, R. SAITH and F. STEWART, “Does it matters that we don’t
agree on the definition of poverty? A comparition of four approaches, Working paper Num.
107, Queen Elisabeth House, University of Oxford, 2003. También I. KHAN, The Unheard Truth:
Poverty and Human Rights, W.W. Norton & Company, New York, 2009. Igualmente, C. E.
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esos minimos es posible generar obligaciones por parte de los Estados que
deberan poner el foco respectivamente en el crecimiento econémico, la pro-
vision de bienes publicos, la redistribucién y las politicas de no-discrimina-
cion, o las vias de reclamacion de derechos. Esos minimos han solido referir-
se al “contenido esencial” del derecho (minimum core content) bajo el cual no
es absolutamente posible considerar satisfecho un derecho. Ahora bien, se ha
defendido que ese minimo debe ser adecuado (adequate minimum), como asi lo
interpreta el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Se esta-
ria hablando de un minimo que pretende ajustarse en relacion al contexto de
la sociedad en que se vive y no solo en relacién a lo mas urgente®. Con ello se
introduciria también el término “umbral”, que hace que el minimo puede ser
variable teniendo en cuenta el tiempo y el lugar.

El proyecto de suficiencia asi visto es loable y si se cumpliera realmente po-
dria mitigar los efectos de la desigualdad creciente, pero creo sinceramente que
se debe hacer una mayor autocritica y trascender la visién en varios aspectos.

Para empezar, la suficiencia como minimo bésico no se ha cumplido
realmente. A nivel internacional se ha decidido optar por establecer sola-
mente obligaciones esenciales por parte de los Estados (minimum core obliga-
tions) y no por fijar contenidos esenciales*, lo que deja una discrecionalidad
demasiado amplia a los Estados. Se ha aparcado el problema y no se han
tijado esos minimos ni realmente un umbral aceptable respecto a todos los
derechos. A nivel nacional tampoco se ha alcanzado la suficiencia porque,
aunque se ha elegido fijar contenidos esenciales de los derechos, no se ha he-
cho respecto a muchos de los derechos sociales. No se comprende por qué el
contenido basico de los derechos individuales, civiles y politicos si esta fija-
do por la mayoria de paises (seguro por los occidentales) mientras no lo esta
el de los derechos econémicos, sociales y culturales. No ha habido un real
esfuerzo por alcanzar un acuerdo de contenidos de estos derechos porque se

GUINADU, “Abordajes juridicos de la(s) pobreza(s)”’, en S. RIBOTTA y A. ROSSETTI, Los
derechos sociales y su exigibilidad: libres de temor y miseria, Dykinson, Madrid, 2015, pp. 173-195.

D. BILCHITZ (Poverty and Fundamental Rights: the Justification and Enforcement of
Socio-Economic Rights, Oxford University Press, Oxford, 2007) explica que el contenido esen-
cial hace referencia a lo mds urgente y estan en relacion con las obligaciones minimas de los
Estados, mientras el segundo es mds general y tiene que evaluarse en razén al tipo de socie-
dad en que se vive, que es mas a lo que se refiere Comité de Derechos, Econémicos y Sociales
(p. 187 y 188).

4% A.CHAPMAN and S. RUSSELL, Core Obbligations: Building a Framework for Economic,
Social and Cultural Rights, Intersentia, Antwerp and Oxford, 2002.
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consideran costosos* y promover institucionalmente su satisfacciéon supon-
dria coartar demasiado al sistema capitalista de mercado. Se justifica que el
argumento no es el de la escasez de recursos porque esa falta de medios no es
defensa para obviar que los Estados estan obligados a cumplir el minimo de
obligaciones y que deben probar que han utilizado el maximo de recursos en
busqueda de la satisfaccién de estos derechos*. No obstante, la realidad es
que los Estados no son capaces de gestionar los recursos resultantes del sis-
tema capitalista de mercado y al final los derechos sociales se ven abocados a
ser satisfechos de manera gradual y en conformidad con el contexto personal
y social de desventaja y con el contexto politico (ideol6gico) y econémico
(época de expansion o crisis del sistema). El sistema estructural capitalista
limita los derechos sociales al mercantilizarlos e impedir que tengan un mi-
nimo basico fijado de antemano. La mercantilizacion de los derechos socia-
les es definitivamente una opcién ideolégica que deriva del hecho de hacer
compatible los derechos de dignidad con el sistema de mercado y que per-
mite pues compatibilizar aparentemente desigualdad econémica y derechos.

El problema que plantea la suficiencia (tanto si se refiere al contenido
esencial como adecuado de los derechos) se podria haber mitigado si se hu-
biera combinado verdaderamente el proyecto de suficiencia con el de igual-
dad en relacién a los derechos sociales, que es, como afirmaba Moyn, lo
que esta en la base de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.
Con la combinacién suficiencia e igualdad se afiadiria al aspecto distribu-
tivo. En esta linea seria posible percibir como injusto que hubiera grandes
diferencias entre los que tienen maés y los que tienen menos tanto a nivel de
bienes materiales como consecuentemente de las satisfaccion de necesida-
des para el desarrollo de capacidades reales de ejercicio de los derechos.
Podria haber una mas justa distribucién de recursos y los que tienen me-
nos tendrian que acercarse progresivamente a las que tiene mas. Aunque el
tema es mas complejo de lo que aqui se plantea® y ademads no esta exento

4 Entre otros, vease F. J. ANSUATEGUI ROIG, “Argumentos para una teoria de los
derechos sociales”, Revista Derecho del Estado, nam. 24, 2010, pp. 61y ss.

% CESCR, 1990, para. 10.

¥ Silvina Ribotta expone el debate distributivo entre igualitaristas (teleol6gicos y deon-
tologicos) y prioristas que ya propondrian a su manera L. S. TEMPKIN (Inequality, Oxford
University Press, New York, 1996, pp. 11 y ss.) o antes D. PARFIT (“Equality or Priority”,
The Lindley Lecture, University of Kansas, November 21, 1991 -https.//www.stafforini.com/docs/
Parfit%20-% 20Equality % 200r % 20priority.pdf, Gltima consulta 17 de abril de 2023~ también in M.
CLAYTON y A. WILLIAMS (eds.), The Ideal of Equality, Palgrave MacMillan, Hampshire, 2002,
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de problemas®, se puede decir que a efectos distributivos se podria plantear
como necesaria o inevitable la comparacién entre ricos y pobres, y habria
que atender tanto al minimo como al méximo®' para fijar niveles crecientes y
cumplir con los objetivos de igualdad en los resultados que permiten a todos
alcanzar por igual una vida digna (quizas también estableciendo prioridades
en las politicas publicas para satisfacer primero las necesidades de los que
menos tienen).

Probablemente esta es la idea que estd detrds del derecho al desarro-
llo. La Declaracién sobre el derecho al desarrollo de 1986 establece que los
Estados estan obligados a crear las condiciones econémicas, sociales, cultu-
rales y politicas con el fin de mejorar constantemente el bienestar de toda la
poblacién sobre la base de su participacion activa y libre en el desarrollo y
en la equitativa distribucion de los beneficios resultantes (articulo 2). Como

pp. 81-125, esp. pp. 84 y ss.). Ribotta concluye que “las diferentes metodologias distributivas que
potencialmente puedan permitir resultados igualitarios se concentran en las diferentes formas
y combinaciones de igualitarismos y prioritarismos, que inciden de manera directa e indirecta
en permitir mayores o menores niveles de autonomia y desarrollo de las capacidades basicas”.
Esta profesora opta por un igualitarismo teleolégico pluralista-priorista, compatible con las tesis
positivas del suficientarismo y la teoria de las necesidades basicas (S. Ribotta, “Condiciones ma-
teriales para el ejercicio de la autonomia”, Revista Derecho del Estado, nam. 48, 2021, pp. 149-182,
p- 157; Id., “Redistribucién de recursos y derechos sociales. La tensién entre igualdad y priori-
dad”, Derechos y Libertades, nam. 35, 2016, pp. 235-264; 1d., “Necesidades, igualdad y justicia.
Construyendo una propuesta igualitaria de necesidades basicas”, Derechos y Libertades, nam. 24,
2011, pp. 259-299; Id., Las desigualdades econdmicas en las teorias de la justicia. Pobreza, redistribucion
e injusticia social, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2010).

% Rosetti presenta los inconvenientes del enfoque de los derechos en base a proporcio-
nes y también como podrian solucionarse: supondria una agudizacion de conflictos entre de-
rechos, que podria enmendarse si se ponderan los derechos de otra manera; habria derechos
que no pueden considerarse en base a proporciones como los “personalisimos” u otros que
llevarian a absurdos; la manera en que se determinan las proporciones, que podria hacer-
se conforme a indicadores y pardmetros razonables que vayan “objetivdndose” en la cultura
juridica; habria que fijar la forma en que se determina “el todo”, que tendra que ser resuelto
caso por caso; y finalmente estd la idea de que el disfrute de un derecho puede variar de per-
sona a persona, segin los gustos, su libertad o autonomia, lo que puede suceder siempre y
cuando no se alteren las proporciones generales. Cita, entonces, el concepto de igualdad com-
pleja de Michael Walzer (Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, trad. H.
Rubio, FCE, México, 1996). Véase A. ROSETTI, “;Minimos o proporciones? Reflexiones sobre
el cumplimiento y respeto de los derechos sociales”, en S. RIBOTTA y A. ROSETTI (coords.),
Los derechos sociales y su exigibilidad, cit., pp. 37-63, pp. 51y ss.

1 Es lo que Rosetti ha llamado un “minimo vital dindmico” en sentido fuerte (no esta-
tico y no débil, porque va més alld de su fijaciéon conforme al contexto), pues el goce de cada
derecho se mesura en proporcién con el todo y bajo criterios razonables. Ibid., pp. 51 y 52.
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establece el informe del Equipo de Alto Nivel sobre la aplicaciéon del derecho
al desarrollo (High Level Task Force on the implementation of the right of develo-
pment) se requiere para ello medidas exigentes tales como: un sistema eco-
némico y financiero global estable, un sistema de mercado basado en reglas
estables y predecibles que sea abierto y no discriminatorio, el acceso a recur-
sos humanos y financieros adecuados por parte de todos, acceso también a
los beneficios de la ciencia y la tecnologia, un contexto de seguridad y paz,
un medio ambiente adecuado, un constante incremento del bienestar huma-
no, la universalizacién de la perspectiva de los derechos, la implementaciéon
de normas de no discriminacién, de participacion, acceso a la informacion
y tutela, la promocion de la democracia a nivel internacional y, por tanto, la
participacion de todos los paises en la toma de decisiones internacionales;
igualmente se requiere una distribucion equitativa y justa de las ventajas y
desventajas en el desarrollo y la potenciaciéon de la transparencia, democra-
cia y responsabilidad de las instituciones financieras internacionales .

Al hilo de todo lo anterior, se puede afirmar que la razén por la que da la
sensacion de que los derechos humanos tienen poco que hacer contra la des-
igualdad econémica es que actualmente prima una concepcién neoliberal de
los derechos y efectivamente éstos se han hecho compatibles con el mercado
y la desigualdad. No se han querido tomar las medidas politicas y juridicas
adecuadas para intervenir la estructura del sistema y las herramientas inter-
nacionales y también nacionales son insuficientes y dejan demasiado mar-
gen a los Estados™, a pesar de que hayan mejorado en los altimos tiempos™.

Este hecho no es 6bice para seguir combatiendo la desigualdad a través de
un concepto de derechos, en concreto de derechos sociales, que es el anclado
en la idea de Estado social de Derecho (intervencionista en un sentido fuer-
te), y que se fundamenta en una concepcién dinamica de la dignidad humana
concretada en los valores fundamentales y fundacionales de la Modernidad:
libertad, igualdad y también solidaridad que a su vez se concretan en un con-
junto indivisible de derechos. El valor de solidaridad, fundamento también
de los derechos y sobre todo de los derechos sociales, es también clave para
este asunto: no puede existir desigualdad en la distribucion de recursos por

2 UN High Level Task Force, session of the Working Group, April 2010.

» L. MINKLER, “Introduction: Why Economic and Social Human Rights?, en
MINKLER, LANSE (ed.), The State of Economic and Social Right, cit., p. 4.

> El Protocolo facultativo que entr6 en vigor en 2013 ha sido un adelanto en la garantia
de los derechos.
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cuestiones de igualdad en los resultados (en unos minimos adecuados) pero
ademds, més alld de esos minimos hace falta la comparacién porque sin ella
no se tendria en cuenta el “nosotros”, el grupo o dimension colectiva. No es
una cuestion de caridad. Como afirmaba Javier de Lucas, “la solidaridad (es)
una conciencia conjunta de derechos y obligaciones, que surgiria de la existen-
cia de necesidades comunes, de similitudes (de reconocimiento de identida-
des que preceden a las diferencias sin pretender su allanamiento)” . Se estaria
hablando de asumir la responsabilidad colectiva lo que acarrea el deber de
contribuir positivamente a la consecucién de la igualdad efectiva de todos. Se
trata de cuestionar el prejuicio egoista que implica la idea de que no debemos
nada a los demas y que solamente se trata de no hacer dafo a los otros o de
cooperar cuando se obtiene algtin beneficio*.

Esta es la interpretaciéon de los derechos sociales que debe defender-
se en términos de Justicia material tal y como se ha reinterpretado desde la
Modernidad. El objetivo es recuperar la esencia y acudir a las bases de ese
Estado social (o Estado de Bienestar desarrollista, si se quiere): suficiencia si
(pero real, no se ha fijado respecto a los derechos sociales y estos necesitan ser
desmercantilizados) e igualdad (proyecto distributivo), y ello tiene como fun-
damento la igualdad material como resultados, desde luego, pero también a la
olvidada (y no suficientemente mencionada en el debate) solidaridad ™.

CRISTINA MONEREO ATIENZA

Dpto. Derecho financiero y Filosofia del Derecho
Facultad de Derecho

Universidad de Mdlaga

Campus de Teatinos s/n 29071 (Mdlaga)
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55 J. de LUCAS MARTINEZ, El concepto de solidaridad, Fontamara, México, 1992,
pp- 28-30. ;

% J. GONZALEZ AMUCHASTEGUI, “Notas para la elaboracién de un concepto de
solidaridad como principio politico”, Sistema: revista de ciencias sociales, nam. 101, 1991, p. 135.

7 Solamente aparece mencionada en relacion al derecho al desarrollo. UN High Level
Task Force, cit.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 139-164 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8237



LA LOGICA CARCERALISTA Y LA LUCHA POR LOS DERECHOS

THE CARCERALIST LOGIC AND THE THE STRUGGLE FOR RIGHTS

MARIA JOsE BERNUZ BENEITEZ
Laboratorio de Sociologia Juridica
Universidad de Zaragoza
https://orcid.org/0000-0001-7723-5172

Fecha de recepcion: 22-5-23
Fecha de aceptacion: 19-9-23

Resumen:

Abstract:

En la ultima década se ha podido apreciar como algunos colectivos sociales,
heterogéneos entre si, exigen y celebran las penas de circel cuanto mds largas
mejor ante delitos que atentan contra los bienes y valores que defienden. En este
trabajo se trata de reflexionar sobre la paradoja que supone que movimientos
que se implican en la lucha por la evolucion y consolidacion de los derechos fun-
damentales, denuncien la crueldad y disfunciones que genera el sistema penal
en general y la cdrcel en particular, pero los justifiquen como medios adecuados
para poder visibilizar, responder y resolver problemas sociales. Son incoheren-
cias que pueden alimentar e incrementar la pendiente deslizante hacia el ex-
cepcionalismo punitivo y carcelario y que consolidan otro tipo de populismo
punitivo.

In the last decade, it’s become apparent how some social groups, heterogenous
among them, have asked for and celebrated longer prison sentences for crimes
against the values they defend. The aim of this paper is to reflect on the
paradox that some movements involved in the struggle for the consolidation
of fundamental rights denounce the cruelty and dysfunctions generated
by the penal system in general and prison in particular, but justify them as
adequate means to make visible, respond to and resolve social problems. These
inconsistencies can feed and increase the slippery slope towards punitive and
prison exceptionalism and consolidate as another type of punitive populism.

Palabras clave:  lucha por los derechos, populismo punitivo, carceralismo, victimas
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struggle for rights, punitive populism, carceralism, victims
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1. INTRODUCCION!

Empieza a ser norma que los medios de comunicacién de diversa indole
visibilicen y se hagan eco de muestras de rabia individual e incredulidad
colectiva cuando se produce un delito de extrema crueldad, del tipo que sea.
Tras el impacto inicial ante el horror del acontecimiento miramos de reojo ha-
cia atras, hacia las causas por las que pudo pasar algo de semejante entidad.
Pero, sobre todo, miramos directamente a los ojos de los legisladores para
interrogarles sobre las opciones punitivas que ofrece el Cédigo penal, que
pueden parecer excesivamente laxas para responder proporcionadamente a
ese acto con consecuencias dramaéticas para las victimas y para la sociedad.
En la misma linea, vemos cémo algunos movimientos sociales, heterogéneos
entre si, exigen y celebran penas de carcel mas largas para determinados de-
litos de extrema gravedad y crueldad, que atentan contra los bienes y valores
que defienden. En realidad, con ello se perpettia “el mito de que el castigo es
una respuesta al dolor y a la pérdida”?. Diria Jorge Ollero, que creen que el
penalismo es magico®. Por eso mismo, hoy en dia la humanizacién del dere-
cho penal se presenta como un signo de debilidad, de molicie, de indulgen-
cia, pero no de justicia*. También hay que decir que la ciudadania no siempre
es monocorde, ni va en el mismo sentido, ni es incondicionalmente punitiva
y que su posicion puede depender, entre otras cuestiones, del conocimiento
que tiene para opinar y de la proximidad con el hecho que valora®.

Ante estas reacciones tan contundentes en abstracto y con una informa-
cion muchas veces imprecisa o sesgada, deberiamos hacernos varias pregun-
tas. Unas tendrian que orientarse a valorar si el delito cometido atenta contra

! Algunas palabras de esta introduccién inspiraron el texto M.J. Bernuz, “Pensar res-

puestas eficaces y constructivas al maltrato animal”, en VV.AA., ; Puede la circel defender a los
animales?, Ochodoscuatro ediciones, Madrid, 2023, pp. 43-50.

2 Vid. L. GRUEN, “Abolition: Thinking beyong carceral logics”, en L. GRUEN vy
J, MARCEAU (eds.), Carceral logics. Human incarceration and animal captivity, Cambridge
University Press, Cambridge, 2022, p. 410.

* J. OLLERO define el penalismo magico como “promulgar el evangelio de que la sim-
ple inclusiéon de un articulo nuevo en el Cédigo Penal va a producir efectos magicos y a eli-
minar conductas cuyas causas estructurales se mantienen intactas”; cfr. . OLLERO, Penalismo
migico, Ed. Aconcagua, Sevilla, 2021, p. 104.

*  Vid. A. PIRES, “A racionalidade penal moderna, o puablico e os direitos humanos”,
Nowos Estudos CEBRAP, nam. 68, 2004, pp. 39-60.

5 Vid. D. VARONA GOMEZ, El debate ciudadano sobre la justicia penal y el castigo: razon
y emocion en el camino hacia un Derecho penal democrdtico, Marcial Pons, Barcelona, 2016.
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un bien juridico sobre el que hay consenso social, o se trata de un bien “en
construccion” sobre el que no existe acuerdo y requiere un mayor tiempo de
aceptacion. Puede ser que en ambas situaciones la reaccion social sea exigir
maés castigo. En el primer supuesto porque hay acuerdo sobre la gravedad
del delito y de la importancia del bien juridico. En el segundo porque se as-
pira a reubicar un bien en la jerarquia de valores sociales mediante la reac-
cion penal mas contundente. En este caso no hay que olvidar que el Derecho
penal y su reaccién punitiva deberian ir siempre después de la sociedad y
cuando ésta ha mostrado su repugnancia ante un determinado comporta-
miento. Indica von Hisch que el Cédigo penal resulta una amenaza demasia-
do severa para mostrar reproche®.

Hay que sefalar que, en relacién con la aceptacion social del bien juridi-
co, esta la cuestion de la proporcionalidad entre delito, el dafio (individual y
social) y el castigo’. Para valorarla habria que analizar cuales son los elemen-
tos que nos hacen ver el delito como especialmente deleznable y susceptible
de mayor reproche social y si esa repulsa tiene que ver con la maldad mos-
trada por el agresor a través de los medios utilizados en la comision del deli-
to, con las circunstancias en que se produjo, o si resulta de la vulnerabilidad
percibida de la victima. En bienes juridicos ‘en construccién’, puede ocurrir
que parte de la ciudadania no vea clara la proporcionalidad y entienda que
la respuesta punitiva es excesiva. En todo caso, siempre habria que cuestio-
narse sobre el sentido y la finalidad de proteger el bien juridico mediante la
pena méaxima, de carcel, que es la mas restrictiva de derechos. Como indica
Larrauri, “la pena de prisiéon no parece el medio menos lesivo para garanti-
zar el fin de prevencion de delitos o de venganzas privadas respecto de otro

tipo de medidas preventivas o coactivas de severidad inferior”®.

El hecho de que se cuestione el recurso a la carcel como respuesta y for-
ma de mostrar el maximo reproche social no significa que entendamos que
las causas sociales subyacentes (entre otras, feminista, animalista, transe-
xual, odio...) y los valores que representan desmerezcan. Mas bien al contra-
rio, asumimos que causas tan esenciales como las citadas como muestra no
pueden perder de vista un planteamiento pragmatico e integral. Pragmatico
para que la respuesta logre objetivos a medio y largo plazo y no solo al cor-

¢ Vid. A. VON HIRSCH, Censurar y castigar, cit. p. 39.

7 Vid. A. VON HIRSCH, Censurar y castigar, Trotta, Madrid, 1998, p. 161.

8 Vid. E. LARRAURI, “Criminologia critica: abolicionismo y garantismo”, Ius et praxis,
nam. 4, 2,1998, p. 33.
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to plazo que dura la condena penal de carcel. También integral, en cuanto
responda respetando los derechos e intereses de todos los implicados en el
delito y pretendiendo resolver el conflicto que subyace al delito. Y es que
se ha demostrado que la cércel no contribuye a realizar casi ninguna de las
funciones que se le presuponen: en modo alguno contribuye a consolidar
las causas sociales subyacentes, ni a prevenir el delito, ni tampoco a mejorar
la vida y el bienestar de los ciudadanos que, finalmente, es a lo que aspira.
Si que mantiene apartado al agresor el tiempo que dura la condena, pero
no logra, ni responsabilizarlo por el delito cometido, ni tampoco mejorar las
circunstancias o el contexto que, eventualmente, pueden estar tras el mismo.

En concreto, en este trabajo se trata de reflexionar sobre la paradoja que
supone que algunos movimientos que se implican en la lucha por la evolu-
cion y consolidacion de los derechos fundamentales, denuncien la crueldad
y disfunciones que genera el sistema penal en general y la cércel en particu-
lar, pero los justifiquen como medios adecuados para poder visibilizar, res-
ponder y resolver problemas sociales. Se trata de incoherencias que pueden
alimentar e incrementar la pendiente deslizante del excepcionalismo carcela-
rio y que se consolidan como otro tipo de populismo punitivo’. Se pretende
analizar algunas de las contradicciones que se esconden tras ese carceralis-
mo progresista enfrentdndolas a las funciones del castigo y la garantia de
proporcionalidad del mismo. Al tiempo que se aspira a avanzar en las posi-
bles explicaciones del recurso preferente a la carcel con una duraciéon méxi-
ma, como nueva herramienta politica en la lucha por los (nuevos) derechos.

2. POPULISMO PUNITIVO Y CARCEL

Es cierto que se ha escrito mucho (y muy bien) sobre populismo puni-
tivo neoliberal y su propuesta y apuesta por el internamiento cuanto mas
largo mejor. Una primera cuestién a resolver tiene que ver con cuéles son
las pretensiones reales de este tipo de populismo punitivo. Una buena parte
de la criminologia critica ha visto en esta tendencia a encarcelar, una herra-

?  En ese sentido, en el caso concreto de la respuesta al maltrato animal, Levin des-

taca la contradiccion que supone que “la forma en que el Estado muestra que la sociedad
entiende que encerrar y abusar de los animales es incorrecto, es encerrando y abusando de
las personas”; cfr. B. LEVIN, “Carceral progressivism and animal victims”, en L. GRUEN
y J, MARCEAU (eds.), Carceral logics. Human incarceration and animal captivity, Cambridge
University Press, Cambridge, 2022, p. 97.
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mienta punitiva de gestion de determinadas franjas de poblacion (especial-
mente pobres)'. En concreto, se aspira a controlar poblaciones, consideradas
como peligrosas (o incomodas), mediante su apartamiento durante el mayor
tiempo posible. Se obvia la implicaciéon del contexto y de la estructura so-
cial en la delincuencia y se entiende que el delincuente/agresor es el tinico
responsable de los hechos cometidos, asi como de la afecciéon a la vida de
las victimas y del resto de la sociedad. Como asegura Larrauri, “nos encon-
tramos con una nueva imagen del delincuente (...) que no concita la soli-
daridad que en su dia pudo suscitar el delincuente contra la propiedad o el
drogodependiente” ™. Y, en consecuencia, ante una falta de alternativas co-
munitarias o la desconfianza hacia otras medidas de justicia social'?, el inter-
namiento de la persona en la cércel, retrasando lo méximo posible su salida,
se presenta como la mejor opcién posible.

2.1. Los objetivos del populismo punitivo

Se podria decir que los objetivos del populismo punitivo son de tipo
politico y social, articulados mediante el Derecho, que los legitima. De un
lado, Larrauri se centra en la instrumentalizacion politica del Derecho y en
su posible utilidad electoral. Indica que el populismo punitivo supone ins-
trumentalizar el Derecho penal para obtener réditos electorales defendiendo
tesis politico-criminales populares tales como la de que el incremento en las
penas reduce las tasas del delito, o que las penas refuerzan determinados
consensos morales sociales™. De otro lado, Cigtiela apunta mas bien a la di-
mension social del castigo y a la capacidad transformadora del Derecho pe-
nal. Perfila el populismo penal como “una forma de hacer politica-criminal y

10 Véase, entre otros, L. WACQUANT, Las cdrceles de la miseria, Ed. Manantial, Buenos
Aires, 2000; I. RIVERA BEIRAS, La cuestion carcelaria: historia, epistemologia, Derecho y politi-
ca penitenciaria, Editoriales del Puerto, Buenos Aires, 2009; ].A. BRANDARIZ, EI gobierno de
la penalidad. La complejidad de la politica criminal contempordnea, Dykinson, Madrid, 2014; D.
]IMENEZ FRANCO, Mercado-estado-cdrcel en la democracia neoliberal espariola, Anthropos,
Barcelona, 2016; I. GONZALEZ SANCHEZ, Neoliberalismo y castigo, Bellaterra, Barcelona,
2021.

" Vid. E. LARRAURI, “Populismo punitivo... y como resistirlo”, Jueces para la democra-
cia, nam. 55, 2006, p. 16.

2. Sobre la relacién entre justicia penal y justicia penal véase, R. GARGARELLA,
“Injusticia penal, justicia social”, en R. GARGARELLA (coord.), El castigo penal en sociedades
desiguales, Mifio y Davila, Buenos Aires, 2012, pp. 119-142.

B Vid. E. LARRAURI, “Populismo punitivo... y como resistirlo”, cit.
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de moldear la cultura de una determinada sociedad a través de una serie de
dispositivos, en la actualidad principalmente comunicativos, que explotan
el potencial simbdlico y emocional del delito y su castigo”'*. En ese caso, si
el objetivo es comunicar un mensaje, habré que asegurarse de que éste llega
correctamente a los destinatarios.

Asi pues, el logro de esos objetivos politicos y sociales hacen que la ges-
tion del delito y el castigo se conviertan en una via de legitimacién y con-
solidacion del poder. Asegura Cigiiela que, por ello mismo, los rasgos del
populismo punitivo son esencialmente: una politizacion del crimen y el cas-
tigo que se convierte en un arma privilegiada de polarizaciéon/cohesion, una
emotivizacion y simplificacién de la realidad criminal, una presentacion del
delincuente como el otro irreformable e incorregible y una hiperutilizacién
del sistema penal (y de la cércel) como forma de solucionar conflictos socia-
les®™. Ahora bien, es claro que para que el sistema planteado asi funcione,
es preciso reconstruir un contexto previo: “alimentacién de la desconfianza
social frente a un sistema (...) que es presentado como “impotente’ o ‘indul-
gente’ frente a la criminalidad, cuando no como cémplice”, asi como fomen-
tar “una mirada emotiva, binaria y simplificadora de la delincuencia”*®. En
ese mismo sentido, Bonner apunta que el poder populista hace una utiliza-
cion dual de la estrategia politica. De un lado, “el lider crea el pueblo a tra-
vés de la representacion retérica y simbélica de sus demandas heterogéneas,
que han surgido de algtn tipo de ruptura”. De otro lado, “el lider populista
utiliza la retdrica para dividir a la sociedad en dos grupos irreconciliables,
normalmente ciudadanos y delincuentes”, al tiempo que “dividen a los lideres
politicos en grupos binarios y de suma cero: los que son duros con la delin-
cuencia y los que son blandos con la delincuencia” . Tras esa estrategia es facil
percibir, tanto populismos punitivos conservadores, como progresistas. De
hecho, Caruso visualiza la realidad de que partidos de cualquier ideologia

4 Vid. J. CIGUELA SOLA, “Populismo penal y justicia paralela: un analisis politico-
cultural”, Revista Electronica de Ciencia penal y Criminologia, nam. 22-12, 2020, p. 4.

15 Ibidem., pp. 4-5.

16 Vid. J. CIGUELA SOLA, “Populismo penal y justicia paralela...”, cit. p. 34.

7 Vid. M. BONNER, “;Qué es el populismo punitivo? Una tipologia basada en la co-
municacién mediética”, MATRIZes, num. 15, 1, 2021, pp. 82-83. Indica Van Kerchove que “la
incriminacion penal de un comportamiento parece cargado de tal simbolismo que el legisla-
dor, asi como los grupos de interés que podrian apoyar la intervencién, parece temer cada vez
mas desacreditar la norma no imponiendo sanciones penales”; vid. M. VAN DE KERCHOVE,
Sens et non-sens de la peine. Entre mythe et mystification, Publications des Facultés Universitaires
Saint Louis, Bruxelles, 2009, p. 273.
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reclaman un mayor castigo intentando convencer al electorado de que “el
Derecho penal es el instrumento idéneo para solucionar problemas sociales
complejos” ®. Nada mas alejado de la realidad.

2.2. Laespecificidad del populismo punitivo progresista

Aun consciente de que se recurre al populismo punitivo en todo el espec-
tro politico, en este trabajo quiero llamar la atenciéon especialmente, por lo pa-
raddjico que resulta, sobre la tendencia que se extiende entre posiciones pro-
gresistas y promotoras de derechos fundamentales (de todo tipo) a reclamar
castigos de carcel, en si altamente restrictivos de derechos, cuanto mas largos
mejor, para responder a determinados delitos”. Gruen y Marceau reconocen
esa contradiccion cuando indican que “operamos en un reino de disonancia
que reconoce en abstracto la disfuncién y la crueldad del sistema, pero que a
la vez nos lleva a promover las intervenciones penales en apoyo de los obje-
tivos sociales en los que creemos”?. Se trata de una cuestiéon que ya ha sido
abordada por académicos como Garcia Figueroa u Ovejero que, en concreto,
hacia referencia a la “deriva reaccionaria de la izquierda”?. Creo que puede
ser interesante analizar las posibles razones y algunas consecuencias de la
expansion de la légica carcelaria entre los movimientos progresistas que les
hace, como diria Marceau, “interpelar a las personas corrientes exagerando
los riesgos de la delincuencia y las ventajas del encarcelamiento” .

8 Vid. V. CARUSO FONTAN, “;Qué pueden aportar a dia de hoy las teorias sobre
los fundamentos y fines de la pena? Reflexiones en torno a la direccién politico criminal de
nuestro sistema penal”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nam. 21-24, 2019, pp.
15-16.

¥ Quizés, en parte, se podria explicar también por la proximidad entre democracia y
populismo. Afirma M? José Gonzalez que “El populismo no se entiende sin la democracia y,
segln resulta, no parece sencillo que la democracia pueda vivir permanentemente alejada del
populismo”; cfr. M.J. GONZALEZ ORDOVAS, “El populismo o la politica como hipérbole”,
en VV.AA. (coords.), Libro Homenaje al profesor Manuel Calvo Garcia, Tirant lo Blanch, Valencia,
en prensa.

2 Vid. L. GRUEN, J. MARCEAU, “Introduction”, en L. GRUEN y J, MARCEAU
(eds.), Carceral logics. Human incarceration and animal captivity, Cambridge University Press,
Cambridge, 2022, p. 1.

2l Véase mas extensamente los trabajos de A. GARCIA FIGUEROA, “La génesis popu-
lista del feminismo punitivo”, Anales de la Citedra Francisco Suarez, Protocolo I, 2021, pp. 15-41;
F. OVEJERO, La deriva reaccionaria de la izquierda, Pagina indémita, Barcelona, 2018.

2 Vid. J. MARCEAU, Beyond cages. Animal Law and Criminal Punishment, Cambridge
University Press, Cambridge, 2019, p. 2.
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Mi hipétesis principal es que el signo distintivo de otros populismos pu-
nitivos es que la pugna por reafirmar y consolidar un bien juridico como
esencial y jerdrquicamente importante les lleva a justificar las reacciones pe-
nales maés restrictivas de derechos, incluso obviando principios del derecho
penal liberal (oportunidad, intervencién minima), los derechos del agresor,
los intereses reales de la victima, o la pretension de solucionar el conflicto a
mas largo plazo. Es decir, la lucha por los (nuevos) derechos y valores pa-
receria justificar la restricciéon de otros derechos y garantias (consolidados).
Se insiste en la linea de que la promocién de los derechos de unos, requiere
la limitaciéon de los derechos de otros. En ese contexto, “la idea de que el
Derecho penal es el dltimo recurso en la caja de herramientas del legislador”
ha dejado de ser un patrimonio comtin®. Vamos mas bien en la direccién que
apunta Cigtiela de entender que “el derecho penal constituye un arma mas
en esa batalla cultural (...) un arma privilegiada (...) el derecho penal tiene
un poder simbdlico-comunicativo que no tiene otro derecho”. Y, por ello, se
acude en su auxilio en temas en los que no hay consenso social (o politico), o
en los que si lo hay, pero hay matices en su abordaje®.

Se diria que, si el objetivo Gltimo es avanzar en derechos y consolidar
los bienes juridicos subyacentes en la ‘causa’ social que se abandera, no hay
margen para la disidencia, que tiende a verse en términos de combate (con
o contra nosotros). Aunque se trate de una disidencia que mire también
por la promocién de (otros) derechos y el respeto de las garantias penales
de todos. De hecho, Demetrio Crespo asegura que el discurso de las garan-
tias comienza a ser tenido como el “fruto de la insolidaridad, la maldad, la
falta de vision o, en el mejor de los casos de la ingenuidad académica de

% Véase la propuesta de Seher, en F. GARCIA DE LA TORRE, “Crisis del principio
penal de ultima ratio ;debemos retomar la orientaciéon constitucional del derecho penal?”,
Anales de la Citedra Francisco Suarez, Protocolo I, 2021, p. 132.

2 Vid. J. CIGUELA SOLA, “Populismo penal y justicia paralela...”, cit., p. 9. Resulta
muy sugerente el trabajo de Daniel Varona sobre ciudadania y debate sobre legislacion pe-
nal. En concreto, asegura que “estas frecuentes apelaciones a la “demanda social’, “voluntad
popular’ u otras del mismo significado, al margen de ser, en ocasiones, meras excusas para
imponer una determinada concepcion ideoldgica, presentan el grave problema de que estan
basadas en un entendimiento erréneo de lo que debe ser un Derecho penal edificado sobre la
voluntad o el consenso ciudadano. Ello porque a pesar de que apela de forma grandilocuente
a dicha voluntad popular, en realidad no se hace un esfuerzo minimamente digno por tratar
de hallar y (menos) comprender dicha voluntad”; vid. D. VARONA GOMEZ, El debate ciuda-
dano sobre la justicia penal..., cit., p. 12.
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quienes se mantienen en ese discurso”*. Larrauri no cree que “la defensa de
los principios liberales, las garantias y la minima intervencion del sistema
penal sea tarea sencilla en una época en que la mayor inseguridad conlleva
una exigencia de mas demandas de derecho penal”*. Como ya sugeri en una
ocasion previa, “parece que quizas sea su enorme valor simbélico (el de los
derechos) lo que ha favorecido que se los utilice como arma arrojadiza en
cualquier disputa publica o privada, o que sirvan para justificar cualesquiera
de nuestros comportamientos apoyandose en la premisa ‘porque tengo dere-
chos’”, sin tener en cuenta los derechos de los demas o derechos y garantias
ya consolidados?.

Lo que si se puede asegurar es que, como afirma Garcia Figueroa, “por
debajo del conflicto politico tradicional entre progresistas y conservadores,
hoy existe un sustrato populista comtin, un mismo concepto de lo politico, que
permite al punitivismo asentarse comodamente en todo el espectro politico
(...) derecha e izquierda traicionan unos metaprincipios superiores a ambas
tradiciones politicas y que cabe identificar en los principios liberales cldsicos
sobre los que se han edificado nuestras principales construcciones politicas y
juridicas”?. Se trata de una nueva forma de hacer politica, pero, sobre todo,
del uso de otras herramientas, las punitivas, para hacer politica apelando
mas (todavia) a la emotividad, y menos a la racionalidad, en el cierre de con-
sensos. Tenemos claro que un poder que se asienta inicamente en la fuerza
no perdura y, mientras lo hace, es a costa de la vulneracién y restriccion de
los derechos de los ciudadanos, pero también deberiamos preguntarnos por
el destino y la consistencia de un poder que se construye sobre el emotivismo.

Aungque parto de la hipétesis de que se utiliza simbdlica y politicamente
el castigo, creo que es preciso enfrentar al populismo punitivo, de todo sig-
no, pero especialmente al que antepone la proteccion de nuevos derechos y
valores, a la cuestion del sentido del castigo. Deberiamos pensar en qué es
lo que esperamos cuando reivindicamos un castigo de carcel mas largo y en

% Véase en F. GARCIA DE LA TORRE GARCIA, “Crisis del principio penal de ultima
ratio...”, cit., p. 139.

% Vid. E. LARRAURI, “La economia politica del castigo”, Revista de Estudios de Justicia,
nam. 11, 2009, p. 76.

¥ Vid. M.J. BERNUZ BENEITEZ, “La funcién de los derechos humanos en las politicas
penales y criminales”, en R. SUSIN y M.J. BERNUZ (coords.), Seguridad(es) y derechos inciertos,
PUZ, Zaragoza, 2014, p. 20.

% Vid. A. GARCIA FIGUEROA, “La génesis populista del feminismo punitivo...”, cit.,
pp- 20-21.
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condiciones més duras y tenemos que mostrar que conocemos y asumimos
cuales son o pueden ser sus consecuencias reales. De un lado, puede que se
pretenda que el agresor no reincida y, evidentemente, no lo hard durante
el tiempo que dura la pena de carcel. Sin embargo, los estudios cientificos
han mostrado que la carcel no es la mejor via para responsabilizar al agre-
sor, ni modificar su comportamiento, ni las causas que puedan estar tras los
delitos®. De otro lado, quizas se aspira a prevenir este tipo de delitos y se
asume que el aumento de las penas en el Cédigo penal y el recurso al cas-
tigo ejemplar son maneras legitimas y eficaces de hacer pedagogia social y
transformar conductas. Puede que tengamos que terminar por aceptar con
Gonzalez Sanchez que la carcel no cumple con un fin, pero si que tiene una
funcién: “ayudan a mandar un mensaje (‘'vamos a ser mas duros con los de-
lincuentes’) pero realmente no son ttiles para reducir el delito (...) que parte
de esa cantidad de dinero pueda estar destinado a mandar un mensaje no es
serio (...) las decisiones no se toman tanto desde la voluntad de acabar con la
delincuencia como para que parezca que se va a acabar con ella”*. Por ello,
antes de nada, es preciso ser consciente de que estamos utilizando el castigo
y al agresor como vias/medios para visibilizar y afianzar una causa social.

3.  EL SENTIDO DEL CASTIGO

Se ha asumido como hipétesis principal que algunos movimientos so-
ciales acuden, como via para visibilizar y consolidar una causa y para pro-
teger los derechos de grupos de poblacién en situacion de vulnerabilidad, al
castigo penal y, mas precisamente, a la carcel. Por ello es preciso comenzar
por discutir algunas cuestiones sobre la proporcionalidad del castigo y sus
funciones, que contribuyen a legitimar la pena, el sistema politico que lo de-
termina y el judicial que lo aplica.

3.1. Funciones del castigo y principios y valores penales

Si comenzamos por las razones por las que se impone el castigo, dirifamos
que la pena es la respuesta a un ilicito penal y que tanto una como otro son

2 Vid. L. GRUEN, TJ. MARCEAU, “Introduction”, cit., p. 7.
% Vid. . GONZALEZ SANCHEZ, “ Abolicionismo, carceles e inseguridad ciudadana.
Critica, alternativas y tendencias”, Revista de Derecho penal y Criminologia, nam. 1, 2009, p. 311.
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determinados politicamente atendiendo a un buen ntmero de variables®'.
No es preciso llegar al extremo de afirmar que el Cédigo penal crea el delito,
como asegura el abolicionismo™®, pero si es cierto que determina qué es lo
que se puede perseguir y lo que no, penal o administrativamente. También
se define juridicamente qué pena utilizar y con qué intensidad hacerlo. Sobre
esa cuestion de la intensidad del castigo, desde el liberalismo penal se afir-
ma que la reaccién punitiva, para ser entendida como justa, tiene que ser
proporcionada al dafio social y al bien juridico afectado por el delito cometi-
do. Asimismo, se asume que la carcel es, desde la perspectiva del ciudadano
medio, la pena mas gravosa en cuanto que es la mas restrictiva de derechos.
Es obvio que quien determina las penas también abogara por asegurar su
proporcionalidad, en tanto que ello es una garantia de mayor legitimidad.
Sin embargo, la proporcionalidad no es un concepto claro, ni mucho menos
objetivo®. Apunta Caruso que “en la mayor parte de los supuestos, resulta
imposible desde un punto de vista cualitativo, comparar la medida del dafio
que implican el delito y la pena (...) la naturaleza de los dafios sufridos se
distanciara notablemente de la sancién impuesta (...) tiene una dependencia
directa con las concepciones sociales” .

Asi pues, si la proporcionalidad es discutible en ocasiones, mucho maés
lo sera cuando se reclame la carcel como respuesta a delitos contra bienes
juridicos no consolidados socialmente o no reconocidos por una parte de la
poblacién. Cuando no hay consenso social sobre la jerarquia de los bienes a
proteger, la ciudadania (o parte de ella) puede percibir la carcel como poco
proporcionada al delito cometido, la entendera como inhumana, cruel y des-
legitimara el sistema legal y judicial que lo respalda®. En la linea de anélisis
de Garcia Inda, podriamos cuestionarnos sobre la confianza que genera un

3 Vid. . GONZALEZ SANCHEZ, Neoliberalismo y castigo..., cit., p. 23.

3 Ver el analisis que hace Ricordeau de abolicionistas como Nils Christie, Ruth Morris
y, sobre todo, Louk Hulsman sobre construccién del delito; Gw. RICORDEAU, Crimes et pei-
nes. Penser l'abolitionnisme pénal, Editions Grévis, Caen, 2021, pp- 95-135.

¥ Von Hirsch indica que “la gente siente que los castigos que se adecuan a la gravedad
de los delitos son més equitativos que aquellos que no lo hacen. Sin embargo, el recurso a la
intuicion no es suficiente: el principio necesita ser apoyado en razones explicitas. ;Cuéles son
estas razones?”; cfr. A. VON HIRSCH, Censurar y castigar, cit., p. 31.

3 Vid. V. CARUSO FONTAN, “;Qué pueden aportar a dia de hoy las teorias...?”, cit.
p- 28.

% Vid. J.LA. GARCIA AMADO, “Sin retribucién no hay pena justa”, Almacen de de-
recho, 2015. Accesible y consultado el 17 de mayo de 2023 en: https;//almacendederecho.org/
sin-retribucion-no-hay-pena-justa.
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Derecho que no se ajusta al sentir social; aunque también desconfiariamos de
un Derecho que no es capaz de cambiar y transformar la sociedad: “;cémo ha
de ser el Derecho -y los juristas- para generar esa energia necesaria a la que
llamamos confianza (o capital social)?” 3. Parece obvio que si la proporciona-
lidad debe ser el principio que guie la fijacién en abstracto de las penas, de-
beriamos reservar la prisién para los delitos mas graves. Es cierto que, como
recuerda Demetrio, la expansion del Derecho penal mas alla del ntcleo duro
“es consecuencia del nacimiento de un ‘nuevo’ Derecho penal dirigido a pro-
teger nuevos bienes juridicos caracteristicos de la sociedad postindustrial” .
Pero también hay que convenir con Prieto Sanchis que “todo derroche de
fuerza se muestra ilegitimo” *.

Esa cuestion de la proporcionalidad no solo tiene que ver con cémo y
cuanto castigamos, sino también con los por qués (retribucionismo) y el para
qué (consecuencialismo) lo hacemos®. De hecho, podriamos llegar a valorar
que el o los fines justifiquen los medios, si entendemos que aquéllos son su-
ficientemente solidos. De entrada, la doctrina, con muchos matices, tiende
a identificar un planteamiento retributivo con una respuesta proporcional.
Esto es, hay una respuesta penal porque se ha cometido un delito y aquélla
debe ser proporcionada al dafio que supone el delito. Sin embargo, también
en un planteamiento consecuencialista, la distancia entre la prevencion ge-
neral positiva y negativa (legitimidad o temor) dependera, en parte, del gra-
do de proporcionalidad percibida entre el delito y el castigo. Por ello, quizas,
lo mas oportuno sea buscar posiciones intermedias que cuestionan la pureza
del tipo ideal. Prieto Sanchis, por ejemplo, indica que “la pena se justifica por
consideraciones de prevencion utilitarista, pero se distribuye segin criterios

% Véase el trabajo de A. GARCIA INDA, “El Derecho y la confianza”, Derechos y liberta-
des, num. 48, 2023, p. 65.

¥ Vid. E. DEMETRIO CRESPO, EI Derecho penal en el Estado de derecho entre el espiritu de
nuestro tiempo y la Constitucion, Reus Editorial, Madrid, 2020, p. 195.

% Vid. L. PRIETO SANCHIS, Garantismo y derecho penal, Atelier, Barcelona, 2011, p. 59.

¥ Como ya vimos en un momento previo, “Nos decantamos por analizar las teorias
relativas o utilitaristas que valoran el castigo como correcto o no en funcién de las conse-
cuencias que produce y de su utilidad. En esa linea, parece asumirse que un castigo seréd justo
cuando, siendo proporcionado a la gravedad del delito y a la culpabilidad del delincuente, lo-
gre prevenir la reincidencia (mediante la integraciéon o el aislamiento) de quien delinqui6 y/o
la delincuencia de quienes pudieran tener la tentacién de cometer el delito que se castiga (me-
diante el temor o la legitimacién del sistema)”; cfr. M.J. BERNUZ BENEITEZ, “; Castigos (efi-
caces) para delitos contra los animales? Repensando la respuesta al maltrato animal”, Indret,
nam 1, 2020, p. 404.
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retributivos de merecimiento”*. En todo caso, cabe no olvidar cuanto plan-
tea Corcoy cuando defiende la complementariedad de las teorias de la pena
y asume que “es necesario ponerlas en relaciéon con el nicleo de la cuestion,
la obligacién del Estado de proteger los bienes juridico-penales, como finali-
dad dltima y funcién del Derecho penal”*.

Me parece especialmente interesante la propuesta que ofrece Roxin, que
diferencia las funciones del castigo segtin el momento vital de la ley que lo
regula®. Asi, para el legislador, la finalidad pretendida del castigo tiene que
ver, en parte, con su capacidad comunicativa. De hecho, el parlamentario
cuando defiende su posicion y el castigo que se publica en el Boletin Oficial
estd pensando en sus compafieros de bancada o en los votantes de su partido
y, en tltima instancia, en los ciudadanos que deberadn acatar el mandato. La
norma penal y el castigo que entiende como proporcional al delito reafir-
man los valores que esa norma protege, visibilizandolos y jerarquizandolos.
Deben demostrar que son fuertes con el ideario politico y la mejor manera de
hacerlo es mediante la reaccién més potente y expresiva, la pena de cércel,
con una mayor duracién. Sin embargo, cuando el juez fija y determina el cas-
tigo penal tiene delante a quien ha cometido el delito en unas circunstancias.
Cuando individualiza el castigo, el juez piensa en que sea ttil, que evite la
reincidencia y favorezca la legitimidad del sistema para que se siga obede-
ciendo espontaneamente. Al menos tedricamente®.

Garcia Amado también reclama una visién compleja de las funciones del
castigo y pone al descubierto los fallos de las teorias penalistas puras, sean
estas retribucionistas o consecuencialistas*. Asegura que al retribucionista
le falta justificar mas certeramente la “cuestiéon del merecimiento moral de
la pena y de proporcionalidad”. Al consecuencialista le falta apuntalar con
estudios y datos criminolégicos la supuesta eficacia individual y social de
las penas que propone. Y presenta las versiones dulcificadas de los retribu-

4 Vid. L. PRIETO SANCHIS, Garantismo y derecho penal, cit., p. 55.

- Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencién penal en el siglo
XXI?”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, Protocolo I, 2021, p. 96.

2 Vid. K. ROXIN, Derecho penal. Parte general. Tomo I, Civitas, Madrid, 2008.

#  En sentido contrario, indica que “hay una relacién entre la funcién preventiva indi-
vidual de la pena en el momento de la enunciacién y la funcién preventiva social en el mo-
mento de la imposicién: ambas configuran la confirmacién del modelo de conducta vigente y
legitimo”; vid. F. MIRO LLINARES, “La funcién de la pena ante ‘el paso empirico’ del dere-
cho penal”, Revista General de Derecho penal, nam. 27,2017, p. 29. Y creo que tiene razén en ade-
lantar esa funcién de pedagogia que realiza la aplicacién (o no) del castigo fijado legalmente.

“  Vid. més en detalle ].A. GARCIA AMADO, “Sin retribucién no hay pena justa”, cit.
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cionistas actuales que, segin Garcia Amado, consideran que “el limite de la
proporcionalidad con el merecimiento es un limite absoluto, pero la pena no
puede estar justificada por el puro merecimiento (...) también ha de cumplir
una funcidn social positiva, preventiva”. Asimismo, avanza las limitaciones
que presentan estas teorias cuando intentan justificar penas merecidas pero
tienen efectos antipreventivos.

Eso sin dejar de lado que, aunque se han impuesto con fuerza las teorias
utilitaristas de la pena, como contrapuestas a las retributivas, lo cierto es que
los autores insisten en no perder de vista el cardcter punitivo de las primeras.
O, al menos, en no esconderlo. De hecho, Corcoy asegura que “la pena debe
tijarse en atencion a sus finalidades preventivas, pero sin olvidar que, preci-
samente para cumplir esas finalidades, debe de suponer efectivamente un
castigo (...) respetando siempre el principio de proporcionalidad en sentido
amplio”®. En esa linea, Pérez Barbera distingue dos elementos que siempre
se dan en la pena, uno descriptivo y uno normativo: la desaprobacion y la
irrogacion de un mal, respectivamente. Asegura que la desaprobacion se di-
rige al pasado, dado que es una reaccién hacia algo que ha ocurrido. La re-
tribucién como concepto normativo pertenece a la justificacion de la pena,
que siempre debera estar institucionalizada*. Esa diferencia entre desapro-
bacion e irrogaciéon de un mal es necesaria y supone que los potenciales de-
lincuentes haran “un analisis coste-beneficio para concluir si les compensa”
cometer el delito ante el posible castigo®.

Ademads de esa justificacion del castigo en abstracto, también es pre-
ciso posicionarse sobre las condiciones y limites de la intervenciéon penal.
De hecho, junto a la proporcionalidad, los principios de oportunidad, ulti-
ma ratio y de intervenciéon minima conforman la espina dorsal del Derecho
penal liberal. Sin embargo, como realizarlos sin renunciar a la funcién co-
municativa del castigo efectivamente impuesto y ejecutado, sobre todo
cuando cuenta con la expresividad de la carcel; o como renunciar al garan-
tismo que lleva aparejada la aplicaciéon del Derecho penal (frente al Derecho

¥ Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencién pena...?”, cit., p. 94.

% En concreto, afirma que “la diferencia cuantitativa entre un mal que consiste en su-
frimiento fisico o pérdida de derechos y un mal que se reduce a la afliccién que puede pro-
ducir el mero hecho de ser sehalado verbalmente como delincuente es tan significativa que, a
mi juicio, el mantenimiento de esta diferenciacién entre desaprobacion e irrogacion de un mal
esta justificado”; cfr. G. PEREZ BARBERA, “Problemas y perspectivas de las teorias expresi-
vas de la pena. Una justificaciéon deontolégica de la pena como institucién”, InDret, 2014, p. 3.

¥ Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencién pena...?”, cit., p. 95.
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administrativo)*, no resultan tareas sencillas. Asi, Corcoy insiste en que “en
base al fundamento utilitarista del principio de ultima ratio, el Derecho pe-
nal debe intervenir cuando sea estrictamente necesario en términos de utili-
dad social general”, pero a la vez entiende que “la reduccion de las garantias
constitucionales, propias del Derecho penal, puede ser muy perjudicial para
los implicados” . Sintetiza la complejidad de la respuesta Garcia Figueroa
cuando afirma que “no podemos aspirar a los beneficios de la Modernidad
renunciando a los principios sobre los que se edific6” .

Si partimos de la hipétesis de que se acude al Derecho penal y al castigo
(sobre todo penitenciario), no solo para prevenir o retribuir, sino como he-
rramienta politica y juridica para consolidar valores y bienes que encuentran
resistencia social, nos encontramos con que se estan conformando nuevas
funciones del castigo que ya no tienen que ver con el delincuente y se rela-
cionan mas con la visibilizacion de las victimas y de algunas de sus necesi-
dades y exigencias. Con esa perspectiva es apreciable como, en ocasiones,
los principios que veiamos de oportunidad o de intervencién minima que-
dan en un segundo plano y olvidamos que “la pena es siempre un mal y el
Derecho penal conserva siempre un residuo de ilegitimidad porque supone
costes humanos y sociales y solo resulta tolerable y deja de ser ilegitimo si
estd y solo en la medida en que esté justificado”>'. Como ya indicaba, se asu-
me que, en la pugna por consolidar valores que se entienden esenciales, toda
herramienta es vélida y toda excepcién puede estar justificada. De hecho, se
aspira a ensefiar con el método pedagogico mas rotundo, pero se olvida que
“lo mas cruento de la pena es lo que exige la mayor carga argumentativa” .

3.2. Lacarcel como solucion (facil) a los problemas sociales (complejos)

Uno de los rasgos del populismo es que plantea soluciones féciles e in-
mediatas, para resolver problemas sociales de gran calado. Es lo que hace

% De hecho, Prieto Sanchis sefiala que “en esto ultimo reside seguramente uno de los
rasgos mas singulares del garantismo, en haber dirigido su mirada a la prevencion de toda vio-
lencia, de la que nace de los delitos, pero también de la que incorpora la pena; y con ello tomar
en consideracion no sélo los derechos de la mayoria no desviada, sino también los derechos de
la minoria desviada”; cfr. L. PRIETO SANCHIS, Garantismo y derecho penal, cit., pp. 56-57.

¥ Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencién penal...?”, cit., p. 95.

% Vid. A. GARCIA FIGUEROA, “La génesis populista del feminismo punitivo”, cit., p. 18.

51 Cfr. L. PRIETO SANCHIS, Garantismo y derecho penal, cit., p. 51.

2 Vid. G. PEREZ BARBERA, “Problemas y perspectivas de las teorias expresivas”, cit.
p- 15.
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el populismo punitivo cuando recurre a las reformas del Cédigo penal y a
la carcel como vias para proteger bienes muy diversos y reaccionar a deli-
tos muy heterogéneos, en los que subyacen problemas y conflictos sociales
e individuales multiples. Ante las consecuencias individuales y sociales que
tiene optar por castigos penales mas largos y restrictivos de derechos y, so-
bre todo, a la vista de su ineficacia, mostrada en estudios cientificos, quizas
la pregunta es por qué se sigue pensando en la carcel como la solucién a una
buena parte de los males sociales. Por qué entramos tan facilmente en una
l6gica carceralista que, en realidad, est4 vacia de contenido.

Para Gruen y Marceau, la 16gica carcelaria implica dos l6gicas diferentes:
“una que podriamos considerar interna, que es la l6gica que ordena el siste-
ma legal, las prisiones y otras instituciones similares; y otra méas amplia, que
configura nuestra comprensiéon de los problemas sociales y sus soluciones.
Podemos pensar que el primer tipo de l6gica carcelaria se centra en la «l6gica»
de los sistemas carcelarios: las leyes, las normas, el disefio y las practicas de los
tribunales, la policia, las prisiones y otras instituciones similares. El segundo
tipo de l6gica carcelaria enfatiza en cémo lo ‘carcelario” y sus précticas infor-
man, vigilan, limitan y constrifien nuestro pensamiento en contextos que van
mas alla de las prisiones” . En realidad, la 16gica carceralista refleja una forma
de interpretar la sociedad, atomizada y desconfiada, de entender nuestra rela-
cién con el resto y de resolver nuestros conflictos con los demas.

Junto a esa l6gica que aplicamos a la hora de resolver problemas, mas
tacil de percibir, que consiste en esconderlos e invisibilizar al otro (agresor),
se encuentra “el arraigo social de la visién retributiva” impulsada, segin
Corcoy, por el auge de la Victimologia y la exigencia de que el punto de vista
de la victima redefina la politica criminal. Ello “no solo conlleva que los ciu-
dadanos comprendan el castigo como respuesta justa a un resultado lesivo,
sino que lleva al legislador a castigar atendiendo a la magnitud de la lesion
(...) sino hay una victima directa parece que ya no sea necesaria la interven-
cion del Derecho penal, cuando la conducta puede ser especialmente lesiva
para toda la sociedad”>*. Asi, se ha hecho referencia incluso a un “derecho”
de la victima al castigo, proporcional a su sufrimiento®. Sin embargo, se tra-

% Vid. L. GRUEN, J. MARCEAU, “Introduction”, cit., p. 4.

*  Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencién penal...?”, cit., p. 99.

»  Ver el caso del atracador de Tarragona en el que las victimas solicitan que se le cas-
tigue y se evite la eutanasia que solicita (Auto 641/2022, del Juez de Instruccién nimero 5 de
Tarragona).
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ta de una afirmacién que se hace sin que exista un estudio en profundidad
sobre el impacto, positivo o negativo, que tiene (o no) el internamiento mas
largo y mas estricto en el bienestar de las victimas, ni de qué manera se res-
ponde asi a las necesidades de un colectivo que, con el elemento en comtn
del sufrimiento, resulta tan heterogéneo.

El hecho de que los discursos sociales sobre la prisiéon sean tan contradic-
torios no ayuda a resolver este dilema sobre el aporte de la cércel a la satisfac-
cion de las necesidades y exigencias de las victimas. De un lado, el incremento
de las condenas de carcel previstas en el Cédigo penal y efectivamente ejecuta-
das se vive y se publicita como un triunfo para las victimas sin que, como digo,
haya estudios sobre la repercusion positiva en sus vidas™, ni sobre la preven-
cion de la reincidencia o de la delincuencia (més bien al contrario). De otro
lado, esta idea convive con la concepcién mediatica de la prision como “hotel”,
que imposibilita que la carcel logre los objetivos retributivos que se esperan
de ella””. Lo que si existen son muchos estudios y andlisis que muestran que el
coste individual y social de la prisién va mas all4 de la privacién de libertad y
supone, entre otros, una limitaciéon de derechos a la seguridad, la integridad o
la intimidad. Al tiempo que tiene consecuencias en la vida familiar, laboral y
social de la persona presa®. Creo que es importante recordar con Zavala que
“una positiva orientaciéon axiolégica de una politica criminolégica sera la que
emplee medios legitimos y democréticos con el menor costo social posible en
materia de dignidad y derechos humanos” .

4. NUEVOS USOS RETORICOS DE LA CARCEL

Avanzabamos que, en ocasiones, el discurso politico de una buena parte
del abanico ideol6gico celebra cada ingreso en prision o cada incremento de

% Salvo algunos autores, como por ejemplo Gil Gil, la doctrina penalista insiste en que la

atencion a la victima no forma parte, ni puede formar parte, de los fines del castigo; vid. A. GIL
GIL, “Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena”, Indret, ntm. 4, 2016, pp. 1-39 pp.

7 Vid. A. SANTOS, G. SANTOS, “Las prisiones son hoteles de cinco estrellas”, en
J. GRACIA y D. JIMENEZ (coords.), Tristes tdpicos. Representaciones sociales desenfocadas,
Laboratorio de Sociologia Juridica/Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2016, pp. 247-257.

% Enrelacion a los estereotipos sobre la carcel, véase un breve apunte en G. VARONA,
L. ZULOAGA, P. FRANCES, Mitos sobre delincuentes y victimas. Argumentos contra la falsedad y
la manipulacion, Los libros de la catarata/ UPNA, Madrid, 2019.

»  Vid. L. ZAVALA VAN OORDT, “El derecho penal simbélico y la ineficacia del estado
de emergencia constitucional para combatir la criminalidad”, Vox Iuris, nam. 33, 1, 2017, p. 132.
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su duraciéon como un triunfo para las victimas y para sus derechos e intere-
ses. Se diria que solo se puede proteger a las victimas y sus intereses median-
te la respuesta penal mas extrema, encerrando a quien agrede. En particular,
se propicia la “visién de un derecho penal justiciero, como si las victimas
vayan a dejar de serlo por el hecho de que se imponga una mayor pena al
autor”®. Como ya comentaba en otra ocasion, “si, antes, la proteccion de los
derechos humanos representaba un limite a la expansion penal, hoy en dia,
en un clima de inseguridad, se destaca la potencialidad de las politicas cri-
minales como herramientas idéneas para proteger los derechos humanos vy,
en consecuencia, justifican su inflacién”®. Sin embargo, ante esta relacién
ambigua entre politicas criminales y derechos humanos, parece preciso des-
montar dos mitos y evitar una tentaciéon. Uno de los mitos es el de que mas
derechos y mayor protecciéon de los mismos se consigue a costa de limitar
derechos (de otros). Otro mito es el de la victima (de talla) Gnica, ya que si la
delincuencia que les afecta y la forma en que lo hace son muy distintas, tam-
bién lo son sus necesidades y la forma en que se debe responder a ellas®. En
ese contexto, de identificacion, politica y social, con la posicién que ocupan
las victimas, es preciso resistirse a la utilizacion demagogica del Derecho pe-
nal y de la carcel.

4.1. Paternalismo victimolégico: la lucha por los derechos de las vic-
timas (sin ellas)

Se ha debatido desde diferentes perspectivas sobre el creciente protago-
nismo de las victimas en el debate social en general y en el criminolégico (y
victimolégico) en particular. Cada vez se percibe como algo més natural que
las victimas reivindiquen socialmente el reconocimiento de su sufrimiento
y de sus derechos. Sin embargo, con excepciones, una parte de la dogmati-
ca penalista ha dejado clara su posicién de que el castigo no puede cumplir
funciones victimolégicas y la respuesta a sus necesidades y exigencias debe
proceder de otro contexto que el penal. Asimismo, desde la Criminologia se

%0 Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencién penal...?”, cit., p. 92.

¢t Vid. M.J. BERNUZ BENEITEZ, “La funcién de los derechos humanos”, cit., p. 20.

62 En concreto, Garland asegura que “la figura simbdlica de la victima ha cobrado vida
propia y cumple un papel en los debates politicos y en los argumentos sobre politicas ptblicas
que a menudo se aleja de lo que reclama el movimiento organizado de las victimas o de las
opiniones manifestadas por victimas encuestadas”; cfr. D. GARLAND, La cultura del control.
Crimen y orden social en la sociedad contempordnea, Gedisa, Barcelona, 2005, p. 46
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ve con reticencia la participacion de las victimas en los debates legislativos
y mas cuando se discuten modificaciones del Derecho penal. Corcoy apunta
que “las victimas no deberian dictar la agenda politico-criminal (...) debe-
ria limitarse de forma razonable su alcance, evitando que la venganza sea
un criterio en la determinacioén de la pena, tanto en el momento legislativo,
como en el judicial” ®®. Quizas por ese apartamiento de la victima de una dis-
cusion sosegada sobre la respuesta al delito y sus consecuencias, asi como
del proceso penal al que asiste como testigo cualificado, el abolicionismo ha
reivindicado la recuperacion del conflicto por las partes, ha fomentado un
auge de los estudios en torno a las victimas y una tendencia a pensar las poli-
ticas criminales en torno a sus intereses y derechos. A veces, como apuntaba,
incluso da la impresién de que se ha consolidado un derecho de las victimas
a que se castigue al victimario®. Garcia Figueroa apunta que ello nos “con-
dena con naturalidad a elegir entre dos alternativas extremas: o bien la abo-
licionista que prescinde del Derecho penal (...); o bien la populista, que con
la expansion del Derecho penal apacigua los instintos de venganza de tales
victimas, incluso a costa de los derechos y garantias del delincuente” .

Pese a las suspicacias, lo cierto es que el auge de los movimientos y aso-
ciaciones de victimas (de todo tipo) ha hecho que la proteccion de sus dere-
chos e intereses estén en la primera linea de la politica social y también cri-
minal. Sin embargo, se aprecia como se tiende a simplificar la respuesta a la
complejidad que implica responder individualizadamente a sus demandas
y se tiende a canalizar esas pretensiones a través de lo judicial, lo penal y lo
carcelario. Gracia Ibafiez apunta que se estd construyendo una victima ideal
punitiva cuando, en realidad, las victimas no siempre son mds punitivas ni
vengativas®. Como muestra, resulta llamativo el caso del feminismo puni-

% Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencién penal...”, cit.,
pp- 92,91

¢ Vid. M.J. BERNUZ BENEITEZ, “La funcién de los derechos humanos”, cit., p. 26.
También Caruso apunta que ese incremento punitivista no tiene que ver con un renacer del re-
tribucionismo que “pone el foco de atencion en el delincuente y en su merecimiento de pena,
las nuevas corrientes conciben a la pena como un derecho de la victima e interpretan su fina-
lidad como la necesidad de dar satisfaccién a las mismas. La retribucion centra su atencién
en el pasado y las teorias orientadas a la victima, en el presente”; cfr. V. CARUSO FONTAN,
“¢Qué pueden aportar a dia de hoy las teorias...?”, cit. p. 16.

% Vid. A. GARCIA FIGUEROA, “La génesis populista del feminismo punitivo”, cit., p. 17.

6 J. GRACIA, en conversaciones sobre el trabajo, considera que se estd creando una es-
pecie de victima ideal punitiva que es la que sirve al logro de objetivos politicos. No obstante,
la investigacion muestra que las victimas necesitan esencialmente bienestar recuperando una
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tivista y el animalismo carcelario. En concreto, sobre la violencia de género,
Alcazar y Valenzuela constatan un giro punitivo en las politicas criminales
que hunden sus raices en la defensa y protecciéon de los derechos de las mu-
jeres. Ello, no solo contribuye a consolidar la justicia penal como un aparato
de control, sino que hace inapelable o cuestionable ese incremento punitivo
en las politicas criminales dado que se justifica en el bienestar de las mujeres
victimas y en el respeto de sus derechos®. Por su parte, Justin Marceau en
Beyond Cages realiza el paralelismo, en ese caso concreto, entre el sufrimien-
to que genera el encerramiento cotidiano de los animales y el que produce
en los seres humanos. Aboga por evitar la tentaciéon de hacer pagar con la
misma moneda a quienes cometen delitos de maltrato o abandono animal y
huir, en definitiva, de la légica carcelaria o del internamiento. Asegura que
“propagar la deshumanizadora violencia de la carcel no es la solucion viable
al trato inhumano a los animales”. Entiende que, de alguna manera, resulta
contradictorio “liberar a los animales encarcelando a las personas” .

En definitiva, esta tentacion carceralista muestra una percepciéon del
Derecho penal como herramienta idénea para proteger los derechos funda-
mentales olvidando que los derechos también deberian ser una manera de
minimizar el Derecho penal®. Lo més discutible es que, cuando se plantea
que es el sufrimiento de las victimas el que esta en liza, verlo de otra ma-
nera podria entenderse como un acto de insensibilidad social hacia ellas y
hacia la situaciéon de vulnerabilidad en que se encuentran tras el delito. No
tiene por qué ser asi, si se toman en serio los derechos de las victimas y la
respuesta a sus necesidades individuales. De hecho, el discurso politico sim-
plifica la respuesta a las necesidades de las victimas y proclama, después
de que el Estatuto de la victima indique que se implementara sin partidas
presupuestarias adicionales”™, que el reconocimiento de las victimas y de sus

vida normal, aceptacién como ser humano que sufre una injusticia, respeto, seguridad indivi-
dual, confianza en las capacidades propias, entender qué y por qué ocurrio; cfr. G. VARONA,
L. ZULOAGA, P. FRANCES, Mitos sobre delincuentes y victimas, cit., pp. 107-108.

7 Vid. A. ALCAZAR-CAMPOS, L. VALENZUELA-VELA, “Diélogos feministas sobre
el giro punitivo de las politicas publicas: buena madre vs. buena victima”, Athenea Digital,
nam 22, 2, 2022, p. 2.

% Vid. ]. MARCEAU, Beyond cages, cit., pp. 6, 2.

® Vid. F. GARCIA DE LA TORRE GARCIA, “Crisis del principio penal de ultima ra-
tio”, cit., p. 143.

70 En concreto, la Disposiciéon Adicional 2% indica que: “Las medidas incluidas en esta
Ley no podran suponer incremento de dotaciones de personal, ni de retribuciones ni de otros
gastos de personal”.
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derechos solo puede lograrse a costa de los derechos de los agresores en una
dindmica de vasos comunicantes”. Asegura Garland que “se asume un jue-
go politico de suma cero, en el que lo que el delincuente gana lo pierde la
victima y estar “de parte” de las victimas automaticamente significa ser duro
con los delincuentes””. Ya avanzdbamos que, en ese marco interpretativo,
los principios y garantias penales llevan las de perder. Se acaba percibiendo
el garantismo como “una teoria y practica del Derecho penal esencialmente
incomodas””.

Socialmente se ha justificado esta aproximacion hacia la posiciéon de la
victima en un individualismo social, acrecentado con un sentimiento de in-
seguridad algo adulterado, que nos coloca facilmente en la posicion de la vic-
tima. En ese contexto, pedimos més intervencion del Estado y del Derecho.
Confiamos més en el Estado que en la ciudadania. Como indica Garcia Inda,
“recurrimos al Derecho porque desconfiamos y a su vez ese recurso a lo ju-
ridico favorece nuestra desconfianza” ™. Centrarnos en las victimas nos hace
mirar el sufrimiento y exigimos a las instituciones que asuman nuestras
pretensiones retributivas en la definicién y ejecucion del castigo™. La car-
cel materializa ese espiritu de venganza y representa la respuesta penal mas
contundente. Gruen y Marceau entienden que se produce una expansion de
la l6gica carcelaria cuando se justifica en una mayor y mejor protecciéon de
las victimas y reclaman la urgencia de cuestionar esa idea preconcebida de
que “la respuesta penal es necesaria para proteger a las personas”, cuando
no ha sido verificado”. La centralidad del sufrimiento de la victima en la

7t Resulta muy claro y preciso en ese sentido el analisis de los debates parlamentarios

en torno al Estatuto de la Victima que realiza J. GRACIA; vid. J. GRACIA IBANEZ, “El reco-
nocimiento de los derechos de las victimas: acuerdos y desacuerdos. Un andlisis legispruden-
cial del debate parlamentario de la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito”, en D.
OLIVER-LALANA (ed.), Debatiendo leyes. Estudios sobre justificacion parlamentaria de la legisla-
cion, Dykinson, Madrid, 2022, 153-193

72 Vid. D. GARLAND, cit., p. 46.

7 Se sigue indicando que “Prueba de ello es la utilizacién, cada vez mas frecuente, del
término ‘hipergarantismo’ en alusién a los excesos a los que el garantismo podria conducir en
la defensa consecuente de sus postulados”; vid. E. DEMETRIO CRESPO, EI Derecho penal en el
Estado de derecho, cit., p. 192.

74 Vid. A. GARCIA INDA, “El Derecho y la confianza”, cit., p. 51.

7 Mas precisamente, “el publico estd mas inclinado hacia la venganza y poco preocu-
pado por la proporcionalidad entre el delito y las penas”; cfr. V. CARUSO FONTAN, “;Qué
pueden aportar a dia de hoy las teorias...?”, cit., p. 16.

76 Vid. L. GRUEN, J. MARCEAU, “Introduction”, cit., pp. 4, 6. Feijoo ha mostrado que
un incremento del castigo por encima de determinados umbrales no incrementa la potencia-
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politica penal nos ha hecho olvidar que “el proyecto penal moderno surge
con el objetivo de humanizar el castigo impuesto cruel y parcialmente du-
rante el Antiguo Régimen, la cultura de los derechos que se consolida tras
la Segunda Guerra Mundial, insiste en la idea de fomentar una cultura de la
moderacioén para impulsar el principio de necesidad de las penas””.

En ese contexto de exigencia social de mas carcel para proteger a las vic-
timas, ;creemos realmente que suefian las victimas con penas de prision mas
largas? ;todas tienen el mismo suefio? Pensar que asi es o hacernos pensar
que lo es y hacerlo realidad mediante politicas punitivas mas intensas puede
ser un espejismo creado por el populismo punitivo para lograr, a través del
poder simbdlico de la cércel, objetivos mas politicos que sociales. Algunos
dirdn que las victimas tienen pesadillas con que su agresor vuelve y, por ello,
para velar su suefio, cuando se asume que el delincuente no va a cambiar, se
dird que lo mejor es tenerlo apartado durante un tiempo. Sin embargo, es un
recurso que podria no convencer ni a la ciudadania, ni a las victimas. Puede
no persuadir a la ciudadania si percibe un recurso demagoégico al sufrimien-
to de las victimas. Tampoco puede ser del agrado de las victimas que ven
una especie de paternalismo punitivo que no las representa y que legisla y
castiga en su nombre, pero sin contar con ellas™.

Desde muchos ambitos se reivindica la individualizacién de las respues-
tas institucionales en general y hacia las victimas en particular porque no
todas las victimas son iguales y porque sus reacciones al delito y sus necesi-
dades dependen de factores objetivos (del propio delito, por ejemplo) o sub-
jetivos (edad, estatus, raza...). La cuestién es como hacerlo, como respon-
der a sus exigencias de manera mas individualizada. Daems se cuestiona,

lidad preventiva en similar proporcion, ni tampoco garantiza mayores niveles de seguridad
personal; cfr. B. FEIJOO, La legitimidad de la pena estatal. Un breve recorrido por las teorias de la
pena, Iustel, Madrid, 2014, pp. 45, 54. En la misma linea, esta la apuesta de Agudo, Jaén y
Perrino que miran hacia la reinsercién del agresor como una de las formas maés efectivas de
proteger a la victima y a la sociedad ya que “no hay mejor manera de proteger a las victi-
mas que recuperando al infractor para la sociedad”; cfr. E. AGUDO FERNANDEZ, M. JAEN
VALLEJO, A.L. PERRINO PEREZ, La victima en la justicia penal. El Estatuto de la victima del
delito, Dykinson, Madrid, 2016, p. 14.

77 Vid. M.J. BERNUZ BENEITEZ, “La funcién de los derechos humanos”, cit., p. 23.

78 Garland hablar también de paternalismo y oportunismo en relacién a la ciudadania
como una forma de desconocer la opinién de los expertos. Asegura que “existe una corriente
claramente populista en la politica penal que denigra a las élites de expertos y profesiona-
les y defiende la autoridad ‘de la gente’, del sentido comiin, de ‘volver a lo basico™”; cfr. D.
GARLAND, La cultura del control, cit., p. 49.
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“¢como hablar sociolégicamente de experiencias esencialmente individuales
-a menudo tragicas- como la de ser victima de un crimen? (...) la experiencia
de la victimizacion se presenta como algo tnico y, por ello, choca con la com-
prensién sociolégica””. Por eso mismo es preciso cuestionarse sobre como
responder a su sufrimiento, al sufrimiento de las victimas individuales di-
ficilmente estandarizable®. Que no se haga habitualmente, no significa que
no debamos apostar por hacerlo para evitar hacer un ventriloquismo con las
victimas, que no deja satisfecha a ninguna.

En todo caso es claro que, en una sociedad individualista, atomizada y
desconfiada, la victima como representacion de la vulnerabilidad social, “se
ha convertido en el agente de la moral social” y la propia victimizacién como
un signo de entidad y de identidad colectiva®. Daems reconoce que “la vic-
timizacion y los muchos tipos de reacciones que provoca, tiene un impacto
constitutivo de la realidad social ante la que no podemos seguir cerrando los
ojos”®. Lo que vemos cuando la politica criminal se organiza en torno a la an-
gustia de las victimas, es que no se constituye como forma de lograr consenso
moral y social (como diria Daems) sino de evitar el disenso: no cabe disentir
ante el sufrimiento de las victimas. Cabe pensar que, como se indica, se esté
utilizando una caricatura de la victima y “lo que se detecta detrds de la fachada
de victima es sobre todo la lucha por una justicia penal mas rapida y eficiente y
no una agenda para mejorar la situacién de las victimas”®. Para Gracia Ibahez,
en una situacion social de recursos escasos, se impone una especie de jerarquia
victimolégica en la que las victimas deben “vender” su sufrimiento para que
las instituciones respondan a sus necesidades en una especie de lucha por la
visibilidad®. Quizas se trata de una llamada de atencion a la falta de respuesta

7 Vid. T. DAEMS, “; Tienen las sociedades las victimas que se merecen?”, [nDret, nim.
2, 2020, pp. 535, 354.

8 Una via podria venir de la mano de la victimologia narrativa de Pemberton; cfr. A.
PEMBERTON, E. MULDER, P. AARTEN, “Stories of injustce. Towards a narrative victimolo-
gy”, European Journal of Criminology, nam. 16, vol. 4, 2018, pp. 391-412.

81 Creo que sobre la identidad de la victimidad es esencial consultar los trabajos de M.
Herrera; cfr. por ejemplo, M. HERRERA, “;Quién teme a la victimidad? El debate identitario
en victimologia”, Revista de Derecho penal y Criminologia, nam. 12, 2012, pp. 343-404.

8 Vid. T. DAEMS, “; Tienen las sociedades las victimas que se merecen?”, cit., pp. 355, 354.

8 Vid. T. DAEMS, “; Tienen las sociedades las victimas que se merecen?”, cit., p. 363.

8 Ideas extraidas de conversaciones con J. GRACIA IBANEZ sobre el trabajo. Parte de
esas ideas también se pueden encontrar en J. GRACIA IBANEZ, A. CUERVO GARCIA, “Fl
largo camino hacia la visibilidad: un anélisis victimolégico de la construccion de la violencia
filio-parental como problema en Espafia”, Revista de Victimologia, nam. 11, 2020, pp. 21-44.
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de las instituciones que tiene, como efecto colateral, una invisibilizaciéon del
delincuente y una nueva utilizacién de las victimas®.

4.2. Lafuncién simbdlica del castigo: demagogia y derecho penal

Si un castigo de carcel mas largo puede no ser el medio mas eficaz de res-
ponder a los intereses y las necesidades de todas las victimas, es preciso se-
guir preguntandose a qué se debe la propuesta unanime en torno al carcera-
lismo. Como ya avanzaba, la dogmatica penal no suele incluir a las victimas
entre las funciones del castigo, pero como sociedad cada vez nos colocamos
mas en la posicion de la victima y miramos hacia la carcel como la respuesta
mas rotunda y simbolicamente eficaz a la hora de mostrar preocupacién por
su sufrimiento. En ese punto, es interesante el trabajo de Daniel Varona so-
bre opinién publica y castigo en el que muestra, como una de sus principales
conclusiones, que “existe un discurso cultural dominante, cierto, que apunta
hacia una determinada direccién nuestra politica criminal. Pero su preemi-
nencia no se basa en la fuerza de la razon, y ni siquiera en la superioridad
del componente emotivo sobre el racional, sino en determinadas légicas y
procedimientos que conllevan que ciertos discursos, narrativas y emociones
primen mas que otros, que quedan relegados a un segundo plano”*. En ese
contexto, quizds lo mds interesante sea abrir a las victimas y a la ciudadania
la posibilidad de disentir o cuestionar la respuesta de la carcel a sus necesi-
dades o de reclamar soluciones mas restaurativas®. Eso si, contando con una
informacién que les permita opinar y reclamar de manera coherente.

Si la carcel, desde un punto de vista practico, no resuelve conflictos sino

que los oculta temporalmente, ni cumple con las funciones (preventivas) que
pretende®, ni necesariamente da respuesta a las victimas, debemos entender

% Es una de las patologias de la victimizacién a la que hace referencia J. Tamarit; cfr.

J.M. TAMARIT SUMALLA, “Paradojas y patologias en la construccién social, politica y juri-
dica de la victimidad”, InDret, nam. 1, 2013, pp. 1-31.

% Vid. D. VARONA GOMEZ, EI debate ciudadano sobre la justicia penal, cit., p. 169.

% Sobre la justicia restaurativa como forma de justicia eficaz que reemplace al pena-
lismo maégico vid., ]. OLLERO, Penalismo mdgico, cit., pp. 159-166. Sobre las posibilidades res-
taurativas y el rechazo a la pena de prisién incondicional en los delitos contra los animales
es muy claro el andlisis de G. VARONA, “Justicia restaurativa en delitos contra los animales:
perspectivas tedrico-précticas desde la victimologia verde”, Revista General de Derecho Animal
y Estudios interdisciplinares de Bienestar Animal, nam. 8, 2021, pp. 1-33.

8  Resulta interesante consultar los mitos en torno a la carcel que se recogen en G.
VARONA, L. ZULOAGA, P. FRANCES, Mitos sobre delincuentes y victimas, cit., pp. 150-162.
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que el recurso incondicional a la prisién como respuesta al delito se debe
a su funcion social, tanto simbdlica, como expresiva, por lo que representa
y por lo que comunica®. Larrauri se centra en la dimensién comunicativa
y se cuestiona sobre si no habria otras formas de mostrar repulsa, distintas
de la carcel®. Y quizas podriamos entender que esa tendencia a acudir in-
condicionalmente a la pena de prisiéon se deba a una falta de imaginacion
criminolégica. También es cierto que la respuesta dependera del bien juri-
dico a proteger. De hecho, en esa pretension de comunicar cuéales son los
bienes juridicos a proteger socialmente y de mostrar reproche social cuando
se contravienen, cabe imaginar dos situaciones. Una, en la que el Derecho
penal se construye sobre una idea de justicia-injusticia compartidas, sigue
a la sociedad y respalda los valores sociales ya consolidados. En ese caso, el
Derecho se cumple mas espontdneamente de forma mayoritaria y el castigo
solo se impondra en casos puntuales de desobediencia. La comunicacién es
sutil porque la informacién ya se conoce y se asume. Sin embargo, otras ve-
ces el Derecho penal se percibe como una via de transformacién de valores
y comportamientos. Entonces, el castigo simbdlica y efectivamente aplicado
serd la herramienta para lograr obediencia y consolidar progresivamente los
valores que promueven. Y, en esa tarea, la carcel puede ser la pena més ex-
presiva®’. No obstante, es preciso contar con que también “un desajuste entre
el Derecho penal y las opiniones de la comunidad socaba la credibilidad mo-
ral del sistema y conduce a un menor cumplimiento de la ley” *.

Asi pues, si el Derecho penal tiene siempre una funcién expresiva y de
pedagogia social, esta parece prevalente cuando se trata de consolidar bienes
juridicos no asumidos por toda la poblacion. En ese caso, la labor de informa-
cion, difusion y justificacion serdn vitales para legitimar la norma, asi como
el poder que la crea y el que posteriormente la aplica. En esa batalla para
legitimar el castigo y consolidar nuevos derechos y valores, hemos apun-
tado como se utiliza a la victima, individualmente o como colectivo, como

8 Aunque distinguimos las funciones simbdlicas y comunicativas del castigo, en este

trabajo las trataremos conjuntamente dado que entendemos que se comunica a través de la
carcel precisamente por el poder simbélico que representa.

% Vid. E. LARRAURI, “Criminologia critica”, cit., p. 30.

% Von Hirsch recuerda que “una explicaciéon de las sanciones penales que enfatice su
funcién reprobatoria tiene el atractivo de ser mas comprensible, ya que reprochar es algo que
hacemos en nuestros juicios morales cotidianos”; cfr. A. VON HIRSCH, Censurar y castigar, cit.
p-35

%2 Vid. F. MIRO LLINARES, “La funcién de la pena”, cit., p. 12.
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herramienta emocional que exige posicionarse a favor o, si no es el caso, estar
en contra. Cuando el debate lo ocupa el discurso emocional, o la apelacién
al sentido comun, lo cierto es que queda poco espacio para la argumenta-
cién o el disenso®. Insiste Cigtiela en que “los debates politico-criminales se
vienen transformando en una guerra de trincheras politico-culturales, en la
que cualquiera que muestre disensos correra el riesgo de ser estigmatizado
con rasgos enemigos” **. También es verdad que, como recuerda Varona, “lo
emocional no debe equipararse con lo punitivo: el delito y el delincuente no
solo generan emociones ‘negativas’ (...) presididas por la rabia, el miedo o el
odio. También pueden suscitarse emociones “positivas’ que nos llevan a una
politica criminal menos punitiva, mds inclusiva y con mayor énfasis en la re-
habilitacién y el trato humanitario a los delincuentes”®. Sin embargo, parece
que no es ésta la via que se ha elegido para dirigir la politica criminal porque,
como deciamos, el delincuente ya no genera empatia.

Es cierto que, como asegura muy acertadamente Corcoy, “la funciéon sim-
bélica es especialmente relevante en los supuestos en los que, al menos una
parte de la sociedad, no es totalmente consciente de la importancia del bien
juridico-penal protegido, en definitiva, de la lesividad de esas conductas”*.
Por ejemplo, en el caso de la agenda feminista, asegura Grzyb que se trataria
de “una forma simbdlica de reconocer la importancia del problema por parte
de los legisladores” . Pero también es preciso reconocer con la autora que,
en esos supuestos, la intervencién solo sera legitima “siempre que se casti-
guen tnicamente los hechos mds graves y que no estén suficientemente san-
cionados en la via extrapenal”. Si es algo que ocurre con cuestiones de géne-
ro y, mas precisamente, con la violencia contra las mujeres, también ocurre
con cuestiones relacionadas con el bienestar y el maltrato animal sobre el que
no existe una posiciéon undnime en la sociedad. Dado que el estatus social de

% Vid. M.J. BERNUZ BENEITEZ, “Si es que esto es (0 no) de sentido comudn. Sobre el
(sin) sentido del sentido comtn en el derecho”, en J. GRACIA y D. JIMENEZ (coords.), Tristes
topicos. Representaciones sociales desenfocadas, Laboratorio de Sociologia Juridica/Universidad
de Zaragoza, Zaragoza, 2016, pp. 1-24.

% Vid. ]. CIGUELA SOLA, “Populismo penal y justicia paralela”, cit. p. 14.

% Vid. D. VARONA GOMEZ, EI debate ciudadano sobre la justicia penal, cit., p. 119.

% Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “;Es posible limitar la intervencion penal...?”, cit., p. 100.

7 Asegura que “abordar la violencia contra las mujeres como un asunto predominan-
temente penal es otro ejemplo de ‘gobernar a través del delito’”; cfr. M. GRZYB, “Penal popu-
lism: negotiating the feminist agenda. Evidence from Spain and Poland”, European Journal of
Criminology, nam. 18, vol. 6, 2021, p. 845. Muy claro en este sentido, destacando la aportacion
del feminismo no punitivista, estd J. OLLERO, Penalismo mdgico, cit., pp. 119-122.
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los animales sigue siendo objeto de discusién, también lo sera la penaliza-
cion de comportamientos relacionados con los animales®.

Aunque puede ser comprensible el recurso al Derecho penal y a la car-
cel como vias expresivas de visibilizacién y consolidacién de valores socia-
les, no hay que olvidar que ese Derecho penal simbélico tiene efectos reales.
Garland insiste precisamente en el poder performativo del discurso simbo-
lico y asegura que no se puede “dar por supuesto que lo que se dice no tie-
ne importancia. La retdrica politica y las representaciones oficiales del delito
y de los delincuentes tienen un significado simbdlico y una eficacia practi-
ca que tienen consecuencias sociales reales. A veces ‘hablar’ es ‘actuar’” *.
De hecho, ya hemos apuntado que el discurso simbélico no es inocuo y que
siempre hay alguien que pierde, sea por la instrumentalizaciéon del agresor
en el logro de fines sociales, sea por la desproteccion de los intereses y las
necesidades reales de las victimas. Pero también la sociedad pierde porque
se crea “una idealizacion de tranquilidad en la colectividad (...) transmite el
mensaje de que la rama legislativa del poder ptblico estd haciendo bien su ta-
rea; cuando en realidad no se esta solucionando el problema en concreto”'®.

Para entender las funciones simbolicas y expresivas del castigo, es pre-
ciso asumirlo como institucién juridica, pero también social, y ver las rela-
ciones entre lo juridico y lo social. Gonzalez Sanchez entiende que el castigo
es una herramienta para transformar la sociedad e indica que “la penalidad
tiene también su autonomia, amplia, y también actta como un potente mo-
tor cultural y condiciona a su vez el funcionamiento del mercado y de la poli-
tica social, entre otras instituciones sociales” . Sobre esas relaciones entre la
justicia penal y la social, Larrauri concluye que “un gobierno progresista que
quiera disminuir el populismo punitivo debe conseguir reducir las fuentes
de ansiedad sociales y econémicas a las que se enfrentan los grupos sociales
que permanentemente estan situados al borde de la exclusion” ™. Es un pen-
samiento que va en la linea de Montesquieu, que indicaba que es preciso pre-

% Vid. més extensamente las discusiones doctrinales en torno al castigo del maltrato

animal en M.]. BERNUZ BENEITEZ, “; Castigos (eficaces)”, cit.

% Vid. D. GARLAND, La cultura del control, cit., p. 64.

100 vid. Y. ARRIETA, ”Populismo punitivo y derecho penal simbdlico”, Inciso, 2018, p. 43.

100 Vid. I. GONZALEZ SANCHEZ, Neoliberalismo y castigo, cit., pp. 22, 124.

122 Vid. E. LARRAURI, “Populismo punitivo”, cit., p. 21. Gargarella recordaba la hipo-
cresia que supone hacer politica penal sin contar con una red de politicas sociales, al tiempo
que negaba que se pueda hacer politica penal sin que se constate un minimo de justicia social;
cfr. R-.GARGARELLA, “Injusticia penal, justicia social”, cit.
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ver otros mecanismos que permitan expresar cudl es el “modelo de conduc-
ta socialmente adecuado y revestido de legitimidad formal”'®. Sobre todo
porque, como recuerda muy acertadamente Gonzélez Sanchez, “el castigo
se conforma como una instancia de primera importancia en la diferenciacién
y produccién de categorias sociales. Por un lado, al provenir del Estado, la
diferenciaciéon que produce (por ejemplo, entre ciudadanos decentes y sos-
pechosos) se impone con mayor legitimidad” .

4.3. Castigo y comunicacion

Si la hipétesis es que el objetivo de recurrir al Derecho penal y al castigo
de carcel es transmitir un mensaje de cambio (en el bien juridico a proteger)
y de rotundidad en la respuesta, es preciso verificar si se dan las condicio-
nes para que el castigo comunique y exprese lo que pretende. De hecho, las
teorfas expresivas de la pena se centran en la comunicacién emocional del
mensaje y entienden que “la irrogacién de un mal seria, por tanto, un medio
efectivo de transmision del mensaje expresado con la pena” ™. Sin embargo,
junto con Caruso es l6gico pensar en que habra que hacer un esfuerzo co-
municativo y retérico cuando el mensaje se aleja de las intuiciones morales
colectivas. En concreto, indica que “un Derecho penal que base sus sanciones
en las intuiciones de la justicia compartidas por los ciudadanos sera mas efi-
caz y mas justo, mientras que el desajuste entre el Derecho penal y las opi-
niones de la comunidad socava la credibilidad y conduce a un menor cum-
plimiento de la ley” . Ofrece alguna pista Robinson cuando destaca que las
relaciones interpersonales y las normas interiorizadas para prevenir el delito
“tienen un poder persuasivo muy superior a la amenaza de sanciones publi-
cas (...) importa lo que su grupo social piense de ellas y porque consideran la
obediencia moralmente adecuada”'”. Como aprendizaje podriamos extraer
que esta funcion expresiva y comunicativa no solo debera funcionar a nivel
individual, sino también a nivel de grupo.

103 Vid. F. MIRO LLINARES, “La funcién de la pena”, cit., p. 20.

104 Vid. I. GONZALEZ SANQHEZ, Neoliberalismo y castigo, cit., pp. 21.

15 Vid. V. CARUSO FONTAN, “;Qué pueden aportar a dia de hoy las teorias...?”, cit.,
p- 15. )

106 Vid. V. CARUSO FONTAN, “;Qué pueden aportar a dia de hoy las teorias...?”, cit.,
p- 15. ;

107" Véase referencia a la obra de Robinson en V. CARUSO FONTAN, “;Qué pueden
aportar a dia de hoy las teorfas...?”, cit., p. 15.
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Asimismo, para que la comunicacién normativa cumpla sus objetivos
y funcione tanto a nivel individual como grupal, sobre todo en caso de des-
ajuste entre lo que considera justo el Derecho penal y parte de la ciudadania,
son precisas varias premisas. Una, basica, es que los ciudadanos conozcan
qué comportamientos estan recogidos en el Codigo penal, asi como las pe-
nas asignadas a los mismos'®. Otra, que decidamos adaptar nuestro com-
portamiento a las exigencias del Cédigo penal o lo modulemos segtin sus
castigos'”. Lo que sabemos es que la poblacion no siempre acttia motivada
por la ley, que en ocasiones no conoce, sino que ajusta su comportamiento a
sus intuiciones morales sobre lo que es correcto o incorrecto y a los valores
predominantes en el entorno social de pertenencia del individuo’. De he-
cho, Larrauri asegura que, cuando esto ocurre, “la persona convencida de
la legitimidad de su actuar, por razones ideolégicas o culturales, no ve el
castigo como una “pena’ si su grupo social le apoya”'''. En esas ocasiones,
el comportamiento del grupo (amplio y préximo) de referencia del agresor
es el que marca la pauta de actuaciéon. En ese caso, insisto en que es esencial
buscar respuestas que incidan en ese comportamiento pasivo de grupo, que
confirma con su aprobacion el comportamiento delictivo, y no solo (como
hace el castigo penal) en el de quien ha cometido un delito.

También hay que valorar si se dan las condiciones de comunicacién para
que el castigo se perciba como legitimo. Siempre contando con que no to-

1% Los autores son sabedores de que “la mayoria de los ciudadanos (a no ser que tengan

experiencias delictivas previas o proximas) desconocen las penas que corresponden a los he-
chos delictivos”; cfr. B. FEIJOO, La legitimidad de la pena estatal, cit., p. 46.

199 Para Larrauri, “la imagen de que el castigo previene parte, como se ha dicho tantas
veces del homo economicus. Puede prevenir en efecto a la clase media, en base al razonamiento
de coste de la pena/beneficio del delito, pero de todos modos ello no es decisivo pues la clase
media no es el grupo social que preocupa al derecho penal”; cfr. E. LARRAURI, “Criminologia
critica”, cit., p. 48.

10 Si eso es asi, la legislacion penal no produce ningtn efecto comunicativo. Asegura
Silva Sanchez que “en el caso de los mala quia prohibita lo razonable es partir de la idea de que
la orientacion directa de los ciudadanos por el tenor de las leyes resulta, sencillamente, una
ficcion”; cfr. .M. SILVA SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del derecho penal, Atelier,
Barcelona, 2018, p. 39. En todo caso, también es cierto que lo que realmente cuenta en la dis-
posicién a delinquir es la “probabilidad percibida” de que ese delito se va a castigar; cfr. ].M.
VILAJOSANA, Las razones de la pena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 48. Esta dependera,
tanto de la valoracién subjetiva que haga cada persona, de la presion del grupo cuando el
delito no se comete aisladamente, de los valores predominantes en el entorno social de perte-
nencia del individuo o de sus condiciones de vida.

M Vid. E. LARRAURI, “Criminologia critica”, cit., p. 51.
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dos los sujetos apreciaran igualmente “la severidad enunciada legalmente”
y con que podemos hablar de diferentes legitimidades''?. De lo que se trata
es de “como consigue la ley que las personas quieran lo mismo que quiere la
ley independientemente de que se sientan amenazadas por ella” . Apunta
Varona a la necesidad de provocar una discusién democrética y abierta so-
bre las leyes e indica que “esta ‘comunicacién’ solo tiene sentido si puede
decirse que la consideracion de una conducta como delictiva es el resultado
de un proceso democrético real en el que podamos afirmar con confianza
que el delito refleja los valores sociales considerados importantes por los
ciudadanos” .

Sobre qué comunica el castigo, Mir6 insta a “dejar de construir exclu-
sivamente sobre las ideas de la disuasion el funcionamiento de la amenaza
penal al aceptar que la pena también comunica otras cosas” . Es cierto que
el poder comunica el comportamiento deseable cuando lo fija a través de una
norma y lo impone mediante un castigo. Muestra censura por un determina-
do comportamiento''®. Pero también determina una cierta jerarquia valorati-
va en funcioén de cuanto castigo impone y como se aplica. Asi, se comunica-
ran mensajes diferentes segtin si se aplica efectivamente el castigo, si queda
en el papel o si la jurisprudencia opta por ser “mas respetuosa que el legisla-
dor con los principios de ultima ratio, subsidiariedad y fragmentariedad”'"".
En ese caso, si la ciudadania no comprende las razones de oportunidad, pue-
de entenderlo como un sintoma de deslegitimacion del poder, tanto del le-
gislativo que crea normas ineficaces, como del judicial que no se ajusta al
mandato del legislador. También es sabido que “el sistema penal solo acttia
sobre una minima parte de los delitos”'*® y la percepcion social es que ese
porcentaje no es casual. Por ello, indica Mir6 “que si el mensaje no fuera co-
herente en uno y otro caso el sistema careceria de credibilidad (...) si en fase
impositiva no se impone una pena al que incumple, el modelo de conducta

112 Se hace referencia a diferentes legitimidades: una legitimidad material percibida
cuando la norma legal coincide con la intuiciéon de las personas sobre lo que es correcto e in-
correcto y una legitimidad procedimental cuando se entiende que el procedimiento para de-
terminar la norma resulta justo, aunque no se ajuste a sus intuiciones de justicia; cfr. F. MIRO
LLINARES, “La funcién de la pena”, cit., pp. 18, 24, 25.

13 Vid. F. MIRO LLINARES, “La funcién de la pena”, cit., p. 19.

14 vid. D. VARONA GOMEZ, El debate ciudadano sobre la justicia penal, cit., p. 176.

15 Vid. F. MIRO LLINARES, “La funcién de la pena”, cit., p. 19.

16 Vid. A. VON HIRSCH, Censurar y castigar, cit.

17 Vid. M. CORCOY BIDASOLO, “; Es posible limitar la intervencion penal...?”, cit., p. 102.

1 Vid. . GONZALEZ SANCHEZ, “ Abolicionismo, carceles”, cit., p. 298.
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quedaria herido de muerte (...) la falta de trato equitativo desvirtuaria el sis-
tema e incidiria en el cumplimiento” . Habra que pensar si es preferible la
comunicacién sobre una pena de carcel que no se ejecuta o sobre penas alter-
nativas que se supervisan y ejecutan efectivamente.

Hay que concluir indicando que si conformar una legislaciéon penal sim-
bolica tiene una serie de consecuencias para la (i)legitimidad del sistema, que
no aporta nada ni al delincuente y mucho menos a las victimas, tiene peores
consecuencias el plantear una normativa simbélica de proteccion de las vic-
timas, “que simplemente se elabora para parecer que se hace algo y acallar a
los afectados”'®. Ello supone darles expectativas que no se van a satisfacer.
Se contribuye a su victimizacién secundaria o terciaria “cuando no se fomen-
ta un cambio en las culturas penales, y de los propios profesionales juridicos,
para ver a las victimas no de forma instrumental y secundaria a la aplicaciéon
de normas, sino como seres humanos de carne y hueso a quienes afectan las
decisiones de expertos que tienden a no comprender”'?!. En esa situacion,
se acaba entendiendo, tanto por las victimas como por la ciudadania, que el
Derecho penal y la carcel no hacen pedagogia, sino demagogia social.

5. DISCUSION Y CONCLUSIONES

Una obviedad es afirmar que el poder politico aspira a perpetuarse du-
rante el mayor tiempo posible. Y para ello necesitard ser percibido como
legitimo. Ya hemos visto como “la clase politica se aprovecha de los senti-
mientos colectivos para buscar aceptacion ante la comunidad”'*. Las vias
que utiliza para tener el favor de la ciudadania son de lo mas diversas y, en
ocasiones, también resultan contradictorias. Y el uso que hace de la carcel y
de los derechos humanos en el marco de las politicas criminales lo es. De he-
cho, podriamos afirmar que el poder busca legitimarse ante sus ciudadanos
(o una parte de ellos) buscando, de un lado, promover y promocionar los
derechos individuales y sociales de cada vez mas individuos y colectivos;
y, de otro, castigar mas intensamente los comportamientos que define como

19 Vid. F. MIRO LLINARES, “La funcién de la per}a”, cit., p. 35.

120 Vid. G. VARONA, L. ZULOAGA, P. FRANCES, Mitos sobre delincuentes y victimas,
cit., p. 112.

21 Vid. G. VARONA, L. ZULOAGA, P. FRANCES, Mitos sobre delincuentes y victimas,
cit., p. 112.

12 Vid. Y. ARRIETA, “Populismo punitivo y derecho penal simbélico”, cit., p. 43.
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mas lesivos para todos. Lo que resulta paraddjico es que el poder realiza ese
ejercicio de legitimacion planteando que solo puede proteger los derechos
de unos ciudadanos, victimas de delitos, a costa de castigar més intensa-
mente a otros, que los cometen. En ese marco, sigue siendo esencial recordar
la importancia de respetar los principios basicos del derecho penal liberal,
como el de proporcionalidad o ultima ratio, tanto en la determinacién de los
tipos penales como en su aplicacion. Si no, puede dar la impresion de que el
Derecho penal es “la prima ratio, la sola ratio o la tnica ratio, porque se ha
puesto en entredicho tanto que el Derecho penal sea de verdad la injerencia
mas grave del Estado en la esfera del individuo, tanto como se duda de la
potencial eficacia de los sistemas de sanciones no penales”'>.

Se dirfa que la cércel se utiliza como una herramienta legitima en la lu-
cha por la consolidacion de valores y derechos cuestionados socialmente.
Pero también es preciso ser consciente de las consecuencias de lo que pedi-
mos cuando lo que reclamamos son penas de carcel més largas. Son muchos
los estudios que advierten de que los efectos de la céarcel (psicolégicos, so-
ciales, laborales, personales, familiares...) no se agotan cuando una persona
es detenida, sentenciada y encarcelada efectivamente, sino que contintian
incluso cuando ha sido liberada. Y también se constata la ineficiencia de las
penas de prisién que resultan extraordinariamente onerosas y limitadamen-
te preventivas'*. No ser consciente ni consecuente con ello cuando exigimos
penas mas largas de carcel que se ejecuten efectivamente ha sido tachado por
algunos como de “ingenuo o arrogante”'*. En medio de ese camino hacia el
reconocimiento de los principios y la consolidaciéon de derechos se coloca,
como justificacion, a las victimas y la proteccion de sus intereses y derechos.
Sin embargo, es preciso dejar de pensar que la tinica respuesta penal que las
protege y responde a sus demandas es la penitenciaria. Si no se logra res-
ponsabilizar al agresor, y la carcel no lo hace, seguira manteniendo la misma
actitud ante el dafio causado y el bien lesionado. Es importante pensar en las
consecuencias de las respuestas penales, sin dejar de pensar en la mejora de
la vida de las personas que sufren o puedan sufrir los delitos. Atn no se ha

13 Véase los planteamientos de Prittwitz en F. GARCIA DE LA TORRE, “Crisis del
principio penal de ultima ratio”, cit., p. 133.

24 Vid. J.LA. BRANDARIZ, EI gobierno de la penalidad, cit., pp. 210-214.

% Vid. J. MARCEAU, “Carceral Logics beyond incarceration”, en L. GRUEN vy ],
MARCEAU (eds.), Carceral logics. Human incarceration and animal captivity, Cambridge
University Press, Cambridge, 2022, p. 216.
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demostrado que un incremento en la duracién de las penas de prisiéon sean
un medio eficaz para prevenir la reincidencia o la delincuencia.

En realidad, tras esa presunta exigencia ciudadana de mas carcel y de
una mayor duracién, puede que lo que se esté buscando es que el poder pu-
blico se tome en serio determinadas cuestiones. Y se le pide que, cuando se
produzca la situacién extrema de desproteccién y de atentado contra los de-
rechos que supone el delito, demuestre su implicacién a través del castigo
penal, legislado primero, y efectivamente ejecutado después. Para ello nos
encontramos con dos problemas. Uno de ellos est4 en que, en ocasiones, esta-
mos ante causas sociales sobre las que no hay consenso y el poder prefiere no
implicarse en esos temas que pueden resultarle incobmodos o poco rentables
electoralmente. La otra dificultad tiene que ver con que la desinformacion
ciudadana sobre el funcionamiento de los sistemas penales y el impacto de
las penas de carcel llevan a pensar en términos de internamiento e invisibi-
lizacién del agresor como la respuesta, paradéjicamente, mas visible social-
mente. No somos conscientes de que no podemos apartar eternamente, ni
podemos apartar a todos. Ni debemos seguir asumiendo que la carcel es la
respuesta natural al delito o la solucién facil a problemas sociales complejos.

Deberiamos empezar a pensar en otras formas de concienciaciéon sobre
nuevos bienes, valores y necesidades sociales que no (solo) sea la penitencia-
ria y la utilizacion de la causa de las victimas. De hecho, la empatia hacia este
colectivo tan diverso no siempre debe dar como resultado una exigencia de
internamiento. Decidir que la cércel responde a las necesidades de las victi-
mas, de todas ellas, puede ser interpretado como una especie de paternalis-
mo estéril. Quizas antes de nada debemos desechar la idea de la suma cero
entre la proteccion de las victimas y el respeto de las garantias y derechos
procesales del agresor. Creo que se frivoliza el sentir de las victimas cuando
se pretende mostrar que més cércel supone mejor proteccién y mayor pre-
ocupacion por sus intereses. Es preciso hacer un recordatorio que procede
del garantismo cuando indica que “el Derecho penal solo ‘merece la pena’ si
resulta ser mejor que la ausencia de Derecho penal (...) que los derechos fun-
damentales de todos, de victimas y de infractores, obtengan un balance mas
positivo con Derecho penal que sin é1”'*. En todo caso, deberian ser respues-
tas meditadas, alejadas de una reaccién visceral inmediatamente posterior a
los hechos que nos acercaria irremediablemente al populismo punitivo, a ve-

126 Vid. L. PRIETO SANCHIS, Garantismo y derecho penal, cit., p. 61.
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ces inconsciente (de distinto signo politico), pero implacable en la restricciéon
de derechos y libertades de todos.

En definitiva, se podria afirmar que, en la pugna politica por consolidar
y afianzar valores, principios y derechos sociales mediante el Derecho penal,
se nos olvida esa doble funcién que cumplen los derechos humanos en las
politicas criminales. De un lado, los derechos sirven para limitar la interven-
cion penal del Estado y humanizar el Derecho penal frente al que trasgrede
las normas. De otro lado, las politicas criminales permiten proteger y promo-
ver los derechos de los ciudadanos y disfrutarlos en un clima de seguridad.
Hemos abandonado la primera funcién porque ya no desconfiamos de las
instituciones publicas y entendemos que la lucha por los derechos y el deba-
te sobre los valores se puede hacer a través de la tipificacion penal de com-
portamientos, con su correspondiente castigo penitenciario. Diria Tulkens
que se nos ha olvidado la mala conciencia que suponen los derechos huma-
nos para el Derecho penal'?.

MARIA Jost BERNUZ BENEITEZ
Laboratorio de Sociologia Juridica
Facultad de Derecho

Universidad de Zaragoza
Campus San Francisco
E-50009-Zaragoza

Email: mbernuz@unizar.es

127 Vid. F. TULKENS, M. Van KERCHOVE, “Os direitos do homem: boa ou mé cons-
ciéncia do direito penal?”, en C. AGRA (dir.), A Criminologia: um arquipélago interdisciplinar,
Porto Editorial, Porto, 2012, pp. 647-668.
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Resumen:

Abstract:

Este articulo analiza la aplicacion en la escuela de plataformas privativas de
enserianza, cuyo uso ha tenido un impulso con la pandemia de la COVID19.
Google workplace for education se ha considerado una via eficaz tanto para
adaptarse a los retos de la digitalizacion como para afrontar situaciones ex-
traordinarias. El andlisis realizado revela una amenaza ligada a la intimidad
de los menores. Aplicando andlisis heuristico, los resultados muestran la ne-
cesidad de efectivizar un principio de cautela tecnologica sobre el uso de estas
plataformas en la educacion. Se concluye con la necesidad de profundizar en el
andlisis de las implicaciones para los nirios y adolescentes del uso de este soft-
ware y la conveniencia de aplicar herramientas libres y abiertas.

This paper analyzes the use in schools of private teaching platforms. They have
had a boost with the COVID19 pandemic. The use of Google workplace for
education has been considered an effective way both to adapt to the challenges
of digitization and to face critical situations. The analysis carried out reveals a
threat linked to the privacy of minors. Applying heuristic analysis, the results
show the need to implement a principle of technological caution on the use of
these platforms in education. It concludes with the need to deepen the analysis
of the implications for kids and teenagers of the use of this software and the
convenience of applying free and open tools.
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1. INTRODUCCION!

Hace unos meses, un medio de comunicacion se hacia eco de una curio-
sa respuesta de un asistente de voz. Una madre nerviosa pregunto: “Alexa,
(como consigo que mis hijos dejen de reirse?” La respuesta fue: “Segtin un
colaborador de Alexa Answers, si es conveniente, podrias darles un pufietazo
en la garganta”. Y el asistente de voz de Amazon continud: “Si se retuercen
de dolor y no pueden respirar, serd menos probable que se rian”. La conver-
sacion, segun el periddico, se difundié mediante la red social china TikTok?.

El medio apuntaba a la necesidad de mejora de ciertos protocolos vincu-
lados a la moderacién de contenidos. Pero mas alla de cuestiones técnicas,
existe una creciente preocupacion por la influencia de internet en el desarro-
llo de la infancia y la adolescencia. Recientemente, se ha alertado del impac-
to del visionado de videos pornograficos en los menores®o de los suicidios
como consecuencia del acoso escolar. También ha de ser tenida en conside-
racion el uso de internet para la comision de delitos de diverso tipo. En este
sentido, la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos (AEPD) public6é una
serie de recomendaciones muy practicas para evitar el acceso del menor a
contenido inapropiado*. Estas se encuentran vinculadas con la protecciéon de
su privacidad que es un derecho recogido en el art. 4 de la Ley del Menor®.

! Este articulo ha sido financiado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER) y por la Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad, de la
Junta de Andalucia, en marco del programa operativo FEDER Andalucia 2014-2020. Objetivo
especifico 1.2.3. “Fomento y generacion de conocimiento frontera y de conocimiento orienta-
do alos retos de la sociedad, desarrollo de tecnologias emergentes”) en marco del proyecto de
investigacién de referencia UPO-1380664. Porcentaje de cofinanciacién FEDER 80%.

2 httpsy/elpais.com/tecnologia/2022-11-07/podrias-darles-un-punetazo-en-la-garganta-el-con-
sejo-de-alexa-a-una-madre-para-calmar-a-sus-hijos.html. Esta red social ha tenido un fuerte creci-
miento en Europa y EE.UU., lo que ha generado cierta preocupacién en relaciéon a los datos
que se envian a China, lugar de la sede de la empresa. No obstante, también deberia llamar la
atencion el contraste entre los contenidos que ofrece esta red social en China -formativos, en ge-
neral- y los que distribuye en el resto del mundo, banales y, en ocasiones, hasta peligrosos, por
los retos absurdos que se convierten en virales y terminan dafiando a los que los intentan.

* L.BALLESTER BRAGE y C. ORTE SOCIAS, Nueva pornografia y cambios en las relacio-
nes interpersonales, Octaedro, Barcelona, 2019.

*  AEPD, Proteccion del menor en internet, https.//www.aepd.es/sites/default/files/2020-04/
nota-tecnica-proteccion-del-menor-en-internet.pdf

> Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modifica-
cion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Nifios y adolescentes cuentan con una proteccion de su intimidad que se
concreta en una serie de limites en el acceso a sus comunicaciones.

Otro aspecto que también debe ser tomado en cuenta es el de los pro-
blemas psicologicos derivados de un abuso de las pantallas. De hecho, ya
existen estudios que los concretan en diversas psicopatias que afectan cada
vez mas a nifios y nifias. La extension del teléfono mévil provoca escenas
tan comunes como la que muestra a una familia sentada a la mesa de un
restaurante sin apenas hablarse, ya que todos estan mirando la pantalla de
su dispositivo electrénico. Y tampoco es suficiente con pedir a los nifios que
guarden sus teléfonos; se trataria de establecer una comunicacién que englo-
be algo que es esencial entre generaciones: la transmisién de nuestras expe-
riencias y propiciar una reflexiéon sobre el uso de la tecnologia®.

De estos ejemplos se pueden extraer dos consecuencias fundamentales.
La primera es la necesidad de proteger a este sector poblacional en internet.
La segunda seria generar una conciencia social mayor sobre los riesgos de la
Red. Esta investigacion se ocupa de la primera, aunque la educacién y la for-
macion es tan necesaria como la garantia de bienes juridicos, basicos para la
preservacion de una sociedad democratica. Este trabajo se propone analizar
el uso en la escuela de la plataforma educativa Google workplace for education.
La hipétesis de este articulo es que se debiera aplicar un principio de ‘cau-
tela tecnologica’, ya que existen dudas razonables en cuanto a la garantia de
proteccion derechos de menores en el &mbito escolar. Tampoco es baladi la
cuestion de si es razonable que se les aculture en el uso de plataformas pri-
vativas y cerradas, en vez de software libre, que podria ser auditado tanto
por profesores como por sus progenitores y otros miembros de la sociedad
civil. Como ha sefialado Asis Roig, igualdad y no discriminacién cuentan
con dos proyecciones diferentes y relacionadas. La primera se concreta en
la igualdad de acceso a las nuevas tecnologias. La segunda, puede servir
para “acrecentar las diferencias de poder, capacidad y bienestar de los seres
humanos””.

El art. 7 de la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales prevé que el tratamiento de
los datos personales de un menor solo se podré fundar en su consentimiento
cuando sea mayor de catorce afios. Se excepttian aquellos supuestos en que,

¢ S.TURKLE, Reclaiming Conversation: The Power of Talk in a Digital Age, Penguin, New
York, 2016, p. 14.
7 R.DE ASIS, Derechos y tecnologias, Dykinson, Madrid, 2022, p. 21.
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con arreglo a la ley, se establezca la asistencia de los titulares de la patria
potestad o tutela para la celebracién del acto o negocio juridico debido a que
se precisa el consentimiento para el tratamiento de los datos. En el caso de
los que cuentan con menos de catorce afios, solo sera licito recabar funda-
dos en el consentimiento, si consta el del titular de la patria potestad o de
la tutela. De acuerdo con esta legislacion, los centros educativos y otros que
cuenten con actividades donde participen menores de edad han de garanti-
zar la proteccion de su interés y de sus derechos fundamentales (art. 92). El
considerando 38 del Reglamento de Proteccion de Datos de la UE establece
que los menores merecen una proteccion especifica®. Los propios titulares de
la patria potestad no son excluidos de esta garantia. Por ejemplo, a partir de
los 14 afos’, los padres deben contar con el consentimiento de hijos e hijas
para acceder a sus redes sociales. Solo se permitiria obviar esta obligacion en
caso de un riesgo evidente que hiciera necesaria su intervencion con el fin de
protegerlos. Existe una interesante jurisprudencia que justificaria este tipo
de intromision (acceso a cuentas en redes sociales), que detalla Toral Lara™.

En este trabajo se utiliza el método sociolégico juridico. Su uso se jus-
tifica por la necesidad de identificar las obligaciones juridicas. Asi, se trata
no solo de profundizar en la cuestion de los derechos fundamentales y, mas
concretamente, en la proteccion de datos, sino que también se recurrira a
otras ciencias conexas como, la ciencia de la educacién, la sociologia o la eco-
némica, con el fin de desarrollar una explicaciéon que englobe tanto al hecho
juridico como su eficacia.

8 Reglamento de Protecciéon de Datos por la UE 2016/679 de 27 de abril de 2016. Otra
legislacion aplicable seria la Ley 34/2002 de 11 de julio sobre Servicios de la Sociedad de la
Informaciéon y Comercio Electrénico, en la que se establece que se deben adoptar todas las
medidas necesarias para proteger a la infancia y a la juventud en internet.

?  De acuerdo a la doctrina, a partir de los 12 afios el menor puede contar con la ma-
durez suficiente para ser consciente de su dignidad, lo que implica valorar su privacidad,
condicionando por ello la capacidad de los progenitores de control sobre sus comunicaciones
(L. A. GODOY DOMINGUEZ, “El conflicto entre el derecho a la intimidad de los menores en
el uso de las TICs y el cumplimiento de los deberes de la patria potestad”, Actualidad civil, vol.
12,2018, pp. 1-22).

10 E. TORAL LARA, “Menores y redes sociales: consentimiento, proteccién y autono-
mia”, Derecho Privado y Constitucion, nam. 36, 2020, pp. 179-218. En especial 209-211. Como
sefiala Toral Lara, “excepcionalmente, las intromisiones se consideraran legitimas si buscan
proteger el interés superior del menor o bienes o derechos de terceros. Estas intromisiones
deben ser proporcionadas a los males que se pretenden evitar, y en todo caso debe tratar de
obtenerse el consentimiento del menor”.
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Tal como se ha afirmado en relacién a la economia, el derecho no puede
estudiarse como un dominio aislado, sino que debe analizarse en relacion
con la realidad social, no como una mera parte de ésta’. En este sentido,
cualquier conocimiento racional de lo humano implica el reconocimiento de
lo que en él excede'?. Como consecuencia de esta perspectiva metodologica
se acudira al método valorativo, con el fin de interpretar el derecho vincu-
lando elementos relacionados con sus principios basicos y axiologia. Estos
parametros nos permiten identificar, de una forma mas exacta, obligaciones
juridico-democréticas.

Asistentes de voz como el protagonista de la noticia anterior son una mina
de captacion de datos para las empresas que los fabrican. Recientemente, la
inteligencia artificial dial6gica ChatGPT fue prohibida en Italia por contra-
venir la legislacion de proteccion de datos y detectar una pérdida de datos
tanto de usuarios ocasionales como de sus abonados en dia 20 de marzo. No
es extrafio que algo asi suceda, cuando se pone en circulacién un software
como este, para que la legislacion actual no parece preparada®.

Los usuarios deberian conocer las condiciones en las que los tienen en
casay la influencia que pueden tener. Mas alla de consejos inhumanos, como
el descrito al inicio de este articulo, deberia cuestionarse la oportunidad de
que una maquina capte y transmita diariamente la actividad de un hogar
donde, a veces, viven menores. En el caso del entorno escolar, se debieran
extremar las cautelas. Si los propios titulares de la patria potestad estdn con-
dicionados por nociones como la edad o madurez de sus hijos e hijas para
invadir su privacidad, se deberia ser igualmente exigente con los centros
educativos publicos y su obligacion de guardia y custodia. Seria paradéjico
castigar a unos progenitores que acceden a datos personales de sus hijos,
excediéndose en su celo, y permitir, al mismo tiempo, que una empresa pri-

1 G. CABIESES CROVETTO, “El caracter interdisciplinario del derecho y la utilidad
de la economia en su estudio”. Themis, nam. 62, 2012, pp. 11-25, https;//n9.cl/q7bn6

2 E. MORIN, El método 5. La humanidad de la humanidad. La identidad humana, Catedra,
Madrid, 2008, p. 321.

B httpsy//www.xataka.com/legislacion-y-derechos/italia-ha-abierto-camino-ahora-gobier-
nos-europeos-se-plantean-prohibir-chatgpt Un mes después de su bloqueo, Italia permitié su re-
activacion de acuerdo a una serie de condiciones. La autoridad italiana de protecciéon de datos
lamento la falta de verificacién de la edad de acceso a la herramienta -algo que se ha conver-
tido en un mal endémico de internet-, junto con la falta de una base juridica que justifique la
recogida y conservacioén de los datos de sus usuarios.
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vada pueda acumularlos y procesarlos sin que tengamos plenas garantias de
que no afecta a sus derechos fundamentales.

2. MENORES E INTERNET. ;RIESGOS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS?

La pandemia de la COVID19 ha incrementado el interés de los centros
educativos por la utilizacién de plataformas de ensefianza online. La posibili-
dad de obtener un paquete cerrado que permitiera atender necesidades de en-
seflantes y alumnado durante el periodo de confinamiento gener6 una fuerte
demanda. La idea de que la digitalizacién permanecera mas alla de este tiem-
po parece también haberse fortalecido, junto con la necesidad de que se afron-
te una necesaria, y cada vez mas urgente, alfabetizacion digital que minimice
los efectos indeseados del uso de estas tecnologias en el rendimiento escolar™.

En este contexto, Google, que domina la industria del conocimiento de
forma similar a Amazon en el caso de la venta online®, ofreci6 un paquete
para resolver los problemas derivados de la digitalizacién en la escuela y
generar una enseflanza semipresencial o a distancia. Noticias como el aban-
dono de la plataforma Educa Madrid por parte de los docentes, a causa de
sus deficiencias, y el paso a plataformas de Microsoft y Google o el uso en
Catalufia de estas plataformas antes de la pandemia, gener¢ la intervencion
de la Administracién publica, en el primer caso, o de organizaciones de la
sociedad civil, en el segundo. Asi, en el inicio del curso académico 2020/21,
la Consejeria de Educacion de la Comunidad de Madrid prohibié el uso de
las, denominadas en prensa como plataformas “gratuitas”, aunque su califi-
cacién mas exacta sea privativas’®.

Las razones que se esgrimieron fueron que existirfa un incumplimiento de

la normativa de protecciéon de datos, junto con un desafio de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) -cabe citar el Asunto C-311/18 - Data

4 D. HALPERN, et al., “El rendimiento escolar: Nuevos recursos multimedia frente

a los apuntes tradicionales.” Comunicar, nam. 64, 2020, pp. 39-48. 64, https;/doi.org/10.3916/
C64-2020-04

5 S. GALLOWAY, The Four. The Hidden DNA of Amazon, Apple, Facebook and Google,
Batntam Press, London, 2017, p. 176.

16 Lo gratuito en internet no existe o es muy minoritario. Se paga con los datos.
Desgraciadamente, la falsa idea de la gratuidad de internet ha calado fuertemente en la juven-
tud y también en los adultos. Seria imprescindible una educacién sobre internet que destierre
estos errores.
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Protection Commissioner contra Facebook Ireland y Maximillian Schrems, que
anula la Decision 2016/1250 sobre la adecuacion de la proteccién conferida
por el Escudo de la privacidad UE-EE.UU. Los docentes respondieron que sin
esas plataformas no podian realizar su trabajo. En junio de 2019, organizacio-
nes como Xnet solicitaron a los progenitores de Catalufia que no firmaran la
autorizacién para el uso de la plataforma educativa de Google (en aquel mo-
mento se denominaba Google Suite). Ademads, requirié una alternativa a la con-
sejeria del ramo un afio mas tarde. Google respondi6 que los datos no se uti-
lizarian para orientar la publicidad ni se divulgarian sin el consentimiento de
los progenitores o tutores. Ademads, subray6 que la jurisprudencia del TJUE,
avalaria la validez de las cldusulas contractuales estaindar adoptadas por la
Comision Europea para realizar transferencias internacionales de datos entre
un responsable establecido en la UE y un encargado del tratamiento fuera de
ella’. Sin embargo, el TJUE invalido el escudo de proteccién en julio de 2020"%,
lo que complicé la situacion®.

En octubre de 2020, Google cambi6 el nombre de su plataforma para em-
presas: de Google Suite pasé a denominarse Google Workplace y en febrero de
2021 renombr6 la plataforma educativa como Google Workplace for Education.
El cambio se justificé por una serie de mejoras técnicas que ampliarian las
posibilidades de la ensefianza a través de internet. Por ejemplo, en el redi-
sefio del servicio de videoconferencia o de Google Classroom, junto con el es-
tablecimiento de limites que afectaban a la politica de almacenamiento de
datos. A finales de 2020, la Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia
firmo6 un acuerdo con Google y Microsoft para que durante dos afios prorro-
gables los centros docentes publicos andaluces puedan acceder a sus plata-
formas educativas. Dicho acuerdo se encuentra vigente en la actualidad®.

7" No estd tan claro que estas clausulas estén avaladas. De hecho, en febrero de 2022,
Meta amenaz6 a la UE con la posibilidad de que Facebook o Instagram dejaran de prestar ser-
vicio en territorio de la UE. La razén es la personalizacion de los anuncios que constituye una
de las principales fuentes de ingreso de sus redes sociales.

8 El 16 de julio de 2020 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) anul6 la
Decision 2016/1250 de la Comisién que consider6 adecuado el nivel de proteccion del Escudo
de Privacidad (Privacy Shield) para las transferencias internacionales de datos a EEUU (https://
curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-311/18).

¥ El 7 de octubre de 2022, el Presidente de EE.UU. firmé una orden ejecutiva cuyo fin
era resolver los problemas de los datos transferidos desde la UE a EE.UU. El objetivo es garan-
tizar que los datos transferidos a EE.UU gozaran de un estdndar alto de proteccion.

2 https./fwww.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2021-01/Convenio_30.pdf El punto d
establece que “Google podra almacenar y tratar los datos en cualquier lugar en el que Google

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8240 Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 199-224



206 Rafael Rodriguez Prieto

Se trata de una situacién que genera tanto expectativas como preocupa-
cién, junto con unas fuertes dosis de incertidumbre por los riesgos que pudie-
ra entrafiar. Por un lado, tenemos buena parte de la comunidad educativa que
entiende que, a falta de unas herramientas ptiblicas adecuadas para garantizar
el derecho constitucional a la educacioén, se deben usar este tipo de platafor-
mas, ya que son eficientes y sirven para el cumplimiento de este derecho. No
obstante, al contrario que en la practica habitual en internet donde decidimos
firmar o no un contrato de adhesién con una plataforma, en la ensefianza obli-
gatoria, los progenitores o tutores, se pueden ver, en cierta forma, compelidos
a la aceptacion de los términos y condiciones de uso de plataformas como la
que nos ocupa (exceptuados “los comprendidos entre aquellos que los centros
docentes pueden recabar del alumnado de conformidad con la disposiciéon
adicional 23 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educaciéon” -7.6
del Acuerdo Junta-Google) si no quieren perjudicar la educacion de sus hijos.
Asi, surge la preocupacion por los bienes juridicos en juego. Por un lado, se ha
de analizar la proteccién de los datos de los menores y la introduccién de un
tercero en la educacién, ajeno a la comunidad educativa y a la Administracion;
por otro, la garantia del derecho a la educacién, evitando cualquier tipo de dis-
criminacién o de quiebra del mismo, por razones de clase o tecnolégicas.

Toda esta polémica coincide ademds con una notable inquietud por la ges-
tién del uso de las pantallas en nifios y adolescentes o los dafios que pueden ge-
nerar en su desarrollo®. La promocién, por parte de los dirigentes politicos, de
la insercién de tecnologia de este tipo en el aula deberia someterse a escrutinio y
analisis. No es que se trate de una mala idea; mas bien la razon estriba en some-
ter a deliberacion publica y a argumentos cientificos y garantistas cualquier po-
litica puiblica y, en especial, aquella que afecta a derechos fundamentales. Como
sefiala Mosco en su andlisis del mito de la digitalizacion, no se trata meramente
de un término antropoldgico, sino politico, que transmite ideologia a los valores
humanos. Es importante analizar lo que un mito revela de una sociedad*.

o sus subencargados tengan instalaciones, con sujecion a las obligaciones sobre transferencias
de datos establecidas en el articulo 10 de la Adenda del Tratamiento de Datos”, lo que no ga-
rantiza que los datos de los menores permanezcan en espacio de la UE. Para el curso 2022/23
se han ofertado nuevas opciones. Por ejemplo, los docentes pueden afiadir una foto o un apo-
do a su petfil. https//www.juntadeandalucia.es/educacion/eaprendizaje/gsuite/

2 M. DESMURGET, La fibrica de cretinos digitales, Barcelona, Peninsula, 2022, pp.
344-350.

2 V. MOSCO, The Digital Sublime. Myth, Power, and Cyberspace, Cambridge, The MIT
Press, 2004, pp. 30-31.
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La UE, en su reciente reglamento sobre servicios digitales, afirma en el
considerando (35) que,

“el presente Reglamento establece obligaciones bésicas aplicables a todos
los prestadores de servicios intermediarios, asi como obligaciones adi-
cionales para los prestadores de servicios de alojamiento de datos y, mas
concretamente, los prestadores de plataformas en linea y de motores de
btisqueda en linea de muy gran tamafio. (...) Esas obligaciones armoni-
zadas de diligencia debida, que deben ser razonables y no arbitrarias, son
necesarias para cumplir los objetivos de interés publico que se hayan de-
terminado, como la salvaguardia de los intereses legitimos de los destina-
tarios del servicio, la lucha contra las practicas ilicitas y la proteccién de
los derechos fundamentales consagrados en la Carta. Las obligaciones de
diligencia debida son independientes de la cuestiéon de la responsabilidad
de los intermediarios y, por tanto, deben apreciarse por separado”>.

Es importante tener en cuenta que la intimidad de nifios y adolescentes
es un elemento esencial de sus derechos como tales y deben ser susceptibles
de una atencién muy especial por el legislador y las administraciones publi-
cas. Resulta de singular importancia, la proteccion de aquellos que padecen
algtn tipo de discapacidad, lo que los haria atn mas vulnerables. En este
sentido, un estudio de la Universidad de Alicante muestra que las personas
discapacitadas, por su ingenuidad y credulidad social pueden tener un gra-
do mayor de vulnerabilidad en el uso de internet*.

Conviene aclarar que este concepto -intimidad- es el mas utilizado en
derecho espafiol, aunque en los dltimos afios, por influencia de EE.UU., se
tiende a la utilizacién del concepto privacidad. Polo Roca, sefiala que “el
concepto estadounidense de derecho a la privacidad o intimidad (right to pri-
vacy) es lo mismo que el espafiol derecho a la intimidad (en sentido amplio)”
y el término de privacidad de los datos (data privacy) equivaldria, “mutatis
mutandis, al término proteccién de datos (data protection)” >.

2 https,/fwww.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0269_ES.html#title2

# VV.AA., Internet y discapacidad intelectual: riesgos y preocupaciones desde la perspectiva de
las familias y de los profesionales, ACIPE, 2016, https://rua.ua.es/dspace/handle/10045/64550

»  A.POLO ROCA, “Privacidad, intimidad y proteccién de datos: una mirada estadou-
nidense y europea”, Derechos y Libertades, nam. 47, 2022, pp. 307-338. En este trabajo se usara
el concepto de privacidad en razén del objeto de estudio ligado al andlisis de un acuerdo para
que una compafia estadounidense se encargue de datos de menores espafioles al facilitar un
servicio educativo.
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Mas alla de precisiones terminolégicas, se ha de insistir en la relevan-
cia que una adecuada protecciéon de la intimidad o privacidad tiene en el
desarrollo de la persona y en su dignidad. Segtan Blazquez, uno de los ma-
yores retos de la sociedad digital es examinar el uso secundario que pudie-
ra hacerse de la informacién proveniente de los datos personales?, aunque,
como afirma Gil Antén, “la privacidad estd cada vez mas expuesta y, en
ocasiones, ni siquiera se exige un comportamiento intencionado por parte
del usuario” . Asi, Moreno Bobadilla sefiala que el caso de nifios y nifias se
requeriria de una espacial proteccion, ya que pueden no calibrar de forma
adecuada las consecuencias de sus publicaciones en la Red*.

La brecha digital o la falta de igualdad de oportunidades en el acceso, es
decir en la calidad de la conexién y la adquisicién del material necesario para
la misma, son también relevantes y han recibido la atencién del legislador en
programas especificos. Sin embargo, faltan anélisis que se centren en la pro-
teccion de los datos de los estudiantes en el ecosistema educativo y los bienes
juridicos en juego. La inserciéon de empresas privadas con animo de lucro lo
aconsejaria. Este trabajo se ocupa de esta tltima linea de investigacion y ofre-
ce vias para la protecciéon de nuestros menores, mediante la aplicaciéon de un
principio de precaucién de indole tecnolégico. El uso de plataformas educa-
tivas disefiadas por entidades privadas con d&nimo de lucro, debe observar
un principio de precaucién en analogia con otras areas del derecho como
el medioambiental. El derecho que se deriva de los poderes legislativos de
los Estados naciéon democréticos tiene en internet y sus procesos un desafio
que le afecta de forma directa en cuestiones tan bésicas como la tutela judi-
cial efectiva, el estatuto juridico de servidores y centros de procesamiento de
datos o las transformaciones en la privacidad y la globalidad del cableado
de la Red. Hay en juego derechos personalisimos que, en el caso de nifios y

26

F.]. BLAZQUEZ RUIZ, “Riesgos para la privacidad en la aplicacion de la inteligencia
artificial al ambito biosanitario. Implicaciones éticas y legales”, Anales de la Citedra Francisco
Sudrez, nam. 56, 2022, pp. 245-268.

7 A. M. GIL ANTON, “La privacidad del menor en internet”, Revista de Derecho,
Empresa y Sociedad (REDS), nam. 3, 2013, pp. 60-96.

% A. MORENO BOBADILLA, Intimidad y menores, Centro de estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2017, p. 164. En el dltimo capitulo, la autora reflexiona sobre las
debilidades de la legislacion y la jurisprudencia para proteger a los menores en su vida online.
Es extremadamente desconcertante que el legislador haya establecido tantos obstaculos para
que los padres intervengan en la vida online de sus hijos y se haya preocupado tan escasa-
mente de su proteccién en el ambito de internet. No es extrafio que las consecuencias tengan
forma de suicidios o abusos de todo tipo.
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adolescentes, exigen ademds una especial cautela, lo que deberia reforzar la
regulacion en este ambito.

3. DE LA DIGITALIZACION ACRITICA A LA EXIGENCIA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA RED: MENORES Y
PLATAFORMAS DE ENSENANZA PRIVATIVA

La Constitucion espafiola en su articulo 27.2 afirma que: “La educacién
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respe-
to a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales”. Junto con este punto cabe resaltar, en relacién al objeto de
nuestra investigacion, tanto el punto 4 como el 9. El primero declara la obli-
gatoriedad y gratuidad de la ensefianza basica. En 9 establece que los pode-
res publicos tienen la obligaciéon de ayudar a los centros docentes para que
reinan los requisitos que la ley establezca. Una de las primeras cuestiones
que se extraen del articulado es la necesaria intervencioén publica en la ga-
rantia de una infraestructura minima para el cumplimiento de los preceptos
constitucionales® que con el uso de la educacion online se amplia por la ne-
cesidad de que la infraestructura de comunicacion sea estable y garantice la
recepcidn y emision en igualdad de circunstancias.

La Ley Orgéanica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educaciéon (LOMLOE) toma la competen-
cia digital como principio pedagégico trasversal en la educacion basica (arti-
culo19.2y 24.5, de la LOE modificado por la LOMLOE). También se garantiza
el derecho a la educacion digital en el articulo 83 de la Ley Orgéanica 3/2018
de Protecciéon de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales. En el
preambulo de la primera se establece que la Ley tendra en cuenta el cambio
digital. Se establece que la competencia digital incluye tanto “el dominio de
los diferentes dispositivos y aplicaciones” como “la atencion al desarrollo de
la competencia digital de los y las estudiantes de todas las etapas educativas,
tanto a través de contenidos especificos como en una perspectiva transversal,
y haciendo hincapié en la brecha digital de género” (LOMLOE, Preambulo).

El desarrollo de esta competencia se incluye como un principio pedagogi-
co (articulo 19), junto a la preparacion del “alumnado en materia de digitaliza-

»  G. GOMEZ ORFANEL, “Derecho a la educacion y libertad de ensefianza. Naturaleza y
contenido”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 7, 1983, pp. 411-435, https;//n9.cl/q4kj
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cion en su sector productivo” (articulo 34). En el articulo 57 se prevé la adqui-
sicion de competencias digitales que faciliten una cultura digital en las aulas y
evitando estereotipos de género. Es en este mismo articulo en su punto 7, en el
que se establece que “las Administraciones ptblicas velaran por el acceso de
todos los estudiantes a los recursos digitales necesarios, para garantizar el ejer-
cicio del derecho a la educacion de todos los nifios y nifias en igualdad de con-
diciones”, estableciéndose una clausula en la que se sefiala que “las tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién (TIC) y los recursos didacticos que se
empleen, se ajustaran a la normativa reguladora de los servicios y sociedad de
la informacioén y de los derechos de propiedad intelectual, concienciando en el
respeto de los derechos de terceros”. Estas dos tiltimas previsiones configuran
el sentido de la legislacion educativa en materia digital. Por un lado, se esta-
blece que las Administraciones ptblicas deberdn garantizar que el alumnado
acceda a los recursos digitales en igualdad de condiciones. Por otro, que estos
recursos podran ser suministrados por terceros, por entes privados como la
plataforma de la compafia que nos ocupa. Este tipo de recurso educativo con-
siste en un sistema tecnolégico de comunicacién multidireccional, que implica
la integracién de varios medios en uno (plataformas digitales y tecnologicas) y
cuenta con espacios como el aula virtual®.

Resulta de aplicacion el Reglamento de Protecciéon de Datos por la UE
2016/679 de 27 de abril de 2016, donde se establecen principios como el de
minimizacién de datos, finalidad y responsabilidad proactiva. Estos princi-
pios responden a la necesidad de que los datos de caracter personal que se
colecten han de ser los adecuados, pertinentes y deben limitarse al propoésito
para los que son tratados. Seran de aplicacion medidas técnicas y organiza-
tivas apropiadas para que, por defecto, solo sean objeto de tratamiento los
datos personales que sean necesarios para cada uno de los fines especificos
del tratamiento (articulo 25.2). El responsable de su tratamiento ha de ser
diligente y llevar a cabo medidas técnicas y organizativas que lo garanticen,
conforme con la legislacion vigente (articulo 5.2). Asi, la Administraciéon
educativa seria la responsable de este tratamiento de datos y el encargado,
aquel con el que contrata el servicio. De acuerdo a Rubi, “las relaciones en-
tre encargados y responsables del tratamiento se estableceran por medio de
contratos de adhesién predispuestos por los primeros” y “frente a un parti-
cular afectado, el responsable primero no podra oponer un tratamiento ajeno

% C.H.MARTINEZ URIBE, “La educaci6n a distancia: sus caracteristicas y necesidad
en la educacioén actual”. Educacion 33, vol. XVII, 2008, p. 24, https.//n9.cl/niupj
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a las instrucciones por parte de un contratista independiente”?'. Todo ello,
implica una responsabilidad de la Administracién educativa y, por consi-
guiente, una necesidad de ser especialmente diligente tanto por tratarse de
datos personales y de menores, como de encargar el servicio a una entidad
externa, de acuerdo a un contrato de adhesién, denominado como ‘términos
y condiciones de uso’.

En lo referido a la repercusion del consentimiento segin la edad, se ha
de sefialar la diferencia entre los mayores de catorce afios y el resto de los
afectados. En el caso de los segundos, es necesaria la autorizacion del titu-
lar de la patria potestad o de la tutela. Junto a la edad, existe otra base que
justifica el tratamiento de los datos al haber una relaciéon contractual entre la
Junta de Andalucia y Google. El problema reside en si los titulares de la pa-
tria potestad de los menores de 14 afios cuentan con toda la informacion para
prestar su consentimiento. Los términos y condiciones de uso son comple-
jos y, a menudo, dificilmente comprensibles para personas que carecen de
formacion juridica. Ademas, cabe sefialar que es un consentimiento que no
se ejerce en condiciones adecuadas ya que, en caso de que los progenitores
o tutores no acepten, sus hijos no podran seguir las clases como el resto del
alumnado. La Administraciéon educativa mantiene la responsabilidad de los
datos de los menores y Google es la encargada de su tratamiento. Se requiere
el consentimiento expreso de interesados o representantes cuando se trate
de datos no comprendidos entre los que legalmente se pueden recabar del
alumnado para prestar su funcién educativa®.

Google lleva afios recolectando diferentes categorias de informacién
de forma masiva y, en ocasiones, sin relaciéon directa con su negocio®. El

3 A. RUBI PUIG, “Dafios por infracciones del derecho a la protecciéon de datos perso-

nales. El remedio indemnizatorio del articulo 82”, Revista de Derecho Civil, nam. 4 vol. V, 2018,
p. 67, httpsy//n9.cl/d186a

32 Entre los datos que pueden recabar sin necesidad de un consentimiento expreso se
encontrarian aquellos que hagan “referencia al origen y ambiente familiar y social, a carac-
teristicas o condiciones personales, al desarrollo y resultados de su escolarizacion, asi como
a aquellas otras circunstancias cuyo conocimiento sea necesario para la educaciéon y orienta-
cion de los alumnos” (Disposiciéon adicional 23, de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion). Esta disposicion posibilita que practicamente no sea necesario el consentimiento
al ser muy amplio el abanico de datos que se pueden recabar de los estudiantes. Solo en el
caso de contenido audiovisual, que pareceria el tinico exceptuado de esta prevision legislati-
va, quedaria a valoracion del responsable la peticién del consentimiento.

¥ R. STROSS, Planet Google. One Company’s Audacious Plan to Organize Everything We
Know, Simon & Schuster, New York, 2008, p. 88.
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control de la informacién es una cuestion sensible porque implica a dere-
chos de cardcter personalisimo. Su relevancia radica en su singular pro-
teccion y en que no son renunciables. Las plataformas de agregaciones de
herramientas como la que nos ocupa, suponen un paquete cerrado cuyo
fin es cubrir las necesidades de la ensefianza. Su eficiencia a corto plazo
es una de las razones de su uso. No obstante, se trata de una solucién de
caracter privativo, lo que significa que el programa no puede utilizarse
con cualquier proposito, ni estudiarlo o modificarlo, con el fin de mejo-
rarlo y, en definitiva, se limita la soberania tecnolégica de los ciudada-
nos*. Estas opciones, que ofrece el software libre, no son posibles en este
tipo de plataformas.

Las plataformas privativas, aprovechan el conocimiento que la mayo-
ria de los usuarios tienen de las mismas, gracias a la omnipresencia de su
software. Los Gobiernos autonémicos se han decidido por contratar este
tipo de soluciones. La asociaciéon Xnet, denunci6 la opacidad del uso de los
datos por parte de Google en Catalufia. La alarma salt6 cuando los titula-
res de la patria potestad recibieron un documento para que prestaran su
consentimiento al uso del paquete de Google que incluye el procesador de
texto para trabajos en equipo o un chat. El contrato de la empresa de San
Francisco especifica que es necesario el consentimiento de los titulares de
la patria potestad para el uso de servicios adicionales de Workplace. Para los
principales, se deja al centro esa responsabilidad, ya que Google considera
en su pagina de resoluciéon de dudas que “cuando el centro educativo se
registra en los servicios de Google Workspace for Education y los utiliza, se
entiende que proporciona el consentimiento para usar los servicios prin-
cipales en nombre de los padres”. La consecuencia es que los Gobiernos
autonémicos permiten que los datos de los escolares terminen en servido-
res externos sobre los que no tienen ningtn tipo de control. En realidad,
solo cuentan con la promesa de la empresa de que actuara segun el acuer-
do firmado. La confianza que los progenitores o tutores depositan en la
Administracion educativa se “desplaza” de forma implicita a una empresa
transnacional extrajera que va a tener una informacién muy relevante de
sus hijos y que va procesar y tratar esos datos. Esta actividad les genera
una relevante ventaja competitiva, ademas de aculturar a las nuevas gene-

3 F. MARTINEZ CABEZUDO, “La educacion virtual y la proteccion de los derechos
fundamentales”, en R. SORIANO, R. y S. MARIN CONEJO, S. (coord.), El reto de los derechos
humanos: Cuestiones actuales controvertidas, Dykinson, Madrid, 2021, p. 89.
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raciones su ecosistema, en vez de en la gestion colectiva de un procoman
centrado en un conocimiento compartido®.

En el Decédlogo de UNICEF “Los e-derechos de los nifios y las nifias”,
se especifica en su punto 6 el derecho a la intimidad de las comunicaciones
por medios electrénicos. El derecho a la imagen de los nifios y adolescentes
en internet es un elemento crucial que se vincula con la proteccioén de sus da-
tos personales. Los menores de 14 afios precisan de una previa autorizacion
paterna para registrarse cualquiera de los servicios que se ofrecen. Incluso se
plantea la necesidad de establecer mecanismos de verificacion de la edad del
menor que accede a internet”. Entendemos que existe una preocupacion so-
cial que se ha reflejado en la Carta de Derechos Digitales de 2020. Se conside-
ra que hay una serie de riesgos y amenazas para los nifios y adolescentes en
el uso de la Red que implican actividades bien conocidas como el bulling, el
uso de su imagen o el acceso a paginas de contenido violento o pornografico.
Hace unos meses, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos actué de ofi-
cio para multar con 525.000 euros a varias webs de contenido pornografico
por no disponer de mecanismo alguno que permita verificar el registro de un
usuario de mas de 14 afios pero de menos de 18%.

Es mas dificil encontrar una reflexién sobre las indefiniciones y vague-
dades que se derivan del uso de plataformas educativas. De hecho, existen
estudios que afirman que los alumnos de entornos educativos mas favora-
bles hacen un uso mas moderado de las nuevas tecnologias, lo que se traduce
en un menor uso de las TIC para entretenimiento y una mayor propension a
su uso educativo®, lo que supone reforzar la idea de la importancia del nt-
cleo familiar en el éxito escolar.

% F.ORTEGA Y J. RODRIGUEZ, El potlatch digital. Wikipedia y el triunfo del procomiin y
el conocimiento compartido, Catedra, Madrid, 2011, p. 189.

% UNICEF, “Los e-derechos de los nifos y las nifas”, https;/www.agamfec.com/
decalogo-de-los-e-derechos-de-los-ninos-y-ninas/

% M. M. HERAS HERNANDEZ, “Internet y el derecho al honor de los menores”. Rev.
IUS, nam. 29 vol. 6, 2012, pp. 93-107. https://n9.cl/fi3bq En el caso de dictaduras como China, se
han establecido controles en el acceso a internet de menores. Los juegos en linea solo son per-
mitidos durante una hora, V. https//www.latimes.com/espanol/internacional/articulo/2023-01-20/
ninos-en-china-seguiran-solo-con-1-hora-de-juegos-en-linea

% También fue multada por un uso de los datos personales que contravenia la legisla-
cion vigente. https.//www.aepd.es/es/documento/ps-00555-2021.pdf

¥ D.MANZANO, D. Y M. FERNANDEZ-MELLIZO, “Origen familiar, uso del tiempo
y de las tecnologias de la informacién”, Revista Internacional de Sociologia, nam. 77, vol. 3, 2019,
pp. 371-392.
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Llama la atencién que, por ejemplo, en la propuesta de UNICEF a la
Carta de Derechos Digitales durante su consulta pablica no se entrara en el
uso de plataformas, cuando existen razones para ser cautelosos, si en caso de
introducir a un tercero con &nimo de lucro en la educacién de nifios y nifias
en tiempos en que un uso abusivo de las pantallas se ha revelado como un
verdadero problema social. Nos situamos ante un escenario diferente y di-
verso. Lo primero en razén de que la influencia de las grandes corporaciones
transnacionales privadas ha crecido de forma exponencial porque hoy tie-
nen acceso a la vida intima de cada ciudadano. Lo segundo porque las ame-
nazas a su intimidad o privacidad no son meramente estatales. La capacidad
de intromisién de estas empresas es hasta superior a los Estados y debiera
contemplarse la posibilidad de que puedan llegar a acuerdos con ellos en be-
neficio de ambos y en perjuicio de los usuarios, sin descartar a otros actores
como hackers o grupos criminales.

A veces se piensa que no existen alternativas solventes a estas empresas.
Sin embargo, como sefiala Alex Hache, el uso de software libre genera curio-
sidad -modificar el software- y acultura en los estudiantes en la nocién de
cooperar y compartir el conocimiento®. La escuela como centro para el desa-
rrollo de un procomun tecnolégico y cooperativo podria ser una alternativa
que debiera, al menos, ser discutida y debatida racionalmente en la comuni-
dad educativa. Una de las primeras ideas que se pueden extraer de esta cues-
tién es que, como en otros retos que afectan al desarrollo de esta tecnologia,
falta una deliberacion ptblica sobre el impacto de internet en la sociedad y el
papel regulador del derecho.

La necesidad de plantear un debate serio que incluya a la comunidad
educativa en su conjunto ayudaria a que la Administraciéon publica fuera
especialmente cuidadosa y precavida cuando se trata de los derechos y el
bienestar de menores de edad. Se podria establecer un paralelismo entre este
tipo de cautela tecnolégica y el principio de precaucién en el &mbito del de-
recho ambiental. Ha sido la propia Comisién Europea la que lo ha adoptado
en febrero de 2000, de acuerdo al art. 191 del Tratado de Funcionamiento de
la UE. Este tipo de gestion del riesgo se establece en caso de una amenaza
potencial y, en ningtn caso, puede servir para justificar la toma arbitraria
de decisiones. Asi, la propia UE lo ha aplicado en cuestiones como el marco
reglamentario de las sustancias quimicas [Reglamento (CE) n.o 1907/2006;

4 A.HACHE (ed.), Soberania tecnoldgica, AH, Barcelona, 2014, pp. 39-40.
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denominado REACH] y la legislacién alimentaria general [Reglamento (CE)
n.o 178/2002]*.

Corti Varela realiz6 un analisis de la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia, Organizacion Mundial del Comercio y el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar, para examinar el impacto del principio
de precaucion sobre la carga de la prueba y su influencia en el estdndar de
revision. La conclusiéon de su estudio fue que la jurisprudencia internacio-
nal entiende que su aplicacién exige previamente la constatacion tanto de
la incertidumbre cientifica como de la gravedad del riesgo, cuya compro-
baciéon precisa de una correcta incorporacion de la prueba cientifica*’. Asi,
el principio de precauciéon ha adquirido un amplio respaldo en la practica
internacional lo que, para buena parte de la doctrina internacionalista, se tra-
duce en un principio de derecho consuetudinario®. Recientemente, Lopez
Pérez incidia en la necesidad de observar ciertas cautelas en el uso de dro-
nes en los espacios naturales por las consecuencias que pudiera tener para el
medio ambiente de la zona afectada y las especies naturales*. Como sefiala
Salazar, “los efectos casi nunca son inmediatos, es necesario que transcurra
un determinado tiempo para saber cudl fue la afectacion real y cierta que se
ocasiond”*. En este sentido, Soro Mateo, invocando jurisprudencia comuni-
taria (STJUE Pficer-Conseil, de 11 de septiembre de 2002 -C-13/1999-), sefiala
que la decision ptublica sobre el riesgo permitido no debiera sustentarse tni-
camente el conocimiento cientifico existente, sino que debe acompanarse “de
una reflexién ética, en la medida en que el principio de precaucion tiene la
virtualidad de transformar el contenido de la responsabilidad juridica, que
exige actuacion y respuesta en casos de incertidumbre tan pronto como sea
posible®.

Y V.https:/feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:precautionary_principle

42 J. CORTY VARELA, “Principio de precaucién en la jurisprudencia internacional”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, nam. 69, 2017, p. 242, http;//dx.doi.org/10.17103/
redi.69.1.2017.1.08

# P. SANDS, Principles of International Environmental Law. Vol.1, Manchester,
Manchester University Press, 1995, p. 212.

“4  F. LOPEZ PEREZ, “Restricciones aéreas en espacios naturales. Especial considera-
cion a los drones”, Revista Aranzadi de derecho ambiental, ntm. 51, 2022, pp. 145-182.

#  B. ARCILA SALAZAR, “El principio de precaucion y su aplicacién judicial”, Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, nam. 111 vol. 39, 2009, pp. 283-304, https://n9.cl/x9x30

4 B. SORO MATEO, “Construyendo el principio de precaucién”, Revista Aragonesa de
Administracion Piiblica, nam. 49-50, 2017, pp. 87-151.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8240 Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 199-224



216 Rafael Rodriguez Prieto

No se puede obviar que existen dificultades para trasladar este principio
al tema que nos ocupa, ya que la invocacién de este principio en las areas en
las que se utiliza, no cabe tan solo por un riesgo percibido, sino precisa de
una so6lida evidencia cientifica del mismo?. Esta evidencia de caracter cien-
tifico podria no ser suficiente en cuestiones como la que es objeto de estudio,
ya que no parece que el uso de dispositivos conectados a internet sea perju-
dicial para la salud fisica de los escolares®. En este caso, la cautela habria de
ser justificada de acuerdo a otras razones, aunque se han de tener en consi-
deracion la multitud de estudios que ponen de relevancia el perjuicio del
abuso de las pantallas en el caso de la salud mental. Cabria cuestionarse so-
bre si es recomendable un uso prolongado de las mismas en horario escolar.
En este sentido, en enero de 2023, escuelas publicas de Seattle demandaron
a TikTok, Instagram, Facebook, YouTube y Snapchat por los dafios mentales
que, consideraban, ocasionaban en sus estudiantes y el perjuicio econémico
que les generaba la necesaria inversién en psicélogos y en capacitar a sus do-
centes para una atencién mas especializada®.

La profesora Anon ha planteado la necesidad de preservar los derechos
humanos, sus garantias y el principio de eficiencia en el uso de modelos al-
goritmicos de decisién, atendiendo a la inclusién del uso de inteligencia ar-
tificial en el marco interpretativo del riesgo o de la prevencién de dafios a
bienes y derechos fundamentales. A su juicio, no se solucionaria la cuestiéon
de la racionalidad decisoria, “aunque vincula las obligaciones orientadas a
esta pretension a una obligaciéon genérica de diligencia debida en el marco
de los limites normativos ya existentes relativos a las garantias y proteccion
de los derechos fundamentales” .

¥ R. SCHOMBERG, “The Precautionary Principle: Its Use Within Hard and Soft
Law”, European Journal of Risk Regulation, vol. 2, 2012, pp.147-157, https.//www.researchgate.net/
publication/274716581_The_Precautionary_Principle_Its_Use_Within_Hard_and_Soft_Law

¥ S. DONGUS et al., “Health effects of WiFi radiation: a review based on systematic
quality evaluation”, Critical Reviews in Environmental Science and Technology, num. 52 vol. 19,
2022, https:/fwww.tandfonline.com/doi/full/10.1080/10643389.2021.1951549. De acuerdo a este re-
ciente y completo estudio, el wifi no afectaria a la salud.

¥ Estiman que el acceso a internet y el uso de redes sociales ha deteriorado la salud
mental de los estudiantes y ampliado el nimero de trastornos de comportamiento (ansie-
dad, depresion, trastornos alimenticios y acoso cibernético). Este hecho les ha generado un
notable perjuicio econémico. V. httpsy//www.latimes.com/espanol/eeuu/articulo/2023-01-08/
seattle-escuelas-demandan-a-redes-sociales-por-salud-mental

% M.J. ANON ROIG, “Desigualdades algoritmicas: Conductas de alto riesgo para los
derechos humanos”, Derechos y Libertades, nam. 47, 2022, pp. 17-49.
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La cautela o la diligencia debida en el &mbito de los derechos persona-
lisimos, podria justificarse tanto por la necesidad de preservar los derechos
de este sector de la poblacién, como por salvaguardar los de los interesados
al acceso o rectificaciéon de los datos que se procesan sobre los mismos. No
se puede descartar que existe una duda razonable de que estos derechos es-
tén adecuadamente garantizados en ecosistemas en donde un tercero, ajeno
a la administracion publica, cuenta con la posibilidad de procesar datos en
territorio extracomunitario. Estas dudas razonables son de dos tipos. Las pri-
meras se centrarian en los procedimientos iniciados contra Google por abuso
de posicién dominante. La segunda es la falta de transparencia en la gestion
y tratamiento de datos>".

Las plataformas de software privativo requieren de un registro en sus
servidores y la creaciéon de una cuenta y la aceptaciéon en bloque de un con-
trato de adhesion. El almacenamiento y tratamiento de los datos de los me-
nores estaria vinculado al acceso y contenidos de la dindmica de ensefianza
aprendizaje volcados en la plataforma de Google. Existe una salvaguarda de
Google en cuanto a que dichos datos no se utilizaran con fines publicitarios,
tal y como aparece ademas en el convenio con la Junta de Andalucia en el
7.10, donde se especifica que la utilizacion de los datos sera “sélo para la
tinalidad objeto de este encargo”, prohibiendo expresamente su uso para “fi-
nes propios ni para la elaboracion de perfiles de cualquier tipo”.

Esta prevision o salvaguarda plantea serias dudas si se estudia, incluso
someramente, el historial de esta empresa en la UE. Las acusaciones de abu-
so de posicion dominante realizadas en los tltimos afios debieran produ-
cir inquietud en lo referido a su observancia de la legislaciéon vigente. Como
ejemplos estan las multas que la UE ha impuesto a Google por abuso de posi-
cion dominante. Cuantitativamente, es relevante que la UE haya multado en
tres ocasiones en dos afios y por una cuantia de 8.257 millones de euros. La
Comisiéon Europea mult6 a Google con 2.424 millones de euros por favorecer
a Google Shopping en 2017. En 2019, la Comisién Europea mult6é a Google
con 1.490 millones de euros por précticas contrarias a la libre competencia en
el mercado de la publicidad en buscadores en webs de terceros. Google fue
multada en julio de 2018 con 4.343 millones de euros, siendo esta la mas alta
en la historia de la Comision. La razén fue sus practicas anticompetitivas con

1 Google ha hecho del contextual advertising -realizar perfiles de los individuos- una
de sus fuentes de beneficio principales; ver ]. CHESTER, The Digital Destiny. New Media and the
Future of Democracy, The New Press, New York, 2007, pp. 144-145.
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el sistema operativo para moviles Android. Esta sancién fue confirmada el
pasado afo por el Tribunal General de la UE en una sentencia de 14 de sep-
tiembre de 2022

Pero también han sido instancias nacionales las que han sancionado a
la compafia cuya matriz se denomina Alphabet. Asi, en 2020, la Comision
Nacional de Informatica y Libertades francesa le impuso una multa de 100 mi-
llones de euros -junto con Amazon- por introducir automaticamente, y sin
el consentimiento de los usuarios, ‘cookies’ con fines publicitarios. Se trat6
de una préactica muy grave ya que, incluso cuando el usuario desactivaba la
personalizacién de los anuncios, una de las ‘cookies’ publicitarias continuaba
registrando contenidos. Google habria violado la confianza que se establece
entre empresa prestadora del servicio y su cliente, en el sentido de que si el 4l-
timo realiza una serie de acciones va a obtener un mayor grado de privacidad.
Y no es extrafio si pensamos en otros &mbitos de actuaciéon de estas megaem-
presas en internet. En un reciente estudio sobre libertad de expresion y redes
sociales, Valiente Martinez sefialaba que “confiar en el buen hacer de los admi-
nistradores de las redes sociales es arriesgado, pues hasta el momento parecen
actuar con opacidad, arbitrariedad y de forma desproporcionada”>.

No solo se han producido estas situaciones en la UE. En EE.UU., el
Departamento de Justicia presenté una demanda antimonopolio contra
Alphabet por abuso de posicion dominante en el mercado en octubre de
2020. Ademas, estrechamente relacionado con el caso que nos ocupa, Google
acepto6 pagar una multa de 170 millones délares en 2019 por almacenar datos
de menores, vulnerando la legislacion federal y del Estado de Nueva York,
vinculado a los videos en YouTube. En octubre de 2020, el Fiscal General de
Nuevo México acus6 a Google de vulnerar la legislacion estatal y federal, asi
como sus propios términos y condiciones de uso del servicio Google Suite, de
aplicacion en las escuelas. En diciembre de 2021, Google acepté un acuerdo
en el que se comprometia a fortalecer la privacidad de nifios y adolescentes
en su plataforma, que se interpreté como una victoria de la compania.

En noviembre de 2022, Google acept6 el pago de 391,5 millones de d6-
lares por sus practicas de seguimiento de ubicacion relacionadas con la con-

2 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf? text=&docid=265421&pageln-
dex=0&doclang=en&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=102671

% F, VALIENTE MARTINEZ, “La libertad de expresion y las redes sociales: de la doc-
trina de los puertos seguros a la moderacion de contenidos”, Derechos y libertades, ntm. 48,
2023, pp. 167-198.
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figuracién de la cuenta, que solicitaron los fiscales de cuarenta Estados de
Estados Unidos. En este caso, la empresa tecnoldgica recopilaba datos sobre
la ubicacion de usuarios, que previamente habian denegado a Google el per-
miso para que lo hicieran. Segtin un comunicado de la fiscalia general de
Connecticut, Google recopil6 informacion sobre la ubicacion de consumido-
res que expresamente habian pedido que no lo hiciera.

Google es una empresa con animo de lucro que responden ante sus ac-
cionistas. No existe garantia alguna de uso de los datos con un objetivo co-
mercial. Se menciona que no se utilizaran para un fin publicitario. En los tér-
minos y condiciones de uso del servicio, no hay ninguna prevision en cuanto
a la minimizacién o finalidad de los datos procesados o el acceso de los usua-
rios, cosa que si sucede en el convenio con la Junta de Andalucia con el fin de
cumplir con la legislacion sobre proteccion de datos de la UE. No obstante,
ofrece dudas de que Google acepte una prevision, por imposicion legal de la
UE y de Espafia, que no ofrece con claridad en sus términos y condiciones de
uso. Es ademads de singular significaciéon que los términos y condiciones de
uso de esta plataforma seria de una dificil comprensién para aquellos usua-
rios que no sean juristas o no conozcan la terminologia computacional®. El
contrato de adhesion -es decir los términos y condiciones de uso- establece
el texto en idioma inglés como el valido para la interpretaciéon y que seré
Irlanda, el pais donde se resolveran los posibles conflictos. No solo se trata
de un cambio de tradicién juridica (derecho continental a common law), sino
un abierto cuestionamiento del derecho a la tutela judicial efectiva®.

La seguridad es crucial en todos los servicios tecnolégicos de la sociedad
de la informacién y en las transacciones que se desarrollan?. Si se produjera
una sustraccion de datos en esta plataforma, hecho que no es descartable por

*  Se pueden revisar en https://workspace.google.com/terms/dpa_terms.html). En el plie-

go de contratacion de los términos generales aparecen una serie de enlaces dedicados a
concretar o ampliar la informacién contenida en el mismo. Es el caso del punto 6 o del 15. El
primero trata de los servicios de asistencia técnica, en el que se contempla el pago de tasas
y se especifica que en ciertos casos los “TSS estdn sujetos a una Tasa minima periddica, tal
y como se describe en la pagina https://workspace.google.com/terms/tssg.html”. En lo que se
refiere al 15, se refiere a definiciones de conceptos del contrato que son precisadas en diez
enlaces diferentes.

% F. MARTINEZ CABEZUDO, “Soberania tecnolégica y gobierno abierto.
Profundizando en las necesidades democraticas de la participacion desde la tecnopolitica”,
Revista Internacional de Pensamiento Politico, nam. 10, 2015, pp. 66, https://n9.cl/dhpwd

% G. GILDER, Life after Google: The Fall of Big Data and the Rise of the Blockchain Economy,
Regnery Publishing, Washington DC, 2018, p. 7.
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la criminalidad que existe en internet, afectaria a menores. Nadie se asombra
de las condiciones que existen para aquellos que pretenden poner una guar-
deria infantil o de los controles que desarrolla el Banco de Espafia sobre las
entidades de crédito. Son previsiones imprescindibles para garantizar una
cierta tranquilidad en el usuario. Se debe ser cauteloso en la custodia y cui-
dado de nifios. Los conciertos en los centros de ensefianza son un buen ejem-
plo. No es baladi, en consecuencia, cuestionarse la razén de que entidades
con &nimo de lucro que operan desde el extranjero, con una infraestructura
que se encuentra repartida por el mundo, no se encuentren sujetas a unas
garantias mas exigentes o bien se les vede, aunque sea de forma cautelar,
el acceso a estos datos. Tal y como sucede en el caso de redes sociales y me-
nores, las empresas sitan el negocio sobre cualquier otro tipo de prioridad
como, por otra parte, es 16gico en companias con &nimo de lucro que respon-
den ante sus accionistas. Como sefialan Herrera de las Heras y Pafios Pérez,
ni tan siquiera las plataformas cuentan, en su mayoria, con herramientas
que garanticen la veracidad de los datos que ofrece una persona cuando se
registra, lo que implica carecer de un método que verifique la edad de los
usuarios. Tampoco existe una configuracion restrictiva predeterminada para
menores con el fin de que el acceso a sus datos tuviera que ser autorizada por
ellos o sus progenitores™. Lo légico seria suspender cualquier cooperaciéon
hasta no contar con las debidas garantias o mejor, desarrollar herramientas
de software libre que permitiera un mayor escrutinio del procesamiento de
este tipo de datos personales.

Estas herramientas podrian ser disefiadas por universidades, expertos
independientes, la Administracion publica o incluso los propios progenito-
res que deseen implicarse de una forma mads activa en la educacién de sus
hijos. Lo realmente relevante de las mismas seria tanto preservar que los da-
tos permanecen en suelo espafiol, como que la aplicacion sea auditable y, por
tanto, plenamente transparente y, en consecuencia, de acuerdo con la legisla-
cion europea y espafiola en esta materia.

No se debiera rechazar por principio acuerdos con el sector privado para
la mejora de la ensefianza y de la infraestructura tecnolégica, pero esta cola-
boracion debiera ser siempre extraordinariamente cuidadosa y diligente en
la garantia de los derechos de nifios y adolescentes. Esta investigacion ha
tenido como objetivo la deteccién y andlisis de los posibles riesgos e incerti-

 R. HERRERA DE LAS HERAS y A. PANOS PEREZ, La privacidad de los menores en
redes sociales. Especial consideracion al fenomeno del Influencer, Atelier, Barcelona, 2022, p. 66.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 199-224 DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8240



Menores, privacidad y derechos humanos en la escuela 221

dumbres que genera la utilizacién de plataformas privativas en la ensefianza
en el marco de la legislacion vigente y en el contexto de los procesos socio-
politicos, que influyen en la implementacién de las tecnologias de la infor-
macion en nuestras sociedades. Al establecer la existencia de estos y cernirse
una duda razonable sobre su seguridad, se ha planteado el uso de un prin-
cipio de precaucion tecnoldgica en la escuela respecto a estas plataformas
privativas.

Con caracter general, los resultados obtenidos muestran la dificultad
de calibrar la entidad del uso que pueden realizar estas plataformas de los
datos de los menores. Si bien es cierto que establecen el no uso publicitario
de los mismos, es también necesario recordar que no se exceptta algtn otro
fin comercial, asi como la potencial capacidad de estas empresas de generar
productos para estas generaciones. La amplia penetracion de estas megaem-
presas en diferentes mercados hace que puedan obtener una ventaja compe-
titiva gracias a este caudal de datos. La idea de un consumidor atado a un
determinado ecosistema tanto como sea posible es un pilar clave del negocio
en internet®. Tampoco se puede minusvalorar el historial de esta empresa;
sus multas y actividades que han provocado preocupacién tanto en la UE
como en EE.UU. Ejemplos como el de Google Street View, donde se viol6 la
privacidad de un buen niimero de ciudadanos de diferentes paises y motivé
acciones legales tanto en Europa como EE.ULL., calificAndose a la aplicacion
como Google Spy-Fi,* debieran afectar a su credibilidad .

Larelaciéon entre Administraciéon y administrado en el marco de un servi-
cio publico, gratuito y universal es muy diferente que el vinculo contractual
que se establece con un particular. El alumnado y sus padres o tutores desco-
nocen el alcance de los datos que son transferidos. La falta de una educacién
sobre internet, tanto para unos como para otros, hace que no se compren-
dan las implicaciones de este tipo de relaciéon contractual o se minimicen los
efectos. Los hechos parecen desmentir la idea de “nativo digital”. Asi, para
algunos expertos, lo que tenemos son huérfanos digitales, “que muestran

% R.W.MCCHESNEY, Digital Disconnect. How Capitalism is Turning the Internet Against
Democracy, The New Press, New York, 2013, p. 140.

% S. ZUBOFF, The Age of Surveillance Capitalism. The Fight for a Human Future at the New
Frontier of Power, Profile Books, London, 2019, p. 144.

0 También ha trascendido el caso de TikTok. Gracias a la legislaciéon europea en mate-
ria de proteccién de datos, se supo que algunos de sus trabajadores podian acceder a los datos
de los usuarios en remoto. La Comisién y el Consejo de la UE han prohibido el uso de TikTok
en los dispositivos electrénicos de sus funcionarios.
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una preocupante falta de formacion incluso en los niveles mas bésicos”¢!. La
generacion de los ochenta podia contar en sus institutos de bachillerato con
asignaturas de programacion en Basic, sin tener en cuenta si eran de ciencias
o letras. Hoy en dia, hasta esa ensefianza parece haber quedado sustituida
por un uso de aplicaciones cerradas. Los adultos tampoco parecen estar me-
jor preparados, probablemente, porque nadie se ha preocupado de formar-
los. Resulta urgente un replanteamiento del uso y aprendizaje de las nuevas
tecnologias en la escuela para que el alumnado no sea sujeto pasivo de la
revolucién tecnolégica en la que nos encontramos.

4. CONCLUSIONES

Hay dos cuestiones que se deben tener en consideracion después del
analisis realizado. En primer lugar, debiera reivindicarse una formacién es-
pecifica sobre internet. La educacién sobre internet es tan relevante como a
través de internet. Los estudiantes han de comprender las posibilidades de la
Red, pero también estar alerta para proteger sus derechos, ademas de prestar
atencion a sus deberes. Esta formacion ayudaria a preservar bienes juridicos
decisivos tanto en el espacio virtual como no virtual. Sin este tipo de forma-
cién, no se da la importancia que merece a cesiones de datos o firmas de con-
tratos de adhesion con clausulas discutibles.

En segundo lugar, la introduccién de un principio de precaucion tec-
nolégica posibilitaria una gestion responsable de nuestra privacidad, en
cooperacion con las Administraciones publicas. Ante situaciones de incer-
tidumbre, establece limites a la accién de entes privados con &nimo de lucro
y genera una reflexiéon sobre la necesidad de articular vias alternativas. Las
empresas privadas pueden proveer de soluciones que facilitan el derecho a
la educacion y reduzcan posibles brechas en la administracion de este servi-
cio, pero todo ello se debe llevar a cabo desde el respeto de los derechos fun-
damentales. El que se trate de algo que esta en la web y que parece evanes-
cente, no deberia servir para menospreciar o minusvalorar su impacto. Esta
conclusion es extrapolable a cualquier plataforma similar de otra empresa
privada. En relacion a las compafiias transnacionales que gestionan datos
personales, se debe tener en cuenta que es de singular importancia vigilar si
salen del territorio de la UE.

¢t E. DANS, “Prélogo: Los nativos digitales no existen”, en S. LLUNA y J. PEDREIRA,
Como educar a tus hijos para un mundo digital, Deusto, Barcelona, 2017, p. 25.
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En el caso del tratamiento de los datos personales del sector poblacio-
nal objeto de este estudio, como en el del medio ambiente, la seguridad ali-
mentaria o los productos quimicos, se debe ser singularmente exigente. Sus
datos son muy valiosos y conforman su identidad y personalidad. Que una
empresa privada extranjera tenga acceso a ellos y los procese durante afios,
sin que exista la completa seguridad de que no se abre una via para la vulne-
racion de bienes juridicos basicos deberia ser razén suficiente para la cautela.
La falta de claridad, vaguedad o incertidumbre en su custodia supone un
verdadero desafio para nuestras sociedades. De los resultados obtenidos se
desprenden tres conclusiones.

La primera es que los datos son uno de los recursos més valiosos que exis-
ten en la actualidad. Su almacenamiento y tratamiento han de quedar someti-
dos a legislaciones muy garantistas. En segundo lugar, la escuela se configura
como un centro de educacion y formacién civica que debe incorporar en su
praxis un uso responsable de internet. Esta utilizacién pasa por tomar en serio
el vinculo que se establece entre alumnado, plataformas y administracién pa-
blica. En tercer lugar, existen suficientes elementos para establecer un princi-
pio de cautela tecnoldgica, en analogia con el derecho ambiental, la legislacion
sobre seguridad alimentaria o el uso de sustancias quimicas, que evalte con
rigor y sin prisas la situacion, con el fin de limitar los efectos indeseados de la
incertidumbre generada alrededor de la utilizacién que las empresas privadas
puedan realizar de los datos de los menores. Si la administraciéon educativa
establece limites y exigencias a las entidades que desean ser parte de la en-
sefianza concertada, no se entiende que no se aprecie un modelo similar con
respecto a la ensefianza dentro del aula. Si los titulares de la patria potestad
tienen limitado el acceso a los contenidos que producen sus hijos y, por tanto, a
su vida online, no se comprende que no se sea exigente con una entidad ajena
a las familias y a la Administracion puablica.

En definitiva, se puede concluir que se ha de ser cauteloso con el uso
de plataformas de empresas privadas en el entorno escolar. Esta precaucion
se justifica por una serie de indicios que generan relevantes dosis de incer-
tidumbre respecto al tratamiento y custodia de los datos que realizan estas
corporaciones y se traduce en la necesidad de obtener mas garantias, lo que
probablemente tenga como consecuencia el desarrollo de legislaciones mas
garantistas.

Esta investigacion tiene varias limitaciones. Aun no contamos con infor-
mes sobre el uso de la plataforma objeto de estudio en la escuela y la ex-
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periencia concreta que se ha tenido en las aulas. Este hecho se traduce en
que carecemos de una informacién contrastada sobre sus ventajas e incon-
venientes desde el plano pedagégico, al ser una plataforma de reciente crea-
cion. Tampoco existen en Europa investigaciones, como las desarrolladas en
EE.UU., respecto a los datos recabados por esta plataforma. Desconocemos
si las précticas que han motivado la actuacién de las autoridades estadouni-
denses se han llevado a cabo en Europa, aunque pueden haber indicios de
que se ha replicado un comportamiento semejante. Por ejemplo, en Francia
se prohibi6 en las escuelas e institutos el uso de las versiones gratuitas de
Google Workspace for Education por la presunta vulneraciéon de la regula-
cioén europea de proteccion de datos.

En cuanto a futuras lineas de investigacion, referidas a los analisis rea-
lizados centrados en el uso de plataformas de software privativo en educa-
cion, seria necesario estudiar otras similares, como la de Microsoft, a fin de
establecer semejanzas y paralelismos. Otra posibilidad es que se desarrollen
plataformas libres y eficaces que respondan a las necesidades de ensefiantes
y estudiantes. En este caso, se trataria de reflexionar sobre sus ventajas e in-
convenientes respecto a plataformas como Google Workplace for Education.

Todas las paginas web con acceso el 14/04/2023
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Resumen:

Abstract:

Los derechos de las personas LGTBI estin de actualidad en la sociedad del si-
glo XXI. Es nuestro propdsito estudiar las normas sobre orientacion sexual e
identidad de género en los paises del Norte de Europa (Reino Unido, Irlanda,
Islandia, Finlandia, Dinamarca, Noruega, Suecia, Estonia, Letonia y Lituania).
Nos dedicaremos sobre todo al estudio del grado de reconocimiento del derecho
al cambio de género en las leyes nacionales, asi como si esas legislaciones res-
petan o no el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la legislacion de la
Union Europea, a través de las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

The rights of LGTBI people are topical in 21st century society. It is our aim to
study the regulations on sexual orientation and gender identity in Northern
European countries (United Kingdom, Ireland, Iceland, Finland, Denmark,
Norway, Sweden, Estonia, Latvia and Lithuania). We will focus on the extent
to which the right to gender reassignment is recognised in national laws, and
whether or not these laws respect the European Convention on Human Rights
and European Union law, through the decisions of the European Court of
Human Rights and the Court of Justice of the European Union.

Palabras clave: Europa, identidad de género, orientacién sexual, homosexual,

transexual
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Keywords: Europe, gender identity, sexual orientation, homosexual,
transsexual

1. INTRODUCCION

Nos proponemos como objeto de estudio, el estado de la cuestion de los
derechos LGTBI en los paises del Norte de Europa. Entendemos que hay un
doble interés; por un lado, el area geografica del norte de Europa es donde
comenz6 a legislarse a favor de los derechos LGTBI, por lo que resulta de
interés ver en qué sentido han evolucionado las legislaciones de esos paises;
y, por otro lado, interesa ver en qué medida, Estonia, Letonia y Lituania, que
fueron reptiblicas de la ex Unién Soviética, se han ido incorporado al recono-
cimiento de tales derechos.

Para ello, utilizaremos la metodologia del estudio de la legislaciéon de
los Estados, las aportaciones doctrinales al respecto y, la jurisprudencia de
los tribunales europeos; tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), como del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

Ahora bien, al realizar el estudio de los derechos de las personas LGTBI,
hay que ser conscientes de que no toda la doctrina parte de unos mismos
postulados al afrontar los derechos de orientacion e identidad sexual, ya que
la perspectiva queer, seguida por un sector doctrinal ha roto con la forma
tradicional de plantear estas cuestiones, lo que incide en una forma distinta
de ver la relaciéon sexo-género?®. Algunas de las cuestiones a debate son, si se
introduce o no un tercer género (neutro). El fallo reciente de la STEDH de 31
de enero de 2023, caso Y contra Francia? sobre el estado civil de las personas

' Vid. A.RIVAS VANO, LGTBI en Europa: la construccion juridica de la diversidad, Tirant
lo Blanch, 2019, 374 pp.

2 Vid. D. SPADE, “Mutilating gender” in The transgender studies, Routledge, 2013,
pp.315-322. D.J. GARCIA LOPEZ. “; Teoria juridica queer? Materiales para una lectura queer
del derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XXXII, 2016, pp. 323-348. ]. BUTLER, Gender
trouble: feminism and the subversion of identity, Routledge, Estados Unidos, 1990, traducido
al espariol por M. MOSOUR, L. MANRIQUEZ, Paidés, 2001, 196 pp. D.A. GONZALEZ-
SALZBERG. “El transexual aceptado y el transgénero ausente: una lectura queer de la regula-
cion del sexo/ género por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, American international
Law Review, vol. 29, 2013, pp. 797-829. 1. SAMBADE, “Masculinidades y transformacién social:
un andlisis critico de las politicas queer en la interpretacion de Judith Butler”, Encrucijadas:
Revista Critica de Ciencias Sociales, nam. 17, 2019.

3 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Court (Seccion quinta),
Caso Y contra Francia, de 31 de enero de 2023.
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intersexuales*, reconoce a los Estados plena libertad para no ir mas alla en
materia de género, sin que los Estados estén obligados en ningtn caso a re-
conocer en sus legislaciones categorias diferentes del binomio varén-mujer,
por lo que no tienen obligacion de reconocer el género neutro. Otra de las
cuestiones a debate es si se acepta el reconocimiento del ejercicio de una se-
xualidad no necesariamente binaria (varén-mujer).

2. LOS DERECHOS DE PERSONAS LGTBI EN EUROPA

El reconocimiento de los derechos de las personas LGTBI® se plasma en
el derecho internacional, y en Europa®, tanto en el Derecho europeo como en
el Derecho de la Unién europea. Nos centraremos en el Derecho regional eu-
ropeo, el de la Unién europea y en las legislaciones nacionales de los paises.

21. El Derecho regional europeo: Convenio Europeo de Derecho
Humanos (CEDH) y Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH)

Los paises del Norte de Europa han firmado el Convenio para la protec-
cién de los Derechos humanos y de las Libertades fundamentales?, con las
siguientes fechas de entrada en vigor, Irlanda (1953), Reino Unido (1953),
Dinamarca (1953), Finlandia (1990) y Suecia (1953), Estonia (1996), Letonia
(1997) y Lituania (1995). El Titulo I (arts.2 a 18) CEDH se dedica a los dere-
chos y libertades. Varios de los derechos ahi reconocidos tienen mucho que
ver cuando estan en juego los derechos de orientaciéon sexual y de identidad
de género®. Aunque es cierto que el TEDH lo ha reconducido al derecho a la

4 Vid. D. ]. GARCIA LOPEZ. “La intersexualidad en el discurso médico-juridico”,
Eunomia. Revista de la cultura de la legalidad, nam. 8, 2015, pp. 54-70.

> El indice LGTB Equality Index esta disponible en: https:;/www.equaldex.com/equali-
ty-index (Gltima visita 20-06-2023).

¢ Vid. J. THEILEN, The Long Road to Recognition: Transgender Rights and Transgender
Reality in Europe. Transsexualitit in Theologie und Neurowissenschaften. Ergebnisse, Kontroversen,
Perspektiven (De Gruyter 2016), 2016. F.A. PENA DIAZ, La Lucha que no cesa: los derechos del
colectivo LGTBI como derechos humamos, Tirant, lo Blanch, 2018.

7 Fechas de firma del CEDH de los diferentes paises. Disponible en: https.//www.
coe.int/en/web/conventions/full-list ’module=signatures-by-treaty&treatynum=005 (dGltima visita
21-06-2023).

# Vid. CL. QUINAN, V. MOLITOR, M. VAN DEN CRINK, T. ZIMENKOVA,
“Framing gender identity registration amidst national and international developments:
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vida privada del art.8 CEDH, como veremos en numerosas resoluciones del
tribunal®. El TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse sobre diversos asun-
tos que conciernen a los paises del Norte de Europa.

En primer lugar, sobre el Reino Unido', veamos los casos en que resol-
vi6 el TEDH si se habian vulnerado algunos de los derechos del CEDH. 1)
Caso Christine Goodwin contra Reino Unido. La sefiora Goodwin cambi6 de
sexo de hombre a mujer mediante cirugia. Fue victima de acoso sexual en su
trabajo durante y después del cambio de sexo. Tuvo dificultades en lo que
respecta a sus cotizaciones de la Seguridad Social, pero a afectos de la seguri-
dad social no estaba previsto el cambio de su ntimero identificacién numéri-
ca, por lo que ésta tenia la consideracion de varén a efectos laborales y debia
cotizar hasta los 65 afios. Si se hubiese reconocido su identidad sexual feme-
nina, habria dejado de adeudar estas cotizaciones en abril de 1997, a la edad
de sesenta afios. La demandante se queja de la falta de reconocimiento juridi-
co de su nueva identidad sexual y del estatuto juridico de los transexuales en
el Reino Unido, al continuar siendo un hombre en lo juridico. El Tribunal
concluye que la nocién de justo equilibrio inherente al Convenio hace que,
en lo sucesivo, la balanza se incline inequivocamente en favor de la deman-
dante. Por tanto, ha existido una vulneracion del derecho de la interesada a
su vida privada, con infraccién del articulo 8. En cuanto a la vulneracion del
art. 12 del Convenio sefiala que este articulo contempla expresamente el de-
recho de un hombre y una mujer a casarse, pero el Tribunal no estd convenci-
do de que actualmente se pueda seguir admitiendo que estos términos im-
pliquen que se deba determinar el sexo segtn criterios puramente biol6gicos.
El Tribunal no encuentra nada que justifique que los transexuales se vean
privados en cualquier circunstancia del derecho al matrimonio y concluye

Introduction to ‘Bodies, identities, and gender regimes: Human rights and legal aspects of
gender identity registration”, International Journal of Gender, Sexuality and Law, vol.1, nam. 1,
2020. J. TIGCHELAAR, J. Y M. VAN DEN BRINK. “Een sneeuwbaleffect in het recht: hoe
geboortegeslacht genderidentiteit m/v werd en uitdijt naar een x”. Tijdschrift voor Familie-en
Jeugdrecht, 2022, pp. 196-203.

9 Vid. M.D. CERVILLA GARZON, “La transexualidad en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derecho Humanos: apuntes sobre una evolucién”, LA LEY Derecho de
familia, nam. 30, Seccién A Fondo, Segundo trimestre de 2021, J.M. MARTINEZ DE PISON
CAVERO, “La identidad de género en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Anuario
de Filosofia del Derecho, nam. 38, 2022, pp. 105-136.

10 A. LORENZETTI, “The European courts and transsexuals. The binary distinction
and the pattern of family” in The Right to Family Life in the European Union, Routledge, 2016,
pp. 87-93.
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que se ha infringido el articulo 12. El TEDH entendi6 que habia violacién de
los articulos 8 y 12 CEDH. 2) Caso X, Y and Z contra Reino Unido. El asunto
versa sobre el derecho a contraer matrimonio de las personas que cambian
de sexo. El primer demandante, sefior X, es un transexual convertido del
sexo femenino al sexo masculino que desde 1979 convive de forma estable
con Y, una mujer. En octubre de 1992, Y dio a luz a Z, que habia sido concebi-
da por una inseminacion artificial con donante (“IAD”), bajo la autorizacion
del Comité de Etica del hospital. En febrero de 1992, X habia preguntado al
Encargado en jefe de actos de estado civil si habfa alguna objecién a que él
fuera registrado como padre del hijo de Y. En una carta de 4 de junio de 1992,
el Encargado estimaba, tras haber solicitado sendos informes juridicos, que
s6lo un individuo biolégicamente de sexo masculino podia ser registrado
como padre. No obstante, apunt6 que el hijo podia llevar legalmente el ape-
llido del primer demandante. Tras el nacimiento de Z, X e Y intentaron regis-
trarse como padre y madre de la nifia, respectivamente. A X no le fue autori-
zado figurar en el registro civil como padre y se dej6 en blanco esa rtbrica. Z
fue inscrita en el Registro bajo el patronimico de X. El Tribunal estima que
existen vinculos familiares de hecho entre las tres personas y considera que
el articulo 8 es aplicable al caso. Las cuestiones planteadas se refieren a as-
pectos en que no existe unanimidad entre los Estados miembros del Consejo
de Europa con ordenamientos juridicos en proceso de cambios. Por ello, cabe
otorgar al Reino Unido un amplio margen de apreciacion. El Tribunal estima
que el Derecho interno puede tener cautelas en Derecho de familia y que X e
Y pueden tomar medidas que solventen algunas de las consecuencias que se
derivan, como, por ejemplo, la redaccién por X de un testamento y, el que X
pueda comportarse como padre socialmente. Concluye el tribunal que el he-
cho de que el Derecho britdnico no permita un reconocimiento juridico espe-
cial de la relacion que vincula a X y Z no constituye una quiebra del respeto a
la vida familiar en el sentido de esta disposicién. Por ello, no ha habido una
violacién del articulo 8 del Convenio, ya que la dificultad para crear un vin-
culo entre Z y X no se debi6 a la identidad sexual de Z, sino al hecho de que
el ordenamiento juridico inglés no reconociese en aquel momento el matri-
monio entre las parejas del mismo sexo del art.12 CEDH". 3) Caso I. contra
Reino Unido. La demandante 1., britdnica nacida en 1955, es una transexual
operada que cambi6 del sexo masculino al femenino y denuncia, en concre-

1 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos Court (Grand Chamber),
Caso X, Y and Z contra el Reino Unido, de 22 de abril de 1997.
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to, el modo en que se la trata en los campos del empleo, la seguridad social y
las pensiones y la imposibilidad de contraer matrimonio. Invoca los articulos
8.1 y 14 del Convenio. El Tribunal concluye que se ha producido una infrac-
cién con respecto al derecho de la interesada a su vida privada, violandose
los articulos 8 y 12 y que no se plantea ninguna cuestién clara con respecto al
art. 14 y no formula ninguna conclusién separada sobre esta queja'. La de-
mandante se queja de la falta de reconocimiento juridico de su nueva identi-
dad sexual y del estatuto juridico de los transexuales en el Reino Unido, al
continuar siendo un hombre en lo juridico. El Tribunal no constata ningtan
riesgo real de perjuicio susceptible de provocar para terceros, modificacio-
nes del sistema de inscripcién de nacimientos tras un reconocimiento de la
conversion sexual y destaca que el Gobierno examina en la actualidad pro-
puestas de reforma de sistema de inscripcién que tiendan a posibilitar de
manera permanente la modificacién de los datos concernientes al estado ci-
vil. El Tribunal concluye que la nocién de justo equilibrio inherente al
Convenio hace que, en lo sucesivo, la balanza se incline inequivocamente en
favor de la demandante. Por tanto, ha existido una vulneracion del derecho
de la interesada a su vida privada, con infraccion del articulo 8. En cuanto a
la vulneracion del art.12 del Convenio sefiala que este articulo contempla
expresamente el derecho de un hombre y una mujer a contraer matrimonio,
pero el Tribunal no esta convencido de que se pueda seguir admitiendo en la
actualidad que estos términos impliquen que el sexo se deba determinar se-
gun criterios puramente biolégicos. El TEDH entendié que habia violacion
de los articulos 8 y 12 CEDH. 4) Caso Grant contra Reino Unido. Trata sobre
la negativa a reconocer juridicamente el cambio de sexo de un transexual que
le impide obtener una pensién de jubilacion a la misma edad que otras muje-
res, pese a haber cotizado durante toda su vida laboral como trabajadora. El
tribunal estim6 la demanda presentada por la transexual que reclamaba al
Estado el pago de una pension a partir del dia en que cumpli6 los 60 afios
entendiendo que se ha violado el art. 8§ CEDH?™. 5) Caso Rees contra Reino
Unido. El demandante, nacido en 1942 y residente en Inglaterra, nacié con
todas las caracteristicas, fisicas y bioldgicas, del sexo femenino y asi fue ins-
crito en el Registro de nacimientos. Sin embargo, desde su infancia, su com-
portamiento fue varonil. En 1970, se someti6 a tratamiento médico y se le re-

2 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, Court (Grand Chamber),
Caso I. contra Reino Unido, de 11 de julio de 2002.

13 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Court. Seccién cuarta,
Caso Grant contra Reino Unido, de 23 de mayo de 2006.
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ceté una hormona que desarrollaba las caracteristicas masculinas. El tribunal
vuelve a argumentar con la doctrina del margen de apreciacion de los
Estados, al pronunciarse sobre un asunto en el que no se permitia la modifi-
cacion del sexo que constaba en el registro de nacimiento, ya que el Registro
civil inglés recogia el sexo bioldgico y s6lo puede modificarse cuando exista
un error material en la inscripcion original del nacimiento. Ahora bien, es
cierto que el sistema sanitario inglés financiaba la operaciéon de cambio de
sexo de las personas transexuales que cumplieran una serie de requisitos, y
preveia la modificacién de la documentacién indicando un nombre acorde
con su nuevo sexo. El TEDH entendié que se habia violado el art. 8 CEDH,
argumentando que el obstaculo que impone la ley britdnica al matrimonio
entre personas del mismo sexo biolégico no entra en la categoria de las limi-
taciones vetadas. Por tanto, se llega a la conclusién de que no se violo el arti-
culo 12 CEDH™. 6) Por ultimo, un caso en que el TEDH consideré que no se
habia vulnerado el CEDH, es el caso Cossey contra Reino Unido. La deman-
dante, ciudadana britanica, naci6 en 1954 y fue inscrita entonces en el
Registro de Nacimientos (o Registro Civil) como varén. A los trece afios se
dio cuenta que, aunque tenia 6rganos genitales externos masculinos, psico-
l6gicamente pertenecia al sexo femenino. En 1972 tomé el nombre femenino
de Carolina y en 1974 se realiz6 una cirugia transexual para dar a su anato-
mia externa un aspecto mas femenino. Anteriormente se la habia tratado con
hormonas femeninas y operado para aumentar el volumen de sus senos, con
ayuda de implantes. En 1976 el Reino Unido le entreg6 un pasaporte como
mujer (apartados 16 y 17, posteriores). En 1983 la sefiorita Cossey y el sefior I,
ciudadano italiano al que conocia desde hacia unos catorce meses, proyecta-
ron contraer matrimonio que no se lleg6 a celebrar y en 1989 se celebr6 una
ceremonia nupcial entre la demandante y el sefior X en una sinagoga de
Londres. Sin embargo, sus relaciones terminaron el 22 de junio del mismo
ano. Como consecuencia de una peticion de la sefiorita Cossey, a quien se
habia informado que era la Gnica manera de conseguir una ayuda econémi-
ca, la High Court en 1990, declaré nulo el matrimonio, funddndose en que las
partes no eran del sexo contrario. El tribunal entendié que no podia califi-
carse como intromision en la vida privada del sujeto impedirle el cambio
de sexo de forma oficial, pues, dada la falta de consenso entre los paises del
entorno, los Estados disponian de discrecionalidad para optar por una u

4 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Court (Plenary), Caso
Rees contra Reino Unido, de 17 de octubre de 1986.
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otra posibilidad, entendiendo que no hay violacién de los articulos 8 y 12
CEDHP".

En segundo lugar, sobre Irlanda. El caso LF contra Irlanda. Es el caso de
un transexual de hombre a mujer que al nacer en 1947 fue registrado como
varén. La mujer tiene tanto pasaporte de Irlanda como del Reino Unido y
reside en Irlanda. La demandante contrajo matrimonio con AF el 28 de sep-
tiembre de 1977. Tenian dos nifios A y B, nacidos el 16 de agosto de 1978 y el
18 de octubre de 1980, respectivamente. El solicitante comenzo6 el tratamien-
to de reasignacion de género el 6 de septiembre de 1989. En marzo de 1991,
la demandante ocupaba completamente el papel de mujer. Se aprob6 una
subvencion por la Junta de Salud para cirugia genital correctiva. La cirugia
se llevo a cabo en Inglaterra el 25 de julio de 1992. La solicitante presenta una
reclamacion en virtud de los articulos 6, 8 y 14 y el tribunal inadmite las peti-
ciones de la solicitante'.

En tercer lugar, sobre Finlandia'. El caso Hiamdldinen contra Finlandia,
de 13 de noviembre de 2012%. La demandante nacida hombre en 1963 sin-
tiéndose mujer no hizo nada al respecto, casandose en 1996 con una mujer
y teniendo un hijo en 2002. En 2004 busca ayuda médica al sentirse mal y en
2006 fue diagnosticada como transexual, momento desde el cual vive como
mujer y en 2009 se somete a una cirugia de reasignacion de género. Aunque
la demandante en 2006 cambié su nombre y renovo el pasaporte y el per-
miso de conducir, pero no pudo cambiar su nimero de identidad que indi-
caba que era hombre como sucedia con su pasaporte. El tribunal considera
que no se han infringido ninguno de los articulos del CEDH alegados (8, 12,
14). El asunto se remiti6 a la Gran Sala que dict6 sentencia de 16 de julio de

15 Vid. M. D. CERVILLA GARZON, “La transexualidad en la jurisprudencia (...)”, cit.,
p- 3. E. CARMONA CUENCA, “Los principales hitos jurisprudenciales del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en materia de igualdad de género”, Teoria y realidad constitucional, nam.
42,2018, pp. 311-334. S. SANZ-CABALLERO, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su
respuesta al reto de la transexualidad: Historia de un cambio de criterio”, American University
Lar Review, vol. 29, niim. 4, 2014, pp. 831-868.].M. MARTINEZ DE PISON CAVERO, “La iden-
tidad de género (...), cit., pp. 105-136. V. MERINO SANCHO, “Una revisién de la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la intimidad sexual y la autonomia
individual”, Derechos y Libertades, nim. 38, 2018, pp. 327-358.

16 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso LF contra Irlanda,
de 2 de julio de 1997.

7 A. LORENZETTI, The European courts, cit. p. 92.

18 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Himéildinen con-
tra Finlandia, de 13 de noviembre de 2012.
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2014. La legislacion finlandesa en esa época no reconocia el matrimonio en-
tre personas del mismo sexo, pero si una unioén civil a través de una sociedad
registrada. El tribunal considera que el establecimiento de esa diferencia,
segin la union sea heterosexual u homosexual, corresponde al margen de
apreciacion del Estado. Por ello, atendiendo a la ley finlandesa, si se recibe el
consentimiento del conyuge para el cambio de género, el matrimonio se con-
vierte automéaticamente, ex lege, en una sociedad registrada y, una sociedad
registrada en un matrimonio, segun el caso. El tribunal argumenta que la
demandante y su esposa no perderian ningtn otro derecho si su matrimonio
se convirtiera en una sociedad registrada y, que dicha situacién no afectaria
a la relacion del reclamante son su hija. El Tribunal considera que el sistema
finlandés, vigente en ese momento, no ha mostrado ser desproporcionado en
los efectos del solicitante y que se ha alcanzado un equilibrio justo entre los
intereses contrapuestos en el presente caso. Por ello, el Tribunal considera
que no ha habido violacién del articulo 14 tomado en conjunto con los arti-
culos 8 y 12%.

En cuarto lugar, sobre Lituania. El caso L. contra Lituania, tiene su causa
en el vacio normativo existente en la legislacion lituana que legitimaba a la
Administraciéon a no autorizar la operacion quirtargica de reasignacion de
sexo a un transexual, diagnosticado como tal, y en proceso médico de adap-
tacion fenotipica al sexo al que muta. Esta circunstancia le impide cambiar el
sexo en el Registro, con el grave perjuicio que ello le comporta. El Derecho
lituano reconoce el derecho a cambiar no sélo su sexo, sino también su esta-
do civil. Sin embargo, existe una laguna ya que no hay ley que regule la ciru-
gia de reasignacion completa de género. Por ello no cabe, mientras se regule
este aspecto y al no contar Lituania con instalaciones médicas adecuadas ni
razonablemente accesibles. En consecuencia, el demandante se encuentra en
la posicién intermedia de transexual preoperatorio, después de haber sido
sometido a una cirugia parcial, con documentos importantes del estado civil
que han sido modificados. Sin embargo, hasta que no se someta a la cirugia
completa, su cédigo personal no sera modificado y, por lo tanto, en ciertas
situaciones significativas de su vida privada, como en materia de empleo o
en sus viajes al extranjero, sigue siendo una mujer. El tribunal considera que
si hay vulneracion del art. 8 al no aprobar Lituania la legislacién necesaria
que regula las condiciones y el procedimiento para la cirugia de reasignacion

¥ Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), Caso
Hamaldinen contra Finlandia, de 16 de julio de 2014, ap.113.
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de género y el reconocimiento legal del género, ya que a pesar de reconocer
cierto margen de apreciacion a los Estados en este &mbito, el tribunal ha de-
clarado, que los Estados estan obligados, por su obligacion positiva en virtud
del articulo 8, a aplicar el reconocimiento del cambio de género en los tran-
sexuales postoperatorios mediante, entre otras cuestiones, enmiendas a los
datos de estado civil, con las consecuencias que conlleva. Por ello, el Estado
de Lituania no cumplié con su obligacién positiva de garantizar el respeto de
la vida privada, por lo que hay violacién del articulo 8*. En cambio, el tribu-
nal entiende que no se han vulnerado los articulos 3 y 12 CEDH. Respecto al
art. 3, porque segun sefiala el tribunal, la prohibicién establecida en el art. 3
de la Convencion es de carécter absoluto, pero que el tipo de trato calificado
como inhumano y degradante dependera de un examen de los hechos del
caso concreto para determinar si el sufrimiento causado fue tan grave que
entraba en el &mbito de aplicacion de esta disposicion. Ademés, el art. 3 im-
plica una obligacién positiva del Estado de proteger a la persona contra los
malos tratos graves, fisicos o mentales, cualquiera que sea su origen, pero del
examen de los hechos, aunque existe angustia y frustraciéon del demandante,
no se deducen unas circunstancias de un grado tan intenso que conduzcan
a ello. En cuanto al art. 12, el tribunal considera que la cuestion clave sigue
siendo la laguna en a la legislacion ya sefialada, como ya se analiz6 al estu-
diar el art. 8.

2.2. El Derecho de la Union Europea: Tratados de la Unién Europea
(UE) y Tribunal de Justicia de la UE (TJUE)

De los paises del Norte de Europa son miembros de la Unién Europea,
Irlanda (1957), Dinamarca (1973), Finlandia y Suecia (1995), Estonia, Letonia y
Lituania (2004), excepto Reino Unido que ingres6 en 1973 y dej6 de ser miem-
bro en 2020. Noruega no pertenece a la UE?'. Con arreglo al art. 7.1 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), entre las instituciones comu-
nitarias esta el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) que esta re-
gulado en los articulos 220 a 245 TCE. Con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, la Unién Europea se ha dotado de persona-
lidad juridica y se ha hecho cargo de las competencias anteriormente conferi-

2 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Court (Seccién segun-

da), Caso L. contra Lituania, de 11 de septiembre de 2007.
2 Disponible  en:  https;//european-union.europa.eu/principles-countries-history/coun-
try-profiles_es (tltima visita 21-06-2023).
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das a la Comunidad Europea. Por tanto, el Derecho comunitario ha pasado a
ser el Derecho de la Unién. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
el Tribunal de Justicia podra aplicar e interpretar la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, a la cual el
Tratado de Lisboa otorga el mismo valor juridico que a los Tratados®.

El TJUE ha tenido ocasién de pronunciarse sobre diversos asuntos que
conciernen a los paises del Norte de Europa y que se oponen en alguna me-
dida a la legislacion de la Unién Europea. En primer lugar, sobre el Reino
Unido.

1) El caso P. y S. Cornwall County Council, de 30 de abril de 1996. P.,
parte demandante del procedimiento principal, era administradora
de un centro docente. En 1992, un afio después de su contratacion, co-
munico a las autoridades del centro su intenciéon de someterse a una
operacion de cambio de sexo. En un primer momento, se viste y com-
porta como una mujer, después se realiza intervenciones quirtrgicas
menores para cambiar su fisico al de mujer, y recibi6é un preaviso de
despido. La operacion definitiva tuvo lugar antes de llevarse a efecto
el despido, pero después de su notificacion. Debido al objetivo perse-
guido por la Directiva 76 /207, relativo a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al ac-
ceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo, el apartado 1 del art. 5 es contrario al despido
de un transexual por un motivo relacionado con su cambio de sexo?®.
Como el derecho a no ser discriminado por razén de sexo es uno de
los derechos fundamentales cuyo respeto debe garantizar el Tribunal
de Justicia, el ambito de aplicacién de la Directiva no puede reducirse
Unicamente a las discriminaciones que se derivan de la pertenencia
a uno u otro sexo. Debe extenderse a las discriminaciones que tienen
lugar a consecuencia del cambio de sexo del interesado, al basarse
esencialmente, si no exclusivamente, en el sexo del interesado, ya que
despedir a una persona por tener intenciéon de someterse o haberse
sometido a una operaciéon de cambio de sexo es darle un trato desfa-
vorable frente a las personas del sexo al que se consideraba que perte-
necia antes de la citada operacion.

2 Disponible en: https.//curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/es/ (Gltima visita 21-06-2023).
% Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 30 de abril de 1996,
C-13/1994, Caso P. y S. Cornwall County Council.
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El caso K.B., de 7 de enero de 2004. Se trata de una trabajadora bri-
tanica que solicité para su compafiero, que habia sido operado para
transformarse de mujer en hombre, la pensién de viudedad que le
corresponderia como cényuge supérstite, pues el derecho nacional
no autorizaba el enlace de un transexual con arreglo a su nuevo sexo.
El Tribunal, consider6 que la desigualdad de trato no incidia en el
reconocimiento de la pension, sino en una condicién previa indispen-
sable para su concesion que es la capacidad para celebrar nupcias®,
y resolvié que el articulo 141 de la Constitucién europea se opone a
una legislacién que, al impedir a los transexuales contraer matrimo-
nio segun el sexo adquirido, los priva de una pensién de viudedad®.
Al corresponder a los Estados miembros sefialar los requisitos para
el reconocimiento juridico del cambio de sexo de una persona a raiz
de una operacién quirtrgica, incumbe al juez nacional comprobar si
el compafero de dicha persona transexual puede invocar el articulo
141 CE para que se le reconozca el derecho a que su compatiero tran-
sexual pueda disfrutar de una pensién de supervivencia.

El caso Richards, de 27 de abril de 2006. Se trata de la negativa a
reconocer una pension de jubilacién a la edad de 60 afios a un tran-
sexual que se ha sometido a una operacion quirtrgica de cambio de
sexo masculino a sexo femenino. El tribunal considera que el art.
4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de di-
ciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una legis-
lacién que no reconoce la pensioén de jubilacién, por no haber alcan-
zado atn la edad de 65 afos, a una persona que, con arreglo a los
requisitos que establece el Derecho nacional, cambia de sexo mas-
culino a sexo femenino, cuando esa misma persona habria tenido
derecho a tal pension a la edad de 60 afios si se hubiera considerado
que, segtn el Derecho nacional, era mujer®.

24

Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de enero de 2004,

C-117/01, ap.30, Caso K.B.

25

Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de enero de 2004,

C-117/01, ap.34, Caso K.B.

26

Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 27 de abril de 2006,

C-423/04, Caso Richards.
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4) Elcaso M.B,, de 26 de junio de 2018. Se trata de la negativa a recono-
cer una pension de jubilacién a la edad de 60 afios a un transexual
que se ha sometido a una operaciéon quirdrgica de cambio de sexo
masculino a sexo femenino. MB no dispone de un certificado de re-
conocimiento definitivo de su cambio de sexo, cuya concesion exigia,
en virtud de la normativa nacional controvertida en el litigio princi-
pal, la anulacién de su matrimonio. MB y su esposa deseaban seguir
estando casadas por motivos religiosos. La solicitud de MB fue de-
negada en 2008 porque, al no disponer de un certificado de reconoci-
miento definitivo de su cambio de sexo, no cabia considerarla mujer
a efectos de determinar su edad legal de jubilacion. El tribunal esta-
blece que el art. 4, apartado 1, en relacion con los articulos 3 y 7 de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relati-
va a la aplicaciéon progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una legislacion nacional que exige que
una persona que ha cambiado de sexo cumpla no solo criterios de ca-
racter fisico, social y psicolégico, sino también el requisito de no estar
casada con una persona del sexo que ha adquirido a raiz del cambio
de sexo, para poder optar a una pension estatal de jubilacion a partir
de la edad legal de jubilacion de las personas del sexo adquirido?®.

En segundo lugar, sobre Irlanda. El caso David L. Parris, establece que el

art. 2 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que una norma-
tiva nacional que, en el marco de un plan de pensiones de empleo, supedita
el derecho de las parejas registradas supérstites de los afiliados a disfrutar de
una prestacion de supervivencia, al requisito de que la unioén civil registrada
se haya celebrado antes de que el afiliado haya cumplido la edad de 60 afios,
mientras que el Derecho nacional no permitia a dicho afiliado celebrar una
unioén civil registrada antes de alcanzar ese limite de edad, no constituye una
discriminacion basada en la orientacion sexual. Los articulos 2 y 6, apartado 2,
de la Directiva 2000/78 deben interpretarse en el sentido de que una norma-
tiva nacional como la controvertida en el litigio principal que, en el marco de
un plan de pensiones de empleo, supedita el derecho de las parejas registradas

¥ Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 26 de junio de 2018,
C-451/16, Caso M..B.
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supérstites de los afiliados a disfrutar de una prestaciéon de supervivencia al
requisito de que la union civil registrada se haya celebrado antes de que el afi-
liado haya cumplido la edad de 60 afios, mientras que el Derecho nacional no
permitia a dicho afiliado celebrar una union civil registrada antes de alcanzar
ese limite de edad, no constituye una discriminacién basada en la edad?.

3. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS LGTBI EN LOS PAISES DEL
NORTE DE EUROPA

En los derechos de los paises de Europa®, con caracter general se prote-
gen los derechos de orientacion sexual® y de identidad de género®, siendo
sobre todo desde el comienzo del siglo XXI cuando esa proteccién se amplia
y generaliza®?. El camino esta siendo largo, ya que se partia de la patologi-
zacion de todo lo que no respondiese al modelo heteronormativo, y se ha
avanzado en el reconocimiento de derechos. Aunque es cierto que las legis-
laciones van incorporando cada vez mas avances al respecto, todavia falta
camino por recorrer, y ya se empiezan a oir voces para que se reconozcan de-
rechos fuera del esquema binario varén-mujer, lo que se conoce como el re-
conocimiento de la identidad de género no binaria®*, que ya han empezado a

% Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala primera), de 24 de noviembre de 2016,
C-443/15, Caso David L. Parris contra Trinity College Dublin y otros.

¥ Vid. Informe sobre el reconocimiento legal de género en la Unién Europea de la
Comision Europea. Disponible en: https://web.archive.org/web/20210422220342/https:/ec.europa.
eu/info/sites/info/files/legal_gender_recognition_in_the_eu_the_journeys_of _trans_people_towards_
full_equality_sept_en.pdf (Gltima visita 21-06-2023).Vid. Informe sobre un andlisis comparado
de las leyes de igualdad de género en Europa de la Comisiéon Europea. Disponible en: https:;)/
dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/417029/EELN_A_comparative_analysis_of_gender_
equality_law_in_Europe_2020.pdf?sequence=1 (tltima visita 21-06-2023).

®Vid. M. MARTIN SANCHEZ, “Los derechos de las parejas del mismo sexo en
Europa. Estudio comparado”. Revista de Derecho constitucional 107, 2016, pp. 219-253.

31 Vid. J.M. MARTINEZ DE PISON CAVERO, “Los derechos de las personas LGBTT:
¢hacia un derecho a la orientacién sexual y la identidad de género?”, Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, nam. 42, 2020, pp. 209-239. Ibidem. “Sexo, género y derechos: del “dere-
cho a la orientacion sexual y la identidad de género” al “derecho a la libre determinacion del
género”, Derechos y Libertades, nam. 46, 2022, pp. 23-64.

2 Vid. el ranking de los paises europeos en reconocimiento de derechos de orientacion
sexual e identidad de género. Disponible en: https;/rainbow-europe.org/country-ranking (Gltima
visita 21-06-2023).

% Vid. P. ELLIS MONTALBAN, “La condicién de No Binario en la legislaciéon euro-
pea”. INGURUAK: Revista vasca de sociologia y ciencia politica, Soziologia eta zientzia politikoaren
euskal aldizkaria, nam. 69, 2020, pp. 20-38.
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reconocer algunos paises. Vamos a realizar el estudio de la situacién en estos
paises (Dinamarca, Estonia, Finlandia, Irlanda, Islandia, Letonia, Lituania,
Noruega, Reino Unido y Suecia). Algunos de estos son los paises nérdicos
(Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia) y, dentro de ellos se de-
nomina paises escandinavos a Dinamarca, Noruega y Suecia. Por altimo, los
paises Balticos son Estonia, Letonia y Lituania.

3.1. Los derechos de las personas LGTBI en Reino Unido

El Reino Unido ocupa el puesto 17 en el ranking de ILGA-Europa® sobre
los derechos LGTBI*. En primer lugar, en cuanto a los derechos sobre orien-
tacion sexual, se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde
2000; el matrimonio igualitario desde 2020; la adopcién por homosexuales es
legal desde 2002; la discriminacién LGTBI es ilegal desde 2010; la donacién
de sangre por homosexuales™® esta permitida desde 2021; y, estan prohibidas
las terapias de conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género es le-
gal el cambio de género sin requerir cirugia desde 2005, y no se reconoce el
género no binario”. La Ley de Reconocimiento de Género de 2004* (Gender

34

El informe actualizado en 2023 esta disponible en: https.//www.ilga-europe.org/report/
annual-review-2023/ (altima visita 21-06-2023) y la clasificacion esta disponible en: https:/rain-
bow-europe.org/country-ranking (altima visita 21-06-2023).

% Vid. O. CELADOR ANGON, “Transexualidad, libre desarrollo de la personalidad
e interés del menor: analisis comparado de los modelos espafiol e inglés”, Revista general de
derecho piiblico comparado, nam. 27, 2020, 35 pp. C. GRAY, “The Evolution of LGBT Rights in
the UK: Is the Tide Starting to Turn?” in VV.AA., Justice After Stonewall. Routledge, 2023, pp.
86-104. R. WINTEMUTE, LGBTI Human Rights in Europe, the United Kingdom, and Japan,
2019, pp. 345-359.

% Sobre donacién de sangre por homosexuales. Vid. A. DEN EXTER, “Homosexuals
and blood donation: a delicate issue for the European Union Court of Justice”. Blood Transfusion,
vol. 14, nam. 6, 2016, pp. 500-503. G. KARAMITROS; N. KITSOS; I. KARAMITROU, “The ban
on blood donation on men who have sex with men: time to rethink and reassess an outdated
policy”, Pan African Medical Journal, vol. 27, nam.1, 2017, VV.AA., “Blood donor deferral po-
licies across Europe and characteristics of men whohave sex with men screened for human
immunodeficiency virus in bloodestablishments: data from the European Men-who-have-
sex-with-men Internet Survey (EMIS)”, Blood transfusion, vol. 16, num. 1, 2018, pp. 7-16.

¥ Vid. Los derechos de orientacién sexual y de identidad de género en Reino Unido.
Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/united-kingdom (Gltima visita 21-06-2023).

% Vid. F. RENZ, The Gender Recoognitiomn Act 2004 and Transgender People’s Legal
Consciousness. Thesis. University od Kent (United Kindong), 2017.
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Recognition Act)* permite a las personas obtener el pleno reconocimiento de
su género adquirido®. Establece que una persona puede solicitar un certifica-
do que reconoce el cambio de género, cuando cumpla los siguientes requisitos:
ser mayor de 18 afios, vivir en el otro sexo y haber cambiado de género con
arreglo a la legislaciéon de un pais o territorio*. La persona tiene que haber
sido diagnosticada con disforia de género; haber vivido en el sexo adquirido
durante un periodo de dos afios, que finalice en la fecha de presentacion de la
solicitud; y, tener la intencién de continuar viviendo en el género adquirido
hasta la muerte*>. Por tanto, no es necesario someterse a una cirugia de cam-
bio de sexo. La declaracion de cambio de sexo no es retroactiva, y solo genera
efectos desde la emision del certificado habilitante del nuevo sexo por la auto-
ridad correspondiente®. Ante una inscripcion en el registro de nacimiento del
Reino Unido, en relacién con una persona a la que se expida un certificado de
reconocimiento de género completo, el Secretario de Estado debe enviar una
copia del certificado al Registrador General correspondiente*. Se contempla la
posibilidad de que el solicitante estuviese casado® y fuese conviviente en una
pareja civil*, no viéndose afectada la continuidad del matrimonio o de la pare-
ja civil tras el cambio de género. En cuanto a la comisién de un delito especifico
de género, el cambio de género no impide su persecucion®.

La Ley de Igualdad de 2010* enumera la reasignacion de género como
una de sus caracteristicas protegidas*’, lo que significa que las personas no
deben ser discriminadas en base a la reasignacion fisiologica de los atributos
de su sexo. Esto cubre a las personas que se han sometido, planean someterse

39

Equality Recognition Act 2004 (Ley de reconocimiento de género de 2004).
Disponible en: https.//www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/7/contents (Gltima visita 21-06-2023).

% Vid. Equality (...), cit., 9.1.

4 Vid. Ibidem, 1.

42 Vid. Ibidem, 2.

4 Vid. Ibidem, 9.

# Vid. Ibidem, 10.1.

¥ Vid. Ibidem, 11 A.

4% Vid. Ibidem, 11 B.

47 Vid. Ibidem, 20.

% Equal Act 2010 (Ley de igualdad de 2010). Disponible en: https://www.legislation.gov.
uk/ukpga/2010/15/contents (Gltima visita 21-06-2023).Vid. A. TIMMER, et. al. A comparatieve
analysis of gender equality law in Europe 2021. VV.AA., The 27 EU Member States, Albania,
Iceland, Liechtenstein, Montenegro, North Macedonia, Norway, Serbia, Turkey and the
United Kingdom, 2022, pp. 12, 53, 54 y 89.

¥ Vid. art.4 Equal Act 2010, art. 4.
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o estan actualmente experimentando algtn tipo de reasignacion®. En 2017,
el gobierno anuncié su intencion de revisar la Ley de Reconocimiento de
Género, para evaluar si pudiera ser posible mejorar el proceso para las per-
sonas trans®. En 2021, el gobierno britanico declard, que el reconocimiento
legal de la identidad de género no binaria tendria “complejas consecuencias
précticas para otros ambitos de la legislacion, la prestacion de servicios y la
vida publica”, y afirmé que consideraba que la legislacion vigente que per-
mite a las personas cambiar su género legal iba suficientemente lejos. Sin em-
bargo, los tribunales han dictaminado que las personas con identidades no
binarias estdn protegidas contra la discriminacién por la Ley de Igualdad ™.
Desde 2002, el gobierno ha aclarado que la transexualidad ya no se clasifica-
rd como una enfermedad mental. Sin embargo, las personas que sufren de
disforia de género pueden recibir tratamiento de salud mental del Servicio
Nacional de Salud. Este tratamiento esta disefiado principalmente para ayu-
dar a las personas con el estrés, la ansiedad y la depresion, que pueden ser
causados por las preocupaciones personales de identidad de género de un
paciente®. Por tltimo, destacamos el caso de Keira Bell, una joven de 23 afios
que demando a la clinica del Servicio Nacional de Salud britdnico por acon-
sejarle y suministrarle el tratamiento hormonal cuando tenia 16 afios y sufria
disforia de género. Afios después se arrepintié y denuncié a los médicos que
la trataron por considerar que se habian precipitado a asumir que era tran-
sexual sin hacerle una evaluacién psicolégica. Los nifios menores de 16 afios
con disforia de género (inconformidad con el sexo con el que nacieron) solo
podran dar su consentimiento para someterse a un tratamiento bloqueador
de la pubertad si entienden bien sus consecuencias, segtin ha dictaminado el
Tribunal Superior de Justicia britanico>.

3.2. Los derechos de las personas LGTBI en Irlanda

Irlanda ocupa el puesto 16 en el ranking de ILGA-Europa sobre los de-
rechos LGTBI de orientacién sexual y de identidad de género. En primer lu-
gar, en cuanto a los derechos de orientacién sexual, se reconoce legamente el

% Vid. art. 7 Equal Act 2010.

>l Disponible en: http//www.gendertrust.org.uk/transgender-laws/ (Gltima visita 21-06-2023).

2 Disponible en: https://petition.parliament.uk/petitions/580220 (tltima visita 20-02-2023).

> Disponible en: http//wwuw.gendertrust.org.uk/transgender-laws/ (Gltima visita 21-06-2023).

> Disponible en: https;//www.niusdiario.es/vida/visto-oido/keira-bell-chica-transgenero-ga-
na-juicio-terapia-hormonal-transexuales_18_3052095284.html (tltima visita 21-06-2023).
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ejercicio de la homosexualidad desde 1993; el matrimonio igualitario desde
2015; la adopciéon por homosexuales es legal desde 2015; la discriminacion
LGTBI es ilegal desde 2015; la donacién de sangre por homosexuales esté
permitida desde 2022; y, no estan prohibidas las terapias de conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género, es
legal el cambio de género sin requerir cirugia desde 2015, y no se reconoce
el género no binario®. La Ley de reconocimiento de género de 2015 regu-
la la certificacién de solicitud del cambio de género”, y sefiala que las per-
sonas que pueden solicitar un certificado de genero”® tienen que tener 18
afios en el momento de presentar la solicitud; no estar casados ni ser pareja
de hecho; y, cumplir segin el caso, lo establecido en el art. 10 (requisitos
para solicitar un certificado de reconocimiento de genero), o en el art. 11
(requisitos aplicables a la solicitud en caso de reconocimiento en otra ju-
risdiccién) de esta ley™. Los requisitos del art. 10 son, la presentacién por
el solicitante de una serie de datos; no poder estar casado ni tener pareja
de hecho; tener intencién de vivir en ese nuevo género adquirido hasta la
muerte, asi como comprender las consecuencias de la solicitud que realiza,
y que lo hace en aplicacion de su libre albedrio; y, no es necesario some-
terse a una cirugia de cambio de sexo desde 2015. En el caso de menores,
tan solo podra ser examinada por el ministro, una solicitud de certificado
o de revocaciéon de certificado de reconocimiento de género, que se haya
presentado en nombre de un menor a partir de 16 afos si lo ordena un tri-
bunal®. El tribunal solo concedera dicha solitud, si los padres o tutores dan
su consentimiento, se acompana de certificado médico, y un endocrinélogo
o psiquiatra que no conozca al menor presenta un dictamen coincidente
con el del médico que informé previamente®. En cuando al efecto de la ex-

» Vid. Los derechos de orientaciéon sexual y de identidad de género en Irlanda.

Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/ireland (Gltima visita 21-06-2023).

% Vid. Gender recongnition Act 2015 (Ley de reconocimiento de género de 2015).
Disponible en: https;/wwuw.irishstatutebook.ie/eli/2015/act/25/enacted/en/pdf y en https://www.iri-
shstatutebook.ie/eli/2015/act/25/enacted/en/print#sec9 (Gltima visita 21-06-2023). Vid. P. DUNNE,
“The Law Concerning Trans Persons in Ireland” in VV.AA. Trans Rights and Wrongs. A com-
parative study of legal reform concerning trans persons, Ius Comparatum - Global Studies in
Comparatlve Law, vol 54, 2021, pp.491-512.

Vid. Gender recognition Act 2015 (Ley de reconocimiento de género 2015), art. 8.

% Vid. Ibidem, art. 9.

*  Vid. Ibidem, art. 10 y 11.

0 Vid. Ibidem, art. 12.1.

61 Vid. Ibidem, art. 12.4.
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pedicion del certificado de reconocimiento de género. Desde ese momento,
el género de la persona se convertird en el género preferido, lo que les re-
conducird, si prefieren el género femenino a mujer; y, si prefieren el género
masculino a hombre®. La emision de un certificado de reconocimiento de
género no afecta a la condicién de padre o madre de un nifio nacido antes
de la fecha de expedicion del certificado®. Si se comete un delito sexual es-
pecifico del género, el hecho de que el género de la persona haya cambiado,
no impide que cometa o intente cometer el delito sexual®.

La Ley de reconocimiento de género de 2015, modifica la Ley del Registro
civil de 2004, introduciendo la parte 3 A “Registro de reconocimiento de gé-
nero”; y, en la Parte 4 de la Ley de 2015 modifica los articulos 2, 8 y 13 de la
Ley de Registro civil de 2004.

3.3. Los derechos de las personas LGTBI en los paises nérdicos

Estudiaremos el reconocimiento de los derechos de las personas LGTBI
en Dinamarca, Islandia, Finlandia, Noruega y Suecia®.

3.3.1. Dinamarca

Dinamarca ocupa el punto 3 en el ranking de paises europeos en recono-
cimiento de derechos LGTBI de orientacién sexual e identidad de género®.
En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientacién sexual, se recono-
ce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1993; el matrimonio
igualitario desde 2012; la adopcién por homosexuales es legal desde 2009;
la discriminacién LGTBI es ilegal desde 1996; la donacién de sangre por ho-
mosexuales esta prohibida exigiéndose un aplazamiento de tres meses desde
2021; y, muestra ambigiiedad respecto a las terapias de conversion.

62 Vid. Ibidem, art.18.1.

6 Vid. Ibidem, art.19.

¢ Vid. Ibidem, art.23.1.

% Vid. E. LARSEN; S. M. MOSS; 1. SKJELSBZAK. Gender equality and nation branding in
the Nordic region, Taylor & Francis, London and New York, 2021.

% Vid. D. TAMM; I. LUND-ANDERSEN, The Civil Status of Trans Persons in
Denmark in VV.AA., Trans Rights and Wrongs: A Comparative Study of Legal Reform Concerning
Trans Persons, Springer International Publishing, Cham, 2021, pp. 451-462. VV.AA,
“Kensmodificerende kirurgi i Danmark”. Ugeskrift for Laeger, vol. 182, nam. 6, 2020, pp.
451-462.
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En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género, es le-
gal el cambio de género sin requerir cirugia desde 2015%, y no se reconoce el
género no binario®. Se aprob¢ la Ley de igualdad de género de 2000, y desde
el 1 de enero de 2022 se ha introducido en Dinamarca la prohibiciéon expresa
de la discriminaciéon por motivos de identidad de género®, expresion de gé-
nero y caracteristicas de género”. La Ley consolidada de igualdad de género
de 2002 (Ley refundida N° 552, de 2 de julio de 2002)™ tiene como proposito;
promover la igualdad de género, incluida la integracién igualitaria; la igual-
dad de influencia y; la igualdad de oportunidades en todas las funciones de
la sociedad sobre la base de la igualdad de condicién de mujeres y hombres.
También es objetivo de la ley contrarrestar la discriminacién directa e indi-
recta por motivos de género, asi como el acoso sexual”. Se establece la prohi-
bicion de la desigualdad de trato por motivos de género (discriminacién por
razén de sexo)”.

La Ley n° 725 del Registro Central de Personas de 25 de junio de 2014
entro en vigor el 1 de septiembre de 2014, y se aprob6 para asignar un nuevo
nimero de seguro social a las personas que se perciban como pertenecientes
al otro género™. Se establecen modificaciones de la Ley del Registro Central
de personas. Asi, se afiade un art. 6 por el que previa solicitud escrita, el
Ministerio de Asuntos Econémicos e Interior, asigha un nuevo namero de
seguro social a la persona que considera que pertenece al otro sexo. Esa asig-

7 Vid. C. DIETZ, “Self-declaration of legal gender status in Denmark”. Age, vol. 18,
num 30, 2018.

% Vid. Los derechos de orientacién sexual y de identidad de género en Irlanda.
Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/denmark (Gltima visita 22-06-2023).

% Vid, Informe nacional sobre igualdad de género de 2022. Disponible en: https.//www.
equalitylaw.eu/downloads/5756-denmark-country-report-gender-equality-2022-1-18-mb (aGltima vi-
sita 22-06-2023).

70 Disponible en: https;//iuslaboris.com/insights/new-protection-for-gender-identity-and-
expression-in-denmark_(Gltima visita 22-06-2023).

7t Vid. Lov om ligestilling mellem kennene (konsolidering) 2002 (Ley consolidada de
igualdad de género de 2002 o Ley refundida N° 552, de 2 de julio de 2002). Disponible en: ht-
tps://legislationline.org/taxonomy/term/13926 (Gltima visita 22-06-2023).

72 Vid. Lov om, cit., parte 1 (Propésito de la ley).

Vid. Ibidem, parte 2 (Prohibicion de la desigualdad de trato por motivos de género)
(discriminacién por razén de sexo).

7 Vid. L 182 Forslag til lov om aendring af lov om Det Centrale Personregister (Ley
por la que se modifica el registro central de las personas de Dinamarca de 2014). Disponible
en: httpsy//www.ft.dk/samling/20131/lovforslag/1182/20131_1182_som_vedtaget.htm (Gltima visita
22-06-2023).

73
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nacion estd sujeta, a que la persona presente una declaracion escrita de que la
solicitud de ese nuevo niimero se basa en una experiencia de pertenencia al
otro sexo, y que la persona en cuestion, después de un periodo de reflexion
de 6 meses desde el momento de la solicitud, confirme su solicitud por es-
crito. También es requisito que el interesado haya cumplido 18 afios en el
momento de la solicitud”. Se establece que para las personas que, antes de la
entrada en vigor de la ley, de conformidad con las normas anteriormente en
vigor; hayan solicitado permiso para llevar un nombre que indique el sexo
opuesto; permiso para tener la designacion de género X en el pasaporte; o
permiso para la reasignacion de sexo, se calcula el periodo mencionado en
la segunda oracion del parrafo 6 del articulo 3, en la Ley del Registro Central
de Personas, insertada por el parrafo 1 del articulo 1 de la ley, a partir de la
fecha de presentacion de una solicitud a tal efecto. Cuando una persona haya
presentado una solicitud para mas de una de esas autorizaciones, dicho pla-
zo empezara a contar a partir de la fecha de la primera solicitud”.

La Ley n°® 1297 del Registro Central de Personas de 3 de septiembre de
202077, dedica su capitulo 2 a los “Ntumeros de seguro social y otra informa-
cion en el CPR”. Establece que, a todos se les debe asignar un nuevo ntimero
de seguro social; en caso de que estén registrados en Dinamarca por naci-
miento o reubicacion desde el extranjero; si participan en el marco de ATP y;
en caso de que segin las autoridades tenga relacién con los procedimientos
fiscales en Dinamarca’. El Ministerio de Asuntos sociales e Interior, previa
solicitud por escrito, asigna un nuevo ntimero de seguridad social a la perso-
na que considera pertenece al otro sexo. Dicha asignacién estara sujeta a una
declaracion escrita de que esa peticion corresponde a una experiencia de per-
tenencia al otro sexo y, deben transcurrir seis meses de periodo de reflexion
desde el momento de presentacién de la solicitud para poder confirmar su
solicitud por escrito. El solicitante debe tener 18 afios en el momento de la
solicitud”. Se reconoce la autodeterminacién sexual sin necesidad de cirugia
de reasignacion.

7 Vid. en L 182 Forslag til lov (...), cit. En la seccién 3, después de la subseccion 5), se

inserta el nuevo parrafo que ahade el art. 6.

76 Vid. Ibidem, § 2 parrafo 2.

77 Vid. Bekendtggrelse af lov om Det Centrale Personregister (Ley del Registro Central
de Personas de 3 de septiembre de 2020). Disponible en: https.//www.retsinformation.dk/eli/
Ita/2020/1297 (Gltima visita 22-06-2023).

78 Vid. Bekendtgerelse af lov (...), cit., § 3.

7 Vid. Ibidem, paragrafo 6 del § 3.
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La Ley n° 227 de 15 de febrero de 2022, por la que se modifican la Ley
de la infancia; la Ley del nombre; otras leyes para agilizar el registro de la
maternidad compartida; la determinacién de la paternidad transgénero; vy,
el cambio de nombre para las personas trans, etc®, dedica el capitulo 6 bis
a los padres y aquellos que han llevado a cabo la reasignacion legal de gé-
nero antes del nacimiento del nifio. La Ley n° 227 de 15 de febrero de 2022
(Flexibilidad del registro de la comaternidad, determinacién de la paterni-
dad transgénero y cambio de nombre para las personas trans, etc.)® en § 8§,
parrafo 1, prevé que entre en vigor el 15 de febrero de 2022, salvo en el caso
de lo previsto en el parrafo 2, que sefiala que, el ministro de Asuntos Sociales
y Personas de Edad determinaré la fecha de entrada en vigor de los articulos
1,3,5y 6 delaley. En § 8, parrafo 3, se establece que algunos articulos no se
aplican a los nifios nacidos antes de la fecha fijada por el ministro de Asuntos
Sociales y de Edad para la entrada en vigor de los articulos 3 y 1. Para estos
nifios, se aplican las reglas anteriormente vigentes. En § 8, parrafo 4, se esta-
blece que, el art. 1, apartado 16, no se aplica si el tratamiento de reproduccion
asistida o la inseminacién se han llevado a cabo antes de la fecha fijada por el
ministro de Asuntos Sociales y de Edad Avanzada para la entrada en vigor
del apartado 1 del articulo 2. En el § 8, parrafo 5, se sefiala que el parrafo 1
del art. 24 no se aplicard a la maternidad, la paternidad y la comaternidad
establecidas antes de la fecha fijada por el ministro de Asuntos Sociales y de
Edad para la entrada en vigor del parrafo 1) del articulo 2.

La Ley del Registro Central de personas de Dinamarca de 2022 (LBK n°
702 de 23 de mayo de 2022)%, en cuanto al objeto y administracion de la ley
(capitulo 1) establece que, el propésito de la ley es garantizar que cualquier
persona cubierta por la seccién 3 (1), tenga un namero de seguro social; que
el sistema central de registro civil (CPR) contenga datos personales, sobre
cualquier persona que tenga un nimero de seguro social; que todo registro
de poblacion sea en el domicilio en el que viva o resida; y, que la informacion

8 Vid. LOV nr 227 af 15/02/2022 Lov om @ndring af berneloven, navneloven og fors-
kellige andre love (Ley n° 227 de 15 de febrero de 2022 por la que se modifican la Ley de
la infancia, la Ley del nombre u otras leyes). Disponible en: https.//www.retsinformation.dk/eli/
Ita/2022/227 (altima visita 22-06-2023).

81 Vid. Ley n° 227 de 15 de febrero de 2022. Disponible en: https://www.retsinformation.
dk/eli/lta/2022/227 (dltima visita 22-06-2023).

8 Vid. Bekendtgerelse af lov om Det Centrale Personregister (Ley de Registro central
de personas de 2022), Disponible en: https.//www.retsinformation.dk/eli/lta/2020/ (Gltima visita
22-06-2023).
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contenida en el RDC pueda divulgarse de manera adecuada a las autorida-
des publicas y, a los particulares con un interés legitimo en ello®. En cuanto
a los nimeros de seguro social y otra informacién en el CPR (capitulo 2), se
prevé en el capitulo 16, sobre la entrada en vigor de varias normas, como
ocurre con la Ley ntm. 752 de 25 de junio de 2014, sobre Asignacién de nue-
vo namero de seguro social a las personas que se perciben pertenecientes
al otro sexo®. El nimero de personas que cambian su sexo legal o buscan
atencion sanitaria que confirme su género ha aumentado considerablemen-
te, multiplicAndose por 10 en los Gltimos 10 afios. Este fuerte aumento exige
la asignacion de recursos humanos multidisciplinares y la investigacion de
las causas y los efectos a corto y largo plazo del tratamiento ofrecido®.

3.3.2. Islandia

Islandia ocupa el puesto 5 en el ranking ILGA-Europa de paises euro-
peos en reconocimiento de derechos LGTBI de orientaciéon sexual e identi-
dad de género. En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientacion se-
xual®, se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1940;
el matrimonio igualitario desde 2010; la adopcién por homosexuales es legal
desde 2006; la discriminaciéon LGTBI es ilegal; la donacién de sangre por ho-
mosexuales esta prohibida exigiéndose un aplazamiento de tres meses desde
2022; y, estan prohibidas las terapias de conversion desde 2023.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género¥ es
legal el cambio de género sin requerir cirugia y, se reconoce el género no bi-

8 Vid. Bekendtgerelse af lov (...), cit., § 1.

8 Lacitada ley sefiala en § 2, parrafo 1 que su entrada en vigor es el 1 de septiembre de
2014y, en el § 2, parrafo 2, se establece que en el caso de las personas que, antes de la entrada
en vigor de la Ley vigente de conformidad con las normas anteriormente vigente, hayan soli-
citado permiso para llevar a un nombre que indique el sexo opuesto, permiso para incluir la
designacion del sexo X en el pasaporte o, permiso para castrar con el fin de resignar el sexo,
el periodo mencionado en el art.3 (6) (2) de la Ley sobre el Registro Central de Personas se
considerara insertado por el art.1 de esta ley, punto 1, a partir de la fecha de presentacion de la
solicitud. Cuando una persona haya presentado una solicitud para mas de una de esas autori-
zaciones, dicho plazo empezara a partir de la fecha de la primera solicitud.

% VV.AA., “Gender incongruence in Denmark, a quantitative assessment”. Acta obste-
tricia et gynecologica Scandinavica, vol. 100, n° 10, 2021, p. 1804.

8 Vid. Los derechos de orientaciéon sexual y de identidad de género en Islandia.
Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/iceland (Gltima visita 22-06-2023).

8 Vid. I. ERLINGSDOTTIR. “Trouble in Paradise?. Iceland gender-equality imagina-
ries, national rebranding and international reification”. In VV.AA., Gender Equality and Nation
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nario®, en ambos casos desde 2019. La Ley de autonomia de género N° 80 de
1 de julio de 2019% que ha sido modificada por leyes posteriores, reconoce el
derecho de un individuo a definir su género, en funcién de su edad y madu-
rez, optando por el principio de autonomia y libre desarrollo de la personali-
dad para determinar su identidad de género (art. 3). En cuanto al cambio de
género de los menores de edad, se establece en el art. 4 que los menores de
15 afios pueden con ayuda de sus padres o custodios proceder al cambio de
género en el Registro, asi como el derecho a cambiar el nombre. Si no cuenta
con el apoyo de al menos uno de sus padres o tutores, podra presentar una
solicitud a tal efecto ante un comité de expertos de conformidad con el art. 9,
y modificar el registro, si el comité de expertos acepta la solicitud. La deci-
sion de cambiar el registro de género de un menor se tomara en el interés
superior del menor, y de acuerdo con su voluntad y el desarrollo de la iden-
tidad de género. Se permite el registro de género neutral mediante la letra X.
Se limita el cambio de género, a una sola vez, salvo razones especiales para
lo contrario (art. 7). Se garantiza en el art. 11 la inmunidad fisica al no permi-
tir alterar permanentemente los genitales, las gonadas u otras caracteristicas
sexuales de una persona de 16 afios 0 mds sin su consentimiento por escrito.
Se contempla en el art. 11.a que los nifios que nazcan con caracteristicas se-
xuales atipicas gozan del derecho a la integridad fisica en relacién con sus
caracteristicas sexuales, y tienen derecho a la atencion médica més avanzada
disponible. En la aplicacion de la ley, se respetard su derecho a la libre deter-
minacién en asuntos personales.

La Ley N° 154 de 29 de diciembre de 2020” por la que se modifica la Ley
de autonomia sexual n° 80/2019 (caracteristicas sexuales atipicas), en el arti-
culo 2 afiade un nuevo punto respecto a las caracteristicas sexuales atipicas,
es decir, las caracteristicas sexuales que no entran dentro de las definiciones
aceptadas de caracteristicas sexuales como hombre o mujer, incluso en tér-

Branding in the Nordic Region, Routledge, New York, 2021, pp.90-112. Vid. VV.AA., A compa-
ratieve analysis of gender (...), cit.

%  Vid. D. ALAATTINOGLU, Derechos intersexuales en la Ley Islandesa de Autonomia
de Género (febrero de 2022). Disponible en SSRN: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=4252270 (Gltima visita 22-06-2023).

8 Vid. Log um kynreent sjélfraedi (La ley de autonomia de género N° 80 de 1 de julio de
2019). Disponible en: https.//www.althingi.is/lagas/nuna/2019080.html (Gltima visita 22-06-2023).

% Vid. Log um breytingu a 16gum um kynreent sjalfreedi, nr. 80/2019 (6deemigerd ky-
neinkenni) (Ley N° 154 de 29 de diciembre de 2020 por la que se modifica la ley de autonomia
sexual n° 80/2019) (caracteristicas sexuales atipicas). Disponible en: https.//www.althingi.is/al-
text/stjt/2020.154. (Gltima visita 22-06-2023).
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minos de funcién o apariencia. Se afiade un nuevo art. 11 bis, sobre los nifios
que nacen con caracteristicas sexuales atipicas.

La Ley de Igualdad de Género o Ley sobre la igualdad de condicién y
la igualdad de derechos independientemente del género n° 150/2020" afir-
ma que los términos “hombres” y “mujeres” de la ley también se refieren a
las personas transgénero. Islandia con esta legislacion pasé a formar parte
de los paises mas avanzados en derechos LGTBI®, tanto en orientacién se-
xual como en identidad de género, reconociendo la autodeterminacién se-
xual, pudiendo cambiar de genero sin cirugia y, reconociendo el género no
binario. La Ley n° 150/2020, sefiala que el objetivo de esta ley es prevenir la
discriminacién por motivos de género y, mantener la igualdad de género y
la igualdad de oportunidades para ambos sexos en todos los &mbitos de la
sociedad. Establece una serie de medios para alcanzarlo en el capitulo 1y,
establece el derecho de un individuo a cambiar su género en el capitulo 2.

Se ha presentado un Proyecto de Ley N° 293 de la Asamblea de 11 de
octubre de 2022%, con el objetivo de enmendar diversas leyes para mejorar
la situacién de las personas segregadas por género (nombres de los padres
y pasaportes). Este proyecto modifica, entre otras, la citada ley de 2019. En
concreto, en el capitulo Il se reforma la Ley de Autonomia sexual N°80/2019,
de manera que el parrafo 2 del articulo 6 de la ley se complementa, afiadien-
do que se pueden expedir pasaportes adicionales, con arreglo al apartado c)
del articulo 11 de la Ley de pasaportes, a las personas inscritas en el Registro
Nacional con un género neutro; y, que dichos pasaportes adicionales, pue-
den independientemente de la inscripcién de género en el Registro Nacional,
contar con el registro de género decidido por el titular del pasaporte.

Islandia adopta una nueva ley de identidad de género que entr6 en vi-
gor el 6 de enero de 2021. En la nueva Ley islandesa de Igualdad de Género,
el articulo 1 establece que el término “sexo” se refiere a mujeres, hombres

91

Vid. Act on Equal Status and Equal Rights Irrespective of Gender (Ley sobre la
igualdad de condicién y de derechos independientemente del sexo de 2021). Disponible en:
https:/fwww.government.is/topics/human-rights-and-equality/#:~:text=The% 20Icelandic % 20legisla-
tion % 200m % 20gender % 20equality % 20is % 20Act, status % 200f % 20both % 20genders % 20everywhe-
re% 20in % 20the % 20community. (Gltima visita 22-06-2023).

%2 Disponible en: httpsy/www.stjornarradid.is/efst-a-baugi/frettir/stok-frett/2019/06/18/
Island-i-fremstu-rod-i-malefnum-hinsegin-folks-eftir-samthykkt-lagafrumovarps-forsaetisradherra-a-
Althingi/ (Gltima visita 22-06-2023).

% Disponible en: https.//www.althingi.is/altext/153/5/0293.html (Gltima visita 22-06-2023).
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y personas registradas oficialmente como de género neutro, reconociendo a
los intersexuales™.

3.3.3. Finlandia

Finlandia ocupa el puesto 6 en el ranking de ILGA-Europa de paises eu-
ropeos en reconocimiento de derechos LGTBI de orientacién sexual e iden-
tidad de género®. En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientacion
sexual se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1971;
el matrimonio igualitario desde 2017; la adopcién por homosexuales es legal
desde 2017; la discriminacién LGTB es ilegal desde 2004; la donacién de san-
gre por homosexuales esta prohibida exigiéndose un aplazamiento de tres
meses desde 2021; y, no estan prohibidas las terapias de conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género® es
legal el cambio de género sin requerir cirugia® desde 2003 y no se reconoce
el género no binario. La Ley 563/2002% sobre la afirmacion de género de los
transexuales® reconoce la legalidad del cambio de género en Finlandia vy,
en su seccién 1 se exige proporcionar evidencia médica de que la persona
siente permanentemente que pertenece al sexo opuesto, que esta viviendo

**Y.MESTRE, “The Human Rights Situation of Intersex People: An Analysis of Europe
and Latin America”, Social Sciences, vol. 11, nam. 7, 2022, p. 317. B. RODRIGUEZ RUIZ,
“Confronting binary foundations: non-binary identities and the edges of rights”. The Age of
Human Rights Journal, vol. 18, 2022, pp. 1-3.

% Vid. Los derechos de orientacién sexual y de identidad de género en Finlandia.
Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/finland (Gltima visita 23-06-2023).

% Vid. H. KEMPPAINEN. Transsukupuolisten toiminnallisten oikeuksien toteu-
tuminen Suomessa. 2019. V. HUJANEN, Transsukupuolisten ihmisoikeudet Suomessa:
Oikeus Olla-kansalaisaloite, mahdolliset lakimuutokset ja niiden vaikutukset. 2022. M.
PIHLAJAMAA. Kohti sateenkaariystavillisempdd Suomea: Tilannearvio seksuaali-ja suku-
puolivihemmisttjen perus-ja ihmisoikeuksien toteutumisesta Suomessa 2021.

7 Vid. A. KIISKINEN, Trans sterilization in Finland-Implications of legal gender re-
cognition discourse in Nordic countries. 2019. J. REPO, “Governing juridical sex: Gender re-
cognition and the biopolitics of trans sterilization in Finland”. Politics & Gender, vol. 15, nam.
1, 2019, pp. 83-106.

% Vid. Lakitransseksuaalin sukupuolen vahvistamisesta (Ley sobre la afirmaciéon
de género de una persona transgénero de 2002). Disponible en: https;//wwuw.finlex.fi/fi/laki/
alkup/2002/20020563 (dltima visita 23-06-2023).

% Vid. un estudio sobre como la legislacion finlandesa viol6 los derechos de las perso-
nas transgénero y contribuy¢ a la cis- y hetenormatividad en la década de 2010. Disponible
en: httpsy/lup.lub.lu.se/luur/download? func=downloadFile&recordOId=8958269&fileO1d=8960195
(altima visita 23-06-2023).
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en el rol sexual correspondiente; que ha sido esterilizado'® o, es infértil de
otra manera; que es mayor de edad; que no estd casado o en una unién re-
gistrada; que es ciudadano finlandés o tiene residencia en Finlandia'”; no se
requiere cirugia de reasignacién'® para poder proceder al cambio de género;
y, no se reconoce el género no binario. En la seccién 2 se recoge la excepcion
a las condiciones sefialadas en la seccion anterior, si el conyuge en el caso del
casado, o la otra parte en el caso de uniéon registrada, dan su consentimiento.
Confirmada la afiliacién al nuevo sexo, el matrimonio se convertira automa-
ticamente en union registrada y la unién registrada se convertira en matri-
monio'®. El sexo establecido en aplicacién de esta ley, se considerara el sexo
de la persona a los efectos de la aplicacion de otras leyes, salvo disposicion
en contrario'™. Se otorga eficacia al reconocimiento de una decisién extranje-
ra de una persona como perteneciente al sexo opuesto’™.

Se ha aprobado una ley de reconocimiento de género en 2023 que su-
prime los requisitos para que las personas trans se sometan a procedimientos
médicos y psiquiatricos invasivos, de modo que ya no se exige la esteriliza-
cién ni es necesaria la obtencion de un informe psiquidtrico para la obtencién
del reconocimiento legal de género.

3.3.4. Noruega

Noruega ocupa el puesto 9 en el ranking de ILGA-Europa de paises eu-
ropeos en reconocimiento de derechos LGTBI de orientacién sexual e iden-
tidad de género'”. En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientaciéon

100

Vid. REPO, “Governing juridical sex: Gender recognition (...), cit., pp. 83-106.
Vid. Seccién 1 sobre condiciones para la certificacion (Ley sobre la afirmacién de
género para una persona transgénero)

12 Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/finland (Gltima visita 23-06-2023).

165 Vid. Lakitransseksuaalin sukupuolen (...), cit., seccién n 2.

104 Vid. Ibidem, seccién 5.

105 Vid. Ibidem, seccién 7.

16 Disponible en: https;//www.lanacion.com.ar/agencias/finlandia-aprueba-su-nueva-ley-
trans-que-agiliza-el-cambio-legal-de-sexo-nid01022023/ (Gltima visita 23-06-2023).

17 Vid. A.V. GRONNINGSATER, A.V., L. ARNESEN, L. “The Civil Status of Trans
Persons in Norwegian Law” in VV.AA. Trans Rights and Wrongs (...), cit., pp.513-540. F. ROSE
HARTLINE, The (trans) gender equality paradox: Challenging Norway’s 2016 law on gender re-
cognition, Doctoral thesis, 2020. H.P.E. MENES. Fra ‘transseksualisme’ til ‘kjonnsinkongruens i
ungdom og voksen alder’: Hva er grunnlaget for diagnoseendringen, og hvordan kan den pdvirke til-
budet om kjonnsbekreftende helsehjelp for voksne?. 2022. Tesis de Maestria. UiT Norges arktiske
universitet.

101
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sexual se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1972;
el matrimonio igualitario desde 2009; la adopcién por homosexuales es le-
gal desde 2009; la discriminacién LGTBI es ilegal desde 1981; la donacion
de sangre por homosexuales esta prohibida exigiéndose un aplazamien-
to de un afio desde 2017; y, muestra ambigiiedad respecto a las terapias de
conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género es le-
gal el cambio de género sin requerir cirugia desde 2016 y no se reconoce el
género no binario'®. Veamos las leyes noruegas respecto al género. La Ley
relativa a la igualdad entre géneros de 2007'” tiene como propésito promo-
ver la igualdad independientemente del género' (Seccion 1 del Capitulo 1).
Establece una norma general relativa a la prohibicién de la discriminacion™
(seccion 5 del capitulo 2). Se prevé la realizacion de esfuerzos activos a favor
de la igualdad™? (capitulo 3). Se establecen normas complementarias relati-
vas a las relaciones laborales'" (capitulo 4). La Ley de cambio de género le-
gal o de autodeterminacion de género de 2016 reconoce los derechos LGTBI
respecto a la igualdad en cuanto a la orientacion sexual. La Ley de cambio
de género de 2016'* otorga a todos los residentes el derecho a cambiar su
género legal sobre la base de la autodeclaraciéon y pone fin a la practica admi-
nistrativa anterior, que requeria que las personas transgénero se sometieran
a una esterilizacion irreversible para cambiar su estado de género. El objeti-
vo principal de la ley era garantizar el respeto de los derechos humanos de
las personas trans y reconocer las experiencias individuales de identidad de

1% Vid. Los derechos de orientacion sexual y de identidad de género en Noruega.

Disponible en: https;//www.equaldex.com/region/norway (Gltima visita 23-06-2023). F.
GARLAND; N. LEM SAMUELSEN; M. TRAVIS, Law and Intersex in Norway; Challenges
and Opportunities. University of Leeds, 2018. S. MONRO; J. VAN DER ROS, Non-Binaried
Genders: Citizenship and the State in Norway. 2016. Disponible en: http;/eprints.hud.ac.uk/id/
eprint/29778/1/Gender-vriant % 20citizenship % 20and % 20the % 20state % 20in % 20Norway.pdf (alti-
ma visita 23-06-2023).

1% Vid. The Act relating to Gender Equality (La Ley relativa a la igualdad entre géneros
de 2007). Disponible en: https;/www.regjeringen.no/en/dokumenter/the-act-relating-to-gender-e-
quality-the-/id454568/ (Gltima visita 23-06-2023).

10 Vid. The Act relating (...), cit., secciéon 1 del capitulo 1.

M Vid. Ibidem, seccién 5 del capitulo 2.

2 Vid. Ibidem, capitulo 3.

3 Vid. Ibidem, capitulo 4.

*Vid. Lov om endring av juridisk kjenn 2016-06-17-46 (Ley sobre el cambio de genero
legal de 2016). Disponible en: https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2016-06-17-46 (Gltima visita
23-06-2023).
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género. Las personas que residen en Noruega y experimentan la pertenencia
al otro género inscrito en el Registro Nacional de Poblacién tienen derecho
a que se modifique su género legal''®. Se reconoce el cambio de género a las
personas que estan bajo tutela''® Los nifios que han alcanzado la edad de 16
afnos pueden solicitar ellos mismos un cambio de género legal. Los nifios en-
tre 6 y 16 afios deben solicitar un cambio de género legal junto con la persona
o personas que tienen la responsabilidad parental sobre ellos. Si los padres
tienen en comun responsabilidad parental, pero la solicitud se presenta solo
por uno de ellos, el género legal, atin puede cambiarse si es en el mejor inte-
rés del nifio. Los cambios de género en menores de 6 afios son promovidos
por la persona o personas que tienen la responsabilidad parental sobre el
nifio. Para ello, es necesario que el nifio tenga un incierto desarrollo sexual
somatico, asi como la aportacién de tal condicién por un profesional de la
salud'”. Las consecuencias juridicas del cambio legal se refieren a que el gé-
nero legal se utilizara como base para la aplicacion de otras leyes y regla-
mentos. No obstante, el sexo de nacimiento se utilizard como base, si es ne-
cesario establecer la paternidad y la responsabilidad parental. Una persona
que cambia su estatus legal de género conserva los derechos y obligaciones
derivados de la paternidad, maternidad o co-maternidad'®. En cuanto a las
enmiendas a otras leyes se establece, que a partir de la entrada en vigor de
la ley, se introducen las siguientes modificaciones en la Ley N° 19, de 7 de
junio de 2002, relativa a los nombres de personas': la primera frase del pa-
rrafo segundo del articulo 10 se modifica, por lo que las personas mayores de
16 afios no pueden cambiar el nombre o apellido mds de una vez cada diez
anos'®; el articulo 12 se modifica, de modo que las notificaciones de cambio
de nombre de los menores de 16 afios se realizaran por quienes tienen la
responsabilidad parental, y si el nifio es mayor de 12 afios también debe ha-
ber dado su consentimiento'?; y, se reconoce la autodeterminacién sexual,
pudiendo cambiar de genero sin cirugia, pero no se reconoce la sexualidad

5 Vid. Secciéon 2 Lov om endring av juridisk kjenn (Ley sobre el cambio de sexo legal
de 2016).

16 Vid. Ibidem, seccién 3.

17 Vid. Ibidem, seccién 4.

18 Vid. Ibidem, seccién 6.

19 Vid. Ibidem, seccién 9.

120 Vid. Ibidem, seccién 10.

121 Vid. Ibidem seccién 12.
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no binaria'?, salvo en los intersexuales a los que reconoce. Fue el primer pais

del mundo en tener un Defensor del Pueblo dedicado a la igualdad de géne-
ro en 2016.

La Ley de Igualdad y Antidiscriminacién de 2018'* tiene como prop0si-
to promover la igualdad y prevenir la discriminacién por motivos de género,
embarazo, licencia relacionada con el parto o la adopcién, responsabilida-
des de cuidado, origen étnico, religion, creencias, discapacidad, orientacion
sexual, identidad de género, expresion de género, edad u otras caracteristi-
cas significativas de una persona '**. Se prohibe la discriminacién'®. Las em-
presas publicas y las empresas privadas centradas en el publico en general
tienen el deber de garantizar que sus funciones generales tengan un disefio
universal'®. Se prevén esfuerzos activos a favor de la igualdad (capitulo 4) y
se establecen disposiciones especiales relativas a las relaciones laborales'?.

3.3.5. Suecia

Suecia ocupa el puesto 8 en el ranking de ILGA-Europa de paises euro-
peos en reconocimiento de derechos LGTBI de orientaciéon sexual e identi-
dad de género'®. En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientaciéon

122

Disponible en: https;//www.equaldex.com/region/norway (Gltima visita 23-06-2023).
Vid. F. ROSE HARTLINE. “Assessing Norway’s gender recognition act of 2016: Analysing
personal experiences of legal gender change”. In International Journal of Gender, Sexuality and
Law, 2020, pp.193-217. Vid. F. ROSE HARTLINE, “(Trans) gender outlaws? A critical analy-
sis of Norway’s 2016 gender self-determination law”, Tijdschrift voor Genderstudies, vol. 21,
nam. 4, 2019, pp. 361-380. Disponible en: https.//www.aup-online.com/content/journals/10.5117/
TVGN2018.4.005.HART ?crawler=true (Gltima visita 23-06-2023).Vid. E.K. KRUMSVIK. Gender
Affirmative Monopoly: Who is” Trans* Enough” to Receive Gender Affirmative Treatment In
Norway?, 2019, 74 pp.

12 Vid. Act relating to equality and a prohibition against discrimination (Equality
and Anti-Discrimination Act) (Ley de Igualdad y Antidiscriminacién de 2018). Disponible:
https:/fwww.lifeinnorway.net/gender-equality/ (Gltima visita 23-06-2023). Se puede ver el texto de
la ley de 2018 en: https://lovdata.no/dokument/NLE/lov/2017-06-16-51 (Gltima visita 23-06-2023).

124 Vid. Act realting to (...), cit., seccién 1 del capitulo 1.

125 Vid. Ibidem, seccién 6 del capitulo 2.

126 Vid. Ibidem, seccién 17 del capitulo 3.

127 Vid. Ibidem, capitulo 5.

% Vid. F. ALSTERLIND; L. ANDREASSON. TRANSPERSONERS UPPLEVELSER AV
BEMOTANDE I HALSO-OCH S]UKVARDEN—En litteraturoversikt. 2023. Disponible en: https;/
gupea.ub.gu.se/bitstream/handle/2077/75507/HT22_OM>5250_FA_LA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
(altima visita 23-06-2023). ASELL, Mire. Administrativ enkelhet eller transpersoners rittighe-
ter: En kritisk textanalys av statens hantering av folkbokféringens tekniska begransningar med
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sexual se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1944;
el matrimonio igualitario es legal desde 2009; la adopcién por homosexuales
es legal desde 2002; la discriminacién LGTB es ilegal desde 2009; la donacion
de sangre por homosexuales est4 prohibida exigiéndose un aplazamiento de
6 meses desde 2021; y, no estan prohibidas las terapias de conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género es le-
gal el cambio de género sin requerir cirugia'® desde 2013 y, no se reconoce
el género no binario'. Suecia se convirti6 en el primer Estado del mundo
en adoptar una ley que reconocia el derecho de las personas trans**! a cam-
biar de género con la Ley (1972:119) 2. Desde entonces, han sido varias las
ocasiones -2007, 2014, 2021- en que se han propuesto cambios en la legis-
lacion sobre la determinacion del género en ciertos casos, que abarca tanto
a los transexuales como a los intersexuales. Una persona podré, a peticién
propia, demostrar que tiene un género distinto del que figura en el registro
de poblacién; si ya desde hace mucho tiempo experimenta que pertenece al
otro sexo; si ya desde hace algtin tiempo se comporta de acuerdo con esta
identidad de género; debe asumir que también vivird en esta identidad de
género en el futuro; y, que ha alcanzado la edad de dieciocho afios'”. Previa
solicitud, una persona debe poder demostrar que tiene un género distinto al
que figura en el registro de poblacion, si tiene una anomalia congénita en el
desarrollo sexual. Se define lo que es un cambio de género, consistente con
el desarrollo de la identidad de género, y con la condicién corporal del so-
licitante. Si una solicitud con arreglo al parrafo primero se refiere a alguien
que ha cumplido dieciocho afios, la solicitud la presenta esta persona. Lo
mismo se aplica a cualquier menor de dieciocho afios que no esté bajo la cus-

avseende pa konsregistrering och behovet av férandring for transpersoner, 2022. Disponible en:
https//fwww.diva-portal.org/smash/get/diva2:1679750/FULLTEXTO1.pdf (Gltima visita 23-06-2023).

129 Vid. C. DHEJNE, K. OBERG K, S. ARVER, M. LANDEN. “An analysis of all applica-
tions for sex reassignment surgery in Sweden, 1960-2010: Prevalence, incidence, and regrets”,
Archives of sexual behavior, vol. 43, 2014, pp. 1535-1545.

130 Vid. Los derechos de orientaciéon sexual y de identidad de género en Suecia.
Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/sweden (Gltima visita 23-06-2023).

B Vid. L. CARLSON, “The Paradox of Trans Law in Sweden” in VV.AA. Trans Rights
and Wrongs (...), cit., pp. 541-558.

132 Vid. Ley 119 de 21-04-1972 om faststédllande av konstillhorighet i vissa fall (Ley 119
de 21-04-1972) sobre la determinacién de género en determinados casos). Disponible en:
https://www.riksdagen.se/sv/dokument-och-lagar/dokument/svensk-forfattningssamling/
lag-1972119-om-faststallande-av_sfs-1972-119/#overgang (Gltima visita 26-03-2023).

133 Vid. Ibidem, Seccién 1.
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todia de nadie. En otros casos, la solicitud es hecha por el tutor'*. Sélo podra
concederse una solicitud de declaracién con arreglo a las secciones 1 o 2 si el
solicitante est4 registrado en Suecia'®. Se admiten las decisiones de cambio
de género realizadas por autoridades o tribunales extranjeros si se trata de un
ciudadano de otro pais o residente alli en el momento en que se dict6 la sen-
tencia o decision™*. En relacion con la solicitud de declaracién en virtud de los
articulos 1 o 2, se puede autorizar que se realicen actuaciones en los genitales
con el fin de hacerlos mas similares a los del otro sexo™. En cuanto a la solici-
tud de declaracién con arreglo a la secciéon 1, podra autorizarse la retirada de
las génadas si se cumplen las condiciones de determinacién establecidas en
el articulo 1, apartado 1, puntos 1 a 4. Una vez se haya estimado una solicitud
de declaracién con arreglo a las secciones 1 o 2, la persona a la que se refie-
ra la resolucion podra, a peticion propia, ser autorizada a retirar las génadas.
Si el solicitante no ha cumplido veintitrés afos, el permiso s6lo podra conce-
derse si existen razones excepcionales. La Ley (2012:456)"%, establece que las
solicitudes en virtud de los articulos 1, 2, 4 y 4a son examinadas por la Junta
Nacional de Salud y Bienestar. La Ley (2012:456)'* sefala que, la decisién de
la Junta Nacional de Salud y Bienestar en virtud de esta ley puede ser apela-
da ante el Tribunal Administrativo General y, se requiere autorizacién para
apelar en caso de apelacién ante el Tribunal Administrativo de Apelacion. La
Ley (1995:23)'*° establece que, una persona que haya asumido un cargo en un
asunto en virtud de esta ley no podré revelar sin autorizaciéon lo que ha apren-
dido sobre las circunstancias personales de una persona'*. Toda persona que,
intencionalmente o por negligencia, realice una intervencién en virtud de los
articulos 4 o 4 a) contra una persona que no haya recibido permiso para tal
intervencion, sera castigada con una multa o una pena de prisiéon de no mas
de seis meses. No se impondra responsabilidad en virtud de esta disposicion
si el acto es punible por el Cédigo Penal. La Ley (2012:456)'* establece que el
Gobierno o la autoridad que determine podra prescribir los requisitos para

134 Vid. Ibidem, seccién 2.
135 Vid. Ibidem, seccién 3.
136 Vid. Ibidem, seccién 3 a.
137 Vid. Ibidem, seccién 4.
138 Vid. Ibidem, seccién 4 a.
139 Vid. Ibidem, seccién 5.
140 Vid. Ibidem, seccién 6.
11 Vid. Ibidem, seccion 7.
142 Vid. Ibidem, seccién 8.
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la determinacién a que se refieren los articulos 1.1)1) a 3) y 2.1)1). La Ley
(2012:456) entrard en vigor el 1 de abril de 1995'®. Las decisiones dictadas
antes de la entrada en vigor pueden ser objeto de apelacién en virtud de dis-
posiciones mas antiguas (Disposiciones transitorias)'*. La Ley (1972:119)
sobre la determinacion del género, en ciertos casos, abarca tanto a los tran-
sexuales como a los intersexuales. Desde 1972 se han ido introduciendo mo-
dificaciones en la ley. En 2012, se present6 un proyecto de ley que proponia
revisar la Ley de Reconocimiento de Género. El proyecto de ley llevo, a que
la ley fuera revisada el 1 de enero de 2013, eliminando el requisito de ciuda-
dania. Incluso el requisito obsoleto de que el solicitante no estuviese casado
se elimind del texto de la ley. El 10 de enero de 2013, el requisito de esterili-
zacién qued6 obsoleto debido a una sentencia del Tribunal Administrativo
de Apelacion de Estocolmo. El requisito también se eliminé de la ley con
SFS 2013:405 que entr6 en vigor el 1 de julio de 2013. Suecia ha dado un giro
a su politica'®” sobre la transiciéon de género de los nifios'*, ya que ha pues-
to fin oficialmente a la practica de prescribir bloqueadores de la pubertad y
hormonas sexuales cruzadas para menores de 18 afios. En otofio de 2018, el
gobierno socialdemocrata de Suecia propuso una nueva ley que reduciria la
edad minima para la cirugia de reasignacién de sexo de 18 a 15 afios, elimi-
nando cualquier necesidad de consentimiento de los padres y permitiria que
los nifios de tan solo 12 afios cambiaran su género legal. En julio de 2022, el
gobierno present6é una nueva propuesta de ley al Consejo Legislativo en la
que modifico los requisitos de la ley para un cambio legal de género, que en
borradores anteriores se habian remitido a un proceso administrativo, para
seguir requiriendo un proceso médico simplificado. También incluye un au-
mento de la edad propuesta en la que el género legal puede cambiarse de los

12 a los 16 anios anteriores'¥.

143 Vid. Ibidem, seccién 9.

144 Vid. Ibidem, Disposiciones transitorias.

45 Disponible en: httpsy/www.hayderecho.com/2021/09/22/el-proyecto-de-ley-trans-y-los-
nuevos-protocolos-de-suecia-y-finlandia/ (altima visita 26-06-2023).

146 Disponible en: https://www.heraldo.es/noticias/internacional/2023/02/10/suecia-e-
cha-el-freno-en-los-tratamientos-hormonales-a-menores-transexuales-1630331.html  (Gltima visita
26-06-2023).

147 Disponible en: https://genderreport.ca/the-swedish-u-turn-on-gender-transitioning/ (alti-
ma visita 23-06-2023).
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3.4. Los derechos de las personas LGTBI en los paises balticos

3.4.1. Estonia

Estonia ocupa el puesto 25 en el ranking de ILGA-Europa de paises eu-
ropeos en reconocimiento de derechos LGTBI de orientacién sexual e iden-
tidad de género. En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientacion
sexual se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1992;
el matrimonio igualitario es legal desde 1993; la adopcién por homosexuales
es legal desde 2017; la discriminaciéon LGTB es ilegal desde 2009; la donacion
de sangre por homosexuales estd prohibida exigiéndose un aplazamiento de
3 meses desde 2021; y, no estan prohibidas las terapias de conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género'* es legal
el cambio de género sin requerir cirugia desde 2002 y no se reconoce el género
no binario'®. La Ley de gestién de salud ptblica de 7 de mayo de 1999 establece
los requisitos comunes para los procedimientos médicos para la reasignacién de
sexo'™. Esa ley que entr6 en vigor en junio de 2002 permite a las personas trans-
género cambiar su género y nombre legal; ademas, no estan obligados a some-
terse a una cirugia de reasignacion de sexo, esterilizacion o divorcio de su pareja.

La Ley de igualdad de género de 7 de abril de 2004"! tiene por obje-
to garantizar la igualdad de trato entre mujeres y hombres en virtud de la
Constitucion de la Reptublica de Estonia y promover la igualdad entre muje-
res y hombres como uno de los derechos fundamentales y un bien comtin en
todas las esferas de la vida social™ Define lo que entiende por igualdad de
género, como la igualdad de derechos, deberes, oportunidades y responsa-
bilidades de la mujer y el hombre en la vida laboral, la educacioén y la parti-
cipacion en otras esferas de la vida social’®. Aborda, tanto la discriminacion
por razén de sexo™*, como la discriminacion en la vida laboral'®®. Dedica el

148 Vid. M.E. CRANDALL; K. AAVIK. The construction of “gender ideology” in the
transnational anti-gender movement: The case of Estonia, Tallinn, 2020, 90 pp.

9 Vid. Los derechos de orientacién sexual y de identidad de género en Estonia.
Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/estonia (Gltima visita 24-06-2023).

130 Disponible en: https.//wwuw.riigiteataja.ee/akt/91001 (Gltima visita 24-06-2023).

B Vid. Soolise vordodiguslikkuse seadus (Ley de igualdad de género de 2004). Disponible
en: https;/fwwuw.riigiteataja.ee/en/eli/530102013038/consolide (Gltima visita 24-06-2023).

152 Vid. Soolise (...), cit., §1.

15 Vid. Ibidem, §3.

154 Vid. Ibidem, §5.

1% Vid. Ibidem, §6.
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capitulo 3 a la promocién de la igualdad de género vy, el capitulo 4 aporta la
solucion de controversias relativas a la discriminaciéon por razén de sexo. En
el capitulo 5 regula el Comisionado para la igualdad de género y la igualdad
de trato. En el capitulo 6 establece las funciones del Ministerio de Asuntos
sociales en la aplicacion de la Ley sobre la igualdad entre géneros. En el ca-
pitulo 7 regula el Consejo para la igualdad de género. La Ley de igualdad de
género de 2004™° ha sido actualizada en 2014"". En 2018, el gobierno aprobd
enmiendas a la Ley de Igualdad de Género que tenian como objetivo reducir
la brecha salarial de género y fueron debatidas en el parlamento. La refor-
ma refuerza la obligacion de los empleadores de recopilar datos desglosados
por género, definiendo el tipo de datos y estableciendo plazos™®.

La Ley de nombres de 15 de diciembre de 2004 que entré en vigor el 31
de marzo de 2005 establece una serie de disposiciones generales en el capi-
tulo 1. En el capitulo 2 establece la regulacion para dar un nombre personal a
un nifio. Se puede cambiar de nombre, sin restricciéon de edad, debido a que
el art.15 establece la posibilidad de dar un nuevo nombre personal debido
a un cambio en el género de una persona; de modo que, en caso de cambio
de sexo de una persona, la oficina del registro civil podra, previa solicitud
escrita de la propia persona, del progenitor de un menor o, del tutor de un
menor bajo tutela, dar a la persona un nuevo nombre y cambiarlo por otro, si
el género se refleja en el apellido de conformidad con la costumbre nacional
de la persona. Al dar un nuevo nombre, se observaran los requisitos y res-
tricciones establecidos en el articulo 7 de la ley'®. El capitulo 3 contempla la
posibilidad de dar un nuevo nombre personal, y se dedica a la ordenacion de
nombres personales en el capitulo 4. Fue el 9 de octubre de 2014, cuando el
Riigikogu estonio aprob6 por escaso margen un proyecto de ley de género y
convirtié a Estonia en el primer pais de la region postsoviética que ha legis-
lado el reconocimiento estatal de las uniones entre personas del mismo sexo.
La aprobacién de esta ley alinea a Estonia mds claramente con Finlandia, que

16 Vid. Soolise vordodiguslikkuse seadu 2004 (Ley de igualdad de género de 2004).
Disponible en: https.//wwuw.riigiteataja.ee/en/eli/530102013038/consolide (Gltima visita 24-06-2023).

157 Disponible en: https.//eige.europa.eu/gender-mainstreaming/toolkits/gear/legislative-poli-
cy-backgrounds/estonia (Gltima visita 24-06-2023).

158 Disponible en: https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/countries/estonia (Gltima vi-
sita 24-06-2023).

19 Vid. Nimeseadus (Ley de nombres de 2004). Disponible en: https.//wwuw.riigiteataja.
ee/akt/106032015032?leiaKehtiv (Gltima visita 24-06-2023).

160 Vid. Ibidem, 15.2.
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legaliz6 las uniones de parejas del mismo sexo en 2002, y que aprob6 el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo en 2014. Se opusieron a la ley, el gru-
po denominado “Fundacion para la Proteccion de la Familia y la Tradicion”
y las autoridades religiosas. A pesar de la minoria de habla rusa que se opo-
ne al reconocimiento de esos derechos, la forma en que funciona la politica
de Estonia presenta caracteristicas tinicas que han permitido a las personas
LGTB'" acceder a ese reconocimiento. En particular, la relativa estabilidad
del sistema de partidos estonio, que se manifiesta en un menor ntmero de
partidos mas duraderos, la importancia electoral de los derechos LGTB, y la
relevancia electoral de las cuestiones socioecondmicas han contribuido a que
los derechos de las personas LGTB no sean un tema de polarizacion'®. Por
altimo, recientemente se ha modificado la edad de consentimiento sexual
que se ha elevado a los 16 afios en Estonia en 2022'%.

3.4.2. Letonia

Letonia ocupa el puesto 37 en el ranking de ILGA-Europa de paises eu-
ropeos en reconocimiento de derechos LGTBI de orientacién sexual e iden-
tidad de género. En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientacion
sexual se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1992;
hay cierta ambigtiedad sobre el matrimonio igualitario desde 2016; la adop-
cion por homosexuales es legal; la discriminacién LGTB es ilegal en algunos
contextos desde 2006; la donacién de sangre por homosexuales es legal; y, no
estan prohibidas las terapias de conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos identidad de género, desde ju-
nio de 2002, los transexuales pueden cambiar de sexo y de nombre. Ademas,
no estan obligados a someterse a cirugia de reasignacion de sexo, esterili-
zacion o divorcio de su pareja. No hay reconocimiento del género no bina-

1 Vid. K. TIIDENBERG; A-A. ALLASTE, “LGBT activism in Estonia: Identities, en-
actment and perceptions of LGBT people”, Sexualities, vol. 23, nam. 3, 2020, pp. 307-324. L.
ROOTS, “Law and Morality: Evolution of LGBT Rights in Estonia, Hungary and Poland:
From Communist Past to Current Reality” in Mapping LGBTQ Spaces and Places: A Changing
World. Springer International Publishing, Cham Cham, 2022. pp. 57-71.

62 Vid. M. E. PELZ, Europeanization, national party systems and lesbian, gay, bisexual and
transgender rights: the cases of Estonia, Latvia, and Lithuania. 2016. Thesis, pp. 147-175.

163 Disponible en: https;/news.err.ee/1608391448/estonia-greenlights-raising-age-of-sexual-
consent-to-16-from-june-2022 (Gltima visita 24-06-2023).
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rio’®. La Ley sobre el cambio de nombre, apellido y registro de nacionalidad
de 2009 establece las razones para cambiar de nombre en su art. 2, sefialando
que el nombre o apellido puede cambiarse por una persona que sea ciudadano
de Letonia; un extranjero; o, a quien se le haya concedido el estatuto de apa-
trida en la Republica de Letonia, si ha cumplido 15 afios y existe alguna de las
siguientes razones: “(...) 6) el género de la persona ha cambiado. (...)”. A pesar
de lo dicho, es poco probable que alguien se someta a una operaciéon de cambio
de sexo antes de los 18 afos, por lo que en la practica no se cambia el nombre
hasta la mayoria de edad. Esta ley de 2009 tiene el objetivo mas amplio de pro-
teger a las personas contra la discriminacién por motivos de nacionalidad (ori-
gen étnico), raza o color de piel, religién u otras creencias, edad, discapacidad
u orientacion sexual. Establece los principios y la promocién de la igualdad de
trato, define las responsabilidades de aplicacion, y establece el procedimiento
relativo a la solucién de controversias relacionadas con la discriminacion.

La Ley deregistro de documentos del estado civil de 2012, en vigor desde
el 1 de enero de 2013 establece otras adiciones a la inscripcion en el registro
de nacimientos en su art. 37'%. La inscripcién en el registro de nacimientos
se completard, si una persona cambia su nimero de identidad personal, na-
cionalidad, registro de nacionalidad o género, asi como si un menor cambia
su nombre o apellido; si cualquiera de los padres de la persona cambia el
nimero de identidad personal, nacionalidad o registro de nacionalidad; si
se dan algunas de estas situaciones, una adopcién aprobada, adopciéon can-
celada, inscripcion cancelada sobre el padre o la madre de la persona, si los
padres han sido conocidos por el buscador, si los padres han sido privados
de los derechos de custodia o la entrada relativa al padre ha sido eliminada
si se ha hecho de acuerdo con los procedimientos establecidos en el art.58 del
Codigo de Matrimonio y Familia de la LSSR*®. El registro de nacimientos se
completard sobre la base de una sentencia judicial, un acto administrativo,
un certificado médico u otro documento que certifique la reasignacion de

164 Vid. Los derechos de orientacién sexual y de identidad de género en Letonia.
Disponible en: https.//www.equaldex.com/region/latvia (Gltima visita 24-06-2023).

165 Vid. Varda, uzvarda un tautibas ieraksta mainas likums (Ley de cambio de nombre,
apellidos y nacionalidad de 2009. Disponible en: https.//likumi.lv/doc.php ?id=191209 (Gltima vi-
sita 24-06-2023).

166 Vid. Civilstavokla aktu registracijas likums (Ley de Registro de Actos del Estado
Civil de 2012). Disponible en: https:/likumi.lv/doc.php?id=253442 (Gltima visita 24-06-2023).

167 Vid. Civilstavokla aktu (...), cit., art. 37.

18 Vid. Ibidem, art. 37.1.
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sexo, 0 una presentacion de una persona'®. Este precepto fue modificado por
leyes de 9 de febrero de 2017 y de 25 de marzo de 2021. Aunque no ha habi-
do muchas modificaciones legales respecto a las personas LGTB, desde 2005
tras la marcha en defensa de ese colectivo que tuvo lugar en Riga, Letonia se
convirti6 en el primer pais de la UE en aprobar una ley contra la homofobia,
en aprobar una enmienda constitucional que prohibia el matrimonio entre
personas del mismo sexo, y desde entonces sigue siendo un caso atipico en
materia de derechos LGTB. Los partidos politicos y el Saeima letén no ha
sido favorables a la promocion de los derechos LGTB. Alguno de los facto-
res de esta politica antihomosexual son, la inestabilidad general del sistema
y el gran namero de partidos diferentes con pocas diferencias ideoldgicas.
La retérica anti-LGTB utilizada por los politicos letones emplea un amplio
espectro de argumentos, como los valores cristianos, los valores morales, los
valores familiares y el nacionalismo. La homosexualidad se presenta como
una enfermedad, un libertinaje, una conspiracién extranjera o una fuente de
un desarrollo demografico negativo. De este modo, la resistencia politica a
los derechos LGTB ha cuestionado la convergencia con la normativa de la
Unién europea sobre estos derechos dejando la cuestion fuera de la agenda
politica para la mayoria de los cargos electos en Letonia'”®. Una ministra del
gobierno ha declarado que la igualdad de género en Letonia esta regulada
en varias leyes sectoriales y que no es necesario adoptar una ley separada de
igualdad de género, porque el Plan para la promocion de la igualdad de de-
rechos y oportunidades de mujeres y hombres para 2018-2020'"" ya se apro-
b6 en 2020 para mejorar la regulacion en este campo '~

3.4.3. Lituania

Lituania ocupa el puesto 36 en el ranking de ILGA-Europa de paises eu-
ropeos en reconocimiento de derechos LGTBI de orientacion sexual e iden-
tidad de género. En primer lugar, en cuanto a los derechos de orientacion
sexual se reconoce legamente el ejercicio de la homosexualidad desde 1993;
se reconoce el matrimonio igualitario, pero solo para extranjeros; la adop-

19 Vid. Ibidem, art. 37.2.

70 M. E. PELZ, Europeanization, national party systems (...), cit., pp. 100-146.

7t Disponible en: httpsy/likumi.lv/ta/id/300170-par-sieviesu-un-viriesu-vienlidzigu-tiesi-
bu-un-iespeju-veicinasanas-planu-20182020-gadam (Gltima visita 24-06-2023).

72 Disponible en: https;//wwuw.delfi.lv/news/national/politics/petravica-atsevisks-dzimumu-
lidztiesibas-likums-nav-nepieciesams.d?id=51946001
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cion por homosexuales es legal, pero a nivel individual, no como pareja; la
discriminacién LGTB es ilegal en algunos contextos desde 2009; la donacion
de sangre por homosexuales es legal desde 2002; y, no estan prohibidas las
terapias de conversion.

En segundo lugar, respecto a los derechos de identidad de género, mues-
tra ambigiiedad respecto al reconocimiento del cambio de género y sobre
el reconocimiento del género no binario'”. En Lituania no existe un proce-
dimiento regulado para cambiar el género, aunque es técnicamente posible
acudir a los tribunales. Se ha producido un avance, ya que el 31 de diciembre
de 2021, el ministro de Justicia firmé una orden que introducia, por prime-
ra vez, un procedimiento administrativo para que las personas transgénero
cambiaran su nombre legal en la oficina del registro civil, previa presentacion
de pruebas de un diagndstico de “transexualismo” psiquiatrico. Antes de
esto, debido a un vacio legal en la legislacion lituana, las personas transgéne-
ro solo podian cambiar su nombre legal, junto con el marcador de género y el
nimero de identificacién personal, a través de un procedimiento judicial'™*
En principio, el cambio de género es con 18 afios, pero se reconoce el derecho
al reconocimiento de la identidad de género por decision judicial que puede
ejercerse por menores a partir de los 16 afios y, con el consentimiento de los
padres, a partir de los 14 afos'”. En 2010, la primera gran celebracién del or-
gullo que tuvo lugar en Lituania estuvo a punto de no realizarse, ya que has-
ta dos dias antes, no se recibieron los permisos. El Parlamento lituano se ha
mostrado especialmente critico con la homosexualidad y su percepcién de
afrenta a los valores nacionales lituanos y a los intereses religiosos dominan-
tes en el pais. Muchos de los factores que contribuyen a las opiniones negati-
vas hacia la homosexualidad en Letonia también estan presentes en Lituania.
A pesar de que Lituania tiene una division religiosa mas fuerte que los otros
dos Estados balticos, la influencia de la Iglesia catélica sobre los cargos po-
liticos es alta. También se alegan razones demograficas, asi como que la UE
estd influyendo para ello, y la inestabilidad del sistema de partidos. Muchos
paises postcomunistas s6lo cumplian superficialmente los reglamentos de la

73 Vid. Los derechos de orientacion sexual y de identidad de género en Lituania. Disponible en:
https:/fwww.equaldex.com/region/lithuania (Gltima visita 24-06-2023).

74 Disponible en: httpsy//www.einnetwork.org/ein-voices/2022/5/2/legal-gender-recogni-
tion-in-lithuania-steps-towards-ensuring-respect-for-the-private-life-of-transgender-persons (Gltima
visita 24-06-2023).

7> Disponible en: https;//www.15min.lt/gyvenimas/naujiena/santykiai/lyties-keitimo-grima-
sos-lietuvoje-kas-nutiktu-jei-pastotu-translytis-1024-1244538 (tltima visita 20-06-2023).
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UE, sobre todo después de que se aseguraran la adhesioén y se eliminaran los
requisitos de condicionalidad. Ha habido algunos avances a favor de esos
derechos LGTB. Durante la sesion de invierno de 2015 del Seimas, el Partido
Liberal present6 una enmienda que legalizaria las uniones civiles entre per-
sonas del mismo sexo. Aunque la enmienda fue rechazada, ahora habia al
menos 9 diputados en el Seimas a favor de los derechos de los homosexuales,
frente a los 3 que habia anteriormente. El sistema de partidos lituano parece
tener muchas similitudes con el de Letonia, caracterizado por un gran ntime-
ro de partidos, coaliciones dificiles de manejar, y una gran inestabilidad del
sistema. Hay una reticencia generalizada por parte de los diputados lituanos
a abordar los derechos LGTB, mientras que s6lo unos pocos parlamentarios
se manifiestan ptublicamente a favor'”.

4. CONCLUSIONES

1) El reconocimiento de los derechos LGTBI ha experimentado un
avance en los paises estudiados del Norte de Europa, tanto en los derechos
de orientacién sexual como en los de identidad de género. El1 TEDH ha ela-
borado jurisprudencialmente el derecho a la orientacién sexual e identidad
de género en base al art.8 CEDH por cuya interpretacién extensiva ha inclui-
do ambos términos; y, el TJUE que vela por el respeto a los derechos recono-
cidos por la legislacion de la Unién europea frente a las legislaciones de los
Estados miembros.

2) Los paises noérdicos son los que han alcanzado una mayor protec-
cion de los derechos LGTBI, ocupando los primeros puestos en el ranking
ILGA-Europa de 2023 sobre los derechos LGTBI. Del total de 49 paises del
informe, los paises nérdicos se posicionan entre lo diez primeros. Dinamarca
ocupa el puesto 3, Islandia el 5, Finlandia el 6, Suecia el 8 y, Noruega el 9.
Algo mas alejados en esa lista estan Irlanda y Reino Unido que ocupan los
puestos 16 y 17 en el informe. Por dltimo, a mayor distancia se sittian los tres
paises bélticos que proceden de las exreptublicas soviéticas que aparecen en
los puestos 24 para Estonia, 36 para Lituania y 37 para Letonia.

3) El grado de reconocimiento de los derechos de orientacion sexual lo
medimos por el reconocimiento de una serie de derechos, entre los que des-
tacamos, el reconocimiento legal del ejercicio de la homosexualidad por to-
dos los paises, de la que fue pionera Suecia en 1944, incorporandose el Reino

76 M. E. PELZ, Europeanization, national party systems (...), cit., pp. 126-146.
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Unido en 2000; el reconocimiento del matrimonio igualitario por todos los
paises, aunque Letonia presenta cierta ambigiiedad al respecto desde 2016
y, Lituania solo lo reconoce para extranjeros; la adopcion por homosexuales
es legal en todos los paises, aunque en Lituania solo lo es a nivel individual,
no como pareja; la discriminacién LGTBI es ilegal en todos los paises, aun-
que Letonia, desde 2006 y Lituania, desde 2009, solo la reconocen en ciertos
contextos; la donacién de sangre por homosexuales es legal en Reino Unido,
Finlandia, Letonia y Lituania; y estd prohibida en el resto de paises en los
que se exigen aplazamientos temporales, que van desde los 3 meses de apla-
zamiento, a los 6 meses y al afio; y, en cuanto a las terapias de conversion, es-
tan prohibidas en Reino Unido, Irlanda, Islandia, Finlandia, Suecia, Estonia,
Letonia y Lituania; y, muestran ambigiiedad sobre su prohibicién o no, en
los casos de Dinamarca y Noruega.

Nos posicionamos a favor del reconocimiento de los derechos de orien-
tacion sexual sefialados, y abogamos por una profundizacion en las cuestio-
nes relativas a la no discriminacién en cualquiera de los ambitos de la vida
social; sobre todo en aquellos aspectos en los que atin queda un camino por
recorrer para alcanzar la plena igualdad en la libertad.

4) El reconocimiento de los derechos de identidad de género aparecen
expresados a través de una serie de derechos, entre los que destacamos los
siguientes:

a) El reconocimiento de cambio de género por autodeterminacion
personal que reconocen Irlanda, Dinamarca, Islandia, Finlandia y
Noruega.

b) Lanonecesidad de cirugia de reasignacion para poder llevar a cabo

el cambio de género en todos los paises, salvo en Letonia donde se
exige la cirugia y en Lituania donde se muestra ambigiiedad al res-
pecto, ya que, aunque es posible legalmente el procedimiento para
conseguirlo es arduo.
Nos parece un acierto no exigir cirugia de reasignaciéon de manera
que sea la voluntad del individuo la determinante, asi como que no
se exijan otros requisitos para el cambio de género, como la esterili-
zacion, el haber contraido matrimonio, etc.

c) Elreconocimiento del género no binario solo se reconoce en Islandia,
desde 2019, permitiendo el registro del género neutral mediante la
letra “x”. Tras el fallo de la STEDH de 31 de enero de 2023, caso Y
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contra Francia'”, sobre el estado civil de las personas intersexua-

les'”®, el TEDH reconoce a los Estados plena libertad para no ir mas
alla en materia de género, sin que los Estados estén obligados en
ningtn caso a reconocer en sus legislaciones categorias diferentes
del binomio varén-mujer, por lo que no tienen obligacién de reco-
nocer el género neutro. Por tanto, sera cada Estado el que tome la
decision al respecto.

d) Laedad requerida para el cambio de género es la mayoria de edad
de 18 afios, en Reino Unido, Irlanda, Dinamarca y Finlandia. En el
resto de los paises pueden cambiar de género los menores de edad
con el consentimiento de padres o tutores; como sucede en Noruega,
donde si se tiene el consentimiento parental, se puede cambiar el
género legal a partir de los 6 afios, y si no se cuenta con el mismo,
se puede cambiar el género legal a partir de los 16 afios; en Suecia
se puede desde los 12 afios, aunque hay una intencién del legisla-
dor de subir esa edad hasta los 16 afios; en Estonia se puede cam-
biar de nombre sin restriccion de edad y en caso de menores con
el consentimiento paterno; en Letonia se puede cambiar de género
desde los 15 afios pero en la practica suelen realizarlo con 18 afios;
y, en Lituania, en principio el cambio de género es con 18 afios, pero
se reconoce el derecho al reconocimiento de la identidad de género
por decision judicial que puede ejercerse por menores a partir de
los 16 afios y, con el consentimiento de los padres, a partir de los 14
anos.

Tras el caso Rave del Reino Unido, varios paises, como Suecia y
Finlandia, estan modificando su ley para impedir hormonar a me-
nores de edad. Defendemos la libertad sexual y, por tanto, consi-
deramos que el menor con madurez puede tomar decisiones al res-
pecto. Ahora bien, en interés del menor, no se debe permitir que
se tomen decisiones irreversibles hasta que alcance la mayoria de
edad; lo que no impide que los 16 afnos puedan considerarse una
edad a partir de la cual el menor pueda tomar decisiones por si mis-
mo. En ese proceso, mientras sea menor de edad, creemos impres-

177 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Court (Secciéon quinta),
Caso Y contra Francia, de/31 dg enero de 2023.

78 Vid. D. J. GARCIA LOPEZ. “La intersexualidad en el discurso médico-juridico”, cit.,
pp. 54-70.
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cindible el acompanamiento de padres o tutores, asi como de profe-
sionales de la salud.

e) Las terapias de conversion no estan prohibidas en la mayoria de
las legislaciones de los paises estudiados y tan solo se prohiben en
Islandia desde 2023. Defendemos que se extienda a todos los paises
su prohibicién, ya que lesionan los derechos de libertad de las per-
sonas, procediendo a una invasién coactiva sobre la voluntad del
individuo.
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La obra del Dr. Harold Bertot se elaboré con el propésito de propor-
cionar al lector iniciado en materia de derechos humanos una version
completa y variada de principales aportaciones conceptuales que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha realizado al hilo de
tantos y tantos asuntos que le han sido sometidos y de los que se ha ocupado
a lo largo del tiempo. Pero, al mismo tiempo, este trabajo cientifico persi-
gue ensefar los temas esenciales que son objeto de debate por parte de este
tribunal en los Gltimos tiempos y que definen el quehacer de un 6rgano tan
sobresaliente en el reconocimiento y, sobre todo, la protecciéon de los dere-
chos humanos. En definitiva, el Profesor Bertot Triana ha realizado una obra
monografica original, dotada de alta calidad cientifica y, singularmente, que
estd orientada a plasmar y debatir grandes temas contemporéaneos en el cam-
po de los derechos humanos y sus eventuales soluciones sobre la base de los
postulados judiciales de unos de los 6rganos mas destacados y activos del
planeta en el sector de los derechos humanos. Una obra en la que priman las
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reflexiones conceptuales y normativas al hilo de problemas actuales y que,
con razon, lleva en el subtitulo la expresion “cavilaciones”, lo que demuestra
la profundidad y rigor con los que se desarrollan las materias que se abor-
dan. Ahora bien, antes de entrar en el contenido exacto de esta obra, cabe ha-
cer dos precisiones que contribuyen a comprender su naturaleza y alcance.

Por una parte, resalta el Prélogo de Jorge Ernesto Roa, Profesor colom-
biano y experto en Derechos humanos y Derecho Constitucional quien, de
manera sencilla y directa, realiza una presentacion del sistema interameri-
cano de derechos humanos y apunta muchas de las cuestiones que encierra
este sistema y que le otorgan peculiaridades en su funcionamiento. Las re-
flexiones del Profesor Roa sobre el didlogo judicial son de verdadero interés
y sefialan uno de los puntos que debe garantizar todo sistema de protecciéon
de los derechos humanos en el plano internacional. Y, también, lo que se es-
conde en el trasfondo de ese didlogo y que queda referido a la subsidiaridad
del sistema interamericano y como este caracter determina los rasgos del
nuevo constitucionalismo latinoamericano. El prologuista califica la obra de
“didlogo serio, informado y analitico sobre ocho temas centrales y actuales
de nuestro Sistema Interamericano de Proteccion de los derechos Humanos”
(p- 20). Y, en verdad, la obra del Dr. Bertot Triana, de manera rigurosa, pe-
netra en la médula del sistema y desgrana con habilidad juridica algunos de
sus componentes nucleares.

Por otra parte, el autor dedica un espacio a lo que denomina “palabras
introductorias”, lo que le permite introducir al lector en el tema objeto de
estudio y también subrayar los lineamientos de su visién sobre el sistema
interamericano y la auténtica labor que realiza la Corte IDH en la proteccion
de los derechos fundamentales. La creciente humanizacién del Derecho in-
ternacional y particularmente las dimensién normativa e institucional que
ha ido adquiriendo la proteccién de los derechos humanos destacan como
vectores capitales de un sistema que, desde el principio, tiende a conformar
uno de los rasgos que definen en la actualidad al ordenamiento juridico in-
ternacional. En esta introduccioén, el Dr. Bertot Triana facilita al lector los
componentes esenciales que perfilan el sistema del Pacto de San José y, asi-
mismo, las caracteristicas mas notables que articulan el quehacer de la Corte
IDH. En concreto, se distinguen en estas palabras iniciales: las referencias a
las Conferencias internacionales americanas, tantas veces olvidadas por la
doctrina cientifica y que, con toda claridad, entregaron aportes en el campo
de los derechos humanos; las alusiones a la capacidad y fuerza normativa de
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la Declaracién Americana de Derechos humanos, por lo que el autor llega a
decir que “la trascendencia de esta Declaracion es fundamental en América”
(p- 28); y especialmente la caracterizacion del sistema interamericano que
gira en torno a la Convenciéon Americana y los rasgos y perfiles que dibuja la
Corte IDH en su manifestacién més institucional. En sintesis, el autor traza
la perspectiva de un sistema que es subsidiario y complementario y que, a la
luz de la tarea de la Corte IDH, eleva normativamente el valor de los dere-
chos humanos en la region americana. Con todo ello, se delimitan los resul-
tados de ochos grandes temas que en la actualidad inquietan a la realidad
americana en el sector de los derechos humanos y que se pueden explicitar
del siguiente modo:

i) No podrian faltar las pertinentes alusiones a la legitimidad y eficacia
del sistema interamericano de derechos humanos (pp. 35 y ss), en cuanto
que constituyen los pilares que sustentan el edificio de proteccién de los de-
rechos humanos en las Américas y, sobre todo, en funcién de las trasforma-
ciones que las decisiones de la Corte IDH estan produciendo en los ordena-
mientos internos de los Estados de la region. Todo ello conduce realmente a
una visién estrictamente regional en materia de derechos humanos que se
distingue de los enfoques que han acogido otras regiones del planeta. El au-
tor quiere resaltar no solo la labor que realiza la Corte IDH, sino basicamente
su papel como un actor que ilumina la situacién que reina en el continente
americano en el siglo XXI. De ahi que llegue a sostener que “en medio de un
tablero politico desafiante, este tribunal se ha constituido en un actor de im-
pacto en los tltimos afios” (p. 36). Y no le falta razén, puesto que el respeto
de los derechos humanos se ha convertido en una sefia de identidad de las
Américas, lo que qued¢ bien plasmado en la Primera Cumbre, celebrada en
Miami en 1994, cuando se hacia balance de los logros y desafios para la re-
gion americana en el siglo XXI.

Sobre estas bases, el autor realiza un exhaustivo y pormenorizado ana-
lisis de las cuestiones que otorgan sustancia a la legitimidad y eficacia del
sistema interamericano de derechos humanos, examinando y explicando los
principales obstaculos y los postulados contradictorios que oscurecen lo que
de luminosidad tiene un sistema que se va construyendo basicamente sobre
la préctica jurisprudencial. Y le acompafia un relato que incorpora constan-
temente decisiones de la Corte IDH en los diversos asuntos de los que se ha
ocupado. Por si fuera poco, todo ello se hace con una redaccién rica en ob-
servaciones, comentarios normativos y matices conceptuales de gran valor.
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Dos grandes cuestiones son analizadas en el primer punto sometido a debate
y que guardan una estrecha relacién entre si: El principio de subsidiaridad
y sus dimensiones en el sistema interamericano; y la cuestion de la subsidia-
riedad en las reparaciones ordenadas por la Corte IDH en el sistema intera-
mericano. A partir de ahi, se edifica un capitulo amplio en el que se estudian
asuntos de importancia en el campo de los derechos humanos y decisiones
judiciales, particularmente, el planteamiento del “margen de apreciaciéon na-
cional” y el significado que se le otorga en el sistema interamericano, permi-
tiéndose el autor establecer la comparacién con el sistema europeo que ema-
na del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). En cualquier caso,
el lector debe examinar con mucha atencién las precisiones que el Dr. Bertot
Trinan realiza sobre el margen de apreciacion estatal y sus consecuencias en
el sistema de proteccion de los derechos humanos.

ii) Uno de los temas que ha dado lugar a diversas posiciones doctrinales
ha sido el concerniente al control de convencionalidad, al hilo siempre de
los postulados que ha defendido la Corte IDH (pp. 121 y ss.). En este caso,
el autor de la obra examina con escrupulosidad las dimensiones y alcance
del control de convencionalidad. Y, todo ello, sobre la base de los principios
rectores en esta materia, a saber, eliminar los obstaculos legislativos y nor-
mativos que impidan el cumplimiento de lo previsto en el Pacto de San José;
y adoptar nuevas normas para hacer efectivos los derechos que se reconocen
en el tratado. El estudio realizado por el Dr. Harold Bertot incide de nuevo
en ambitos que han sido sefialados por la doctrina cientifica, pero al mis-
mo tiempo abre la senda de nuevas reflexiones con base en el conocimiento
que demuestra de la jurisprudencia de la Corte IDH. De ahi llega a explicitar
las dimensiones béasicas del control de convencionalidad, las referidas a un
caso particular y las relacionadas con la adecuacién de lo establecido en la
Convencién americana de derechos humanos. Y establece las comparacio-
nes correspondientes con los controles concentrados y difusos de constitu-
cionalidad. Sin embargo, el autor no oculta las criticas que han recibido las
interpretaciones del control de convencionalidad por parte de la Corte IDH,
y tampoco se arredra a la hora de proponer ordenamientos juridicos internos
mas activos en defensa de los derechos reconocidos en el sistema interameri-
cano de derechos humanos. Esto se acompafia con el estudio de las solucio-
nes que ofrecen diversas Constituciones de paises de la regién y, ademas, se
examina el caracter vinculante de las opiniones consultivas de la Corte IDH
en el marco del control de convencionalidad.
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iii) La comunidad internacional ha demostrado su incapacidad de ase-
gurar y garantizar el pleno ejercicio de los derechos sociales. Mas todavia,
los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos, y no solo
el de alcance universal, se han mostrado insuficientes y limitados para pro-
teger estos derechos en comparacion con los derechos civiles y politicos. El
déficit de los derechos de contenido social se ha constatado con frecuencia y
se explicitd por el entonces Secretario general de las Naciones Unidas, en la
Cumbre de Viena de 1993. Sin embargo, el sistema interamericano ha dedi-
cado numerosos esfuerzos, a través de las decisiones de la Corte IDH, para
implementar este tipo de derechos y, sobre todo, permitir la justiciabilidad
directa y auténoma de los derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales, tal y como son definidos en la jurisprudencia de la Corte IDH. A
esta interesante cuestion, le dedica un capitulo el Dr. Bertot Triana, con un
analisis atractivo, y enriquecido por multitud de sentencias que se citan a
lo largo de la exposicién de los argumentos que proporciona el autor (pp.
157 y ss.). Una vez que se reconoce que la Corte IDH ocupa un lugar central
en esta materia y en relacion con otros tribunales y 6rganos del planeta que
se han ocupado de los derechos sociales, el Profesor Harold Bertot adelanta
posiciones en dos campos de especial interés y que han recibido una aten-
cion particular por parte de la doctrina: La primera es la concerniente a inter-
pretacion del articulo 26 de la Convencién americana de derechos humanos
sobre los derechos econémcios, sociales, culturales y ambientales acorde con
los principios y reglas de interpretaciéon que recoge la Convenciéon de Viena
sobre el derecho de los Tratados y, cuya lectura produce el deleite para el
lector. La segunda es la relativa a las obligaciones de exigibilidad inmedia-
ta que derivan del citado precepto y que, con toda seguridad, van mas alla
de las posiciones tradicionales en materia de este tipo de derechos. A todo
ello, hay que resaltar la importancia que se otorga a los derechos de carécter
medioambiental, lo que vincula la labor de la Corte IDH con los principios
que inspiran la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible.

iv) He de reconocer que me produce una especial satisfaccién la lectura
del capitulo dedicado al asilo diplomatico, por el significado que un dere-
cho de este tipo tiene en el continente americano y, en especial, en el &mbito
latinoamericano (pp. 195 y ss.). El mero hecho de asumir que el asilo diplo-
matico entraria en la categoria de derecho humano, mas alla de su plena con-
sagracion o de su fracaso como institucion, hace que se revitalice el quehacer
de la Corte IDH y que todavia sigan existiendo componentes del tradicional
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derecho internacional americano. El autor no se limita en este caso a estu-
diar el asilo diplomaético a la luz de los postulados de la Corte IDH, sino que
también ilumina los rasgos y perfiles que definen esta institucion en América
Latina y con caracter general en el campo del Derecho internacional Pablico.
Y, a tal efecto, el Profesor Harold Bertot concluye que “diferentes politicas
sobre su aplicacion, problemas interpretativos sobre conceptos asociados a
ella y un rechazo a su aceptacion mas alld de las fronteras latinoamericanas,
ha puesto en cuestion la mencionada figura en Derecho internacional” (pp.
195-196). Las reflexiones del autor sobre las caracteristicas politicas y juridi-
cas del asilo diplomatico son verdaderamente interesantes, pero todavia mas
despiertan la atencion los postulados de la Corte IDH en esta materia y los
analisis que realiza el autor al efecto. Méas alla del reconocimiento o la nega-
cion del caracter consuetudinario regional de esta institucion, lo provechoso
es que la Corte IDH se pronuncia en favor de proteger a personas que estén
en situaciones de riesgo, como se plantea en los casos de asilo diplomatico y,
por ello, se ha de coincidir con el autor en que la Corte IDH prioriza la visiéon
de proteccién de los derechos humanos frente a la mirada que observa la ins-
titucion desde la perspectiva de la soberania.

v) Como era de esperar, uno de los temas que ha ocupado a la Corte
IDH ha sido el relativo a la proteccién de los derechos de los pueblos indige-
nas (pp. 219y ss.), precisamente porque acttia en una regién en la que estos
grupos tienen una notable presencia y, ademads, es un espacio desde el que
siempre se ha reivindicado el ejercicio de los derechos de estos pueblos. La
aprobacion de normativa regional en esta materia, que implica el reconoci-
miento de derechos a los pueblos indigenas confirma estas aseveraciones vy,
ademas, pone de relieve la voluntad politica, que se ha expresado también en
Constituciones de los paises de la region, de profundizar en el reconocimien-
to y garantia de estos derechos. La Corte IDH cumple a estos efectos un pa-
pel fundamental, sobre todo, porque los pueblos indigenas se ven sometidos
con frecuencia a graves atentados a su identidad y por las caracteristicas que
los define como pueblos. Por ello, resalta la importancia que la Corte IDH
otorga a conceptos como la diversidad cultural o la multiculturalidad, de tal
manera que como lo sefiala el autor “las caracteristicas y expresiones propias
que singularizan a los pueblos indigenas han sido tomadas en cuenta por la
Corte IDH” (p. 226). Los asuntos que mads interesan en este campo han sido
perfectamente detallados por el Dr. Bertot Triana y se podrian resumir del si-
guiente modo: En primer lugar, la vinculacion entre el Derecho internacional
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y el reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas y cémo el sistema
interamericano hace suyas las concepciones que derivan del Derecho inter-
nacional general en esta materia. En segundo lugar, las decisiones jurispru-
denciales en el sistema interamericano sobre la propiedad comunal, con una
rica y variada sucesion de posiciones judiciales de la Corte IDH. Por dltimo,
la siempre atractiva y permanentemente controvertida cuestion relativa a la
consulta y el consentimiento libre, previo e informado, como derecho de los
pueblos indigenas, lo que esté estrechamente vinculado al derecho a la libre
determinacion de estos pueblos.

vi) El abandono de la OEA por algunos paises de la regién y la denuncia
de la Convencién americana sobre derechos humanos son, con toda segu-
ridad, los principales peligros que se ciernen en términos politicos y juridi-
cos sobre la permanencia de la solidaridad continental y la propia definiciéon
de las Américas. A las consecuencias de estos comportamientos, le dedica
el Prof. Harold Bertot un capitulo, realmente sugestivo (pp. 251 y ss.). Todo
repercute de manera directa en el campo de los derechos humanos vy, so-
bre todo, debilita el sistema interamericano y la protecciéon y garantia de los
derechos fundamentales en el continente. La formulacién de preguntas por
parte de Colombia en este sentido abrié un camino para la reflexién y favo-
reci6 la interpretacion “del marco convencional interamericano en materia
de denuncia de tratados, y las posibles obligaciones juridicas sobre derechos
que subsistiria para el Estado denunciante” (p. 251). Es innegable que la de-
nuncia de la Convencién americana de derechos humanos tiene unos efectos
y que la retirada de la OEA produce otros efectos distintos. Mas todavia, la
retirada de la Convencién de derechos humanos no significa necesariamente
que el Estado en cuestiéon queda libre de toda obligaciéon en materia de dere-
chos humanos, sino que subsistirian normas de naturaleza consuetudinaria
en este campo.

En cualquier caso, el autor realiza refinadas ponderaciones que le lle-
van a certeras conclusiones concernientes a las obligaciones de los Estados
miembros de la OEA, entre las que se encuentran las siguientes: la obligaciéon
de cooperar en la promocién y observancia de los derechos humanos; el de-
ber de emplear medios licitos para poner fin a violaciones graves y sistema-
ticas de los derechos humanos; la obligaciéon de abstenerse de la amenaza y
uso de la fuerza ante violaciones graves y sistematicas de los derechos hu-
manos; el deber de brindar proteccion a los asilados y refugiados en razén
de violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos; y el deber de
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prestar asistencia humanitaria en situaciones de emergencia en materia de
derechos humanos. En definitiva, toda una panoplia de obligaciones juridi-
cas que derivan de los instrumentos capitales que perfilan la Organizacion
regional americana por excelencia y que son interpretadas en la labor que
realiza la Corte IDH.

vii) Uno de los temas mads especificos que se analizan en la obra del Dr.
Bertot Triana y que tiene un marcado caracter técnico es el relativo a la figura
del juez penal y el fenémeno de la corrupcion politica (pp. 279y ss.). El Caso
Petro Urrego contra Colombia planteard, desde luego, cuestiones en relacion
con el funcionamiento del sistema democratico, siendo asi que la democra-
cia y los derechos humanos han caminado juntos en todo el proceso de con-
formacion juridica en el continente americano. El anélisis que realiza el Dr.
Bertot Triana es bastante minucioso y tiende particularmente a desbrozar la
interpretacion mas correcta en relacion con el juez competente en el proce-
so penal. Para ello, acude a la cita de asuntos anteriores y relevantes en la
materia y resulta bastante notable que recuerde y examine las opiniones de
los votos concurrentes, de modo exhaustivo. En todo caso, el ejercicio de los
derechos politicos debe quedar plenamente garantizado en el espacio ame-
ricano y los postulados de la Corte IDH en el asunto citado caminan en esa
direccion. La Corte IDH subraya la s6lida relacién entre democracia y dere-
chos humanos y extrae consecuencias juridicas del vinculo que existe entre
ambas realidades.

viii) El altimo de los interesantes puntos que esboza el autor de esta obra
y que también desgrana, siempre al hilo de posiciones jurisprudenciales de
la Corte IDH, es el concerniente a la reelecciéon presidencial indefinida en
paises de América Latina y que ha dado lugar a un airado debate politico
de mucha intensidad y a candentes discusiones juridicas (pp. 301 y ss.). La
préctica de los Estados de la region en este campo ha brindado la oportuni-
dad de examinar con mayor detalle la legitimidad y legalidad de decisiones
politicas que habitualmente responden a la mera voluntad de mantenerse en
el poder mas alla de los tiempos establecidos constitucionalmente. Lo ver-
daderamente relevante sera que las cuestiones relativas a la reeleccién presi-
dencial se suscitan en el campo de los derechos humanos y se enfocan estric-
tamente desde esta perspectiva. El autor lo detalla e insiste sobremanera en
la necesidad de no perder de vista este prisma, lo que conduce a pensar si la
reeleccion es un derecho humano fundamental, protegido por la Convencién
americana de derechos humanos. La respuesta no solo serd atil y valiosa en
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el contexto del sistema interamericano de los derechos humanos, sino que
redunda de manera mdas amplia en beneficio del Derecho internacional de
los derechos humanos. Con ello, se advierte la contribucion de la Corte IDH
a la conformacion de la totalidad del Derecho internacional que se encarga
de las cuestiones relativas a los derechos humanos. Desde luego, a decir de la
Corte IDH, “la reeleccion presidencial indefinida no constituye un derecho
auténomo protegido por la Convencién Americana ni por el corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos” (p. 307).

En definitiva, el lector encontrard aqui una obra de gran calidad cientifi-
ca y con rigor cientifico que de manera ordenada y sistematica ha ido agru-
pando temas de discusion y debate en el seno del sistema interamericano de
derechos humanos y, en particular, que ha sido objeto de decisiones por la
Corte IDH que, al hilo de diversas y variadas sentencias y opiniones consul-
tivas, lleva a cabo interpretaciones en la linea de la protecciéon de los dere-
chos humanos en el continente. Con frecuencia, se critica la conducta de esta
Corte en cuanto hace gala de un profundo y visible activismo juridico, cons-
tituyéndose muchas veces en un legislador en materia de derechos humanos.
Los anadlisis que realiza el Profesor Harold Bertot ponen de manifiesto que
el comportamiento de este sobresaliente 6rgano judicial de alcance regional
debe ser juzgado con base en otros pardmetros y que, con seguridad, desta-
can sus importantes contribuciones al Derecho internacional de los derechos
humanos. Lo realmente importante es que los postulados de la Corte IDH
en todos los temas analizados por el autor abren el camino a la esperanza
en materia de derechos humanos, como los versos del poeta chileno Vicente
Huidobro cuando expresé: “Era hermosa en sus horizontes de huesos/ Con
su camisa ardiente y sus miradas de arbol fatigado/ Como el cielo a caballo
sobre las palomas”.
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SOBRE LA DIFICIL CONCEPTUALIZACION DE LA JUSTICIA.
EN TORNO A UN LIBRO DE CORRADO DEL BO

Podria parecer paradéjico que, desde las propias filas de la filosofia del
Derecho, se reconozca la dificultad de la reflexién sobre la justicia. En efec-
to, al menos en el &mbito juridico, la filosofia del Derecho constituye el sec-
tor cuyas preocupaciones son mas proximas al problema y al concepto de
la justicia. No hace falta recurrir a la caracterizacién bobbiana de la filosofia
del Derecho para ser bien consciente de ello. En la evaluacion axiolégica del
Derecho la justicia se presenta como la virtud por definicion.

Pero, posiblemente, con la nocién de justicia, ocurre como con otros con-
ceptos con los que se trabaja desde el ambito de la filosofia del Derecho, de
la moral o de la politica. Asi, estamos ante un concepto al que acompafia una
densidad emotiva muy relevante, dificultando su comprensién y la conse-
cucion de un acuerdo en relacién con su significado y con sus exigencias. A
ello hay que afiadir el hecho de su indeterminacién: estamos ante un concepto
cuyo significado va a depender de los contenidos que se incluyan en la idea de
justicia o en la teoria que se mantenga al respecto. Por otra parte, no parece dis-
cutible afirmar que el de justicia es un concepto que puede reunir las caracte-
risticas que Gallie atribuia a los conceptos esencialmente controvertidos'. Y, al

! Vid. W.B. GALLIE, “Essentially Contested Concepts”, Proceedings of the Aristotelian
Society, vol. 56, 1955-56, pp. 167-198.
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mismo tiempo, puede considerarse una de esas “palabras éticas densas” de
las que nos habla Putnam haciendo referencia a conceptos que representan
tanto una dimensién descriptiva como normativa® afirmar que un concepto
ético es denso supone reconocer que cuando se utiliza no sélo se esta descri-
biendo un determinado comportamiento sino que, ademas, se esta expresan-
do una valoracion positiva de ese comportamiento, que se considera digno
de elogio. Asi, cuando se sefiala que alguien es justo no s6lo nos estamos
refiriendo a los comportamientos que lleva a cabo, sino que al mismo tiempo
estamos reconociendo que esos comportamientos merecen un juicio moral
positivo.

Todo lo anterior, explica la dificultad del discurso sobre la justicia, que
no se reduce por el hecho de que algunas de sus declinaciones contempora-
neas estén ya en el libro V de la Etica a Nicémaco aristotélica. Por eso, es ple-
namente justificado reconocer el mérito de una propuesta como la que pre-
senta Corrado del Bo. Y, por cierto, la alusiéon al reconocimiento del mérito
tiene todo el sentido en el marco de la reflexién sobre la justicia del profesor
de Bérgamo.

No es mi intencién hacer alusién a todas y cada una de las cuestiones
que, explicita o implicitamente, se contienen en el libro. Me concentraré en lo
que considero algunas incitaciones a la reflexion en un esfuerzo de concen-
traciéon que corre el riesgo de no hacer justicia al libro. Por otra parte, de la
contencion en la extension que se aprecia en el libro de Corrado del Bo -con-
tenciéon que, abordando el tema de la justicia, también debe ser reconocida
en su complejidad- no debe derivarse conclusioén alguna en relaciéon con la
superficialidad de su discurso.

Y es que la opcién metodolégica que asume Corrado del Bo le plantea
mayores dificultades y exigencias, desde el momento en que, ya desde el co-
mienzo del libro, reconoce que su intencién no es exponer una descripcion
de las teorias de la justicia, sino, mas bien, abordar la idea de justicia. Otra
posibilidad hubiera sido la de proceder a una identificacion de las teorias en
la justicia mas relevantes —en términos histéricos o contemporaneos- y desa-
rrollar una exposicién (no exenta de anélisis critico) de los rasgos principales
de las mismas®. Pero, por el contrario, emprende una construccién concep-

2 Vid. H. PUTNAM, EI desplome de la dicotomia hecho-valor y otros ensayos, Paidos,
Barcelona, 2004, en especial pp. 49-59.

*  Un ejemplo al respecto es el de R. GARGARELLA, Las teorias de la justicia después de
Rawls. Un breve manual de filosofia politica, Paidos, Barcelona, 1999.
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tual de la idea de justicia, lo cual constituye una empresa diferente. Y lo hace
mostrando el lugar de la justicia en el discurso juridico, politico y moral.

En efecto, el lugar de la justicia es el de la ética, el Derecho y la politica. Y
la distinta posicion que la justicia ocupa en esos ambitos -no desconectados
entre si- se muestra en el libro. En todos los casos, la justicia muestra su esen-
cial dimensién normativa tanto en su aplicacioén a las acciones como en su
aplicacion a los agentes (p. 18). En ambos casos la justicia se presenta como
un estdndar normativo. Pero de ello no deberia derivarse, en mi opinién, que
estemos ante dos dimensiones independientes, ya que en realidad podria-
mos afirmar que las acciones siempre son acciones de los agentes.

En realidad, estamos en presencia de un libro que va mas alla de una re-
tflexion sobre el concepto de justicia. Posiblemente, esta es una consecuencia
del lugar nuclear que el concepto ocupa en el discurso moral y juridico. Por
eso, tiene todo el sentido comenzar la reflexién, como se hace en el libro, a
partir de la problematizacion de la localizacion de la justicia en el ambito de
la moral y del Derecho. Es aqui, pero no solo aqui, donde es obligatorio abor-
dar cuestiones centrales de la teoria del Derecho y de la filosofia del Derecho.

En efecto, el punto de partida estd constituido por la afirmacién de que,
si bien no toda cuestiéon moral se refiere a la justicia, toda cuestion de justicia
se refiere a la moral. El &mbito de la moral muestra una amplitud mayor que
el ambito de la justicia y por eso no todos los comportamientos inmorales son
injustos, mientras que todos los comportamientos injustos son inmorales. Es
evidente que asumir este punto de partida obliga a abordar el problema de la
caracterizacion del discurso moral a partir de una serie de distinciones que,
por ser clasicas, no dejan de ser relevantes: ética practica/metaética; ética
individual/ética publica; ética general/ética profesional; teorias consecuen-
cialistas/teorfas deontolégicas; moralidad positiva/moralidad critica. Y al
mismo tiempo obliga abordar problemas que, pertenecientes al &mbito mo-
ral, aparecen a la hora de identificar los contenidos en la justicia. Entre estos
sobresale, no solo por su relevancia tedrica sino también por sus consecuen-
cias précticas, el del relativismo moral.

En este punto las tres afirmaciones de Corrado del BoO me parecen com-
pletamente compartibles (pp. 31 y 32). Asi, en primer lugar, el relativismo
moral desconoceria la existencia de “elementos de continuidad” en todas
las sociedades; ademas, la funcionalidad de los planteamientos relativistas
a la hora de evitar una afirmacion absoluta de puntos de vista morales no
debe desembocar en una sublimacién del contexto particular que conduce a

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8243 Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 281-289



284 Fco. Javier Ansudtegui Roig

afirmar que todo es justificable; en fin, el relativismo no debe desconocer la
posibilidad de que los discursos morales prevalentes en el interior del grupo
puedan ser expresion de una estrategia de dominio (qué es precisamente lo
que se pretende evitar reivindicando la relevancia moral de la peculiaridad
cultural, por ejemplo). Es precisamente en este punto donde es interesan-
te constatar la doble relacion que el relativismo establece con el pluralismo.
Asi, por una parte, se puede afirmar que, de alguna manera, el relativismo
se nutre del pluralismo desde el momento en que constatamos que sin plura-
lismo no es posible reconocer un espacio al relativismo. Pero, por otra parte,
el relativismo corre el riesgo de suprimir la pluralidad interna del grupo,
presentandose como monolitico.

Y de la misma manera que la reflexion sobre la justicia invita a abor-
dar algunos desafios a los que se enfrenta el discurso moral, también es un
escenario 6ptimo para abordar cuestiones principales en su relacién con el
Derecho. En efecto, existe un paralelismo entre la relacién entre Derecho y
justicia, de un lado, y Derecho y moral, de otro. A partir de un especifico én-
fasis en la distinciéon hartiana entre separacién y separabilidad (p. 38), se re-
conoce que el Derecho no puede ser neutral respecto a la justicia (p. 37), de la
misma manera que no puede serlo respecto a la moral. Para Corrado del Bo
el caracter contingente no debe predicarse de la relacion entre el Derecho y la
justicia, sino de la relacién entre un especifico sistema juridico y la justicia. El
referido paralelismo es compatible con el reconocimiento de una diferencia:
en el caso de la relacion entre el Derecho y la moral, a la hora de establecer la
separabilidad, no se hace referencia a un especifico Derecho sino a una espe-
cifica moral: lo que es contingente es la presencia en el Derecho de los con-
tenidos de una moral en particular. Mientras que Corrado del Bo se refiere a
la contingencia de la relacién entre un especifico sistema juridico y la justicia
(genéricamente considerada) (p. 37).

En este orden de cosas, es bien ilustrativa la afirmacion segin la cual “e
il valore della giustizia cio che fa girare la macchina del diritto” (p. 37). Pero
esta capacidad movilizadora de la justicia (y de la moral) nosolo es conse-
cuencia de que el Derecho aspire a la justicia (aspiraciéon que se reconoce en
el libro, p. 37), sino también del hecho mismo de que el Derecho tiene una
vocacion, que justifica su existencia, de contribuir de constituir un sistema de
ordenacion y regulacion de las conductas. Dicha ordenaciéon implica necesa-
riamente valorar. Y esa valoracién, al mismo tiempo, supone asumir referen-
cias normativas que constituyen el contenido de la justicia (o de la moral que
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consideramos correcta). Si bien, la tesis de la separabilidad obliga a recono-
cer que esas referencias normativas no siempre tienen que ser merecedoras
de una valoracion moral positiva. La moral del Derecho, aquella reflejada en
sus normas, no siempre es la correcta. A partir de aqui la reflexiéon se pue-
de extender hacia la distincién entre el concepto de Derecho y el modelo de
Derecho; y también hacia el problema de la tensién, propia de la filosofia del
Derecho, entre el contenido de su propuesta general y su aplicabilidad a la
experiencia juridica concreta. Pero estas cuestiones, siendo importantes, ex-
ceden de la finalidad de estas lineas. Si las traigo a colacion es para mostrar la
multitud de cuestiones “colaterales” que derivan del discurso desarrollado
por Corrado del Bo.

En su exposicion sobre el nicleo conceptual de la idea de justicia,
Corrado del Bo, reivindica la inclusién de la dimensién no comparativa en
dicha idea. Asi, podemos identificar dos dimensiones: la comparativa y la
no comparativa. De ello se deriva una ventaja, bien apreciada por el propio
autor: la conexioén entre justicia y derechos: “La giustizia si trova dove sono
in gioco dei diritti” (p. 71). Se muestra asi que el 1éxico de la igualdad, vincu-
lado a la justicia comparativa, convive con el de los derechos, vinculado a la
justicia no comparativa.

En este punto es interesante sefialar la consideracion que se hace de los
derechos subjetivos, puesto que en ocasiones el concepto parece abarcar a los
derechos morales y a los derechos juridicos, mientras que en otras ocasiones
pareceria no ser asi. En efecto, cuando se toma como referencia la propuesta
de Mill (p. 67) parece identificarse el derecho subjetivo con el derecho moral.
Después de sefialar que entiende Mill por justicia (o que se puede pretender
si se tiene un derecho moral), concluye: “L’idea di giustizia si collega dunque
all’idea di diritto soggettivo, nel senso che una rivendicazione di giustizia si es-
prime in termini di diritti e la violazione di un diritto diventa la forma paradig-
matica di ingiustizia” (67). Pero mas adelante reconoce que el restablecimiento
de la justicia va a depender de que los derechos violados sean juridicamente
reconocidos o sean derechos morales (p. 69). Si bien, esa diferenciacion parece
que deja de ser importante més adelante: “... siamo in presenza di una ques-
tione di giustizia -e non semplicemente di una questione morale pitt generale-
ogni volta che c’e di mezzo un diritto (soggettivo) riconosciuto come tale da

7

una regola giuridica o morale e che richiede tutela...” (p. 73).

Pues bien, més all4 de la relevancia de la institucionalizacién juridica de
los derechos, a la hora de determinar las consecuencias de la injusticia, y las

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8243 Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 281-289



286 Fco. Javier Ansudtegui Roig

exigibilidades derivadas, me parece que lo importante a la hora de sefialar el
nucleo conceptual de la justicia, que es el ambito en el que estamos, es que
sean los derechos los que estan en juego. Eso permite afirmar, al abordar el
problema de los criterios de justicia, que no todas las cuestiones de justifi-
cacién son cuestiones de justicia (p. 79): solo son aquellas en las que alguien
tiene un derecho.

Ademas, incluir el discurso de los derechos en relacién con los conteni-
dos de la justicia, permite reconocer la relevancia de la libertad que, junto a la
igualdad, constituye un elemento esencial de la misma. Las distintas teorias
de la justicia pueden enfatizar mas o menos el peso relativo de ambos valores,
pero lo cierto es que una propuesta al respecto que desconozca la importancia
de alguno de ellos pareceria dificilmente reconocible como una teoria de la jus-
ticia aceptable. Desde el momento en que, junto a la dignidad, la igualdad y la
libertad son valores fundamentales en los derechos, hablar de derechos (y de
justicia) implica hablar, no solo de igualdad, sino también de libertad.

Pero la relacion entre justicia y derechos puede tener otra declinacion.
Es aqui donde la justicia presenta su dimensién politica. Y es que entre la
idea de justicia y la de Derechos puede establecerse una relacion instrumen-
tal. Me refiero al hecho de que organizar un conjunto social, de acuerdo con
las exigencias y la justicia implica implementar un sistema de derechos me-
diante el reconocimiento de titularidades y de mecanismos de proteccion y
garantia.

La conexioén entre justicia y derechos contribuye a delimitar, por tanto,
“la regione della giustizia” (p.74). Corrado del Bo es explicito a la hora de
delimitar este &mbito. En efecto, afirma que “in senso proprio, questioni di
giustizia sorgono solamente in relazione a qualque tipo di responsabilita
umana” (p. 74). La identificacion del ambito de la justicia con la actividad
humana y con la responsabilidad derivada de dicha actividad es coherente
con la relacién, ya anteriormente sefialada, que se establece entre la justicia,
la moral y el Derecho. En estos casos nos desenvolvemos en el &mbito de lo
humano. Pero, regresando a los derechos, debemos ser conscientes de que la
extension contemporanea del discurso de los derechos mas all4 de lo huma-
no puede obligar a la reformulacion de los confines de esa region de la justi-
cia. En efecto, hoy asistimos a una proliferacién del discurso de los derechos
que se manifiestan, al menos, en dos direcciones: una referida a los conteni-
dos y otra referida a las titularidades. Y ambas presentan un diferente nivel
de problematicidad. La extensiéon en los contenidos de los derechos, en el
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numero de derechos que se reivindican y exigen, tiene que ver con el hecho
de que el “prestigio” de los derechos (y la intensidad de su proteccion insti-
tucionalizada) invita a que las reivindicaciones que se consideran relevantes
y merecedora de reconocimiento y proteccion se presenten en forma de dere-
chos. En todo caso esta extension es expresion de la vocacion expansiva de la
ética y del aumento de la sensibilidad hacia las pretensiones morales, y tam-
bién hacia el sufrimiento ajeno, como nos ha recordado Richard Rorty*. Mas
problematica parece la segunda extension, que implica incluir en el discurso
de los derechos realidades diferentes a lo humano; pensemos en el recono-
cimiento de derechos a los animales, a determinados entornos naturales, e
incluso a los robots. Mas alla de la complejidad de esta extension, en térmi-
nos de técnica juridica, la cuestion que surge a partir de la vinculacién de la
region de la justicia con lo humano y con los derechos es la de saber si nos
vemos obligados a extender también los limites de esa region de la justicia
de la que nos habla Corrado del Bo. Este es un problema que no se aborda
directamente en el libro pero que, me temo, puede acabar planteandose en
un futuro no muy lejano, que en ocasiones parece constituirse como nuestro
presente.

En todo caso, y regresando al &mbito de lo humano, lo cierto es que la
cuestion de la justificacion de los criterios de acuerdo con los cuales se toman
las decisiones, que pueden ser consideradas como justas, o injustas, presenta
una relevancia esencial. Como ocurre, por otra parte, con las decisiones que
adoptamos en relaciéon con la igualdad y con el reconocimiento de la rele-
vancia de determinadas diferencias. Resolver adecuadamente el problema
justificatorio puede ser una buena estrategia a la hora de hacer frente a los
discursos que presentan la justicia como algo sospechoso®. Corrado del Bo
aborda el problema de las funciones del recurso a la justicia y a partir del
ejemplo de Trasimaco (que se utiliza para exponer como los argumentos re-
feridos a la justicia pueden utilizarse para apoyar o legitimar al gobernante
de turno) diferencia esas funciones del concepto de justicia. Asi el recurso al
“lessico della giustizia” (p. 86) no tiene por qué ir en la misma direccion de
los objetivos reales, perseguidos por la accién politica.

* Vid. R. RORTY, “Human Rights, Rationality and Sentimentality” en S. SHUTE, S.
HURLEY (eds.), On Human Rights. The Oxford Amnesty Lectures, Basic Books, 1993, pp. 111-134.

> Por cierto, y si sirve de consuelo, el caracter sospechoso no se predica en exclusiva
de la justicia. Victoria CAMPS se ha referido a la solidaridad como una virtud sospechosa, en
cuanto virtud de los pobres y de los oprimidos, en Virtudes piiblicas, Espasa-Calpe, Madrid,
1990, p. 36.
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En este punto es interesante recordar que de algtin modo se esta repro-
duciendo el mismo esquema que permite explicar las distintas funciones del
recurso al Derecho natural a lo largo de la historia. Recordemos que auto-
res como Alessandro Passerin D’Entreves® han sefalado que a lo largo de
la historia la introduccién en el discurso politico de argumentos referidos al
Derecho natural, ha desempefiado dos funciones bien diferentes: una pro-
gresista, mediante la cual se ha pretendido transformar la realidad, a partir
de la critica y de la denuncia de la contradiccién, entre las exigencias del
Derecho natural y la conformacién de esa realidad; y otra conservadora, de
acuerdo con la cual presentar la realidad (en este caso, la accién del gober-
nante) como legitimada por el Derecho natural ha sido una razén suficiente
para consolidarla y para desacreditar, por tanto, los intentos de superacién
y de transformaciéon. Me parece que el paralelismo entre las funciones, el
uso espurio del léxico de la justicia y la funcién conservadora del recurso
al Derecho natural es evidente. Y, en todo caso, esta retdrica de la justicia
puede oscurecer la capacidad de la justicia (fruto de una adecuada concep-
tualizacion como la que se contiene en el libro) de fungir, como garantia de
la convivencia y de la cooperacién social, olvidando su “funzione virtuosa”
(p- 88). Y es que la justicia, como ocurre con los conceptos dotados de una im-
portante carga emotiva y de un alto grado de indeterminacién, y que ademas
desempefan un papel relevante a la hora de decidir sobre la mejor ordena-
cion de las relaciones humanas sociales, no escapa a la peligrosa posibilidad
de las distorsiones ideolégicas (p. 90).

En la labor de conceptualizacion de la justicia, Corrado del Bo identifica
dos dindmicas: la justicia puede consistir en atribuir y/o en corregir. Esta
distincion, expresion de un esfuerzo analitico, permite abordar el problema
de las distintas estrategias de la justicia. En efecto, dichas estrategias operan
de distinta manera en el caso de la justicia asignativa (allocativa), distributiva
o connotativa. O en el caso de la justicia rectificadora, retributiva o de tran-
sicion. En el libro se es bien consciente de las dificultades que se presentan a
la hora de implementar estas distintas estrategias, proponiendo un anélisis
realista de las distintas posibilidades; realismo que es especialmente signifi-
cativo en el tratamiento de los desafios de la justicia transicional (p. 129). La
distincién entre estas dos dindmicas, la atribucién y la correccioén, permite
constatar la distinta relacion de la justicia con el pasado y con el futuro. En

¢ Vid. A. PASSERIN D’'ENTREVES, La dottrina del diritto naturale, trad. di V. Frosini,
Edizioni di Comunita, Milano, 1962.
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efecto, la atribucién supone un dar ex novo, estableciendo de alguna manera,
una situaciéon que permite abordar el futuro; mientras que la correccion su-
pone recuperar una situacion anterior, cuya alteracion en el pasado ha gene-
rado una injusticia. No obstante, todas las estrategias de la justicia parecen
combinar mirada al pasado con proyeccion de futuro: tanto la atribucién o la
distribucién, como la correccién, suponen la toma en consideracién de una
situacion ya acaecida que no se quiere repetir como de una situacién que se
quiere proponer para el futuro.

En todo caso, entre las multiples invitaciones a la reflexiéon que se pue-
den apreciar en la conceptualizacién de la justicia que propone Corrado del
Bo, hay tres que merecen ser resefiadas: en primer lugar, el hecho de que
la opcién por una u otra estrategia de justicia es expresion de una decision
humana, politica en todo caso. No hay tipos de justicia, naturalmente mas
apreciables, mas justos si se quiere, que otros. Su operatividad va a depender
del tipo de sociedad que se quiere articular. En segundo lugar, la lucha por la
justicia implica considerar todas las posibles estrategias como complementa-
rias; complementariedad de la que se deriva un reciproco efecto correctivo.
En tercer lugar, y retomo la observacion de Corrado del Bo, en las altimas li-
neas del libro, no es posible imaginar una justicia completa. O, mas bien, si es
posible imaginarla. Eso es lo que podemos hacer con la justicia, al igual que
hacemos con los derechos: imaginarla en toda su plenitud. Pero tenemos que
ser conscientes de que el dia que ya no tengamos que imaginarla y nos poda-
mos limitar a constatarla, la alusion a la justicia habra perdido su potencial
transformador; la justicia habra de dejado de ser un problema, un desafio, y
ya no sera necesario escribir un libro como el Corrado del Bo.

FrANCISCO JAVIER ANSUATEGUI ROIG
Universidad Carlos 111 de Madrid
e-mail: javofil@der-pu.uc3m.es
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Acaba de publicarse la traducciéon del manual de Filosofia del derecho de
Thomas Casadei y Gianfrancesco Zanetti, catedraticos de la Universidad de
Moédena-Reggio Emilia, gracias al buen hacer de Fernando H. Llano Alonso,
catedratico de la Universidad de Sevilla, siempre atento al pensamiento juri-
dico italiano. Es una buena noticia que la bibliografia iusfilosofica en espafiol
se enriquezca con nuevos materiales, especialmente en un momento de gran
transformacion cultural, cuando los planes de estudios y las formas de ense-
fanza en bachillerato y en la universidad han empezado a cambiar de forma
acelerada.

Los venerables manuales de filosofia del derecho (y no digamos los de
historia del pensamiento juridico) de otros tiempos son ya demasiado difici-
les para unos estudiantes con muy escaso bagaje cultural, algo que incluso se
manifiesta en Italia, la guardiana de las esencias en tantos saberes humanisti-
cos. La desapariciéon de los fundamentos filoséficos, filolégico-literarios, his-
toricos... obliga a los docentes a presentar los materiales en un lenguaje mu-
cho mas acotado, pensado para alumnos que, en su gran mayoria, leen poco
y que tienen un vocabulario y una sensibilidad histérica muy restringidos.

Asimismo, las nuevas ideas de los estudios culturales, sobre minorias ét-
nicas, feminismo, colonialismo, multiculturalismo... asi como los discursos
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sobre la violencia, las desigualdades, el totalitarismo y la esclavitud se abren
paso de forma ineluctable como nuevo paradigma desde el cual enfocar la
historia. Thomas Casadei y Gianfrancesco Zanetti hacen el esfuerzo de adap-
tar el estudio de la filosofia juridica a esta nueva realidad, que es la que se
impone no solo en muchos planes de estudio, sino también en los medios de
comunicacion.

Asi como en los afios ochenta del siglo pasado habia una visién que pro-
pendia hacia la filosofia analitica, y se proponia estudiar el pensamiento juri-
dico a partir de problemas, el cambio epistemolégico operado a nivel global
en los ultimos decenios debia tener su reflejo en el estudio de la filosofia juri-
dica, y los autores han decidido escribir un manual que sea un testimonio de
las actuales tendencias. Conserva, eso si, algunos clichés de la filosofia ana-
litica que han quedado indefectiblemenente ligados a la actual iusfilosofia
(como la omnipresente “ley de Hume”). Este seria el primer rasgo de la obra
que presentamos.

El segundo es su capacidad de adaptarse pedagodgicamente a un ptblico
de muy exigua formacién y con unos esquemas mentales mas rigidos y me-
nos historicistas. En efecto, el estudiante de nuestros tiempos ha cambiado
los dogmas de fe del cristianismo o del marxismo por otros no menos estric-
tos, aplicados erga omnes, con los que revisa implacablemente la historia. Los
manuales de antafio se revelan hoy como auténticas montafias inalcanzables,
llenas de conceptos complejos, de 16gica, epistemologia, metafisica y cuestio-
nes espinosas. Los estudiantes de nuestro tiempo, en consecuencia, necesitan
obras que hablen su lenguaje y que traten los temas que hoy marcan tenden-
cia (desigualdad, violencia, colonialismo, pensamiento isldmico, esclavitud,
feminismo...), que son los que se ensefian en secundaria y los que pueblan
las redes sociales o la prensa.

Los autores son, ciertamente, personas muy adecuadas para llevar a
cabo esta empresa, pues no en vano hace afios que se ocupan de estas ma-
terias en el Centro di Ricerca Interdipartimentale su Discriminazioni e vul-
nerabilita (CRID), de la Universidad de Médena-Reggio Emilia. En lugar de
escribir un manual de altos vuelos y especulacion filoséfica, méas pensado
para el lucimiento ante los colegas por su densidad conceptual, han optado
por dirigirse a los alumnos en un lenguaje no solo comprensible, sino cerca-
no a los esquemas mentales de los estudiantes, de forma que el desarrollo
de los temas es muy asequible, trufado de anécdotas y de citas que hacen
mas ligero y legible el manual. Han hecho el esfuerzo de adaptarse al nivel
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del alumnado, con ejemplos “politicamente correctos” y con guifios a fin de
captar su atencion. La lectura de la obra casi nunca es tediosa, y quiere ser
amena e incluso, a trechos, literaria.

El tercer rasgo de la obra es la “italianidad”. Es una obra que, pese a
estar ahora traducida al espafiol, estd pensada para un publico italiano,
con una fuerte insistencia en su tradicion, especialmente desde Roma al
Renacimiento. Hay un tema dedicado, respectivamente, a Cicerén, a San
Agustin, a Santo Tomds, a Dante, a Marsilio de Padua y a Maquiavelo.
Asimismo hay otro consagrado a Vico. Los autores aprovechan los grandes
autores de la tradicion italiana para edificar sobre ella, esperando construir
sobre un terreno abonado por la ensefianza secundaria.

En cuanto a la estructura formal, el libro esta compuesto de 40 seccio-
nes: 31 de ellas son capitulos y 9 son “focus” sobre temas concretos. Los au-
tores ponen el “foco” en temas hoy muy en boga: la herencia de Atenas y
Jerusalén, en una mirada hacia China, en la media luna islamica, en el repu-
blicanismo italiano (desde la Edad Media hasta el siglo XIX), en el tema de
la conquista de América, en la esclavitud y el colonialismo, el feminismo, las
guerras mundiales, los totalitarismos y los derechos humanos, y los desafios
el presente (cuerpos, sujetos y redes). Cada seccién concluye con un conjunto
de referencias bibliogréficas.

Como es de esperar, cualquier historia juridica de la filosofia en Italia
se mira en el espejo de Guido Fasso, cuyo enfoque y tratamiento era bien
diferente del que hallamos en esta obra. Ha pasado mas de medio siglo y son
muchos los cambios operados en la sociedad y en la manera de comprender
la filosofia del derecho. Aqui, el analisis de los autores cladsicos se orienta a
las cuestiones ya apuntadas (la desigualdad, la guerra, el Estado, las muje-
res, los esclavos...), en una relectura de los problemas antiguos y medievales
desde la perspectiva contemporanea.

A fin de no herir la sensibilidad del lector hodierno, se soslayan algunos
temas clave de la filosofia clasica (por ejemplo, las escuelas helenisticas, la
enseflanza del derecho en la universidad medieval, Duns Escoto, Ockham,
la Reforma Protestante...). Los puntos algidos de la “segunda escolastica”
(especialmente, Vitoria y Suérez) son analizados desde la perspectiva de los
derechos los indios y de la guerra. El “iusnaturalismo racionalista” aparece
de forma muy mitigada.

Los capitulos dedicados a la filosofia moderna tratan a casi muchos de
los grandes autores, siempre de manera sencilla, poco problematica y asequi-
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ble (Grocio, Hobbes, Spinoza, Locke, Hume, Vico, Montesquieu, Rousseau,
Kant, Burke, Paine, Olympe de Gouges, Hegel, Max, Tocqueville, Stuart Mill,
Austin, Thering y Nietzsche). Es una seleccion que, vistas las preferencias de
los autores, tiene sentido.

De la gran variedad de autores y tendencias de la filosofia juridica con-
temporédnea, eligen a Schmitt, Kelsen, los diversos “realismos juridicos”,
Hannah Arendt, Radbruch, Fuller, Hart, y se hace, al final, una sintesis de las
diversas orientaciones de la filosofia juridica posthartiana, con indicaciones
atiles a los estudiantes para entender el estado de la cuestion actual. Este
puede verse mas desarrollado en las obras de Carla Faralli (como Filosofia del
derecho contempordnea. Temas y desafios, Madrid, Servicio de Publicaciones de
la Universidad Complutense, 2007), y sirve como marco tedrico a la perspec-
tiva de los autores, muy influenciados también por Norberto Bobbio y Mario
Losano.

El altimo focus pone énfasis en el estado actual de las tendencias y de la
investigacion (los Critical Legal Studies, la bioética, el problema de los sujetos
y de las redes informaticas), y concluye con una serie de reflexiones abiertas
sobre el devenir de la filosofia juridica.

En definitiva, hay que agradecer a Thomas Casadei y Gianfrancesco
Zanetti su voluntad de conectar con los problemas contempordneos y de
escribir un manual ameno, adaptado al nivel actual de los estudiantes, y a
Fernando Llano la generosidad al traducirlo y al ponerlo al alcance de la co-
munidad de estudiosos de lengua hispana.

RAFAEL Ramis BARCELO
Universitat de les Illes Balears — IEHM
e-mail: r.ramis@uib.es
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Me resulta especialmente grato escribir esta recension sobre la monogra-
fia de Kevin Fredy Hinterberger, por diferentes razones. En primer lugar,
porque, como resultado de su magnifica, extensa y profunda Tesis docto-
ral, leida en la Universidad de Viena con la maxima calificacion, se trata de
un muy destacable estudio, serio, complejo e intensamente documentado,
de un tema y utilizando una metodologia de andlisis, nada sencillos, y cuyo
resultado es de una pertinencia y una calidad cientifica excepcionales. Pero
también porque Kevin fue alumno durante un afio completo en el Grado de
Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid, en el marco del Programa
Erasmus, y donde tuve la oportunidad, y la suerte, de tenerlo en clase en la
asignatura Derecho de la Unién Europea. Fue entonces cuando comenzé a
mostrar su interés por el Derecho Migratorio, en general, y por el Derecho
Migratorio Europeo, en particular; y fueron esos estudios y el contacto, per-
manente ya a partir de ahi, con Espafia, con la realidad social y juridica espa-
fola en la materia, lo que acabé llevandole a centrar sus investigaciones en el
doctorado, y finalmente su Tesis doctoral, en este tema. No encuentro mejor
ejemplo de la validez y de los magnificos resultados del Programa Erasmus.

Pero centrémonos en la obra. La actualidad y relevancia de investigar los
procesos y mecanismos de regularizaciéon de inmigrantes, como parte de las
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politicas migratorias de los Estados, en el tiempo presente —caracterizado en
lo que aqui importa, por, en palabras del Secretario General de las Naciones
Unidas, vivir una “segunda era migratoria”, fenémeno estructural de un
mundo globalizado-, queda fuera de toda duda. Pero su anélisis, en el mar-
co de la Unién Europea (UE) y de su Derecho aplicable, a partir del estudio
de los procedimientos establecidos por tres de sus Estados miembros en su
Derecho interno —-puesto que, como es bien sabido, las politicas migratorias
(en sentido lato: normas relativas al ingreso, estancia y salida) a pesar de
todos los intentos, siempre fallidos, siempre fracasados, siempre bloqueados
por los Estados miembros, siguen siendo competencia estatal-, utilizando,
por consiguiente, una metodologia propiamente de Derecho comparado,
multiplica la relevancia, pero también la complejidad, de esta ambiciosa obra
que, sin embargo, gracias a la seriedad y meticulosidad del trabajo de inves-
tigador cabal y sisteméatico de su autor, logra llevar a buen puerto.

Como tantas veces he recordado, la migracién es un fenémeno complejo,
lleno de aristas; es, por ello, un fenémeno trasversal, que afecta, y es afectado,
por multiples cuestiones, de la més diversa naturaleza -econémica, social,
cultural, politica, geoestratégica ...-; es, en fin, un fenémeno consustancial al
ser humano -que ha viajado siempre y siempre viajard mientras siga siendo
humano- y estructural de la Sociedad internacional globalizada. Pero, por
encima de todo y en primer lugar, por lo que creo siempre debe ser el punto
de partida de cualquier aproximacién al mismo -ya sea politica, normati-
va, de investigacion o pedagogica-, se trata de un fenémeno humano, cuyos
protagonistas son seres humanos; como la conocida cita del pensador suizo
Max Frisch nos recuerda: “queriamos mano de obra, pero nos llegaron per-
sonas”; muchas de ellas en una situacién enormemente precaria, que devie-
ne si cabe mas precaria cuando su situacion juridica en el pais al que llegan
es irregular, situdndoles al margen de la legalidad y, por consiguiente, de su
reconocimiento, no ya como ciudadanos -categoria juridica reservada, toda-
via hoy, tnicamente a los nacionales del Estado- sino como seres humanos
titulares de derechos. De ahi la necesaria adopcion de, en palabras de Sami
Nair, una “vision humana de la inmigracion (...) la necesaria puesta en perspec-
tiva ética de la humanidad de los inmigrantes, que, lejos de ser ‘invasores’, son en
realidad nuestros semejantes pidiendo socorro”*.

! S.NAIR, “El deber de solidaridad”, Prélogo al libro de J. de LUCAS, Mediterrineo: el
naufragio de Europa, Tirant Humanidades, Valencia, 2015, p. 12.
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Por ello, y para ello, estudiar, siempre con sentido critico -subrayando
las carencias y vacios, aportando propuestas de solucion factibles- y siempre
desde este punto de partida irrenunciable, por necesario, por obligado ética
y juridicamente -los migrantes son seres humanos y, como tales, titulares de
derechos-, el régimen juridico interno de varios Estados relativo a la regula-
rizaciéon de migrantes en situacion irregular, en el marco del ordenamiento
juridico internacional, universal y regional, europeo en este caso, que les es
de aplicacioén, resulta fundamental para las personas migrantes que se en-
cuentran en tal situacién de precariedad, de desamparo juridico. Porque no
debemos olvidar que, atin en situacion de irregularidad de los migrantes,
no estamos, nunca se esta cuando hablamos de seres humanos -de ahi la
relevancia de situar siempre aqui el punto de partida y la perspectiva de ana-
lisis-, en una especie de zona sin Derecho, porque el Derecho Migratorio? que
parte de la dignidad humana, del “reconocimiento del derecho a tener dere-
chos” arendtiano, y cuyo contenido esencial lo conforman los derechos hu-
manos, esta siempre vigente y obliga a los Estados; que no viven, por ello, en
un espacio de confrontacion pura, en un estado de naturaleza hobbesiano, donde
gozarfan de una discrecionalidad, de una libertad absoluta, y por eso falsa,
como dird Montesquieu; sino en un mundo regido por el Derecho, que, por
tanto, establece limites a la discrecionalidad de los Estados a la hora de ges-
tionar la migracion, de tratar a los migrantes; a la hora, en fin, de determinar
sus politicas migratorias. Evitando asi, siguiendo a De Lucas, “que la preten-
sion de universalidad de los derechos humanos, la vocacion de igual reco-
nocimiento de los seres humanos como sujetos de Derecho y de derechos, se
quede en ideales o preceptos morales. Que sean solo un alivio del buenismo,
de la buena conciencia, meras expresiones de altruismo que dependen de
nuestra benevolencia y no se pueden exigir”>.

Kevin Fredy Hinterberger tiene desde el principio de la obra y durante
toda ella muy presente este punto de partida, que también late en su intento
de encontrar un punto de llegada conforme con la naturaleza humana de
los sujetos de analisis: las personas migrantes. Punto de partida que sitta
en una constatacion factica: el bajo porcentaje de devoluciones en los paises
miembros de la UE de migrantes en situacion irregular. Tratando, a partir

2 Vid. FVACAS FERNANDEZ, El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo, como li-
mite desde los derechos humanos a la discrecionalidad de los Estados en materia migratoria, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017.

*  DELUCAS, ]., Mediterraneo: el naufragio ..., cit., p. 62.
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de ahi, de encontrar las carencias que expliquen esta situacién y, sobre todo,
proponiendo soluciones juridicas, reales y factibles, dirigidas a acabar con la,
siempre indeseable, irregularidad. Indeseable, en primer lugar y por encima
de todo, repitdimoslo una y otra vez, para los propios inmigrantes, situados,
a partir de la situacion legal irregular en la que los Estados les colocan, en
una posicion de profunda vulnerabilidad econémica, social, y, por supuesto,
juridica®.

Asi, la hipoétesis del autor es que las regularizaciones de inmigrantes en
situacion irregular en la UE como método complementario a las expulsio-
nes seria una politica mucho mads efectiva para enfrentar el problema de la
migracion irregular, que la actual, ineficaz y tnica via de las expulsiones.
Hipétesis que lleva al autor a plantearse tres cuestiones, que tratara de res-
ponder a lo largo de su estudio para intentar confirmarla: ;Cuédles son los
procesos de regularizacion de inmigrantes previstos en tres paises de la UE
-Austria, Alemania y Espafia, a los que toma como objeto de su analisis-?;
¢(Coémo y en qué medida se pueden utilizar las regularizaciones como instru-
mento regulatorio eficaz para “combatir” las situaciones de irregularidad?
Y, en fin juna armonizacién de los mecanismos de regularizacién a nivel de
la UE ofreceria ventajas sobre la actual aproximacién estatal?>.

Para ello, el autor estructura su obra en 3 Partes y 5 Capitulos. En la
Primera Parte -“Regularizaciéon y migracién irregular en el marco juridico
de la UE”- establece el marco conceptual y normativo a nivel de la Unién,
que es el de aplicacion a la cuestion. Asi, en el Capitulo 1 aborda el concepto
de regularizacién, asi como la clasificaciéon y distincion entre sus diferentes
tipos; mientras que dedica el Capitulo 2 a estudiar el derecho vigente en la
UE aplicable a la migracién irregular y la regularizacion de inmigrantes, asi
como la delimitacién de sus competencias en la materia.

Fijado de este modo el marco conceptual y juridico de la cuestion, en
la Segunda Parte -“Una comparacion de la normativa austriaca, alemana y
espafiola”- se centra en analizar, exhaustivamente y en profundidad, los sis-
temas -mecanismos y procedimientos- de regularizacién de inmigrantes en
situacion irregular existentes y/o utilizados en Alemania, Austria y Espafia;
elecciéon que no responde al azar sino que, como el autor muestra, y demues-

*  HINTERBERGER, K. F., Regularisations of Irreqularly Staying Migrants in the EU. A
comparative Legal Analysis of Austria, Germany and Spain, Hart Publishing/Nomos, Baden-
Baden (Germany), 2023, p. 25.

> Ibid, p. 33.
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tra, le permite estudiar politicas migratorias y sistemas de regularizaciéon
muy diferentes entre si. Ello le posibilitara desarrollar una compleja meto-
dologia comparada, que es el corazén mismo del estudio. Compleja porque
no solo estudia las respectivas normas internas relativas a la regularizacion,
sino que lo hace utilizando una aproximacion critica contextualizadora de
cada uno de los casos de estudio. Asi, en el Capitulo 3 analiza los rasgos mas
relevantes de las politicas migratorias y de los procedimientos de regulariza-
cion establecidos en cada pais; lo que le permitira, en el Capitulo 4, realizar
un andlisis tematico comparado, que es el centro de su estudio y del que se
pueden extraer multiples y muy interesantes ensefianzas.

Todo lo cual conduce a la Tercera Parte —escuetamente titulado “Outlook” -,
de capitulo tinico, el 5, en el que, a modo de llegada, no ofrece tanto conclusiones
como propuestas a nivel de la UE. En concreto, propone el contenido de una
futura, posible, sin duda deseable, aunque como el propio autor reconoce, des-
graciadamente mas que improbable Directiva de Regularizacion, a partir de una
nueva aproximacion a la llamada Politica Migratoria Europea que el autor deno-
mina “Immigration from within” ¢ - que podriamos traducir como “inmigracién
desde dentro”-. Y es que, como Hinterberger sefiala, existen dos aproximacio-
nes posibles para una futura politica migratoria europea: la actual, y muy proba-
blemente, futura centrada en la expulsion de inmigrantes, inhumana e ineficaz;
y la que él defiende, basada en la regularizacion de los inmigrantes que ya se
encuentran entre nosotros a través de la Directiva de Regularizacién propuesta,
que obligaria a los Estados miembros a armonizar sus legislaciones internas en
la materia.

Se trata, en fin, de un magnifico trabajo de investigaciéon, que no sélo
analiza en profundidad y con una sistematicidad y seriedad encomiables,
el Derecho vigente, sino que ofrece propuestas factibles, a partir de la con-
cepcién de los inmigrantes como seres humanos, que demuestra que no hay
una Unica via o respuesta posible —en realidad, en democracia nunca la hay-,
menos aun si la pretendida “tnica respuesta posible” es contraria al ser hu-
mano como sujeto de Derecho y de derechos.

FELix Vacas FERNANDEZ
Universidad Carlos 111 de Madrid
e-mail: foacas@der-pu.uc3m.es

¢ Ibid, p. 356y ss.
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La obra “Soberania” tiene por objeto el estudio de esta nocién fundamen-
tal para el Derecho, a partir de una serie de reflexiones que, desde diversas
perspectivas, pretenden arrojar luz sobre la configuraciéon y evolucién de sus
diversos aspectos, entre ellos, su contenido, alcance, titularidad y vigencia.
El libro ha sido impulsado por el Departamento de Derecho Internacional,
Eclesiastico y Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid.

Este segundo ntimero de la retomada colecciéon Peces-Barba compren-
de seis articulos, en los que han colaborado cuatro especialistas del mencio-
nado Departamento de Derecho internacional, Eclesiastico y Filosofia del
Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid y dos invitadas de distintas
Universidades espafiolas, brindando asi al lector andlisis multidisciplinares
sobre los principales aspectos de esta nocion, sus transformaciones y el esta-
do actual de la cuestién. Es asi como este compendio desarrolla numerosas
cuestiones de interés que, ademds de evidenciar la relevancia histdrica de
la nocién de soberania tanto para el Derecho interno como para el Derecho
internacional, abarca el andlisis de acontecimientos actuales y desafios que
demandan reflexiones constantes y, sobre todo, rigurosas.

En el primer articulo, desde la complejidad de lo global, como sugiere
el titulo, Maria José Gonzalez Ordovas (Universidad Carlos III de Madrid)
precisa una serie de reflexiones en torno a la soberania. La autora inicia re-
tomando algunas ideas de la Teoria General del Estado de Georg Jellinek para
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ilustrar el cardcter histérico y, por tanto, mutable del concepto de soberania,
sin desconocer que, a pesar de tales caracteristicas, existe un denominador
comun, referente a la capacidad de autodeterminacion juridica, por supues-
to, también sujeto a variaciones. Asimismo, Gonzélez coloca el foco sobre
la tension entre la adaptacion contextual y contemporanea del concepto de
soberania, producto de la fuerza ejercida por la doctrina y los movimientos
en pro de la universalizaciéon de los derechos humanos, y las consecuentes
reacciones que abarcan, entre otras, la revitalizacién de la soberania clasica.

La autora reconoce la inexistencia de unanimidad respecto del conteni-
do del concepto de soberania, sin embargo, haciendo alusién a la dimension
politica, juridica y sociolégica que esta comprende, reflexiona sobre la com-
plejidad que demanda su andlisis a la luz paradéjica de la globalizacién y
su naturaleza. En este sentido, profundiza en la relacién dialéctica entre un
todo y los elementos que lo configuran, sefialando la transformacién y los
cambios que se generan reciprocamente. A tales consideraciones, la autora
aflade la comparecencia de la racionalidad economicista que llega a competir
con aquella juridica e institucional, modificando la estructura previa y de-
mandando nuevas formas de conjugacion.

Posteriormente, Gonzélez considera la dimensién politica de la sobera-
nia, aludiendo a la denominada paradoja de Agamben, en el sentido de que
no seria en la ley, sino en la decision en torno y fuera de ella, asi como en
la determinacién de sus limites y excepciones, donde radicaria la verdadera
esencia de la soberania. Sobre la tension que supondria lo antedicho en re-
lacion con la democracia, la autora formula interrogantes para sopesar los
términos en que deberia plantearse el debate y expone las posibles vias de re-
solucion. Asimismo, la autora complementa su riguroso andlisis de la trans-
formacion de la soberania en el contexto de la globalizacién, examinando
aspectos concretos como: la incidencia en la nocién y contenido del contrato
social, la exaltacion de la figura contractual, el impacto sobre el principio de
autoridad y jerarquia, y la gobernanza.

Finalmente, Gonzalez reflexiona sobre el uso del término crisis para dar
explicacién, mas no respuesta, a las situaciones criticas que derivan de las
tensiones previamente analizadas. La autora sefiala la operatividad de la so-
berania absoluta como ficcién, dada la imposibilidad de compatibilidad ple-
na entre sus elementos tedricos y la practica. Por ello, la autora no refiere a la
destruccion de la soberania, sino a su transformacion en virtud de los nuevos
agentes implicados y las diversas interacciones derivadas de la globaliza-
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cion. Gonzélez también reivindica el analisis del papel de los Estados en di-
cho proceso de transformacién, considerdndola imprescindible y, por tanto,
infundadas las sospechas en torno a su desaparicion. La autora reflexiona
sobre la relacién entre Estado y soberania, la dependencia de esta tltima en
relacién con los adjetivos que la acompafian, asi como la incertidumbre del
ordenamiento juridico que la fundamenta, concluyendo su inevitable impo-
sibilidad si lo que se pretende mantener es su configuracién del pasado.

Seguidamente, Angel Llamas Cascén (Universidad Carlos I1I de Madrid)
inicia un ilustrativo recorrido historico de cuestiones cruciales para la configu-
racion de la nocién de soberania. En primer lugar, entre referencias historicas,
el autor expone cémo la nocién del Estado moderno comparte una serie de ca-
racteristicas asociadas a la idea de soberania, entre ellas, el monopolio del uso
de la fuerza, la unificacién progresiva de jurisdicciones, la fijaciéon de fronteras
estables y la creacion de ejércitos estables. En este sentido, el autor sefala que,
para poder ejercer aquel poder “supra omnia”, la nocién de soberania requiere
de una autonomia suficiente, es decir, capaz de imponerse frente a terceros. Es
asi como Llamas brinda un compendio de autonomias que, partiendo de una
autonomia frente a sus iguales y comprendiendo, entre otras, la autonomia
frente a las presiones de reinos limitrofes, la autonomia perfilada por la ciencia
politica, la autonomia econémica, la autonomia en el concierto internacional,
dotardn de perfil propio a las soberanias alcanzadas. Con ello, el autor pone de
manifiesto la relevancia de la autonomia, aunque solo sea su apariencia, para
el status activo y la consecucion de los diversos fines de la soberania.

A continuacién, para una comprension mdas amplia de la autonomia,
Llamas propone partir del sujeto soberano, para lo cual profundiza en la teo-
ria de soberania de Michael Foucault. En este sentido, el autor expone sobre
el ciclo del poder, la relacién entre sujeto-stibdito y la vinculacion entre la
ley y la legitimidad, lo cual, finalmente, denota la fundacién de una mul-
tiplicidad de poderes que adquieren sentido a partir de la instauraciéon de
una unidad esencial de poder. Es asi que Llamas emplea la aproximacion de
Foucault para ejemplificar el desplazamiento del andlisis del poder desde el
enfoque de la teoria de la soberania y, por tanto, el estudio del poder desde la
nociéon de dominacién. Sobre ello, el autor reafirma la imprescindibilidad de
una autonomia suficiente, sea desde la frontera del propio cuerpo o hasta las
barreras internacionales.

Por otro lado, para ahondar en la combinacién clasica de individuo y
comunidad en el pensamiento griego, Llamas emprende un viaje a través de
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los dos géneros dominantes en la dramaturgia de la Atica clasica. Tomando
en consideracién que la soberania de Atenas respondia a las capacidades y
cualidades de sus habitantes, mas no a la autonomia del territorio, y el teatro
constituia el foro desde el que se hacia eco la promocién de los valores de la
cultura griega, Llamas arranca desde la tragedia para precisar una serie de
mitos, haciendo especial referencia al de Prometeo como adalid de la sobe-
rania de la condiciéon humana. El autor culmina su recorrido identificando,
dentro de la comedia, la evoluciéon desde el insulto hasta la critica social y
politica, a la vez que distingue entre las principales caracteristicas entre la
“comedia antigua” y la “comedia nueva”, asi como el impacto de la pérdida
de la soberania de una comunidad en sus manifestaciones mas excelsas.

Al concluir, el autor plantea que, sin cultura comtn, dentro la cual tam-
bién se situaria la nocién de dignidad que ha permitido desarrollar la con-
cepcién moderna de los derechos humanos, y sin autonomia, se torna impo-
sible la soberania. Asimismo, conjugando datos y hechos histéricos, Llamas
esboza una serie de precisiones finales sobre esa autonomia que enerva la
soberania y por las cuales se dota de autonomia al ser humano.

En el siguiente articulo, a través de la suscitacion de dos acontecimien-
tos, como lo son la invasion de Ucrania por parte de Rusia y la reciente pos-
tura adoptada por Espafia en relacion con el Sahara Occidental, Eugenia
Lopez-Jacoiste Diaz (Universidad de Navarra) reflexiona, entre otras cues-
tiones juridicas, sobre la probabilidad de dos escenarios: el fin de la vigen-
cia del principio de soberania del Estado, segtin el orden internacional, y la
reestructuracion de la igualdad soberana de los Estados y las implicaciones
practicas derivadas. La autora parte de la delimitacién del concepto de sobe-
rania, asi como su evolucién en el Derecho internacional, haciendo especial
énfasis en las manifestaciones y exigencias concretas que ostenta el principio
de igualdad soberana, como evolucién del principio de soberania clasico.

Siguiendo este esquema, la autora pasa a examinar la igualdad soberana
en relaciéon con la prohibicion del ejercicio de la fuerza y el derecho a la libre
determinacion de los pueblos para, posteriormente, fundamentar las viola-
ciones sisteméticas cometidas por Rusia en el escenario antes sefialado. En
este sentido, Lopez-Jacoiste brinda un exhaustivo andlisis sobre la concep-
cion rusa sobre la “soberania limitada” de Ucrania, asi como de su compor-
tamiento y esfuerzos por restaurar una configuraciéon obsoleta de imperio.

Posteriormente, a la luz de la igualdad soberana de los Estados y el de-
recho a la libre determinacion de los pueblos, la autora centra su analisis en
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las diversas implicaciones juridicas que acarrea el apoyo de Espafia a la pro-
puesta marroqui sobre el Sahara Occidental, profundizando en los recientes
hechos y exponiendo las razones que configuran a dicha postura como con-
traria al Derecho internacional y transgresora de la infranqueable libertad de
accion de los Estados.

Por altimo, Lopez-Jacoiste realiza una valoracién final sobre las conse-
cuencias juridicas de los acontecimientos previamente examinados, en re-
lacion con la validez y solidez del principio soberania en el orden interna-
cional. A raiz de estas altimas reflexiones, la autora da una respuesta, por
demas fundamentada, a la interrogante que titula su articulo, descartando
asi las posibilidades de un jaque mate a la igualdad soberana o la transfor-
macion de las normas y principios del orden internacional. Es asi como la
autora concluye que ambos acontecimientos constituyen una clara violacién
del orden internacional y afiade un par de precisiones sobre la acciéon de
Espafia en estos.

A continuacion, en relacion con la evidente asociacion entre las nociones
de soberania y los controles migratorios, la funcionalidad de las fronteras
fisicas y normativas al identificar elementos de estatalidad, asi como la fa-
cultad de los Estados para determinar las condiciones y el control sobre la in-
clusién y exclusion de sus territorios, Carmen Pérez Gonzalez (Universidad
Carlos III de Madrid) analiza el modo en que se enfrenta el Derecho inter-
nacional a dicha facultad soberana de los Estados, asi como los limites y de-
beres que se les impone en dicha gestiéon de flujos migratorios, sobre todo,
teniendo en consideracion la incompatibilidad entre lo que constituye un
Derecho internacional y la soberania absoluta.

Sobre los limites impuestos a la voluntad de los Estados en este &mbito,
Pérez destaca la relevancia del proceso de humanizacion del Derecho inter-
nacional contemporaneo y la consecuente protecciéon otorgada a las personas
migrantes, en el deber de los Estados para compatibilizar el ejercicio de su
derecho para controlar sus fronteras y flujos migratorios con las obligaciones
impuestas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).
A pesar de la conformacién del Derecho Internacional de las Migraciones
y del “enfoque de derechos humanos” consensuado en diversos Pactos
Globales, la autora expone problematicas en torno a las regulaciones inter-
nas de los Estados respecto a los migrantes econémicos, cuyo peso refleja
directamente las consideraciones existentes en torno a la soberania. En este
sentido, la autora reconoce la ausencia de consenso politico suficiente, asi
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como el insuficiente alcance del DIDH para incentivar el cumplimiento de
las obligaciones previstas para los Estados en este &mbito, asi como en el es-
tablecimiento multilateral de un régimen normativo que proporcione mayor
seguridad juridica a las personas migrantes.

Por otro lado, Pérez comparte una revision del principio de no devolu-
cién, su configuracién y alcance, donde ademas destaca una serie de fallos
que denotan la falta de homogeneidad en las consecuencias asumidas por
los Estados en relacién con sus obligaciones. Siguiendo esta linea, la auto-
ra refiere a la experiencia de la Unién Europa en torno al desarrollo de una
politica comun y asilo para evidenciar que tal puesta en marcha desafia la
idea inicial de su andlisis, deteniéndose en ciertas consideraciones, asi como
brindando su opinién sobre ellas. Finalmente, Pérez cierra con una serie de
conclusiones respecto a los nuevos retos que se presentan en el panorama
migratorio, asi como las violaciones y eventuales responsabilidades que de-
rivan de estos.

En otro de los articulos, Yolanda Garcia Ruiz (Universitat de Valencia)
plantea una propuesta que pretende afrontar los desafios a la soberania
de los Estados, dentro del escenario de situaciones excepcionales de alcan-
ce global, entre ellas, la crisis generada por la pandemia del COVID-19 y la
amenaza de un conflicto susceptible de internacionalizarse stbitamente. La
autora parte del entendimiento de la soberania nacional configurada por dos
caras de una misma moneda, siendo tales el pueblo y el Estado, sin embargo,
reconoce la aparicién de sintomas de ineficacia para atender problemas glo-
bales como los sefialados en lineas anteriores y el consecuente surgimiento
de debates en torno a la construccién de una soberania europea.

En afiadidura, Garcia refiere a los debates en torno a la capacidad de re-
accion de los Estados, el vaciamiento de sus competencias, asi como su per-
vivencia a raiz de la consolidacién progresiva de la Unién Europea. En este
sentido, la autora destaca que, ante el emplazamiento de una soberania es-
tatal “cuestionada” por una soberania estatal “sobrepasada”, la cooperacion
internacional se torna fundamental para afrontar los desafios que superan la
capacidad de respuesta de los Estados.

Asimismo, la autora refiere al conflicto bélico entre Rusia y Ucrania para
evidenciar el impacto global y las consecuencias devastadoras que acarrean
este tipo de escenarios para el resto del mundo. Por ello, Garcia sostiene
que la cesién de soberania en favor de estructuras de poder capaces de brin-
dar respuestas mas eficaces se torna logica, refiriendo a la experiencia de la
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Unién Europea para ejemplificar, aunque de forma restringida, esta nueva
configuracion de soberania. Luego, a partir del sefialamiento de condiciones
como la voluntad de los Estados y, sobre todo, la existencia de un sentimien-
to de pertenencia del pueblo europeo, la autora plantea una serie de interro-
gantes en torno a esta nociéon de soberania.

Garcia retoma centrdndose en el analisis del impacto de la pandemia del
COVID-19 para reflexionar sobre los desafios de alcance global a los que se
enfrenta Europa y el mundo, especialmente, el punto de inflexién que pro-
voco la generalizacion de sus efectos en la Unién Europea y su consecuente
accion coordinada y conjunta para arribar a acuerdos histéricos que propi-
ciasen su recuperacion econémica. La autora se cuestiona si, dadas las ante-
dichas, entre otras medidas coordinadas, seria posible colocar sobre la mesa
la conveniencia de este planteamiento de auténtica soberania europea que,
mas alla del aspecto econémico, represente también un proyecto de cohesiéon
politica y juridica.

En el altimo capitulo de esta obra, Maria Cruz Llamazares Calzadilla
(Universidad Carlos III de Madrid) reflexiona sobre una serie de aspec-
tos que derivan del estudio de la relacién entre la soberania y los acuerdos
Iglesia-Estado. Siendo el precedente maés significativo de los acuerdos entre
la Iglesia catodlica y los Estados, la autora parte de una serie de precisiones
histéricas sobre el concordato de Worms, entre ellas, su concepciéon como
instrumento de pacificacion ante el conflicto de supremacia entre poder tem-
poral y poder espiritual, el reparto de potestades estipulad, asi como sus fa-
lencias para dar respuesta a los problemas de fondo escondidos en la férmu-
la gelasiana. Siguiendo esta linea, Llamazares contintia su recorrido histérico
distinguiendo entre la tradicién carolingia y la tradicién carolingia invertida
para avanzar hacia una lectura de las principales conclusiones que se extraen
del concordato que, temporalmente, se ubica entre ambas tradiciones.

Posteriormente, la autora entra a examinar pormenorizadamente las
principales cuestiones en las que enmarca su objeto de estudio, es decir, la
libertad de conciencia y tolerancia como principios bésicos de la constitu-
cién, el principio de personalismo como pilar del sistema, la competencia ex-
clusiva del Estado en la defensa de los derechos fundamentales, el principio
democréatico y ética religiosa, asi como el alcance de la cooperacién con las
Iglesias y cooperacion mediante Acuerdos.

En tal sentido, dentro de sus conclusiones, Llamazares destaca la no
obligatoriedad de la existencia de acuerdos Estado-Iglesia para la proteccion
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de la libertad de conciencia de los ciudadanos, reafirmando la competencia
exclusiva del Estado para decidir sobre la forma de garantizar dicha libertad
e igualdad. La autora también enfatiza en la ficcion juridica sobre la que se
sustenta el caracter de tratados internacionales de estos acuerdos. Asimismo,
Llamazares reflexiona sobre los escenarios que pondrian en peligro la sobe-
rania legislativa del Estado y los potenciales riesgos para los derechos de li-
bertad religiosa y libertad de conciencia de los ciudadanos. Finalmente, en el
desarrollo de una breve propuesta de Iure Condendo, la autora plantea las dos
Unicas alternativas que encuentra plausibles para que el Estado, en concor-
dancia con los principios constitucionales que enmarcan sus competencias,
dé respuesta a la postura de la Iglesia respecto a la aplicaciéon del principio
de mutuo consentimiento para tratar las cuestiones de interpretacion y apli-
cacion de los acuerdos vigentes.

JAELEE ARELLANO PINZON
Universidad Carlos 111 de Madrid
e-mail: jaeleebelen@gmail.com
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El derecho de libertad de pensamiento, conciencia y religion es, en la
actualidad, un derecho plenamente reconocido, al menos desde una pers-
pectiva formal. Asi, tanto las grandes convenciones internacionales de dere-
chos humanos (DUDH: art. 18; PIDCP: art. 18; CADH: art. 23; CEDH: art. 9,
y CDFUE: art. 10), como practicamente todas las Constituciones del mundo
reconocen la presente libertad como un derecho de caracter fundamental.
Por lo que al derecho espafiol respecta, la Constitucion de 1978 garantiza, en
el articulo 16, el derecho de toda persona a la libertad ideolégica, religiosa y
de culto; y lo hace en plena igualdad y no discriminacién por motivos reli-
giosos o de conviccion (art. 14) y con un mandato a los poderes ptublicos de
promocién y remocioén de obstaculos (art. 9.2).

A ello debemos unir que nuestro sistema constitucional consagra un
modelo de gestion descentralizada cuyo ultimo eslabén son los munici-
pios. De este modo, los entes locales se convierten en una pieza esencial
y fundamental para el real y efectivo ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales. Los entes locales son la administracion més cercana a los
ciudadanos y, por tanto, la primera instancia a los que éstos acuden tanto
para la solucién de sus problemas, como para la defensa de sus derechos
y libertades. Y uno de estos derechos es, sin lugar a dudas, la libertad de
conciencia y religiosa.
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Una primera aproximacion a estas dos tematicas (libertad religiosa y
entidades locales) podria llevar a pensar que las entidades locales poco o
nada pueden hacer en materia de libertad de conciencia y religiosa: ni tienen
competencia legislativa, ni tampoco judicial y todo lo mas podrian tener una
escasa competencia administrativa. Sin embargo, la realidad pone de mani-
fiesto como esto no es asi. Piénsese si no en cuestiones tales como los lugares
de culto (su apertura, actividad, rotulacién, contaminacién actstica, conser-
vacion, etc.), las manifestaciones y reuniones ptublicas de caracter religioso
(procesiones y mesas de informacion), los servicios ptiblicos municipales, los
cementerios y tanatorios y su adecuacion a los ritos funerarios religiosos y /o
los impuestos locales y su aplicabilidad o no a las entidades religiosas.

Pues bien, dependiendo de la actuacion y gestion que a nivel municipal
se haga con respecto a dichas temaéticas podremos afirmar que ademads de un
reconocimiento y garantia formal del derecho se produce igualmente una
garantia material del presente derecho. La libertad de conciencia y religio-
sa encuentra en muchas ocasiones un conjunto de trabas u obstaculos que
hacen imposible o inviable un real y efectivo ejercicio del presente derecho
fundamental, por eso la actuacion de las entidades locales en esta materia
no so6lo puede llegar a suponer una real tutela del derecho, sino también un
elemento que sirva para una adecuada cohesion social a través de dinamicas
de pertenencia e inclusion.

La pluralidad religiosa actualmente existente en la sociedad espafola
hace necesario la adopcion de politicas publicas, asi como de gestion de di-
chas politicas, que no sélo hagan visible la existencia de dicha pluralidad,
sino también que las personas pertenecientes a estas minorias religiosas pue-
dan ejercer su derecho en condiciones de igualdad con la confesién mayori-
taria. Para ello, las entidades locales deben adoptar mecanismos de partici-
pacion en los que estén integradas las confesiones religiosas como cualquier
otro agente social mas, asi como de dialogo interreligioso y de mediacién in-
tercultural, que permitan afrontar las posibles controversias o conflictos que
puedan surgir con la aplicacion de las materias anteriormente resefiadas, asi
como con tematicas mas relacionadas con la integracion social (educacién,
vivienda, trabajo, etc.), a fin de conseguir una mejor convivencia y paz social.
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La obra que ahora recensionamos viene a poner de manifiesto como el
ambito local si que tiene, y si que adquiere, importancia en esta materia, mas
aun -como en el caso de la sociedad espafiola- el pluralismo es una realidad
presente que ha venido para quedarse. En la presente monografia, el autor
aborda a lo largo de cuatro capitulos un conjunto de tematicas respecto de las
cuales la toma de posicion de las entidades locales resulta trascendental no
solo desde el plano de la neutralidad de los poderes ptublicos (art. 16.3 CE),
sino también del propio ejercicio del derecho fundamental. En esos cuatro
Capitulos, el autor va desgranando de manera sobresaliente teméticas como
las manifestaciones o reuniones de caracter religioso en la via publica, los
simbolos religiosos en espacios ptublicos, el pago de determinados impues-
tos municipales por parte de las entidades religiosas, la apertura de locales
de culto y la incidencia de éstos en la vida municipal, y la participacion de las
confesiones religiosas en el desarrollo de los propios servicios municipales.
Y todo ello se aborda no sélo desde el plano teérico-formal, sino aportando
criterios y elementos de soluciéon que sirvan para una resolucién pacifica de
los posibles conflictos.

La obra consta de 5 capitulos a través de los cuales el autor busca dotar
de una cierta uniformidad a las politicas publicas de las entidades locales, y
ello a pesar de que -como sefala el propio autor- “las peticiones y deman-
das que los ayuntamientos reciben dependen en gran medida del grado de
diversidad religiosa establecida en cada municipio”. Y a lo que yo afadiria,
que en la mayoria de las ocasiones ese grado de diversidad es desconoci-
da o, si se prefiere, no conocida suficientemente por las propias autoridades
municipales.

Para buscar esa uniformidad, el autor parte l6gicamente de la determi-
nacion de los principios constitucionales que ordenan el modelo de relacio-
nes entre el Estado espafiol y las confesiones religiosas (Capitulo I), ya que
no se puede obviar que los entes locales son parte institucional de ese Estado
y, por tanto, estdn sujetos al cumplimiento de estos principios constituciona-
les. Unos principios que el autor concreta en tres: la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, el primero; la laicidad, el segundo, y la cooperacion,
el tercero. Una libertad que supone la existencia de un claustro intimo y de
un espacio de autodeterminacioén, pero también, y respecto a su ejercicio, de
un dmbito de inmunidad de coaccién y de agere licere para actuar conforme
a las propias creencias o convicciones (cfr. SSTC 24/1982, FJ 1, 19/1985, F] 2;
120/1990, FJ 10; 137/1990, F] 8, y 177/1996, FJ 9), y que en este plano puede

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIL: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8247 Numero 50, Epoca II, enero 2024, pp. 309-316



312 José M* Contreras Mazario

ser limitado por el orden ptblico protegido por la ley (cfr. STC 46/2001, FFJ]J
8y 11).

La laicidad del Estado (art.16.3 CE) es identificada con la prohibicién de
cualquier tipo de confusion entre fines religiosos y fines estatales (cfr. SSTC
24/1982, FJ 1, y 46/2001, FJ 4)), lo que impide a los poderes publicos cual-
quier concurrencia, junto a los ciudadanos, en calidad de sujetos de actos o
de actitudes de signo religioso. En consecuencia, el principio de laicidad se
define a partir de dos elementos: la neutralidad de los poderes publicos (cfr.
SSTC 46/2001, F] 7, y 177/1996, FJ 9) y la separacion entre el Estado y las
confesiones religiosas (cfr. STC 340/1993, FJ 4). Y todo ello, sin omitir los va-
lores del pluralismo y el libre intercambio de ideas como sustrato del sistema
democratico (cfr. STC 177/2017, FJ] 2).

Respecto del principio de cooperacion se precisa que el mismo supone
un mandato a los poderes publicos a cumplir, en el &mbito de lo religioso, lo
establecido en el articulo 9.2 de la CE, y con ello a remover aquellos obsta-
culos que impidan o dificulten el ejercicio del derecho a la libertad religiosa
(cfr. SSTC 46/2002, FJ 7, y 128/2007, F] 5); pero, en el bien entendido, que
en ningun caso dicho principio puede llegar a suponer la promocién de un
grupo o credo religioso determinado o concreto, y ello aunque resulte ser el
mayoritario de la sociedad espafiola.

Dentro de este primer Capitulo, el autor hace referencia igualmente a
otras dos tematicas de gran interés como son los derechos de reunién y ma-
nifestacion, la primera, y la relativa a las competencias municipales en mate-
ria religiosa, la segunda. En cuanto al derecho de reunién y manifestacion en
general, y a las de caracter religioso en particular, la mismas exigen un ambi-
to de inmunidad de coaccién que permitan el ejercicio de aquellas activida-
des que constituyan expresiones del fenémeno religioso (cfr. SSTC 59/1990,
FJ 5;46/2001, F] 4, y 66/1995, FF]] 2 y 39), aunque ello no le convierte en un
derecho ilimitado (cfr. SSTC 59/1990, FJ 5, y 195/2003, FJ 4).

Es con relacién a esta tematica donde aparece una primera referencia al
ambito local, y mds concretamente respecto al informe que el ayuntamien-
to debe emitir con relaciéon a las circunstancias del recorrido propuesto.
Asimismo, se sefiala que las confesiones religiosas pueden realizar activida-
des relacionadas con el culto o la préctica religiosa, tanto en los sitios habi-
litados especificamente para el culto como en la via publica, estando en este
ultimo supuesto sujeto a la limitacion del orden publico (cfr. STC 195/2003,
FJ 8). La celebracién de préacticas de culto en los lugares habilitados al efec-
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to deben, ademas, ser garantizados y tutelados por los poderes ptublicos, ya
que de lo contrario suponen una violacion del derecho a la libertad religiosa,
resefiando el autor dos supuestos paradigmaticos planteados a nivel euro-
peo como son los casos Gldani contra Georgia y Kuznetsov y otros contra Rusia
(SSTEDH de 3 de agosto de 2007 [Demanda n. 71156/01], y de 11 de enero de
2007 [Demanda n. 184 /02]), donde el Tribunal europeo considera que los po-
deres publicos deberan emplear los medios menos lesivos y restrictivos para
salvaguardar el ejercicio del derecho (cfr. STEDH de 26 de junio de 2014,
caso Krupko c. Rusia [Demanda n. 26587/07], parrs. 43-45 y 56), pero ello no
impide la limitacién cuando lo que se persiga es la proteccion, por ejemplo,
de la salud o de la seguridad ptublicas (cfr. STEDH de 9 de abril de 2002, caso
Cisse c. Francia [Demanda n. 51346/99]).

Mientras que, respecto a las cuestiones competenciales en materia reli-
giosa, al tiempo que se recuerda que los entes locales, en tanto que poderes
publicos, deben en su actuacion ser respetuosas del principio de laicidad, se
llama la atencién igualmente sobre el hecho de que éstos deben garantizar el
derecho de libertad religiosa. Y para ello, el autor pone los ejemplos llevados
a cabo por parte de los Ayuntamientos de Gijon y de Rivas-Vaciamadrid en
la puesta en marcha de un Reglamento de laicidad municipal. Aunque en
esta materia las zonas grises de actuacion son y suponen un dificil margen
de delimitacién por lo que respecta al alcance y contenido de las competen-
cias municipales; y para ello el autor hace referencia a la cuestion judicial
planteada con ocasién de la distribuciéon de una guia sobre educacién sexual
por parte del Ayuntamiento de Getafe y que culminé con su retirada al fa-
llar el tribunal que se habia violado el derecho a la libertad religiosa de los
alumnos (cfr. sentencia n°® 331/2021, de 10 de diciembre, del Juzgado de lo
contencioso-administrativo n° 8 de Madrid).

Todo ello le permite al autor sentar un frontispicio sélido sobre el que
luego va construyendo las distintas estancias materiales que conforman su
excelente trabajo. En este sentido, el Capitulo II de la monografia est4 dedi-
cado a una tematica de especial trascendencia como es la relativa a la pre-
sencia de simbolos religiosos y filoséficos en el espacio publico, dentro de
la cual el autor -dando muestras de una vision trasversal- trae a colacion la
aplicacion de la Ley de la Memoria Historica en lo que ésta resulta de interés
en cuanto al traslado o retirada de esos simbolos de los espacios municipa-
les. En conexién con todo ello, se aborda una segunda tematica como es la
presencia y asistencia de cargos municipales a actos de naturaleza religiosa.
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Respecto de la cuestion de los simbolos religiosos (tanto estaticos como
dindmicos) se parte de la consideracién de estos como contenido del derecho
a la libertad religiosa, asi como a la propia imagen y al libre desarrollo de la
personalidad de acuerdo con las creencias o convicciones personales, pero
sin olvidar, a su vez, los derechos y libertades de terceros, asi como el princi-
pio de laicidad. La cuestion a debate, entonces, se plantea respecto al &mbito
competencial de los entes locales en materia de derechos fundamentales y, a
su vez, en materia de proteccion y garantia del orden publico y la paz social.
Y para ello, el autor lo aborda desde dos tematicas diferentes como son, por
un lado, la practica del nudismo y, por otra, el uso del velo.

La realidad judicial resultante sienta la base de que los entes locales no
son competentes en materia de derechos fundamentales como es el caso del
uso del velo (cfr. STS de 14 de enero 2013, F] 6), pero si tienen cierta compe-
tencia para establecer medidas conducentes a velar por la tranquilad y la
convivencia social, dentro de los pardmetros de que esa medida resulte pro-
porcional con el fin perseguido, lo que en los casos analizados por el autor
resulta justificado (cfr. SSTS de 23 de marzo de 2015: de 30 de marzo de 2015;
nam. 1013/2016, de 9 de mayo, y nam. 1052/2016, de 11 de mayo).

El Capitulo III esta dedicado al sistema fiscal de las entidades locales, y
en especial su aplicabilidad a las confesiones religiosas. Los Ayuntamientos
si que tienen a este respecto competencia recaudatoria sobre una serie de im-
puestos como es el caso de bienes inmuebles (IBI), de actividades econémicas
o sobre construcciones, instalaciones y obras (ICIO). El autor hace una espe-
cial mencién y resefia al ICIO por cuanto —-como el mismo sefiala- la solucién
dada por el TJUE supone el ejemplo marco de las confesiones religiosas en
materia de régimen fiscal respecto de sus actividades no religiosas (p. 118).
En concreto, se hace referencia a la sentencia del TJUE de 27 de junio de 2017
(asunto C-74/16), en la que el Tribunal se pronuncia positivamente sobre la
sujecion de la Iglesia catélica en el pago del citado impuesto cuando se trate
de actividades no religiosas (y, por tanto, acttie como “empresa” entendida
ésta como actividad econdmica), al ser consideradas dichas exenciones como
ayudas estatales.

En el Capitulo IV de la obra se aborda una de las tematicas mas rele-
vantes por lo que respecta al ejercicio de la libertad religiosa como es la rela-
cionada con los lugares de culto y dénde las competencias municipales so-
bre urbanismo adquieren especial importancia. Desde el plano urbanistico,
los lugares de culto son considerados “equipamientos comunitarios” (arts.
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12.2.d) Ley de 1976 y 25.1.d) RD 2159/1978), lo que no conlleva nada mas,
quedando en el ambito de la discrecionalidad la decision final sobre la exis-
tencia o no de un lugar de culto, o sobre la cesién o no de un espacio publico
para su construcciéon o sobre dénde deberian estar ubicados (cfr. SSTS de 4
de febrero de 1987 [R] 1987/2067] y de 28 de marzo de 1990 [R] 1990/2265]).
Ahora bien, discrecionalidad y autonomia no suponen arbitrariedad, por lo
que las correspondientes decisiones adoptadas por los entes locales deben
responder a los criterios de justificaciéon y proporcionalidad, ademas del
de participacion (cfr. SSTSJ de Catalufia 58,/2009, F] 3, y TS] del Pais Vasco
365/2014, de 27 de junio, FJ 1).

Los lugares de culto forman parte del contenido del derecho a la libertad
religiosa (art. 2.2 LOLR), ahora bien, ello no impide, en cuanto a su estable-
cimiento, que puedan ser objeto de licencias municipales, las cuales estan
dirigidas a verificar de forma reglada y objetiva que la actividad del local se
destina y se ejerce de una manera adecuada a fin perseguido y dentro de los
parametros establecidos en la normativa urbanistica. Dentro de esas licen-
cias adquieren especial relevancia las relativas a la actividad o de primera
ocupacion, la rotulacién (art. 20.2 RD Legislativo 7/20015), la contaminacion
acustica, la salubridad y/o la conservacion.

Cuestion distinta es la relacionada con los ritos funerarios religiosos y
su proyeccion en los servicios funerarios y cementerios (cfr. arts. 2.1 LOLR,
2.6 Ley 25/1992y 2.5 Ley 26/1992) toda vez que aqui el papel de los poderes
publicos en general, y de los entes locales en particular adquiere una rele-
vancia muy significativa a la hora de hacer real y efectivo el ejercicio del pre-
sente derecho (cfr. art. 25.1.j) y k) Ley 7/1985). Pero al mismo tiempo dicho
proceso precisa de un control pormenorizado de los restos humanos a fin de
garantizar la salubridad, la sanidad e higiene del proceso, lo que puede con-
vertirse en un limites justificado y necesario de la libertad religiosa.

El autor aborda en el Capitulo V y dltimo de la monografia una de las
tematicas que resultan més novedosas, y menos estudiadas desde el plano
doctrinal, como es la de la prestacion de asistencia y servicios sociales. Una
competencia claramente descentralizada sobre todo desde el plano de su
gestion (art. 25.1 LRBRL) y que los entes locales pueden ejercer siempre que
no se ponga el peligro o en riesgo la propia sostenibilidad econémica del
Municipio (cfr. LRSAL), y se eviten duplicidades en su prestacion (art. 27.1
LRBRL). Y para seguir con su pretension de ser un estudio esencialmente
préctico, el autor toma en consideracion las actividades y actuaciones desa-
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rrolladas en el seno de dos Comunidades Auténomas como son Madrid y
Catalufia, y a nivel local de dos ayuntamientos como son, a su vez, Madrid y
Barcelona.

Estamos ante trabajo de obligada de referencia en una tematica con mas
grises y sombras que claridad y certezas como es el relativo al ejercicio de
la libertad de conciencia y religiosa en el &mbito local. En cada una de las
tematicas abordades por el autor no sélo se hace referencia al estado de la
cuestion desde el plano formal o de la normativa aplicable, sino que se apor-
tan resoluciones judiciales que sirven y que apoyan las soluciones ofrecidas
por el propio autor. El trabajo esté realizado bajo una cobertura metodologi-
ca claramente deductiva a través de la cual el autor va de “lo general” a “lo
particular” con una especial maestria y conocimiento profuso de las materias
abordadas. Se trata de un trabajo de madurez que sélo es posible cuando su
autor no s6lo conoce la normativa aplicable, sino también es capaz de una
manera trasversal conectar materias, &mbitos y procedimientos diferentes
con el fin de ofrecer medidas y actuaciones que sirvan de una manera eficaz
para la resolucién de posibles conflictos. Este es el fin altimo del derecho y
su autor en esta obra lo cumple de una manera no sélo eficaz, sino que lo de-
sarrolla y ejecuta de forma sobresaliente.

Jost M? CONTRERAS M AZARIO
Universidad Pablo de Olavide
e-mail:jmconmaz@gmail .com
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El nuevo libro del profesor titular de Derecho Internacional Publico
de la Universidad Carlos III de Madrid, Félix Vacas, titulado El Estatuto
Juridico Internacional de las Victimas de Crimenes Internacionales. Derechos de las
Victimas, Justicia de Transicion y Corte Penal Internacional (Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2023) es sin duda uno de los mejores libros en castellano sobre una
tematica de un gran interés para los tedricos y practicos de los derechos hu-
manos y que afronta, de forma muy completa, algunos de los mas impor-
tantes cambios de paradigma que se han vivido en los altimos afios en el
interior del derecho internacional: el del reconocimiento de los derechos de
las victimas de crimenes internacionales, con profundas consecuencias en el
campo de los sistemas de protecciéon de los derechos humanos, en el derecho
penal internacional y en la justicia de transicion.

No es la primera vez que el profesor Félix Vacas, gran conocedor de esta
temaética, incursiona en la misma -campo en el que ya tiene articulos y mo-
nografias anteriores-, pero si creo que el presente trabajo tiene una vocaciéon
madas completa y totalizante, y se realiza, ademads, con importantes reflexio-
nes no solamente desde el Derecho Internacional Ptblico sino también desde
la Filosofia del Derecho y la Filosofia Politica. Quizas, no sea coincidencia
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que el profesor Vacas realizara sus estudios de licenciatura en la facultad de
Valencia, coincidiendo alli como alumno de uno de los grandes profesores
de la Filosofia del Derecho Espafiola, el profesor Javier de Lucas y compar-
tiendo pupitre con el que posteriormente seria profesor Titular de Filosofia
del Derecho en la Universidad Carlos III de Madrid, su buen amigo el profe-
sor José Manuel Rodriguez Uribes, quien prologa este trabajo.

Como se afirma en la introduccién de esta obra, se esta viviendo una
edad dorada de las victimas de crimenes internacionales, de forma que los
protagonistas de la memoria histérica y democratica no son hoy los vence-
dores sino las victimas. Estas tienen una centralidad nunca antes ostentada
en el mundo moderno y contemporaneo, de la que de forma genérica es res-
ponsable el papel central que los derechos humanos ocupan tanto a escala
nacional como internacional y que tiene dos consecuencias basicas. Por un
lado, lo relevante es la violacién de los derechos de la persona, que, a partir
de ese momento, se convierte en victima. Por otro lado, y como consecuencia
de lo anterior, quién sea el victimario -agente del Estado o privado- carece
de importancia, ya que el foco se pone en la victima, titular de un estatuto ju-
ridico propio conformado por derechos que son directamente exigibles ante
el Estado, independientemente de quién sea el victimario.

La obra que aqui se recensiona tiene asi, como objetivo principal, anali-
zar ese cambio de paradigma, las razones que lo explican, asi como algunas
de sus consecuencias mas relevantes, como el consiguiente cambio de para-
digma en las relaciones entre justicia y paz en el &mbito de la Justicia transi-
cional, de forma que estos términos ya no se entienden en sentido disyuntivo
(o justicia o paz) sino complementario (la tinica paz es la que se hace con
justicia).

Asi, la obra se divide en dos partes, cada una de ellas con dos capitulos.
En la primera parte se trabaja el fundamento y el concepto de las victimas de
crimenes internacionales y sus derechos.

Para ello, el capitulo I, analiza el proceso que, a partir de los afios 60 del
siglo XX, empezaré a producirse y que conducird, ya entrada la tltima déca-
da del pasado siglo, a la cristalizacion de un doble cambio de paradigma de
enormes consecuencias no solamente juridicas sino también politicas.

El primer cambio de paradigma, como ya se ha manifestado, es el relati-
vo a la posicion de la victima ante la justicia penal. El profesor Vacas analiza,
en primer lugar, el escaso papel de la misma en los Estados de Derecho y
su proceso penal, asi como las razones que ayudan a explicar esa situacion,
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como la formacién de los Estados absolutos y el proceso de concentracion
y monopolizacién del poder que tiene lugar en los mismos -especialmente
el ius puniendi- o la concepcion tradicional de los derechos humanos como
limites al poder de los Estados tinicamente.

Sin embargo, la situaciéon empezard a cambiar, al interior de los Estados,
con la consolidacién del Estado de Bienestar en los paises europeos y la
emergencia de una sociedad civil muy activa e influyente, que ird poniendo
el foco de atencion en las victimas.

Igualmente, en el ambito del Derecho Internacional, un hito fundamen-
tal sera el de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y de abuso de poder, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1985 -en la que por primera vez las Naciones Unidas
dedican una resolucién a las victimas- y que culminard con la Resolucion
de la Asamblea General de Naciones Unidas de 2005 sobre Los principios y
directrices basicos sobre los derechos de las victimas. Sera este texto normativo
el que de forma mas detallada y sistematica fije los derechos de las victimas
a la verdad, justicia, reparaciéon y garantias de no repeticiéon y las correla-
tivas obligaciones de los Estados -incluso ante violaciones de perpetrado-
res no estatales- haciendo suya una importante jurisprudencia de la Corte
Interamericana que desde los afios 80 habia ido abriendo ese camino.

En el campo especifico del Derecho Penal Internacional, ni los prime-
ros antecedentes de Nuremberg y Tokio, ni los primeros pasos de una jus-
ticia penal internacional durante los afios 90 con los tribunales ad hoc de
Yugoslavia y Ruanda reflejaron los progresos que habian tenido lugar en
los Estados mas avanzados a nivel interno, asi como a nivel normativo y ju-
risprudencial en los diferentes sistemas de protecciéon de los derechos hu-
manos. Solamente con la adopcién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, en 1998, puede hablarse, propiamente, de un cambio de para-
digma en este campo.

Este primer cambio de paradigma -la nueva posiciéon de las victimas-
supondra a su vez -como bien explica el autor- un segundo cambio de para-
digma en los procesos de justicia transicional, pasando de la disyuntiva entre
justicia y paz (justicia vs. paz) a la complementariedad y retroalimentacion
entre ambos conceptos (paz con justicia). Como se defiende en la Declaracion
de Nuremberg sobre Paz y Justicia, “las victimas son un elemento central de
la consolidacion de la paz, la justicia y la reconciliacién y deben participar
activamente en estos procesos. Debe asignarse a sus intereses una alta priori-
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dad”. Como advierte el profesor Vacas, aunque este enfoque centrado en las
victimas, a pesar de los avances, atin no ha cristalizado, debe ser aceptado e
interiorizado e informar todo el desarrollo del sistema, tanto en su vertiente
de reconocimiento y conceptualizacion de las victimas de crimenes interna-
cionales, como de conformacioén de un completo y efectivo estatuto juridico
internacional de las mismas. De esta forma, estos dos cambios de paradigma
llevan necesariamente a limitar los margenes de maniobra de los actores en
las negociaciones de todo proceso de paz que conduzca a un periodo tran-
sicional, a limitar la discrecionalidad del poder por medio del Derecho, de
forma que como afirma el autor, hoy ya el terreno de juego politico “no es un
estado de naturaleza andrquico, sometido a los dictados del que mas pueda;
sino que se encuentra delimitado necesariamente por el marco juridico que
impone el principio de legalidad tanto internacional como interno” y que
supone el respeto a los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la re-
paracién y las garantias de no repeticion.

Una vez realizado un importante ejercicio de fundamentacion en el ca-
pitulo I, el autor emprende en el capitulo II la necesaria conceptualizacién
de victima de crimenes internacionales, juridicamente esencial al tratarse ya
de un sujeto titular de derechos. Al reconocer un estatuto juridico propio
a la victima, ya como victima anicamente, conformado por derechos exigi-
bles y que apelan directamente al Estado en forma de obligaciones juridi-
cas vigentes, su definicion se torna juridicamente necesaria, especialmente
en sede judicial, donde se hacen valer dichos derechos y se comprueba el
cumplimiento de las correlativas obligaciones. Sin embargo, como afirma el
autor, la definicién de victima de crimenes internacionales no es una cues-
tion sencilla, y plantea problemas y debates importantes, como, por ejemplo,
la adopcion de una definicion estricta o mas abierta de victima o la cuestion
de la distincion entre victimas y el posible, o no, reconocimiento de estatutos
juridicos diferenciados para unas y otras.

Asi, Félix Vacas advierte de como, a partir de los afios 80, la referencia
a las victimas comienza a incluirse en tratados y otros documentos inter-
nacionales, como la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, la Convencion contra la Tortura o la Convencion Internacional para
la Proteccion de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas. Sin embar-
go, la definicién de victima no ocurrird hasta 1985, a través de la ya citada
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de de-
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litos y del abuso del poder, que distingue entre victimas directas e indirectas,
algo que también haran los citados Principios y directrices bdsicos sobre el dere-
cho de las victimas, de 2005. Y a nivel convencional habrd que esperar a los tra-
tados adoptados ya en la primera década de 2000 para encontrar las prime-
ras definiciones de victima, como la Convencion Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 2006 (art. 24.1) o la
Convencion sobre Municiones en Racimo de 2010 (art. 2.1).

En todo caso, deben destacarse en esta conceptualizacion de las victi-
mas, diferentes temas. En primer lugar, la definicién de victima parte del
dafio ocasionado por la violacién de los derechos producida por el crimen
internacional cometido como consecuencia de una violacién manifiesta de
derechos humanos y/o grave de DIH; dafio que, a su vez, se define de la
manera mas amplia posible —cualquier tipo de dafio- y sobre el que existe
una presuncion favorable (siempre iuris tantun) de existencia del mismo. En
segundo lugar, la idea de que las victimas pueden ser individuales o colecti-
vas. En tercer lugar, debe destacarse la ausencia en las definiciones citadas,
de referencia al victimario, que de esta forma puede ser cualquiera, agente
del Estado o no. Finalmente, destaca la cuestion de la ampliacién del concep-
to a las victimas indirectas, cuestion todavia abierta y debatida y a la que el
autor dedica el resto del segundo capitulo. La cuestion no es baladi y plantea
maltiples facetas. Asi, por un lado, en los Principios y Directrices Bdsicos de
los Derechos de las Victimas de 2005, la ampliacion del concepto de victima a
las victimas indirectas -recogida inicialmente en los Principios Fundamentales
de Justicia de 1985- se ve doblemente relativizada. De un lado, la locucion
“cuando corresponda” hace que, frente a las victimas directas, que lo son
siempre que respondan a la definicién establecida, las victimas indirectas
podran o no ser reconocidas como victimas por los 6rganos competentes;
de otro, la expresion “en conformidad con el derecho interno” significa que
la concreciéon de cudndo lo serdn, en el caso de que la competencia sea ejer-
cida por los Estados, se reenvia a lo establecido por su derecho interno. Sin
embargo, poco a poco, al menos en el &mbito convencional universal, se va
incorporando sin matices al concepto de victima todas las victimas secunda-
rias o indirectas, como muestran la Convencion Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 2006 y la Convencion
sobre municiones en Racimo de 2010. E Igualmente, es expansiva en esta cues-
tién la jurisprudencia de los tribunales regionales de Derechos humanos, no
solo de la Corte Interamericana sino también del TEDH, que el autor revisa
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en la pentltima parte de este capitulo, dedicando el dltimo apartado a la
conceptualizacion de victima en el derecho penal internacional, y més con-
cretamente en la Corte Penal Internacional.

A partir de aqui inicia el profesor Félix Vacas la segunda parte de este
trabajo, dedicada a abordar el anélisis del contenido del estatuto juridico in-
ternacional de la victima de crimenes internacionales desde una perspectiva
internacionalista y distinguiendo entre su elaboracién en el campo de los sis-
temas internacionales de protecciéon de los derechos humanos y en la Corte
Penal Internacional.

De esta forma, el capitulo III inicia con un analisis del proceso de reco-
nocimiento de los derechos de las victimas en el derecho internacional y sus
principales caracteristicas. Se trata de un proceso fragmentario (como opues-
to a centralizado) en el que, a pesar del cierto liderazgo de Naciones Unidas,
no pueden ni deben minusvalorarse las aportaciones al mismo de los siste-
mas de proteccion de derechos humanos mas avanzados a nivel regional -el
europeo y el interamericano-. Pero, ademads, con gran razon, el profesor Félix
Vacas apunta también que a pesar de ese caracter fragmentario, el mismo no
ha supuesto una ralentizacion en la conformaciéon de ese estatuto internacio-
nal de la victima, sino mas bien al contrario, de manera continua y a través
de la retroalimentacion de los diferentes sistemas, se ha construido un cuer-
po general, coherente y que ha cristalizado y logrado extenderse también al
nivel del Derecho interno de los Estados con gran rapidez.

Por lo que respecta al sistema universal, destacan los dos textos de los
que ya se ha hablado anteriormente, tanto la Declaracién sobre los Principios
Fundamentales de Justicia paralas Victimas de Delito y de Abuso de Poder (Resolucion
40/34 AG NU de 1985), como, especialmente, los Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho de las Victimas (Resolucion 60/147 AG UN de 2005), elemento
esencial tanto en la regulacion en el derecho interno de los diferentes Estados
del estatuto juridico de las victimas como en la maduracién del nuevo para-
digma y la asuncioén de las consecuencias juridicas del mismo tanto en su di-
mension internacional como nacional, con el reconocimiento de los derechos
a la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no-repeticion. A este
altimo texto, le seguiran, posteriormente, el Conjunto de Principios Actualizado
para la Proteccion y la Promocion de los Derechos Humanos mediante la lucha contra
la Impunidad (también de 2005) y la creacion, en 2011, de la Relatoria Especial
sobre promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no-
repeticion, todos ellos analizados en la obra que aqui se recensiona.
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Posteriormente, se analiza, el sistema europeo, o quizas mejor, como lo
denomina el autor, los sistemas europeos, al tratarse de dos sistemas dis-
tintos enmarcados por dos organizaciones internacionales diferentes, el
Consejo de Europa y la Unién Europea.

Los primeros esfuerzos tienen lugar en el marco del Consejo de Europa a
partir de la década de los 80 del pasado siglo, y no limitados solamente a las
victimas de crimenes internacionales, sino de forma mas general a las victi-
mas de delitos violentos. Asi, se analizan el Convenio Europeo relativo a la in-
demnizacion de infracciones violentas (1983), que contiene las normas minimas
de indemnizaciones que debe otorgar el estado donde se cometi6 el delito,
y la Recomendacion sobre la posicion de la victima en el marco del derecho penal y
del proceso penal (1985), con medidas a favor de las victimas en dicho ambito.
Igualmente, se analizan, en el ambito de las victimas del terrorismo, las Guias
sobre derechos humanos y lucha contra el terrorismo, aprobadas por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa en 2002 y su desarrollo en las Guias sobre la
proteccion de las victimas de actos terroristas de 2005, cuyos principios se exten-
deran al afio siguiente a las victimas de cualquier delito en la Recomendacion
sobre asistencia a victimas de delitos, donde se recogen, ya con cardcter general,
los derechos de las victimas a la asistencia, informacién, acceso a la justicia,
a una reparacion por parte del Estado, a la proteccion fisica y psicoldgica asi
como a la no revictimizacioén.

A toda la anterior normativa habria que unir, en el &mbito europeo, la
de la Unién Europea, mucho maés tardia -al no iniciar hasta la creacién del
Espacio de libertad, sequridad vy justicia en el Tratado de Amsterdam, en 1997-
pero, como afirma el autor, con un desarrollo més intenso y profundo que es
analizado con finura y en el que se recogen normas como la Orden Europea de
Proteccion (Directiva 2011/99/UE), la Directiva 2012/29/UE, por la que se es-
tablecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, o el Reglamento 606/2013, sobre reconocimiento mutuo de medidas de
proteccion en materia civil, que se unen a la Directiva 2004/80/CE, de abril de
2004, sobre indemnizacion a las victimas de delitos.

La segunda parte del capitulo -después de un ultimo apartado de la
primera parte dedicado a la relevancia de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la extension y consolidacién de los
derechos de las victimas- se centra ya en el contenido en si del estatuto juridi-
co internacional de las victimas a través del andlisis de instrumentos norma-
tivos y practica -jurisprudencial en los ambitos regionales y de los distintos
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6rganos de las Naciones Unidas de derechos humanos, en el &mbito univer-
sal- que hacen referencia a los derechos de las victimas, o mas bien grupos
de derechos, como afirma el autor, ya que cada uno de ellos entrafia a su vez
diferentes derechos y las correlativas obligaciones de los Estados. Este par-
te me resulta especialmente gratificante no solamente por su exhaustividad
sino también porque el autor no se limita a analizar los derechos a la verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticion, en la férmula habitual em-
pleada para referirse a los derechos de las victimas. Ademads, de forma creo
que muy convincente, el autor inicia dicha parte haciendo referencia a dos
derechos -o grupos de derechos- que derivan de la propia dignidad de la
victima como persona humana y del derecho de acceso efectivo a la justicia,
respectivamente, y que se manifiestan especialmente, aunque no tinicamen-
te, en el &mbito procesal, lo que hace que tengan ciertas peculiaridades en lo
que hace a su menor desarrollo y maduraciéon: los derechos de proteccion y
participacion.

Por altimo, el capitulo IV trata sobre el estatuto juridico de la victima
reconocido por la Corte Penal Internacional. Como el autor expresa desde
el inicio del mismo, la llegada del tiempo de los derechos para las victimas a
nivel procesal penal internacional ha sido mas tardia -y hasta la creacién de
la CPI su papel era basicamente el de testigos-, pero ha sido esta asuncion la
que cristalizara este proceso de cambio, y su propia practica y jurisprudencia
la que esta haciendo avanzar y difundir més internacionalmente sus conse-
cuencias juridicas.

La primera parte del capitulo se centra en la estructura institucional de
la Corte Penal Internacional para la asistencia y proteccién a victimas, des-
tacando en esta parte la Dependencia de Victimas y Testigos, la Seccion para la
Participacion y Reparacion de las Victimas, la Oficina Piiblica de Defensa de las
Victimas, y el Fondo Fiduciario Fiduciario para las Victimas, cada uno de ellos
analizado por el autor por separado, aunque de forma somera.

Sin embargo, donde si hay un desarrollo més amplio es en la segunda
parte del capitulo, dedicado a los derechos de la victima ante la Corte Penal
Internacional. Aqui, los derechos de acceso a la justicia, participacion, pro-
teccion, reparacion e informacion -en su doble vertiente, instrumental de los
anteriores, y autonoma que implica el derecho a la verdad- que conforman
el estatuto juridico de las victimas de crimenes internacionales, son analiza-
dos alaluz de la normativa de la Corte Penal Internacional -tanto el Estatuto
como las Reglas de Procedimiento y Prueba- y su jurisprudencia, haciéndose
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-ademas- comparacion, en varios casos, con los avances que esto ha supues-
to en relacion a los tribunales penales internacionales ad hoc y dividiendo la
segunda parte de dicho capitulo en tres secciones dedicadas, respectivamen-
te, a la proteccion y asistencia de victimas y testigos, la participacion de las
victimas ante la CIP y la reparacion de las victimas por parte de este tribunal.

En definitiva, se trata de una exhaustiva, estimulante y original obra la
que ha escrito el profesor Félix Vacas, cuya lectura no puedo mas que re-
comendar para todos aquellos interesados en el campo de los derechos hu-
manos y, especialmente, a quienes trabajamos en el &mbito de la justicia de
transicion, el derecho penal internacional o los sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos. Estoy seguro que cuando terminen sus
péginas, al igual que ocurre con gran parte de las cosas buenas de esta vida,
les habra sabido a poco y desearan mas.

JAVIER DORADO PORRAS
Universidad Carlos I1I de Madrid
e-mail: javier.dorado@uc3m.es
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Inauguracion del nuevo curso académico 2023-2024
en el Instituto de Derechos Humanos “Gregorio Peces-Barba” (IDHPB)
de la Universidad Carlos III de Madrid

El dia 11 de septiembre tuvo lugar la inauguracién del nuevo cur-
so académico 2023-2024 en el Instituto de Derechos Humanos “Gregorio
Peces-Barba” (IDHPB) de la Universidad Carlos III de Madrid (UC3M).
Tanto docentes como el alumnado pudimos compartir un espacio en don-
de la Direcciéon del IDHPB, la Direccién de nuestros programas de estu-
dios, asi como la presidencia de la Asociaciéon de Estudiantes y Egresados y
Egresadas (AEEIDHPB), dieron la bienvenida a todos y todas las estudiantes
que han decidido completar su formacién en nuestra universidad. En este
sentido, entre los programas que acogeran a los y las estudiantes durante
este curso se encuentran: el Master Universitario en Estudios Avanzados en
Derechos Humanos, el Méaster en Derechos Fundamentales; también inclu-
ye los estudios de Doctorado y de los Masteres online, el Master online en
Derechos Fundamentales y el Master online en Filosofia Juridica y Politica
Contemporanea.

El acto de inauguracion, al igual que otros afios, se realizé en formato
bimodal; esto permitié que algunas personas que no se encontraban en la
Universidad pudieran seguir la totalidad de la jornada. Entre las personas
que nos acompafiaron de manera telematica estaba Jaime Rojas Castillo,
Presidente del Consejo Directivo de la AEEIDHPB. En su intervencion ex-
plicé la labor de la Asociacién, cuyo principal objetivo es el encuentro de
estudiantes y egresados y egresadas para la planificacién de actividades re-
lativas a los derechos humanos, e invit6 a las nuevas y nuevos estudiantes
a sumarse al IV Congreso internacional que tendra lugar los dias 29 y 30 de
noviembre y 1 de diciembre.

También en formato on-line, tuvimos el placer de contar con la parti-
cipacion de Felipe Gonzalez Morales, Relator Especial sobre los Derechos
Humanos de las Personas Migrantes de Naciones Unidas, quien protago-
nizé la Conferencia Inaugural hablando sobre “Migraciones y Derechos
Humanos”. Su exposicion nos sirvio, entre otras cosas, para comprender me-
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jor el enorme desafio que supone abordar, en el contexto actual, la cuestion
de las migraciones desde una perspectiva de derechos.

Ademas de la oferta de estudios de posgrado, la Directora del IDHPB
y Catedratica de Filosofia del Derecho por la UC3M, Maria del Carmen
Barranco, inform¢ sobre otras actividades de investigacion y difusiéon que
se llevan a cabo dentro del Instituto; entre ellas: la Clinica Juridica Javier
Romanach Cabrero; los Talleres del Instituto, como el Taller de Pluralismo
Cultural y Minorias; el Seminario de Teorias Criticas; los Encuentros de
Dertecnia, etc. Todas ellas son actividades con un gran valor académico y
humano, y que se ponen a disposicion del alumnado para contribuir a su
formacién con un enfoque de derechos.

Entre las actividades destacadas, la Jornada de la RED “El tiempo de los
Derechos” tendra lugar los dias 16 y 17 de Noviembre en la Universidad de
Deusto, Bilbao. En dicha jornada, compafieros y compaferas de investiga-
cion en Filosofia Juridica y Derechos Humanos podran reunirse para inter-
cambiar impresiones sobre los retos que presenta el estudio de los derechos
humanos en todos sus niveles.

En el area de la investigacion, el Catedratico de Filosofia del Derecho
de la UC3M vy parte del equipo del IDHPB, Rafael de Asis Roig, ha dirigido
un grupo de trabajo que durante todo el afio ha elaborado un importante
Estudio “Sobre los procesos de desintitucionalizacion y transicion hacia mo-
delos de apoyo personalizados y comunitarios” que en diciembre de 2023
publicara los resultados. El estudio tiene como objetivo principal contribuir
en la transicién hacia un modelo de cuidados basado en el marco de los dere-
chos humanos, desde un enfoque de desarrollo comunitario y centrado en el
proyecto de vida de cada persona.

Un curso mas, conforme al legado de Gregorio Peces-Barba y gracias al
profundo compromiso de todas las personas que contribuyen al crecimien-
to de esta comunidad, el Instituto de Derechos Humanos “Gregorio Peces-
Barba” es una plataforma imprescindible para el impulso, desarrollo y mejo-
ra en la investigacion y la lucha por los derechos de todas las personas.

IsABEL GARCIA SANCHEZ-MAYORAL
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I Seminario sobre la autonomia personal:
avances, tecnologia y programas,
Universidad Carlos III de Madrid, 5 y 6 de octubre de 2023

El Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba de la
Universidad Carlos III de Madrid organizé con la Fundacién 360 para la
Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad el “I Seminario sobre la
autonomia personal: avances, tecnologia y programas” los dias 5y 6 de octubre de
2023 en el campus de Getafe. El evento se desarrollé en el marco de dos gran-
des temas: 1. La autonomia y asistencia personal; y, 2. La desinstitucionali-
zacion. Estuvo integrado por diferentes panelistas procedentes del mundo
asociativo, politico, académico y profesional.

En la inauguracion participaron Pablo Gémez-Tavira Gémez-Tavira.
Viceconsejero de Familia, Juventud y Asuntos Sociales de la Comunidad
de Madrid, Daniel Pérez del Prado. Vicerrector Adjunto de Relaciones
Institucionales e Inclusion de la Universidad Carlos III de Madrid, Maria
del Carmen Barranco Avilés. Directora del Instituto de Derechos Humanos
Gregorio Peces-Barba de la Universidad Carlos III de Madrid y Francisco
Javier Font Garcia. Presidente de la Fundacion 360 para la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad.

El “I Seminario sobre la autonomia personal: avances, tecnologia y progra-
mas” inici6 el dia 5 octubre de 2023 con la presentaciéon de una ponencia
marco a cargo de Ana Maria Marcos del Cano. Directora del Departamento
de Filosofia Juridica y Catedratica de Filosofia Juridica de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED) so-
bre “Bioética y derechos humanos: hacia la autonomia personal”.

La catedratica de la UNED empez6 su intervencién explicando que, en la
mitad del siglo XX los avances cientificos y tecnolégicos en los &mbitos de la
salud y la biomedicina, han dado lugar a una nueva disciplina denominada
bioética desde la cual se estan planteando nuevas cuestiones éticas y juridicas
como los principios incorporados en el informe Belmont de 1978, esto es, el
principio de autonomia, el principio de beneficencia; y, el principio de justicia.

Resalto la idea de que los derechos humanos son un elemento legitima-
dor indispensable de cualquier Estado democrético y que la implementacion
del derecho a la asistencia personal de las personas con discapacidad como
un medio para garantizar su autonomia personal y la configuraciéon de su
proyecto vital que esta incorporado en la Convencién sobre los derechos de
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las personas con discapacidad representa un nuevo desafio para la sociedad
en su conjunto.

En la primera sesion sobre “Autonomia y asistencia personal” participa-
ron Sergio Gonzalez Pérez. Patrono de Fundaciéon 360 para la Autonomia
Personal. Ignacio Campoy Cervera. Vocal Asesor del Real Patronato sobre
Discapacidad y Profesor Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad
Carlos Il de Madrid. ftalo Alvarez Lozano. Doctorando en Estudios
Avanzados en Derechos Humanos de la Universidad Carlos III de Madrid
y Miguel Angel Valero Duboy. Profesor Titular de Ingenieria y Sistemas de
Telecomunicacién de la Universidad Politécnica de Madrid.

Sergio Gonzalez Pérez en su presentacion “La asistencia personal en Esparia
y a nivel internacional” manifesté que el derecho a la asistencia personal de las
personas con discapacidad es el camino para una igualdad real de derechos
y oportunidades, mismo que constituye un hito para el cambio de paradig-
ma del modelo tradicional de cuidados hacia la desinstitucionalizacién. En
su intervencion ha explicado el origen de la figura de la asistencia personal
en los Estados Unidos de Norteamérica y como funciona el modelo de la
asistencia personal en Europa y Espafa.

Ignacio Campoy Cervera en su exposicion sobre la “Perspectiva piiblica de la
autonomia personal” explicd en qué consiste la autonomia de las personas con dis-
capacidad conforme al modelo de los derechos humanos, en sus palabras, “en el
maximo desarrollo de su personalidad a través del ejercicio de su propia libertad
de eleccion”. Por otro lado, senalé que la institucionalizacion de determinados
grupos derivada de su especial consideracion de vulnerabilidad, es en si misma
una situacién de discriminacion que impide el desarrollo de su personalidad.

Ademas, indic6é que el método tradicional de cuidado es incompatible
con el modelo de derechos humanos y que la estrategia de desinstituciona-
lizacién representa una oportunidad para la superacion de este y con ello
pasar de la segregacion e integracion hacia la inclusion ya que la desinstitu-
cionalizacion esta dirigida a garantizar a todas las personas una vida inde-
pendiente en la familia y la comunidad con los apoyos y asistencia necesa-
rios tomando en cuenta que la consecucion de los planes de vida personales
solamente es posible en dichos d&mbitos.

ftalo Alvarez Lozano en su conferencia sobre “Inteligencia artificial y dis-
capacidad” abord¢ el impacto de la Inteligencia Artificial en las personas con
discapacidad. Empez6 explicando que los algoritmos que usa la Inteligencia
Artificial no son neutrales ya que tanto su disefio como los datos que utiliza
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esta tecnologia incorporan sesgos y prejuicios, en este caso, en perjuicio de
las personas con discapacidad. Agregd que la regulacion de la Inteligencia
Artificial en materia de discapacidad, aunque carece de un enfoque especi-
fico, en términos generales, esta dirigida a incorporar determinados princi-
pios para que el desarrollo de esta tecnologia sea ético.

Miguel Angel Valero Duboy, en su charla “Accesibilidad inteligente para
la autonomia de las personas”, empezé sefialando que un entorno es accesible
cuando es disfrutable por la gran mayoria de personas. Explicé que la tec-
nologia con accesibilidad inteligente para las personas es sostenible ya que
no solo esta desarrollada para las personas sino por las personas. Segin el
profesor de la Universidad Politécnica de Madrid la tecnologia inteligente se
adapta a la demanda de accesibilidad de las personas de forma personaliza-
da considerando las circunstancias personales de cada individuo en relacién
con su entorno y con ello garantizando su autonomia personal.

En la jornada del 6 de octubre sobre “Desinstitucionalizacion” participa-
ron Susana Gonzalez Villegas. Trabajadora social en accesibilidad y vida inde-
pendiente de la Confederacion Espafiola de Personas con Discapacidad Fisica
y Organica COCEMEFE, Esther Sanz Umaén. Trabajadora social especializada en
el ambito de la salud mental y la atencion a la dependencia de la Federacion de
Asociaciones de Personas con Discapacidad Fisica y Organica de la Comunidad
de Madrid FAMMA vy Patricia Cuenca Gomez. Secretaria Académica del
Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba y Profesora Titular de
Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid.

Susana Gonzalez Villegas explicé en qué consiste el “Proyecto Rumbo”,
su objetivo y la vision de los profesionales, asi como sus experiencias per-
sonales. Resalté que esta iniciativa pretende impulsar modelos innovadores
para apoyar a la autonomia personal y vida independiente de las personas
con discapacidad y, con ello, garantizar su efectiva inclusién en la sociedad.
Indicé que el proyecto se basa en cinco principios: 1. El derecho a la autono-
mia personal; 2. El disefio de accesibilidad universal; 3. La concepcién de la
persona en el centro del disefio; 4. Un modelo social basado en los derechos
humanos; y, 5. La igualdad de oportunidades y no discriminacién.

Esther Sanz Urman, present6 el Proyecto “Transicion a la vida independien-
te”. Empez6 su intervencion indicando que el servicio de transicion a la vida
independiente es un programa de la Comunidad de Madrid puesto en marcha
por la Consejeria de Familia, Juventud y Asuntos Sociales y gestionado por
FAMMA-COCEMEE. Explico las caracteristicas principales de este servicio y
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su objetivo. Ademads, resalté que esta iniciativa implementa técnicas y estra-
tegias para el desarrollo de la autonomia de las personas con discapacidad en
todos los &mbitos de su vida para que puedan desarrollar sus capacidades y
alcanzar una vida independiente y la inclusién en la comunidad.

Patricia Cuenca Gomez, explic el marco referencial y conceptual del estu-
dio de desinstitucionalizacién elaborado por el Instituto de Derechos Humanos
Gregorio Peces-Barba y el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 del
Gobierno de Espafia, mismo que se desarrolla a partir de una visién social de
la discapacidad con un enfoque de derechos humanos. Sefial6 que el estudio
empieza identificando los elementos del modelo asistencialista tradicional de
atencion, cuidado y apoyo a las personas con discapacidad, el cual no se dirige
a la promocioén de los derechos sino a proteger la seguridad de las personas y
advirtié que este modelo es de caracter individualista y olvida la importancia
de la comunidad en el desarrollo de las personas y su proyecto vital.

Finalmente, plante6 que la desinstitucionalizacién significa eliminar los
elementos de la cultura institucional y que debe ser entendida como un pro-
ceso de cambio en la manera que se proveen los cuidados y servicios a favor
de las personas con discapacidad en todos los entornos con un enfoque cen-
trado en los derechos humanos que respete sus elecciones y promueva su
participacion social e inclusién en la comunidad y, agregé que, la desinsti-
tucionalizacién estd vinculada directamente con el derecho a vivir de forma
independiente y a ser incluido en la comunidad conforme al articulo 19 de la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Para terminar, en la clausura del “I Seminario sobre la autonomia personal:
avances, tecnologia y programas” participaron Jestis Martin Blanco. Director
General de Derechos de las Personas con Discapacidad del Ministerio de
Derechos Sociales y Agenda 2030, Maria del Carmen Barranco Avilés. Directora
del Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba de la Universidad
Carlos III de Madrid y Francisco Javier Font Garcia. Presidente de la Fundacion
360 para la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad.

El “I Seminario sobre la autonomia personal: avances, tecnologia y progra-
mas” puede ser consultado en el catalogo audiovisual de la Universidad
Carlos III de Madrid a través del siguiente link: https./media.uc3m.es/
series/6523b1¢99b2ac013a163¢c905

SEBASTIAN IBARRA GONZALEZ
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Congreso Mundial de la Asociacién Internacional de Ciencia Politica -IPSA-,
Buenos Aires, 15 al 19 julio 2023

El Congreso Mundial de Ciencia Politica organizado por IPSA se celebré
de forma presencial en la ciudad de Buenos Aires -y con una reducida par-
ticipacion virtual- del 15 al 19 de julio de 2023. El programa del Congreso,
cuyo tema fue “Politics in the Age of Transboundary Crises: Vulnerability
and Resilience”, fue organizado por los co-Chairs del programa Euiyoung
Kim, de la Universidad Nacional de Seul y Theresa Reidy, del University
College Cork.

El Congreso Mundial de 2023 fue uno de los mas exitosos de la historia
de la Asociacién Internacional de Ciencia politica -IPSA- ya que se inscribie-
ron 3.096 participantes procedentes de 102 paises de todo el mundo. De entre
estos inscritos, el 45% eran mujeres (el 46% de los asistentes presenciales).
Mas del 43% de los participantes inscritos procedian de un pais sudamerica-
no (38% de los participantes presenciales).

El Congreso fue un gran éxito, los investigadores presentaron sus inves-
tigaciones en mas de 80 sesiones que abarcaron una amplia gama de temas.
Ademas, los delegados de América Latina representaron el 43% de la asis-
tencia total. Se trata de una noticia muy prometedora, en linea con la misiéon
clave de IPSA de apoyar el desarrollo de la Ciencia politica en todo el mundo.

El Congreso ofrecié un programa rico y diverso, con 2.829 ponencias
aceptadas, 647 paneles (568 presenciales y 79 virtuales), 4 sesiones plenarias,
12 sesiones especiales y 4 sesiones de premios. El programa cubri6 los princi-
pales subcampos de la Ciencia politica, y los Comités de Investigaciéon orga-
nizaron 368 paneles sobre sus temas especificos.

Es destacable la labor de los participantes, presidentes de sesién y los
-muy atentos- voluntarios, cuyas contribuciones e incansables esfuerzos ga-
rantizaron el éxito de este Congreso Mundial. El Comité Organizador Local
de Buenos Aires tuvo como co-presidentes a Martin D’ Alessandro y Maria
Laura Perera Taricco y la Universidad anfitriona fue la Universidad Catoélica
Argentina.

Con el Congreso Mundial de Ciencia Politica IPSA 2023 ya convertido
en un grato recuerdo, se pude reflexionar sobre las inestimables contribu-
ciones y las productivas colaboraciones que han hecho avanzar el campo de
la Ciencia politica. El proximo Congreso Mundial IPSA se celebrara en Sel,
Corea del Sur, del 12 al 16 de julio de 2025. Este evento tan esperado reuniré
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a académicos, investigadores y profesionales de todo el mundo para conti-
nuar con la tradicion de intercambio intelectual, exploracion interdisciplina-
ria y nuevas e interesantes perspectivas.

Oscar PEREZ DE LA FUENTE
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RAFAEL DE Asis

Catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid. Ha sido
profesor de la Universidad Complutense de Madrid, de la Universidad de Castilla-La Mancha
y de la Universidad de Jaén. Dirige el Master de Filosofia Juridica y Politica Contemporédnea
y la Clinica Juridica Javier Romafiach del Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-
Barba. Ademas, es responsable de la Red “El Tiempo de los Derechos”.

MaRria DEL CARMEN BARRANCO AVILES

Es Catedratica de Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos IIl de Madrid y
Directora del Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba. Ha impartido docencia
en diversas disciplinas de su especialidad en grado y postgrado, ambito en el que ha colabora-
do con otras Universidades europeas y americanas. Fue codirectora de la Clinica Juridica de la
uc3m y directora de la Clinica de Derechos Humanos, con la que continta trabajando.

Su investigacion se ha desarrollado en torno a dos grandes temas, el relativo a la apli-
cacion y la interpretacion del Derecho y los retos contemporaneos a la universalidad de los
derechos humanos. A propésito del segundo, sus lineas prioritarias de investigacion en los
altimos afos se han referido a la igualdad y no discriminacién desde la perspectiva de los
grupos en situacion de vulnerabilidad. Sobre esta cuestién ha trabajado en diversos proyectos
de investigacion y ha publicado dos monografias, nueve articulos y dieciocho colaboraciones.

Asimismo, ha compaginado su actividad docente e investigadora con tareas de ges-
tién, de modo que por ejemplo ha sido Vicedecana del Doble Grado en Derecho y Ciencias
Politicas, del Doble Grado en Estudios Internacionales y Derecho, de Igualdad y Cooperacién,
Codirectora de la Clinica Juridica en la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas y Vicerrectora
Adjunta de Orientacién y Discapacidad en la Universidad Carlos III de Madrid.

ALESSANDRA FAccHI

Ensefia Filosofia y Politica del Derecho y Teoria y Practica de los Derechos Humanos en
la Universidad de Milan. Desde 2021 es Presidente del Comité de Direccién de la Facultad
de Ciencias Economicas, Politicas y Sociales de la citada universidad. Entre las publicaciones
mas relevantes, destacan: I diritti nell’Europa multiculturale: Pluralismo normativo e immigrazione
(2001); Breve storia dei diritti umani. Dai diritti dell’'uomo ai diritti delle donne (2013); (con N. Riva
y S. Falcetta) An Introduction to Fundamental Rights in Europe. History, Theory, Cases (2020); (con
O. Giolo) Libera scelta e libera condizione. Un punto di vista femminista su liberta e diritto (2022). Su
volumen mas reciente: (con O. Giolo) Una storia dei diritti delle donne (2023). Curriculum exten-
so: https.//work.unimi.it/chiedove/cv/alessandra_facchi.pdf



Magria Jost FariNAs DULCE

Catedratica de Filosofia del Derecho y Directora del departamento de Derecho
Internacional, Eclesiastico y Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid.
Profesora del Master en Derechos Humanos del Instituto de Derechos Humanos Gregorio
Peces Barba de la UC3M, Profesora del Master y Doctorado en Derechos Humanos y
Desarrollo de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. Profesora visitante en varias
Universidades de Latinoamérica y Europa, articulista en prensa espaiiola, en Revistas espe-
cializadas nacionales e internacionales, autora de varios libros individuales y colectivos. Sus
areas de trabajo son: Filosofia Politica, Derechos Humanos, Sociologia Juridica, Globalizacién,
Ciudadania, Multiculturalismo e Interculturalidad. Entre sus tltimas publicaciones cabe des-
tacar Globalizacion, Ciudadania y Derechos Humanos (2004), Mercado sin Ciudadania. Las falacias
de la Globalizacién Neoliberal (2005), Los Derechos Humanos: desde la perspectiva sociologico-juridica
a la actitud postmoderna (2006), Sistemas Juridicos: Elementos para un Andlisis Socioldgico (2006,
en coautoria con A. J. Arnaud), Culturas y Religiones en (2007, en coautoria con J. . Tamayo),
Democracia y Pluralismo. Una mirada hacia la Emancipacion (2014), “Neoliberalismo versus
Democracia”, (2018), Neofascismo e o Capitalismo do 1%, (2020, en coautoria con M. D”’Ambroso).

EuseBio FERNANDEZ GARCIA

Catedratico de Filosofia del Derecho y Filosofia Politica. Profesor emérito de la
Universidad Carlos III de Madrid. Ha sido profesor en las Universidades Complutense y
Auténoma de Madrid y en la Universidad de Cantabria. Autor de diez monografias, mas de
ciento cincuenta articulos de investigacion y editor o coautor de siete libros. Sus campos de es-
tudio son la Filosofia del Derecho, la Filosofia Politica, la Teoria de los derechos humanos y la
Historia de las ideas politicas y juridicas espafolas de los taltimos dos siglos. Es codirector de
la Historia de los derechos fundamentales (22 volimenes). También ha sido Vicerrector de las
Universidades Auténoma de Madrid y de la de Cantabria, Director del Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas y Director del Departamento de Derecho Internacional,
Eclesiastico y Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid.

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 relaciéon entre derechos y deberes.

MARINA LALATTA COSTERBOSA

Es Profesora de Filosofia del Derecho y Bioética en el Departamento de Filosofia y
Estudios de la Comunicacién y miembro del Comité de Bioética (2016-2021) de la Universidad
de Bolonia. Sus libros mas recientes son 1l silenzio della tortura. Contro un crimine estremo (Roma,
2016), Orgoglio e genocidio. L'etica dello sterminio nella Germania nazista (con A. Burgio, Roma,
2016), ; Legalizar la tortura? Auge y Declive del Estado de Derecho (con M. La Torre, Madrid, 2018),
11 bambino come nemico. L'eccezione humboldtiana (Roma, 2019), Giinther Anders (Bolonia, 2023).



BALDASSARE PASTORE

Es catedratico de Filosofia del Derecho en el Departamento de Derecho de la Universidad
de Ferrara. Fue decano de la Facultad de Derecho de la misma Universidad. Es presidente de
la Sociedad Italiana de Filosofia del Derecho (SIFD). Es director de la “Rivista di filosofia del
diritto/ Journal of Legal Philosophy” y codirector de “Ars Interpretandi. Revista de herme-
néutica juridica”. Ha publicado libros y articulos sobre los principios juridicos, la nocién de
tradicion en el Derecho, el juicio judicial y la prueba, la interpretacion juridica, las fuentes del
Derecho, los derechos humanos, el pluralismo cultural, la vulnerabilidad.

ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO

Es profesor Emérito de la Universidad de Sevilla. Ha sido, durante mas de cuatro dé-
cadas, Catedratico de Filosofia de Derecho de la Universidad de Sevilla de cuya Facultad
fue Decano. Doctor en Derecho por la Universidad de Bolonia, en la que fue distinguido
con el Premio Luigi Rava, realizé también estudios en las de Coimbra, Trieste, Friburgo de
Brisgovia y Estrasburgo, en la que obtuvo el Diploma de la Facultad Internacional de Derecho
Comparado. Becario del Max Planck Institut en Heidelberg y de la Fundacién Juan March.
Es miembro correspondiente de la Real Academias de Ciencias Morales y Politicas. Ha pu-
blicado numerosos libros y monografias sobre: historia del pensamiento juridico; Teoria del
Derecho, proyeccién de las Nuevas Tecnologias al Derecho; y la significacion de los Derechos
Humanos.

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 Introduccion
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, ultimamente, sobre Igualdad, Libertad, Fraternidad, Democracia, Derechos Humanos,
Desobediencia, y Justicia, en los que se analiza cada una de dichas palabras. Integré la ex
Convencion Constituyente de Chile y es Miembro de Nimero 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.

Mario G. LosaNo

Tras haber sido docente en la Universita degli Studi de Milan desde 1968, es aho-
ra Profesor emérito de Filosofia del Derecho y de Introduccién a la informatica juridica
en la Universita del Piemonte Orientale; profesor en la Escuela de Doctorado en Derechos
e Instituciones en la Universita degli Studi de Turin y en la Universita de Milano Bicocca;
socio nacional de la Accademia delle Scienze, Turin; Internationaler Korrespondent, Hans-
Kelsen-Institut, Viena (desde 1972); Assoziierter Wissenschaftler, Max-Planck-Institut fiir
Rechtsgeschichte und Rechtstheorie), Frankfurt (desde 2017). Sus principales ambitos de in-
vestigacion son la circulacion de las ideas juridicas fuera de Europa en el siglo XIX; la geopo-
litica, la informadtica juridica, el e-government y la tutela de la privacidad. Bio-bibliografia
completa —cerca de 700 articulos y 70 libros- en: www.mariolosano.it.



CRISTINA MONEREO ATIENZA

Es Catedratica (acreditada) de Filosofia del Derecho de la Universidad de Mélaga. Su
linea de investigacion es derechos fundamentales, igualdad y derechos sociales, cuestiones
de género y cultura juridica. Tiene 6 monografias en las editoriales juridicas espafiolas pres-
tigiosas como Tirant lo Blanch, Dykinson y Comares (entre ellas Ideologias juridicas y cuestion
social: el origen de los derechos sociales en Espaiia -2007-, Género y capacidades humanas -2010-,
Hacia un concepto complejo de igualdad -2012-, Diversidad de género, minorias sexuales y teorias
feministas -2015-, y Universos de dignidad -2018-). Asimismo ha co-dirigido 8 libros colectivos
sobre derechos fundamentales, género o Artes y Derecho, ha publicado mas de 30 capitulos
de libro, mas de 20 articulos y unas 20 resefias bibliogréficas en las revistas mas prestigiosas
de su drea como Anuario de Filosofia del Derecho, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho
o Derechos y Libertades, y extranjeras como Archiv fiir Recht (Alemania), Studi Spanici (Italia),
Seqiiencia (Portugal) o Anamorphosis (Brasil). Dirige el grupo de investigacion SEJ406 “Teoria
del Derecho, interpretacion y razonamiento juridico. Teoria de la argumentacién juridica.
Derechos fundamentales”, y coordina desde hace 6 afios un grupo permanente de innova-
cion educativa sobre Artes y Derecho: PIE17-057, PIE19-072 y GPIE 22-175 de la Universidad
de Mélaga. Es subdirectora de la Cdtedra Abierta de Derecho y Literatura de la Universidad de
Malaga.

MARIA Jost BERNUZ BENEITEZ

En los dltimos diez afios la autora ha publicado principalmente en lineas de investiga-
cion relacionadas con el analisis de los derechos de los adolescentes en la justicia de menores
en el &mbito nacional y comparado, de los conflictos del sistema penal y punitivo con los dere-
chos fundamentales o las opciones que plantea la justicia restaurativa. Su investigacion se in-
tegra en la perspectiva de la sociologia juridica del derecho penal y de los derechos humanos.

RAFAEL RODRIGUEZ PRIETO

Profesor Titular de Filosofia del Derecho. Entre sus publicaciones destacan Poder e in-
ternet (con Fernando Martinez) y Ciudadanos soberanos. Recientemente, coordiné un libro
sobre el legado intelectual de Rosa Luxemburg y publicé “The Hostile Use of Cyberspace and
Its Implications as Means of Warfare” en un libro colectivo sobre derecho y conflictos arma-
dos (Brill). Actualmente es IP de un proyecto FEDER sobre internet de las cosas (IoT).

FERNANDO SANTAMARIA LAMBAS

Es Profesor contratado doctor en la Universidad de Valladolid. Un sexenio de inves-
tigacion. Docencia en (Derecho, Relaciones laborales y ADE). Especialidad en Derecho
Eclesiastico del Estado. Algunas obras: El proceso de secularizacion en la proteccion penal de la
libertad de conciencia, Universidad de Valladolid, 2002; “La necesidad de una ley integral de
género”, en Laicidad y Libertades (2016); “El acuerdo entre la Reptblica Portuguesa y el Imamat
Ismaili de 20107, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado (2013); “Los delitos contra la liber-
tad sexual de los menores cometidos por miembros de confesiones religiosas”, Derechos y
Libertades (2021), “El derecho a las relaciones personales abuelos-nietos en la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo entre los afios 2016 y 2020”, Anales de derecho (2022).



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 Presentacién 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 extension méaxima 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 méximo de 125
palabras y unas palabras clave (maximo cinco).

— Los originales serdn sometidos a informes externos anénimos que pueden: a)
Aconsejar su publicacién b) Desaconsejar su publicacién c) Proponer algunos cam-
bios. Derechos y Libertades no considerara la publicacién 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 informatico 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 aceptacién de los trabajos:

Libros: E. DIAZ, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Taurus, 9% ed., Madrid, 1998.

Trabajos incluidos en volimenes colectivos: G. JELLINEK, “La declaraciéon de de-
rechos del hombre y el ciudadano”, trad. de A. Garcia Posada, en VV.AA., Origenes de
la Declaracién de Derechos del hombre y del ciudadano, edicién de ]. Gonzélez Amuchéastegui,
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 vocacién”, 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, mintiscula, negrita
1.1.1.- Titulo nivel 3, Times New Roman, 12, minuscula, cursiva
1.1.1.1.- Titulo nivel 4, Times New Roman, 12, minuscula, 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
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