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PRESENTACION

Presentacion
Foreword

José Maria Sauca
Universidad Carlos Ill de Madrid
Direccion de la revista Eunomia

DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4338

Presentamos al lector la decimoquinta entrega de Eunomia. Revista en Cultura
de la Legalidad. Nos complace reparar en que son ya siete los afios en que
anunciamos el comienzo del curso académico de la misma manera. Asimismo,
valoramos positivamente que la estructura del nimero mantenga su caracter ordinario
y creemos que los trabajos recogidos en el mismo representan aportaciones rigurosas
y plurales en la linea editorial de la revista y refuerzan su caracter interdisciplinar.

La seccion de Estudios se inicia con el trabajo del profesor de teoria politica
de la Universidad de la Republica, Javier Gallardo, en el que aborda una revisién de
la idea de identidad ciudadana focalizando su analisis en la experiencia uruguaya.
Alfonso Ruiz Miguel es el autor del segundo de los trabajos. El filésofo del Derecho
de la Universidad Autbnoma de Madrid presenta un estudio sobre el derecho de
gracia, desarrollando el analisis de los que podrian ser los dos criterios basicos
justificativos del mismo. La tercera aportaciéon corresponde a Javier Alvarez. El
estudio del penalista aporta una evaluaciéon comparada y prospectiva sobre la
incidencia de las propuestas de diversas oficinas de Naciones Unidas en materia de
violencia de género y aborto en el futuro Codigo Penal de Honduras. Finalmente,
Marina Gascon revisita una tematica de largo aliento en su trayectoria: el caracter
general de la objecién de conciencia y analiza los requisitos que debe cumplir su
proteccidn prima facie frente a un deber juridico.

La seccién de Foro y Agora se abre con el trabajo de Maria Jimena Saenz y
Miguel Angel Benedetti en el que analizan el impacto de la férmula de las audiencias
publicas en las decisiones de la Corte Suprema Argentina. En segundo lugar, con
continuidad tematica con el segundo trabajo de la seccién anterior, Edgardo
Rodriguez -recientemente nombrado Director de Politicas y Gestion en Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Peru- analiza las
peculiaridades de la concesion de un indulto a Fujimori en el pais andino a finales del
pasado ano. La tercera, a cargo de la profesora Laura Nufio, estudia una cuestion que
ha adquirido notas de actualidad, relativa a la regulacién de la prostitucién en el
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modelo aleman. Finalmente, Aurelio de Prada aborda el estudio de la cuestion del
recurso de amparo constitucional en el contexto, que también ha devenido en boga,
del control de la evaluacién de la investigacion de los profesores universitarios en
Espania.

La seccion de Voces ofrece diez nuevas entradas. La mitad de ellas presentan
un caracter prevalentemente tedrico y general. Sus enunciados son Solidaridad,
Dignidad humana, Objecién de conciencia —también en continuidad tematica con el
trabajo de Marina Gascon arriba referido-, Protesta asi como, Seguridad Internacional
y su autoria respectiva corresponde a Roberto R. Aramayo, Jesus Ignacio Delgado,
Rosana Trivifio, Alicia Garcia Ruiz y Thomas Gil. Las cuatro siguientes se centran en
aspectos institucionales de la cultura de la legalidad: Cultura constitucional, Confianza
en la Administracion Publica, Cédigos de buenas practicas y Derecho a comprender
la ley y que son obra, respectivamente, de Mariano C. Melero, Cecilia Guemes, Txetxu
Ausin y German Jair Arenas Arias. La seccion se cierra con la aportacion de Alejandro
Cotefio denominada Terrorista individual.

El Releyendo a... recoge la aportacién del profesor de filosofia Javier Pena
Echevarria que introduce y traduce el IV Discurso de la Politique Naturelle de Holbach.
En el contexto de la importante tarea de traduccion de las obras de este autor que se
esta realizando actualmente en Espana, esta aportacién nos anticipa uno de los
discursos de esta obra de madurez y que resulta especialmente relevante de la visién
del ilustrado sobre los criterios justificativos de la sociedad y de la propuesta
institucional que la canalice. Segun sefiala Morange', parece que hubo dos
traducciones parciales de este trabajo que datan de 1811 pero ambas estaban sujetas
a las peculiares circunstancias ideoldgicas del momento. De esta forma, la aportacion
de Pefia Echevarria representa una auténtica innovacion en este contexto y su
explicacién, en linea con algunos de sus recientes trabajos, viene a cubrir un
importante vacio en la comprension del legado enciclopedista.

Finalmente, la seccidon del Rincén de lecturas mantiene su subdivision interna
en tres apartados. En el primero, el Debatiendo recoge las contribuciones de Nieves
San Emeterio y Pablo Sanchez Ledn en las que, respectivamente, comentan en
trabajo que Maria José Farifias publicd, con el titulo neoliberalismo vs democracia,
en el anterior nimero de la revista. Cada una de las contribuciones nos ofrece una
mirada discrepante, al menos parcialmente, con las tesis de la ponencia y lo hace, a
su vez, discrepando entre si.

! Claude Morange, «Sobre dos traducciones al castellano (en 1811) de La Politique Naturelle
del Barén de Holbach» en Documentos de Trabajo de la Asociacion Espafola de Historia
Economica, DT-AEHE N° 1515, 2015 [www.aehe.es/wp-content/uploads/2015/04/dt-aehe-
1515.pdf (Ul. Cons.: 5/09/2018)].
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El Book Forum presenta una estructura peculiar y disfruta de una extension
muy superior a lo habitual en la subseccion. Ordinariamente, en ella suelen intervenir
un par de criticos que reciben la respuesta del autor y el debate viene a prolongarse
en torno a unas veinticinco paginas que nunca han rebasado la treintena. En esta
ocasion los criticos alcanzan el numero de siete y el alargamiento del debate
sobrepasa el centenar de paginas. La razon de esta excepcionalidad se encuentra en
el caracter del libro escogido y, también, en la singularidad de su autor. Nombres
propios: el libro en cuestién es Vision logica del Derecho y su autor es Lorenzo Pefa.
El recientemente jubilado profesor de Investigacion del Instituto de Filosofia del
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas de Madrid amerita un largo
reconocimiento por parte de esta revista, por parte de las perspectivas académicas
de la cultura de la legalidad y, por demas, por parte de la filosofia juridica en lengua
espafola. Asi, el profesor Pefia tomo parte activa en los equipos de investigacion que
promovieron la creacion de Eunomia a principios de esta década y ha permanecido
vinculado a la misma durante todo este periodo. Su vision del Derecho esta animada
por un profundo racionalismo que, articulado con su apuesta por una légica singular,
le lleva a sostener peculiares tesis iusnaturalistas. Efectivamente, esta vision del
Derecho resulta muy singular, me atreveria a senalar que excepcional, y coloca al
profesor Pefa en la posicién permanente de ir contra corriente. Creo que ello tiende
a explicar el gusto por la polémica que le anima. En estos afos, hemos podido
observarla en sus Escritos republicanos, en su minucioso e implacable analisis de la
figura de Bobbio o en sus comentarios sobre la secesion de Catalufia o por abogar
en favor de una sentencia absolutoria para los condenados en el caso de La Manada.
En este marco el trabajo, Visiéon I6gica del Derecho viene a constituir la mas acabada
sintesis de su larga trayectoria intelectual. El libro publicado el afio pasado se basa
en lo que fue su tesis doctoral en Derecho (la de filosofia fue leida en la Universidad
de Lieja hace casi cuarenta afnos) y sintetiza un concepto de Derecho vinculado a la
idea de bien comun que se desarrolla recurriendo a un sistema de logica gradualista
o paraconsistente. Nuevamente, tesis minoritaria y animo polémico en su defensa. El
guante ha sido recogido por siete fildsofos del Derecho que sostienen tesis
discrepantes entre si, pero con los que las desavenencias no son radicales. Asi, la
controversia se desarrolla en un contexto tedrico que, en sentido amplio, tiene
continuidad y favorece que el debate adquiera una mayor precision. Los
intervinientes, siguiendo el orden con el que se formulan las contestaciones de Pefa,
son Julia Barragan, Manuel Atienza, Andrés Ollero, Mariano C. Melero, Alfonso
Garcia Figueroa, Marcelo Vasconez y José Juan Moreso. En definitiva, ojala que esta
pequefa contribucion de la revista sea util para el reconocimiento a un incansable
trabajo intelectual, una vastisima cultura y un espiritu académico que ha defendido su
juicio con toda la rectitud posible.

Cerramos la seccién con las recensiones. En esta ocasién, César Cruz nos
comenta el libro editado por Victor Lapuente sobre La Calidad de las instituciones en
Espana; Javier Zamora el de Manuel Arias sobre Antropoceno y Carlos Alonso sobre
el libro de Ricardo Cueva titulado Estudios sobre la libertad en América. Por su parte,
Marcelo Vasconez resefia con caracter general el libro objeto del Book forum antes
presentado.
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No quisiera terminar sin hacer mencion al reconocimiento que deben recibir
todos aquellos que, de un modo u otro, han participado en la gestacion de este
numero de la revista. Entre ellos, quisiera significar especialmente a los miembros
salientes del consejo de edicion de la misma: Candelaria Quispe, Julian Gaviria, Ana
Catalina Arango, Jorge San Vicente y, especialmente, Edgardo Rodriguez por todo el
silencioso trabajo realizado durante varios afios. Asimismo, quisiera agradecer a
Carlos Alonso toda su dedicacién en el tiempo en que ha sido coordinador del citado
consejo. Finalmente, quisiera dar la bienvenida a dicho érgano a Digno Montalvan y
Alejandro Cotefio asi como a Rubén Garcia Higuera en su asuncién de la
coordinacion del mismo.

En definitiva, entregamos al lector un nuevo numero de Eunomia y
conseguimos hacerlo en los plazos debidos y tras haber satisfecho los protocolos de
calidad al uso en el funcionamiento de las revistas académicas. Ojala que todo el
trabajo merezca la pena a los ojos del lector.
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ESTUDIOS

Ciudadania, politica e identidad nacional
en Uruguay: algunos bosquejos
genealdgicos

Citizenship, politics and National identity
in Uruguay: some genealogical sketches

Javier Gallardo
Universidad de la Republica de Uruguay

javier.gallardo@cienciassociales.edu.uy

Recibido / received: 04/07/2018
Aceptado / accepted: 24/09/2018

DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4339

Resumen

Este articulo reconstruye algunos discursos fundacionales de una autocomprensién ciudadana
de la identidad nacional en el Uruguay, relevando dos momentos representativos del ideario y el
lenguaje politico sobre la ciudadania uruguaya y su ascendiente en las trayectorias politicas del
pais. Uno de ellos, identificado con el componente politico de una ciudadania monolitica o
escindida de la sociedad, informado por un vacio identitario originario y por el imaginario de un
autogobierno republicano. El otro, animado por diversos discursos que, a propésito de la
integracion politica de los extranjeros, vendran a privilegiar los atributos sociales o culturales de
los ciudadanos y sus aptitudes para reproducir un orden politico estable, dando asi un nuevo giro
estandarizado a las identidades ciudadanas. Si bien estas reconstrucciones genealégicas
permiten apreciar las conexiones conceptuales de estos lenguajes con las teorias convencionales
de la ciudadania también dejan entrever algunos persistentes déficits en la autoidentificacion
pluralista y democratica de la politica uruguaya.

Palabras clave
Ciudadania, republica, nacién, democracia, inmigracion.

Abstract

This paper reconstructs some of the foundational discourses of a citizen's self-understanding view
of the national identity in Uruguay, revealing two representative moments of the set of ideas and
the political language about the Uruguayan citizenship and its ascendancy in the political
trajectories of the country. One of them, identified with the political component of a monolithic
citizenship or rifted from society, informed by an original identity gap and by the imaginary of a
republican self-government. The other, animated by various speeches that, regarding to the
political integration of foreigners, will come to privilege the social or cultural attributes of citizens
and their aptitudes to reproduce a stable political order, thus giving a new standardized turn to
citizen identities. Although these genealogical reconstructions make it possible to appreciate the
conceptual connections of these languages with the conventional theories of citizenship, they also
reveal some persistent deficits in the pluralistic and democratic self-identification of Uruguayan
politics.
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JAVIER GALLARDO Ciudadania, politica e identidad nacional en Uruguay:
algunos bosquejos genealdgicos

Keywords
Citizenship, republic, nation, democracy, immigration.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Ciudadania, identidad de origen y
democracia. 3. La politica y la sociedad confrontadas en el campo de
la ciudadania legal. 4. Conclusion.

1. Introduccion

Los discursos fundacionales de la politica uruguaya contienen una autocomprensiéon
ciudadana de la identidad nacional, junto a una identificacién republicana de la
ciudadania, carentes de mayores sustentos consuetudinarios o de correspondencias
objetivas con una realidad histéricamente dada. Al calor de las invenciones
republicanas dieciochescas y en la encrucijada de escision del tronco comun de las
provincias federadas del Rio de la Plata, la nueva republica sera autorrepresentada y
enunciada como una nacién de ciudadanos. El discurso originario encontrara asi en
la centralidad de un sujeto ciudadano, inferida de los bienes y valores intrinsecos al
autogobierno republicano, anterior al imperativo histérico de nacionalizacién o
estatizacion del orden politico, un baluarte constitutivo, simbdlico y normativo de la
identidad nacional.

Por otro lado, el lenguaje consustanciado con la centralidad constitutiva de un
sujeto ciudadano, cuya subjetividad politica vendria a conformarse a los bienes
intrinsecos del autogobierno republicano y a las virtudes sacrificiales de lo diverso en
nombre de un civismo comun, sera revisado o abandonado en una serie de debates
que tendran por objeto la ciudadania de los extranjeros, topico sin duda relevante en
un pais sujeto a fuertes aluviones inmigratorios. En tales debates, desarrollados en la
segunda mitad del siglo XIX y principios del siglo XX, se advierte, en efecto, el
tratamiento objetivante de una ciudadania identificada con determinados habitos y
costumbres sociales, mas que con las excelencias politicas de un civismo
republicano, enfatizandose su adaptaciéon a un ordenamiento politico estable, en
desmedro del activismo civico de una asociacion politica autogobernada. Sobre el
fondo de un incontenible eclipse del pensamiento de la virtud y de la ética de
abnegacion civica, la ciudadania pasara asi a ser catalogada en base a sus utilidades
productivas o0 a su asimilacién a una comunidad cultural, acudiéndose a nuevas
variantes de estandarizacion de las identidades ciudadanas, esta vez bajo la
valorizacion de su pedigri social mas que politico. Dicho de otra manera, el acento
puesto en la utilidad politica de los atributos sociales o culturales de los ciudadanos,
reverso dialéctico del ethos civico de la tradicién republicana, cercenara de algun
modo, como ya lo hiciera a su manera la version local de dicha tradicién, un posible

' Como puede verse, esta aproximacion a la génesis historico-politica del Uruguay se decanta por una
teoria constructivista de la nacién, consustanciada con la naturaleza politica e institucional, mas que
cultural o adscriptiva, de las naciones modernas. Desarrollada en el ultimo tercio del siglo XX, esta teoria
vino a contraponerse a los clasicos enfoques “perennialistas” de la nacionalidad, centrados en sus
anclajes esencialistas o etnoculturales (Anderson, 1983; Fontana, 1994; Hall, 2011), privilegiando el uso
narrativo, performativo o pedagdgico de materiales histdricos o socio-culturales como recurso decisivo
en las empresas politicas de invencion de pertenencias e identidades comunes, en disputa con otros
ordenes tradicionales de arraigo y lealtad. Dicho sea de paso, la idea de una modernidad emancipatoria
de tradiciones historicas y herencias adscriptivas, contenida, de alguna manera, en el paradigma
constructivista de las naciones, ha sido puesta en entredicho por su estrecha dependencia conceptual
del modelo westfaliano de los estados-naciones, por las “violentas” inscripciones nacionales de los
discursos ciudadanos, incompatibles con el reconocimiento ético de las alteridades constitutivas de toda
identidad politica, sin olvidar la activacién reciente de nuevos nacionalismos etnoculturales,
movilizadores de arraigos originarios, de pertenencias e identidades unificadoras.
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reconocimiento de la pluralidad ciudadana, asi como una visibilidad no-sacrificial de
sus autorreferencias primordiales o singulares.

Igualmente, con el declive del ideario de una republica trascendente de
divisorias sociales y la valorizacién histérica o axiolégica de una democracia de
partidos, la heterogeneidad social vendra a subsumirse, mas alla de los alineamientos
corporativos o de clase, en un espacio publico agregativo de preferencias
individuales, objetivado o racionalizado en términos de intereses calculables vy
racionalidades instrumentales. De este modo, la centralidad acordada por los
referidos momentos discursivos a las fuentes virtuosas o socialmente
acondicionadoras de la ciudadania ira cayendo en desuso o en retdricas rituales,
cediendo terreno a la identidad comun de un ciudadano intercambiable, descargado
de mayores exigencias civicas, de reflexividades normativas y descentraciones
éticas.

Este rapido introito proposicional, acaso inferencial, dada su aproximacion a
algunas conjeturas causales o generalizantes, al que le estardn vedadas
subsiguientes verificaciones referenciadas, conforme a la heuristica simbdlica y
discursiva de este trabajo, apunta a abrir un texto, quizas varios textos, expuestos a
la insoslayable tension de una indagacion a la vez genealdgica y retrospectiva. De ahi
el uso preferencial que aqui se hard de materiales histéricamente discontinuos o
semanticamente heterogéneos, llamados a ramificarse o a desdoblarse en diversos
pliegues y repliegues discursivos. Si bien dichos materiales pueden resultar
inconmensurables desde la perspectiva de una epistemologia objetivante o de una
positividad histérica, no dejan de revelar algunas estructuras vy fisuras significativas
en la formacion de los sentidos reflexivos y discursivos de la ciudadania uruguaya.

En consecuencia, las nociones y categorizaciones historicas de la ciudadania
uruguaya aqui expuestas no remiten a un orden transparente de representaciones o
ideas independientes de contextos discursivos y comunicativos, ni se ajustan tampoco
a los estandares metodoldgicos de una positividad historica, acreditada por una
saturacion metodica de datos objetivos. Antes bien, se trata de ideas y conceptos
dependientes de entramados de accion e interaccion discursiva, inevitablemente
marcados por las centralidades, bordes y periferias de toda subjetividad e
intersubjetividad politica, sin que por ello tengan que sustraerse, necesariamente, a
una inteligibilidad racional o a una reflexividad critica.

En resumidas cuentas, en este texto se esbozan algunas genealogias de la
politica ciudadana en el Uruguay, destacandose sus sentidos monoliticos o
uniformizantes, sus ldgicas unificadoras o sus limites diferenciadores, a la luz de dos
momentos discursivos: el de la invencion de una ciudadania exigida de onerosas
abnegaciones éticas o politicas, conforme a los ideales de excelencia y virtud de una
comunidad civica autogobernada, y el de la ampliacion de una ciudadania valorada
por sus costumbres sociales y por sus compatibilidades con una vida politica
estabilizada, edificada sobre la base de una idiosincrasia nacional o del bienestar
general. Los referidos tratamientos de la cuestion ciudadana revelan asi, al margen
de sus diferentes contextos histéricos y politicos, no sélo una serie de concepciones
divergentes sobre el estatuto y la condicion de la ciudadania en el Uruguay sino
también un conjunto de alternativas unificadoras de lo comun, determinantes de cierta
visibilidad referencial y simbdlica de lo publico o, si se quiere, de ciertas invisibilidades
de las diferencias denegadas.

Por otro lado, las orientaciones discursivas aqui esbozadas se prestan
también, sin mayores estiramientos semanticos o conceptuales, a una tipificacion
tedrica trascendente del contexto local, inscripta en los tratamientos convencionales,
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clasicos y contemporaneos, de la tdpica ciudadana. Ellas admiten, en efecto, una
pacifica inscripcion en el campo de las disputas tedrico-practicas animadas por las
tradiciones republicanas, liberales y comunitarias de la ciudadania, cuyas
reformulaciones recientes, junto a la propia reactivacion de la cuestion ciudadana en
el seno del pensamiento politico (Kymlika—Norman, 2000), han sido objeto de distintos
cuestionamientos provenientes de diversos ramales del pensamiento posfundacional,
feminista y multiculturalista (White, 2009; Beiner, 1997; Philips, 2000; Miller, 1997).
De ahi que una revisita a estas encrucijadas histéricas no sélo sirva para una mejor
comprension de algunos sentidos discontinuos y naturalizados de la vida ciudadana
en el Uruguay, sino contribuya también a una reflexion critica sobre algunas herencias
civicas locales provistas de una proyeccion tedrica general.

En la proxima seccidén del texto se reconstruyen algunos fundamentos
constitutivos de una republica representada como una nacion de ciudadanos
(Habermas, 1999), tendientes a construir una monolitica unién ciudadana, no del todo
compatible con la autonomia de un individuo preservado de interferencias politicas,
ni del todo hospitalaria tampoco con las divisorias democraticas. En la segunda
seccidén, se pasa revista al debate sobre las normas de naturalizacién de los
extranjeros en el Uruguay, poniéndose especial énfasis en los estandares sociales y
nacionalizadores de la ciudadania que animaran dicho debate en un tiempo de
modernizacion y democratizacion de la politica uruguaya. Finalmente, en la
conclusion del texto, se identifican algunos rasgos teoricos de las alternativas
anteriormente expuestas, destacandose sus propensiones hacia una ciudadania de
perfiles uniformes, dejando parcialmente esbozada una mirada critica de la
autocomprension pluralista y democratica de la politica uruguaya.

2. Ciudadania, identidad de origen y democracia

Las ideas originarias sobre la ciudadania en el Uruguay, esbozadas en las
gestas del ciclo artiguista de 1811-20, reflejadas en el cuerpo de leyes provinciales
de 1825-27 y articuladas en la Constitucion fundacional de 1830, sintonizan con un
significado moderno de nacion, de escasas referencias culturales o, por asi decirlo,
adscriptivas. Vale decir, el lenguaje en gran parte performativo de invencion de la
ciudadania en el Uruguay, sensible al desafio problematico de un gobierno propio,
vendra histéricamente desprovisto de reaseguros prepoliticos y de sentidos de
pertenencia a una entidad cultural, recostandose mas bien en un principio republicano
de autogobierno y en un sentido civico de pertenencia nacional, abriendo curso asi a
una fuerte nocion politica y ciudadana de la nacién?.

El documento fundador de 1830, conforme al predicamento liberal
universalista de un sujeto individualizado, portador de derechos naturales o
emancipado de adscripciones ftradicionales, trasluce una afinidad tedrica o
especulativa con un liberalismo normativamente dirigido contra el poder coercitivo del
Estado o contra mayorias facciosas. La organica de la Primera Constitucion sera fiel
asi al principio de divisién de poderes, conteniendo diversas normas sustancialmente

2 La remision a una genealogia politica disruptiva e instituyente no implica desconocer un conjunto de
legalidades previas y de costumbres anteriores al ordenamiento constitucional del Uruguay, provenientes
de la colonia o de la federacion con las provincias argentinas, ni tampoco supone ignorar la importancia
de los relatos unificadores que, retrospectivamente, vendran a simbolizar la fundacién épica de un
pasado comun, centrado en selectivas gestas emancipadoras o en un patriotismo ejemplar. Incluso, la
idea de una invencion originaria de la ciudadania no va en desmedro de algun doctrinarismo filoséfico
fundacional ni implica desestimar las distintas “actualizaciones del pasado” a cargo de actores politicos
envueltos en la legitimacion histérica de su praxis diferenciadora o agonista. A lo cual debe sumarse, en
fin, los imaginarios prospectivos que traeran consigo diversas refundaciones de un pasado y un futuro
dependientes de distintos “modelos” de progreso y bienestar comun (Chiaramonte, 2010; Bauza-
Ramirez, 1975; Rilla, 2008)
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garantes de un conjunto de libertades y derechos fundamentales, sin dejar de incluir,
entre sus prescripciones institucionales mas estabilizadoras, las propias de un orden
constitucional “rigido”, sujeto a dificultosos procedimientos de reforma (Jiménez de
Aréchaga, 1992).

No obstante, los preceptos constitucionales originarios, sustancialmente
identificados con la forma de gobierno republicano-representativa, carecen de
mayores miramientos restrictivos hacia un poder politico dominador, hipotético o
historico, siendo incluso extrafios a los fundamentos contractuales de un orden
politico fundado en libertades anteriores a la sociedad o minimizadoras de
interferencias politicas en los dominios de la autonomia individual. Antes bien, dichos
preceptos apuntan al fortalecimiento de los equilibrios necesarios al ejercicio del
poder colectivo de los ciudadanos, en el marco de una “asociacion politica” cuyo
objetivo fundamental no sera otro que el de la “felicidad comun”, elevada al rango de
“Unico y exclusivo fin de toda asociacion politica”, cuando no acreditada como un
fundamento legitimo, acaso omnicomprensivo, de las restricciones politicas a la
libertad natural, segun reza el Manifiesto a los Pueblos de la Asamblea Constituyente
de 1830 (De la Bandera, 1989)3.

Al referirse a las garantias constitucionales contra los abusos del poder
politico, José Ellauri, miembro informante de la Comisién de Constitucion y
Legislacion de la Asamblea Constituyente, sugestivamente menciond la libertad de
imprenta, calificAndola como el derecho de los ciudadanos a comunicar sus ideas y a
censurar publicamente los actos de los gobernantes. De hecho, el pacto asociativo al
que se refiriera Ellauri contiene una axiomatica asimilacién del origen de la nacién a
un constructo institucional y normativo, de espiritu mas bien rousseauniano o
afrancesado, no del todo generalizable, por cierto, al conjunto de los constituyentes,
dada la filiacion doctrinaria noratlantica o antijacobina de algunos de ellos (Pivel
Devoto, 1955)*. En todo caso, la importancia acordada a una invencion politica de la
ciudadania y de la nacion evidencia una sintonia discursiva y normativa —verificable
en algunos de los constituyentes mas activos— con las notas politicas de la
ciudadania, convertida de alguna manera en el vinculo fundamental de la
nacionalidad (Real de Azua, 1991).

Por otro lado, el pensamiento del momento fundacional remite a la
disponibilidad y aceptabilidad de un lenguaje centrado en un sujeto ciudadano, en
parte ligado a los vacios identitarios de la naciéon en formacion, y en parte informado
por una melancdlica veneracién de un ethos civico, de ascendencia patricia,
reminiscente de un ciudadano activo, miliciano y magistrado, propio del compromiso
republicano con la politica de la virtud y con un espiritu publico trascendente de
intereses particulares. En otros términos, las ideas y gramaticas precedentes a una
nacionalizacién y estatizaciéon del orden politico domestico instauraron una légica
politicamente instituyente, requerida de un ciudadano activo y civicamente abnegado,
vigentes también en algunas otras peripecias regionales (Aguilar y Rojas, 2002). Se
trata de una atraccion letrada o civico-aristocratica por el componente politico, mas

3 Esta mencion de los constituyentes uruguayos a la “felicidad comun” refleja fielmente la letra, ya por
entonces moribunda, de la constitucion montafiesa de 1793, la cual motivara en su momento una airada
critica de Benjamin Constant, quien, frente a este telos caracteristico del mas rancio espiritu republicano
traera a consideracion esta otra maxima deodntica de puro linaje liberal: “Que la autoridad se limite a ser
justa; nosotros nos encargaremos de ser felices” (Ferry-Renaut, 1991).

4 “Era preciso establecer el Pacto”, afirmo Ellauri: “La Asamblea no podia desentenderse de su primera
y mas sagrada atencion de constituir el Estado. Este era el voto de los pueblos, ésta era una de las
estipulaciones principales de la Convencién preliminar, y esto nos iba a poner en la verdadera senda de
una felicidad permanente” (De la Bandera, 1989: 781).
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que civil o social, de las libertades individuales, aunada a una inclinacién a fortalecer,
mas que a recortar, el poder comun de la politica y los ciudadanos®.

Ya en la formula inicial del primer capitulo de la Constitucion inaugural el
Estado nacional sera definido, de conformidad con el ethos de un pacto republicano,
como la asociacion politica de todos los ciudadanos comprendidos en su territorio,
reconociendo como tales solo a aquéllos investidos con las facultades de participacién
y comunicacion politicas. Dicha férmula provocé en su momento la reaccion critica de
Juan Bautista Alberdi, activo portavoz del pensamiento liberal en el Rio de la Plata,
quien, al Estado de los ciudadanos, postulado en la primera constitucion uruguaya,
opuso la nacién de los habitantes y los pobladores, reivindicando asi el valor
intrinseco de la sociedad civil liberal frente al Estado o al poder gubernativo de los
ciudadanos®. Alberdi cuestiond también el principio territorial de nacionalidad
incorporado a la constitucion uruguaya, el jius soli, por considerarlo como una fuente
de creacion de nacionales o de ciudadanos “a viva fuerza”, reivindicando, en cambio,
el principio de ius sanguinis, mas sensible, a su parecer, a las “nacionalidades de
origen” de los inmigrantes, mas acorde a un orden pacifico de “pobladores” (Botana,
1984). Y ya mas cerca en el tiempo, a mediados del siglo XX, Justino Jiménez de
Aréchaga, miembro de una dinastia familiar de célebres tratadistas constitucionales
uruguayos, vino a sumarse al cuestionamiento de Alberdi a la formula consagratoria
de la nacién como una “asociacion politica”, por entender que implicaba un concepto
y una definicioén de la naturaleza de la sociedad y del Estado incompatible con la idea
de un arreglo constitucional limitado a establecer las condiciones formales y
procedimentales de organizacién de los poderes publicos’.

Sea como fuere, el caso es que, tal como lo revelan los textos fundacionales
y sus criticos, desde el origen mismo de la Republica independiente la ciudadania
uruguaya sera concebida como un pilar fundamental de la nacionalidad y del ejercicio
de una autoridad comun que, mas que venir legitimada por sus beneficios al bienestar

5 Al referirse al Poder de Justicia, el citado Manifiesto de la Asamblea Constituyente acudié a un lenguaje
caro a la tradicién de las milicias ciudadanas, de reminiscencias antiguas o renacentistas, reactivada en
las republicas modernas y traducida al ordenamiento normativo nacional: “Vuestros jueces, en el gjercicio
de la judicatura, no dependeran ya del que manda, ni las sentencias que pronuncien seran el producto
de su influjo; y cuando vuestros legisladores reglamenten el juicio por jurados, que advertiréis
sancionado, aparecera entre vosotros por la primera vez esa institucion, cuya utilidad es reconocida por
el mundo civilizado. Entonces vosotros mismos seréis jueces unos de otros y la libertad civil no
dependera sino de los ciudadanos; la Administracion de justicia no continuara circunscrita a un pequefo
numero de hombres; vosotros determinareis los hechos sobre los cuales el juez ha de aplicar la Ley; os
sera permitido examinarla, y aseguraros que es la misma que establecisteis y a que voluntariamente os
sujetasteis. Los procesos no quedaran cubiertos con el velo misterioso de las formas envejecidas, tanto
mas temibles cuando estan menos al alcance del publico” (De la Bandera, 1989: 779).

6 “El Estado Oriental —sostuvo Alberdi— ademas de la reunion de los ciudadanos es Lafone, es Estévez,
verbigracia, son los 20.000 extranjeros avecinados alli que, sin ser ciudadanos, poseen ingentes fortunas
y tienen tanto interés en la prosperidad del suelo oriental como sus ciudadanos mismos” (Jiménez de
Aréchaga, 1992: 162). Nétese que los redactores de la segunda constitucion, del afio 1917, abandonaron
la asimilacion de la sociedad a su membresia politica, sustituyendo, en el inciso primero del primer
capitulo constitucional, la palabra “ciudadanos” por “habitantes”, quedando asi establecido que ‘“la
Republica Oriental del Uruguay es la asociacion politica de todos los habitantes comprendidos dentro de
su territorio” (De la Bandera, 1989: 814).

7 Al discrepar con el espiritu politico de la génesis constitucional uruguaya, acaso mas propio de la
tradicion aristotélica de la Politeia que del constitucionalismo liberal moderno, Aréchaga sostuvo: “No
corresponde a las Constituciones definir desde el punto de vista cientifico la indole del Estado. La
Constitucion debe decir como es el Estado. Corresponde a la doctrina decir qué es el Estado. Y las
respuestas de las doctrinas variaran naturalmente, a medida que progrese el conocimiento cientifico. Es,
por otra parte, absolutamente anacrénico que, en su letra, una Constitucién defina al Estado como una
asociacion politica. Ninguna de las Constituciones modernas de las que desde el punto de vista técnico
resultan mas elogiables, contiene una definicién del Estado que importe un juicio tedrico acerca de su
naturaleza juridica. A lo sumo, lo define teniendo en cuenta la forma de gobierno que el Estado adopta
para su regulaciéon” (Jiménez de Aréchaga, 1992: 162).
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o a la seguridad de individuos auténomos, protegidos contra las interferencias
soberanas o mayoritarias de los poderes politicos, sera vista como la instancia
mediante la cual los miembros plenos de la sociedad acceden al poder de darse la
ley a si mismos y al goce de las libertades propias de una comunidad autogobernada®.

Ahora bien, tal como ha sido ampliamente registrado por la historiografia local,
a la hora de instituir el autogobierno y hacer efectivos los derechos de un sujeto
ciudadano con arreglo a las libertades positivas de una comunidad civica, el patriciado
fundacional vendra animado por un espiritu excluyente o uniformizante, propio de un
republicanismo selectivo o aristocratizante, mas adecuado a un cuerpo civico de élite
que a una ciudadania igualitaria. Esto se aprecia no solo en las restricciones
censitarias de la primera Constitucién uruguaya, fieles a las discriminaciones de
estatus o de clase de la época, sino también en los desaires de la politica de abolengo
a las divisorias politicas personalistas o de arraigo popular, persistentemente
acompanados de condenas al “espiritu de partido”, explicitamente formuladas en el
ya referido Manifiesto Constitucional.

Todavia en las ultimas décadas del siglo XIX, en tiempos de rebajamiento del
ideal politico de la virtud y del civismo republicano, las elites letradas y politicas
uruguayas se veian a si mismas enfrentadas, al igual que sus congéneres patricias
de la hora fundacional, al reto de construir y consolidar una union ciudadana, en medio
de severas luchas de poder y democraticas, en gran parte ajenas a los designios
politicos monoliticos o excluyentes de un civismo ilustrado o trascendente de
divisorias sociales. Y al igual que sus progenitoras letradas, las huestes finiseculares
de la politica docta seguiran pensando, con la excepcién de quienes profesaran un
ideario educacionista o cientifico-positivista, que las cuestiones mas apremiantes de
la nueva nacion debian resolverse en términos civico-normativos o institucionales,
mas que socioldgicos o culturales®.

En todo caso, la tradicion civica del pacto fundacional y su némesis de
invencion disruptiva de la republica, co-originaria si se quiere, mas de iure que de
facto, con las libertades civiles modernas, se mantendra vigente, aunque con menos
fuerza metafisica o practica, en un republicanismo finisecular, que algunos sentiran
como una “religiéon” y otros como un “patriotismo de la virtud” (Gallardo, 2001), cuyas
notas mas singulares vendran dadas por sus mayores convicciones democraticas
frente a las de sus ancestros patricios. Asi, las huestes politicas e intelectuales
posfusionistas del ultimo tercio del siglo XIX, contrarias a diversos empefos de
disolucion de las viejas tradiciones partidarias, impregnadas de un sentido comun
politico, apegadas a un fuerte principismo constitucional y definitivamente inscriptas
en la politica de partidos, insistieron en aunar la resolucion del problema nacional al
protagonismo de un sujeto ciudadano, en gran parte inspirado en melancdlicas

8 La asimilacion de la soberania de la Nacion a una trascendente voluntad politica, mas que a una
representacion del conjunto de la sociedad, se refleja en este testimonio del constituyente Lazaro Garcia,
expresado en un inconfundible lenguaje rousseauniano: “Cuando la Comision dijo que la soberania en
su plenitud residia radicalmente en la Nacion, entiendo que la universalidad de los ciudadanos
comprendia la Nacién, y que la soberania no era otra cosa que la supremacia de la voluntad general”
(Asamblea General Constituyente y Legislativa, 1980: 94).

9 Téngase en cuenta que, en paralelo con los dificultosos empefios normativos e institucionales de la
escuela doctoral de la politica local por dar vida a una identidad ciudadana y a una autoridad politica
comun, en medio de severos apremios politicos e institucionales, en el ultimo tercio del siglo XIX, fue
gestandose un relato histérico unificador, articulador de una épica civica y patriotica, sin que le falten
algunas tonalidades romanticas. En claro deslinde con algunos desfallecimientos patridticos del viejo
patriciado y con los desarraigos y escepticismos localistas de algunos portavoces de la politica letrada
decimononica, los representantes mas activos de esta ultima, junto a destacadas figuras del partidismo
“neto” o tradicional, vendran a oficializar una narrativa nacionalizadora de los origenes y de las luchas
politicas de los principales caudillos locales (Bauza-Ramirez: 1975; Caetano: 1991).
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utopias municipalistas, sobre el fondo de un divorcio, histérico o normativo, entre los
ideales de republica y democracia.

Al mismo tiempo, la centralidad acordada a las excelencias civicas inherentes
a un autogobierno republicano se vera menguada por un apremiante interés en la
cuestion de la integracién politica y ciudadana de una voluminosa poblacién
extranjera. Este otro eje de discusidn traera aparejado un desplazamiento del interés
anteriormente dispensado a la subjetividad politica de un sujeto ciudadano, soberano
y civicamente abnegado, hacia la predicacién de una ciudadania objetivada en sus
atributos sociales o en sus aptitudes culturales para incorporarse a la soberania
politica, lo cual traerd aparejado distintas férmulas de ciudadanizacién o
nacionalizacién de una variada poblacién extranjera. La imagen de una ciudadania
autogobernada y constitutiva de la nacion se vera asi empalidecida por nuevos
lenguajes politicos regenerativos e identitarios, tendentes a servirse de una ldgica
dualista entre lo propio y lo ajeno, ya sea para incorporar de iure a la vida politica a
diversos segmentos y estratos poblacionales, ya sea para ampararlos en sus
derechos, seguridades y libertades basicas™.

3. La politica y la sociedad confrontadas en el campo de la ciudadania legal

La cuestion del estatuto civico de los extranjeros y de su integracién a la vida politica
nacional adquirid tempranamente en el Uruguay el rango de un asunto politico
apremiante, dado su peso numérico y cualitativo en la sociedad uruguaya. El
tratamiento del tema vino condicionado en gran medida por la resistencia de los
inmigrantes a adquirir la nacionalidad en un pais de agitada vida politica y de escasos
recursos para hacer valer su autoridad soberana sobre las distintas pertenencias
nacionales de los caudales inmigratorios, de fuerte procedencia europea. Incluso,
entre los factores inhibidores de la naturalizacién de los inmigrantes, adscriptos al
principio de ius sanguinis, cabria contabilizar la igualdad civil entre nacionales y
extranjeros, prevista en la constituciéon fundacional, arraigada en las costumbres y
reconocida por el Cédigo Civil de 1868,

En cualquier caso, las controversias en torno a la cuestion de la ciudadania de
los extranjeros, mas alla de su contexto y de los intereses politicos en juego,
transitaran por ciertas estructuras conceptuales y valorativas, inscritas en una serie
de dualismos discursivos sobre la naturaleza politica o adscriptiva, adquirida o
heredada de la ciudadania, abarcando también distintas asunciones sobre el movil
instrumental de la vida politica o sobre las condiciones culturales de su ejercicio. Estas
polaridades vinieron a alumbrar dos perspectivas de largo aliento sobre la politica
ciudadana: una de ellas favorable a la ampliacién de un cuerpo ciudadano sostenido

10 Cabe recordar que, si bien la discusion estuvo centrada en la participacion politica de la poblacion
extranjera y en el peso econémico o cultural de los inmigrantes comparado al del mundo criollo, luego
este topico se ampliara, en el novecientos, a la cuestion de la integracion de las clases proletarias u
obreras, de amplia procedencia extranjera, en la antesala de un aceleramiento de la democratizacion
politica y en el marco de una incipiente expansion de los derechos sociales (Rodriguez Villamil, 1968;
Oddone, 1967; Castellanos, 1996).

1 Varias fueron las oleadas inmigratorias llegadas al pais entre 1860 y 1914. De acuerdo con los censos
de dicho periodo, la poblacién extranjera superaba, a fines del siglo XIX, la tercera parte del total y en
Montevideo los hombres extranjeros de mas de veinte afios, edad de acceso al derecho al voto,
alcanzaban, en 1889, casi el 80 % del total, mientras que, en 1908, llegaban al 52.7 %. Otro dato
relevante es que los extranjeros disponian en esa época de mayores patrimonios y riquezas que los
nacionales, siendo preponderantes en el total de propietarios y comerciantes. Ciertamente, esta
economia cosmopolita ira perdiendo fuerza a medida que los hijos de la inmigracion se vuelvan
uruguayos. No obstante, basta considerar la cantidad de periédicos publicados en ese entonces por las
colectividades de inmigrantes en sus propias lenguas o bien recordar que en la década de los setenta
los maestros de escuela eran en su mayoria extranjeros, para tener una idea del cosmopolitismo de la
sociedad uruguaya finisecular (Acevedo, 1943; Rial, 1980; Mourat et Al., 1969).
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en atributos o valores sociales, la otra persuadida de las utilidades comunes de la
condicién no politica de algunos segmentos poblacionales, cuando no partidaria de
una nacionalizacién cultural de las identidades grupales trasplantadas.

Las bases de adquisicién de la ciudadania legal para los extranjeros con cierto
tiempo de residencia en el pais fueron estatuidas en la Segunda Seccion de la
Constitucién fundacional y su reglamentaciéon legislativa fue objeto de diversas
disputas politicas a partir de la Guerra Grande (1838-1851). Desde entonces, se
sucedieron distintas iniciativas legales tendientes a capitalizar la relacion de los
extranjeros con la vida politica local y a fortalecer su lealtad al orden politico
vernaculo, por encima de sus pertenencias de origen o de la dependencia juridica de
sus patrias nativas.

Tras un intento fracasado en el ano 1892, volvid a presentarse en el
Parlamento, en 1898, también sin éxito, un proyecto de ley de ciudadania obligatoria
de los extranjeros comprendidos en el articulo ocho de la Constitucién, en el que se
contemplaba la posibilidad de su renuncia voluntaria en el plazo de un afo. Los
fundamentos de esta iniciativa legislativa, presentada por Justino Jiménez de
Aréchaga, prestigioso tratadista del Derecho Publico y Constitucional, dejaron
sentada la idea de una regeneracion social de la politica nacional mediante la
integracién compulsiva de la poblacion extranjera. Esta posicion se hizo eco de las
opiniones que, de una parte, les atribuian a los inmigrantes una saludable distancia
respecto a la agitada politica nacional, junto a una capacidad material para contener
los desmanes gubernativos, y de otra, enfatizaban las bondades formativas de las
instituciones republicanas del “Nuevo Mundo” entre los extranjeros de mas escasos
rudimentos politicos 2.

Argumentaciones similares se advierten en multiples Tesis de Doctorado en
Derecho o en Jurisprudencia dedicadas al tema, donde se vera replicada la idea de
un saludable saneamiento social y cultural de la ciudadania y la soberania popular,
acompanada de un principio de subordinacion de los intereses politicos y materiales
a los intereses morales de la Republica. En esta direccion, Emilio Frugoni, fundador
del Partido Socialista, vino a defender, en la Convencion Constituyente de 1917, una
férmula amplia de ciudadanizacion de los extranjeros en nombre de una purificacion
ética de la “politica criolla”. A medio camino entre una fraternidad universalista y un
internacionalismo socialista, Frugoni dejé sentada su confianza en el avance
civilizatorio de una ciudadania cosmopolita en la que “una dosis no despreciable de
sensatez, de cordura, de amor al trabajo y al progreso” viniera a pesar mas que “los
apasionamientos y fanatismos tradicionalistas” (Convencion Nacional Constituyente,
1917: 59).

De estas expresiones extraidas de la corriente favorable a una
ciudadanizacién de la poblacion extranjera y a su rapida integracion a la politica
nacional se desprende tanto una inclinacion a extraer a los inmigrantes de su vida civil
y de sus afanes materiales, como una actitud favorable a una regeneracion social de
la ciudadania, centrada en valores de racionalidad, progreso y bienestar, encarnados
en agentes portadores de costumbres saneadas o con menores vicios politicos que

12 “|_a intervencion de los extranjeros en nuestras cuestiones politicas —decian los considerandos del
referido proyecto— tiene que ser sumamente ventajosa para el pais. Los extranjeros forman entre
nosotros el elemento conservador y la intervencion del elemento conservador en las luchas politicas es
una garantia de paz y de orden. Los extranjeros se incorporaran a nuestros partidos, pero desprovistos
de los odios y de las pasiones tradicionales que a nosotros nos preocupan, y seran, por consiguiente, un
elemento de dignificacion de los partidos. Sin ese acrecentamiento de fuerzas populares, jamas vera el
pais establecido y reinando el tan anhelado imperio de las instituciones libres” (Consejo de Estado, 1898).
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los cultivados en los ambientes politicos criollos. Se trataba, ademas, de reducir la
desigualdad de ingresos o de fortuna entre nacionales y extranjeros, atribuida al
mayor empeno que estos consagraban a sus intereses particulares, mientras los
primeros se veian envueltos en los ajetreos politicos de una democracia en “estado
larval”.

En contraposicion a la idea de una depuracién imperativa y a la vez ético-social
de la ciudadania se alinearan quienes, defendiendo la norma voluntaria de la
ciudadania legal, abogaran por las restricciones normativas a la inclusion politica de
los inmigrantes, ya sea para maximizar las utilidades productivas o laboriosas de un
segmento social colocado al margen de la politica, ya sea para corregir su ajenidad o
distanciamiento respecto a las tradiciones nativas. En cualquier caso, se trata de una
postura consustanciada, en parte, con las utilidades politicas de un moderno
“privatismo civil” de determinados segmentos de la sociedad, aplicado a un régimen
liberal de naturalizacién de los extranjeros, y en parte, con una nacionalizacién o
socializacion localista de estos ultimos. Las posiciones gradualistas o asimilacionistas
concederan, ademas, particular importancia a la maduracién de un orden politico
seguro para la integracion voluntaria de la poblacion extranjera, mas apreciada asi
por la contribucién de su trabajo a la riqueza nacional que por su incontaminada
intervencion en las contiendas politicas del pais.

Alguna de estas posiciones vendra asociada a un comunitarismo espiritualista,
por asi decirlo, como en el caso de Setembrino Pereda, activo legislador y escritor
politico de la época, quien lanzé fuertes censuras a la débil integracion de los estratos
europeos a la sociedad nacional, subrayando su escasa familiaridad con los “valores
democraticos” del pais y del Nuevo Mundo, argumentando que la inmigracion
extranjera constituia una “yuxtaposicion de colonias”, cuyo numero y preponderancia
politica afectaban la “dignidad y el prestigio” de la nacionalidad 3.

Un juicio aun mas negativo sobre la condicion civico-moral de los extranjeros
ya habia sido formulado afios atras, en 1876, por Pedro Bustamante, portavoz del ala
mas conservadora de la elite politica letrada, quien, inspirandose en ciertas
asunciones metafisicas proclamé el valor de la individualidad nacional frente a la
“atraccion de la humanidad”, denunciando, a tambor batiente, los peligros de un
cosmopolitismo absorbente. Bustamante se hara eco asi de una mentalidad nobiliaria
o aristocratica, conmovida por los vacios espirituales de una “época fenicia”. De ahi
su severa censura al afan adquisitivo del mundo inmigrante y a su espiritu “calculista”,
en los que vera una fuente causal del descaecimiento tiranico del espiritu publico™.

3 En su alegato en favor de una ciudadania legal restringida, Pereda afirmé: “Dentro de nuestra casa
hay una colonia italiana, una colonia espafola, una colonia francesa, una colonia alemana, una colonia
brasilefia, una colonia britanica y muchas otras mas. La sociedad oriental jen dénde queda? No son
colonias agricolas, industriales o comerciales espontaneamente formadas por un interés accidental y
regidas por los principios de las sociedades civiles, jno son genuinas proyecciones de la madre patria,
fuertemente organizadas con el vinculo de la nacionalidad de origen, y aspirando a formar una entidad
distinta, bajo la proteccién y direccion de su respectivo Ministerio Diplomatico, cuando no de su respectivo
agente consular! No piensan con nuestras ideas, ni hablan con nuestro idioma, ni viven con nuestras
costumbres, ni se familiarizan con nuestras instituciones, ni se confunden con nuestra nacionalidad [...]
La naturalizacién, si bien da al extranjero, ademas de los derechos civiles que tiene por igual desde que
pisa el territorio, derechos politicos, facultad de ejercer el sufragio electoral, no amolda sus sentimientos,
ni los identifica al del ciudadano natural; porque las leyes pueden dar derechos e imponer deberes, pero
no tienen la rara virtud de ahogar las palpitaciones del corazén humano” (Pereda, 1901: 17-24).

14 “Ese elemento egoista, calculista, materialista —sostuvo Bustamante—, ajeno a toda aspiracion que no
sea la de la adquisicion de la fortuna cuantiosa y rapida, ese elemento es el principal agente de nuestra
disolucion; el que mas obsta a la formacién de todo espiritu publico; el que mas sirve de sustentaculo o
arrimo a todas las dictaduras francas o hipdcritas, sangrientas o sucias; el que retrae a buenos y da
aliento y estimulo a los poderosos; y hace todo eso por los poderosos medios de influencia que le dan el
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Por su parte, Francisco Bauza, historiador y figura relevante del Partido
Colorado, se encarg6 de defender una tesis constitucional contraria a la participacion
activa, y hasta pasiva, de los no nacionales, desestimando su derecho al sufragio y a
la comunicacién politica en nombre de su segura proteccion bajo el paraguas de los
derechos civiles. Esta posicion sintonizara, de alguna manera, con el clasico dualismo
de la libertad de los antiguos y de los modernos, puesto en boga por Benjamin
Constant, pues Bauza dejara sentado que, mientras el derecho de ciudadania de las
republicas de la antigliedad pagana habia sido un factor de discriminacién de los
esclavos y extranjeros, el Derecho comun de las republicas modernas habria venido
a garantizar el goce de las libertades elementales o civiles a todos los miembros de
la sociedad, sin distintivos legales.

Ya en el umbral de la segunda década del siglo XX, Luis Alberto de Herrera,
por entonces dirigente de singular destaque en el Partido Nacional, vino a reafirmar
la postura nacionalizadora de la ciudadania, a tono con un patriotismo
antiintelectualista o con un tradicionalismo antirracionalista o antiteoricista a la Taine.
Herrera elogi6 “las virtudes de las poblaciones de tierra adentro” y la entrafia “gaucha”
de la patria, criticando los “doctrinarismos” y su “uso de las ideas generales”, en las
que vio el germen destructivo de “los jacobinismos que se vuelven airados contra las
patrias y las fronteras”'®. En esta figura emblematica del nacionalismo local, la idea
de una ciudadania moldeada en los codigos de una cultura comun vendra
acompanada de un principio de subordinacion de la politica a la autoridad ética de las
tradiciones y de una crénica sospecha hacia lo extrafio. La preocupacion de Herrera
por neutralizar el “rasgo exético” de lo no-nacional vendra asi animada por
llamamientos a “concentrarse sobre si mismo”, a seguir el “consejo del instinto a la
autonomia que nace” o el “trillo acumulado de las generaciones y de los expertos”.

Ofras posiciones asimilacionistas del elemento extranjero, formuladas en la
Convencion Nacional Constituyente de 1917, pondran un fuerte énfasis en el
exclusivismo de una ciudadania autdctona, viendo con malos ojos la ciudadania
“‘acomodaticia” de aquellos que desconocerian las tradiciones, la historia, los
sentimientos, las necesidades y el idioma nacional. Y no faltaran quienes traeran a
consideracion la dimension espiritual de la ciudadania: “América tiene que ser
Continente-Patria y no Continente de inmigrantes; América es patria para todos los
que quieran ser americanos de corazon, americanos de alma, no solamente
americanos de residencia. No puede ser América la tienda del arabe nomade y estéril
en el desierto”®.

En fin, alguna otra postura contraria a la regeneracién externa del cuerpo
ciudadano local, vendra inspirada en una vision funcionalista o utilitaria, cruzada con
una inclinacion empirica o positivista, alejandose asi de las racionalidades normativas
o prescriptivas de la tradicién docto-principista. Tal es el caso de Martin C. Martinez,
activo protagonista de los arreglos constitucionales de 1917, quien vino a resaltar las

namero, la posicion, la fortuna y hasta la aparente neutralidad. Yo reconozco, si, que todo pueblo debe
sufrir la atraccion de la humanidad; pero digo que debe a la vez reaccionar sobre ella si quiere conservar
o llegar a construir su propia individualidad, y no es ésta, facil empresa, en un pais que puede decirse
pertenece en comun a todas las nacionalidades conocidas” (Bustamante, 1968: 44).

15 “Antes pudo preocuparnos —sostuvo este protagonista de primera linea de la politica uruguaya del
siglo XX- la sofocacion transoceanica. Pocos nosotros y muchisimos los extrafios, cabia temor a
conflictos inspirados por codicias. Ese peligro lo disipa ahora nuestra fuerza de absorcion. El residente
es vencido por afos de una hospitalidad honrada y generosa. Al cabo de tiempo limitado él se incorpora
a nuestra soberania, pierde el rasgo exotico, ganado por bienestar, afecto y prole [...] Las fiebres
libertarias nunca nos ayudaran a encarrilar nuestro patriotismo. Son ciudadanos del Uruguay y no
ciudadanos del mundo los que afianzaran los derechos de la Republica” (Herrera, 1961: 37-38).

6 Intervenciones de Washington Beltran y Antonio Buero en la Convencion Nacional Constituyente
(Convencion Nacional Constituyente, 1917: 64, 69).
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ventajas funcionales de la fractura politica entre nacionales y extranjeros, subrayando
la utilidad y los beneficios estabilizadores de la existencia de una masa social puesta
al margen de la politica, trayendo a consideracion una serie de estadisticas
confirmatorias de la asimilacion gradual o evolutiva de los hijos de los extranjeros a la
vida politica nacional.

En cualquier caso, estas posiciones o bien pondran por delante la contribucion
de la inmigracion al progreso economico nacional, privilegiando sus emprendimientos
privados o sus utilidades econdémicas, por encima de la prescripcidon normativa o de
las bondades practicas de su inclusién politica, o bien pondran especial celo en el
fomento de su aculturacion, en el apego a las tradiciones locales y en el arraigo a la
cultural nacional como una precondicion ineludible de una ciudadania, por asi decirlo,
“adscriptiva”"’.

4. Conclusion

En su matriz fundacional y en su posterior légica histérica, el Uruguay revela una
autocomprension ciudadana de la identidad nacional, originariamente dependiente de
un ideal de autogobierno y de un sentido constitutivo y normativo de las instituciones
politicas. Dicha centralidad de la ciudadania habria sido dificilmente representable
bajo el pensamiento de un nacionalismo identitario, dado el contexto disruptivo de una
nacién nueva o en “pequefo formato”, junto a la preeminencia de un sentido politico
de nacion, inscripto en la experiencia y la tradicion civica de las mas emblematicas
republicas modernas.

No obstante, como se desprende de los desgloses analiticos y discursivos
anteriores, la autocomprension ciudadana de la vida politica nacional transitara por
dos momentos genealdgicos, informados por ciertas estructuras discursivas de fuerte
ascendencia politica y simbdlica en los derroteros historicos de la politica nacional.
Por un lado, el lenguaje originario encontrara en la centralidad de un ciudadano
enunciado como un sujeto politico instituyente de la republica y a la vez instituido en
funcién de los bienes y deberes intrinsecos al autogobierno republicano, las
respuestas posibles y aceptables para la invencion politica de una identidad comun.
Se trata de una ciudadania consagrada a custodiar las libertades comunes, mas que
a velar por los valores constitutivos de la nacién o por los intereses materiales de una
sociedad civil antepuesta al Estado o a la sociedad politica. Esta representacion de
un ciudadano reconocido en su subjetividad politica y a partir también de la
exterioridad objetiva de un ethos civico republicano, no solo cargara con los déficits
morales de una onerosa abnegacion civica y de un perfeccionismo ético
normativamente precario; también vendra condicionada por un designio ilustrado
uniformizante y por un orden institucional centralizado, tributarios de una intrinseca
intolerancia hacia las divisorias democraticas o hacia las diferencias disruptivas del
orden comun. Y, si bien esta suerte de constructivismo politico, desprovisto de
referencias culturales o tradicionalistas, auto-legitimado por la autoridad constitutiva
de una normativa comun, dejara abierta la posibilidad de un “patriotismo
constitucional” o de un constitucionalismo robusto, también sentara las bases de una

17 La Convencidn Constituyente de 1917 terminé pronunciandose en favor del régimen de naturalizacién
voluntaria de los extranjeros, conforme, entre otros requisitos, al tiempo de residencia o al estado civil,
asimilando la ciudadania a un derecho o beneficio adquiridos bajo determinadas condiciones restrictivas.
Segun reza la resolucién de la Comisién de Constitucion y Legislacion, “la extensién inmoderada de
semejante derecho a todos los extranjeros, sin limitacién, expondria a que intervinieran en la vida politica
del pais elementos sin ninguna vinculacién a él y, por lo mismo, completamente indiferentes a su suerte,
por lo que se manifestarian como fuerzas civicas perniciosas para el juego regular de las actividades
ciudadanas” (Asamblea Nacional Constituyente, 1980: 55).
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politica soberana u omnipotente, librada al manejo discrecional de los actores
politicos, sensible a las corrientes de opinion y a los equilibrios de poder, no siempre
compatibles con los ordenamientos normativos constitucionales, ni del todo amigables
con las racionalidades técnicas o las competencias expertas’®.

Por otro lado, el discurso consustanciado con las excelencias politicas de un
sujeto ciudadano escindido de lo social y de espiritu patriético, sera abandonado por
el lenguaje que, bajo la cuestion apremiante de la relacion de los extranjeros con la
vida politica nacional, encontrara en un catalogo de atributos sociales o culturales las
condiciones necesarias para una ciudadania confrontada a una realidad de intereses
y formas de vida dispares. Desde esta otra perspectiva, la ciudadania pasara a ser
predicada de aquellos agentes portadores de un conjunto de virtudes sociales o
culturales, compatibles con una soberania politica racional o con las utilidades de una
economia moderna. Este otro orden de discurso vendra animado por una doble
pretension de racionalizacion politica y de cohesion cultural, segun se conceda a los
no nacionales una cualidad regenerativa de la politica vernacula o se les prescriba
una aculturacion previa a su ingreso al mundo politico local. Pero en ambas férmulas
de integracion politica se advierte un distanciamiento de las preocupaciones politicas
de la matriz originaria, junto a una menor consideracién de imperativos practicos o
normativos universalistas, incluyendo también cierto desdén, pese a su interés por los
habitos sociales de los ciudadanos, por sus afanes privados o por el ethos adquisitivo
de la vida moderna.

En resumidas cuentas, mientras las invenciones republicanas originarias dejan
traslucir, en términos tedricos e histéricos, sus clausuras ilustradas o sus blindajes
democraticos, las féormulas de adquisicion legal de la ciudadania evidencian una
similar tendencia a diluir la heterogeneidad social en distintos estandares unificadores
o uniformizantes. Ambas actitudes expresan diferentes predicados reificantes de una
pluralidad ciudadana, sirviéndose de estandares de conducta tributarios de
oposiciones encerradas en monolitismos politicos o sociales que, ademas de librarse
a fantasias genéticas o a teleologias regenerativas, encierran un sentido sacrificial de
la ciudadania, conforme a una identificacidn de lo comun con una renuncia a las auto-
referencias singulares o con una légica de previsibilidad y reproduccién del orden
politico.

Nétese que estas posiciones, al margen de algun forzamiento deshistorizado,
guardan una estrecha relacién -conceptual y normativa- con las tradiciones
republicanas, liberales y comunitaristas de la ciudadania, las cuales han venido
animando gran parte del resurgimiento de la cuestion ciudadana en los ultimos
tiempos. Mientras las ideas fundaciones y de incorporacién imperativa de la poblacion
extranjera a la politica nacional, consustanciadas con la dimensién politica de la vida
social y con una ética trascendente del interés propio, revelan ciertas sintonias con la
tradicion republicana, la corriente favorable a una adquisicion voluntaria de la
ciudadania legal deja entrever un espiritu liberal, en particular, una preferencia por el
lenguaje normativo de los derechos y un menor interés por las virtudes politicas. A su
vez, la celebracion de una ciudadania arraigada en tradiciones y culturas locales se
presta a una mayor identificacién con un comunitarismo acaso mas histérico que

18 Siguiendo en parte a Real de Azua (1991), esta tradicion podria catalogarse como un nacionalismo
civico, histéricamente mediado por una autoestima diferenciadora ante los dos grandes paises vecinos,
l6gicamente extrafia a entidades unificadoras como las de pueblo-nacién o Estado-nacion, mas
reconocible por su inclinacion a los arreglos democraticos y a la participacion en el poder politico que por
una identificacion practica o normativa con la Constitucion o con el universalismo de derechos
constitucionalmente tutelados.
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ontoldgico, mas tedricamente irreflexivo, también podria decirse, que normativo o
critico®.

En cualquier caso, mas alla de las eventuales inscripciones tedricas de las
alternativas desglosadas y de su reclusion en un espacio politico-estatal sujeto, en
los ultimos tiempos, a fuertes impactos globalizadores, en ellas se advierte un similar
tratamiento uniformizante de la ciudadania y una comun tendencia a subsumir su
universalismo normativo o sus reconocimientos reciprocos en un orden de atributos o
valores presentes o ausentes en los individuos o en sus formas de vida. Sea en
nombre de la causa de la politica, de una libertad civil juridicamente tutelada o de una
aculturaciéon asimiladora, el caso es que las formulas de una ciudadania saneada o
apta para la vida civica presentan una misma inclinacién hacia una politica absorbente
de la diversidad, llamada a remodelar o a invisibilizar lo extrafo o lo diferente.

De hecho, apelando a una hipétesis propiciatoria de mayores abundamientos
histéricos o empiricos, tales rumbos semanticos y valorativos quizas hayan
contribuido a arraigar en las elites politicas uruguayas una tendencia a construir una
republica mas celosa del cultivo de su vida politica o de la identidad comun de sus
ciudadanos, que del cuidado de la visibilidad publica de sus diferencias éticas y
sociales. Incluso, yendo mas lejos en la direccién de esa hipétesis indagatoria, podria
aventurarse que la problematica determinacién sustancial de “quién es” o “quién es
mas” sujeto o miembro de un estatus ciudadano, de suyo portadora de violencias
normativas o simbdlicas, haya sido absorbida y desactualizada en una era
democratica agnostica ante los ideales de abnegacion civica o ante las formulas de
distribucion social de la virtud, limitada a regirse por la igualdad contable de las
preferencias electivas y manifiestas de los ciudadanos, descargandolos asi de
mayores reflexividades criticas o de descentraciones éticas. Dicho giro hacia un
democratismo modesto, habria traido aparejado una desvalorizacion de los
estandares monoliticos o unificadores de un histérico republicanismo-liberal o de un
comunitarismo acriollado. En su lugar, la democracia habria venido a servirse de una
objetivacion conmensurable de intereses calculables y racionalidades estratégicas,
acudiendo a su propia légica anticipatoria de lo mismo y su otro, a sus intrinsecas
formas de administrar, en fin, sus alteridades arcanas o invisibilizadas.
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comunitarista de la ciudadania tiende a privilegiar una condicién identitaria de los individuos, junto a sus
compromisos primordiales o a sus yoes socialmente situados, resaltando los significados contextuales
de las practicas y bienes comunes (Beiner, 1997; Miller, 1997). Estas concepciones, dicho sea de paso,
han sido objeto de una serie de cuestionamientos, algunos de ellos provenientes del pensamiento
feminista y posmoderno, y otros emanados de las teorias consustanciadas con un “patriotismo
constitucional”, postwestfaliano o postnacional (Kymlika-Norman, 1997; Philips, 1991; Habermas, 1989).
Se trata de controversias que, de algin modo, han venido a poner en evidencia las dificultades de las
I6gicas tedricas tradicionales de la ciudadania, centradas en sus componentes participativos, normativos
0 “adscriptivos”, para dar cuenta, en el terreno teorético y politico, tanto de lo comin como de las
diferencias o exclusiones de otredades politicas negativamente constituidas en base a alguna identidad
primera o fundamental.
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Resumen

Este texto, que forma parte de un estudio mas amplio sobre el indulto, analiza la relacién entre el
derecho de gracia y la utilidad publica. Tras diferenciar entre razones de clemencia 0 compasion,
de justicia y de utilidad, se examinan separadamente, en primer lugar, los dos criterios basicos
que pueden justificar el derecho de gracia: las circunstancias de justicia restaurativa y las
situaciones de necesidad; y, en segundo lugar, los procedimientos y érganos apropiados para su
aprobacion (amnistias e indultos, sea generales o particulares).

Palabras clave
Gracia, clemencia, justicia, utilidad publica, justicia transicional y restaurativa, situaciones de
necesidad, amnistia, indultos generales y particulares.

Abstract

This text, which is part of a wider study about grace, analyses the relationship between legal
mercy and public utility. After distinguishing between reasons of clemency or compassion,
justice and utility, the essay examines separately, firstly, the two basic criteria that are able to
justify legal mercy: circumstances of restorative justice and situations of necessity; and,
secondly, the proceedings and authorities suitable for that mercy (amnesties and either general
or particular pardons).

Keywords
Grace (Mercy), clemency, justice, public utility, transitional and restorative justice, situations of
necessity, amnesties, general and particular pardons.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Utilidad publica y justicia. 3. Justicia
transicional y restaurativa: perdén y olvido. 3.1. La emergencia de la
Justicia transicional. 3.2. Tensiones entre justicia y paz y modelos de
justicia transicional. 3.3. Justicia, olvido y perdén. 4. Situaciones de
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necesidad. 5. Los procedimientos: amnistias, indultos generales e
indultos particulares. 6. Conclusion.

1. Introduccién

Este escrito es parte de un estudio mas amplio sobre la justificacion filoséfico-
juridica del derecho de gracia, tanto en sus aspectos sustantivos como, de manera
mas indirecta, institucionales’. Desde un enfoque eminentemente filosofico-juridico,
la pretension central del estudio es plantear algunos problemas filoséficos generales
y sustantivos sobre la justificacion ético-politica del derecho de gracia, lo que va mas
alld de la estricta figura del indulto para dar protagonismo a nociones como las de
justicia, clemencia, equidad, etc. y a su relaciéon con otras formas de indulgencia
ejercidas por distintos actores juridicos. De manera secundaria el estudio trata de
extraer de la reflexién sustantiva algunas posibles derivaciones o sugerencias a
propésito de la mejor atribucién de competencias a unas u otras instituciones, donde
se situa el debate sobre el lugar del indulto y la posibilidad y alcance de la amnistia.

El estudio parte de una introduccion que propone un analisis histérico de la
prerrogativa de gracia, basada en la idea de soberania, y del contraste entre las ideas
de gracia y de justicia, que modernamente se identifican con las exigencias del Estado
de Derecho. Desechada la tradicional concepciéon puramente discrecional de la
gracia, se analiza luego si tanto la justicia como la gracia pueden conservar todavia
alguna justificacion al amparo de tres rubricas diferentes: la equidad, la clemencia y
la utilidad publica. En la equidad la gracia se da la mano con la justicia o, mas
precisamente, con una forma de justicia indulgente que modera la justicia rigurosa.
En la clemencia, entendida restrictivamente como compasion o misericordia, la gracia
se presenta en contraste con la justicia y la igualdad, lo que resulta de dificil
justificacion salvo mediante una regulacién legal especifica de algunos supuestos,
como la enfermedad incurable o la pena natural. Y, en fin, por la utilidad publica, que
apela al interés general, la gracia puede justificarse como una excepcion a la justicia
en situaciones criticas, sea de naturaleza fundacional (justicia transicional y
restaurativa), o sea por otros motivos de especial y grave necesidad. El presente
escrito reproduce unicamente el ultimo apartado del estudio, proponiendo en la
conclusion una rapida sintesis de las tres rubricas mencionadas.

2. Utilidad publica, clemencia y justicia
En la justificacion del derecho de gracia por razones de utilidad publica el

término “utilidad” se usa en un sentido amplio, no estrictamente asociado con el
utilitarismo, para comprender razones diferentes a las de clemencia o compasion y a

1 A su vez, el estudio forma parte de un proyecto de investigacion sobre el indulto (DER2013-45562-P
de la Secretaria de Estado de Investigacion del Gobierno de Espafia), dirigido por el profesor Fernando
Molina, que se publicara en dos versiones: una mas sintética, en inglés, y otra completa, en castellano.
Con algunas adiciones, especialmente en el epigrafe 3, el presente texto corresponde al ultimo de los
cuatro apartados de mi estudio mas amplio (“Gracia y justicia: mas alla del indulto”, en Molina y
Carracedo, 2018). Los tres restantes apartados se han publicado previamente en distintas revistas: vid.,
por el orden de los apartados, Ruiz Miguel 2018b, 2017 y 2018a (advierto también de que la Introduccion
y la Conclusion del presente estudio son practicamente comunes con las del primero de esos tres
escritos).

Mi especial agradecimiento a Eva Carracedo, Enrique Pefiaranda y Francisco J. Laporta. Asimismo, me
he beneficiado del excelente texto preparado para este mismo proyecto de investigacion por Liborio L.
Hierro, “Sobre el indulto. Razones y sinrazones”, que cito con referencia a sus apartados. Agradezco
también las sugerencias de las dos evaluaciones andonimas de esta revista, que he atendido
practicamente en todos sus puntos, excepto en las sugerencias de ampliaciéon a la jurisprudencia
constitucional y administrativa, que excederian el marco de este estudio.
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las de justicia, abarcando criterios de necesidad o urgencia social, especial provecho
o beneficio publico y similares.

Con tal significado amplio, la utilidad publica se puede distinguir claramente de
la idea de clemencia por dos criterios fundamentales: el primero, que mientras la
clemencia se ejerce esencialmente en favor de personas determinadas y por razones
estrictas de compasion, la utilidad publica constituye un principio genérico, de caracter
teleoldgico, cuyo destinatario es colectivo, idealmente, la comunidad en su conjunto,
una diferencia por la que en estos casos parece mas propio hablar de lenidad que de
indulgencia?, el segundo, que mientras la clemencia parece esencialmente
discrecional, la utilidad publica se presenta siempre como una finalidad que la
autoridad esta obligada a perseguir y a realizar en la medida de lo posible.

Las relaciones entre la utilidad publica y la justicia son mas complejas que con
la clemencia, como puede observarse con tres rapidas observaciones. En una primera
aproximacion, desde una concepcion liberal al menos, hay una conexidon normativa
ordinaria entre ambas en cuanto que la garantia de los criterios de justicia se integra
como un componente de la nocion de utilidad publica en sentido amplio, equivalente
a interés general o bien comun: idealmente, si la garantia de los derechos basicos en
que consiste la nocion de justicia es el nucleo de la justificacion del Estado, parece
que no puede admitirse un conflicto frontal y generalizado entre justicia y utilidad
publica. Bajo una segunda reflexion, la nociéon de utilidad publica se utiliza en
ocasiones en un significado mas restringido para calificar a las acciones y politicas
necesarias para el funcionamiento del Estado y la prosperidad de la sociedad
(infraestructuras, fomento, bienestar social...); aunque tales acciones y politicas
puedan ser condiciones necesarias para la realizacion de los derechos mas basicos,
la utilidad publica en ese sentido suele diferenciarse de la justicia. Como ultima
observacion, en fin, la utilidad publica puede llegar a presentarse en conflicto con la
nocion de justicia: Kant (1795: 146-147) asi lo acept6é cuando defendié la resolucién
del conflicto mediante el fiat iustitia et pereat mundus, justo la respuesta antagodnica a
la que habia dado Hume pocos afios antes:

“Cuando la ejecucion de la justicia se obtendria con consecuencias muy perniciosas,
en tales emergencias tan extraordinarias y apremiantes, tal virtud debe ser suspendida
para dar paso a la utilidad publica. La maxima fiat Justitia & ruat Ccelum, hagase la
justicia aunque se destruya el universo, es palmariamente falsa... [...] Salus populi
suprema Lex, la salvacion del pueblo es la ley suprema...” (1777, 11. xiii: 489).

Al igual que ocurre con la clemencia, el derecho de gracia es precisamente
uno de los campos abonados de esa posible discordancia entre la justicia y la utilidad
publica.

2 En el estudio mas amplio utilizo el término “clemencia” para referirme al sentido estricto de reduccion o
perdodn de la pena por razones de compasion o misericordia, usando en general el de “indulgencia” para
referirme a toda mitigacion o exclusion de la sancion en beneficio del acusado o condenado, y mucho
mas raramente el mas genérico y neutro de “lenidad”. Por lo demds, las nociones de indulgencia y de
lenidad vienen a coincidir con el significado amplio de la clemencia (y la gracia), como moderacién en la
sancion, con dos salvedades: primera, que en una cultura impregnada de influencias cristianas como la
nuestra las ideas de clemencia y, aunque en menor medida, de indulgencia llevan una connotacion
valorativa favorable de la que carece la idea de lenidad, cuyo uso, mas descriptivo, es compatible con la
critica por su exceso o abuso; y, segunda, que el caracter virtuoso de la clemencia parece mas marcado
que el de la indulgencia, pues mientras no resulta chocante hablar de exceso de indulgencia, si lo parece
hablar de exceso de clemencia (lo que quiza no sea solo una peculiaridad del castellano, sino que podria
estar arraigado desde la cultura clasica: asi, conforme a la interpretacién de Anthony Duff, la clemencia
(EAéRoai) aristotélica es necesariamente virtuosa: “ser clemente [mercifull es ser indulgente en el
momento justo, sobre las cosas apropiadas, hacia la gente adecuada, por el fin justo y de la forma justa
[Etica nicoméaquea, 1106b]” (Duff, 2011: 469).

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 26-45. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4340

28



ALFONSO RuIZ MIGUEL Gracia y justicia: el lugar de la utilidad publica

Dejando aparte los casos en los que la utilidad publica se utiliza como mera
fachada para encubrir indultos o amnistias por inconfesables intereses parciales,
pueden distinguirse dos tipos de supuestos en los que aquel criterio podria justificar
el uso del derecho de gracia, ambos caracterizados por producirse en circunstancias
criticas: de un lado, los supuestos habitualmente denominados de “justicia
transicional”, cuyo paradigma son las transiciones democraticas, y, de otro lado, los
basados en otras razones de necesidad o acusada conveniencia, que agrupan
situaciones de distinta naturaleza, como el hacinamiento de las prisiones, el
intercambio de espias o prisioneros entre Estados, la liberacién de presos ante un
secuestro con rehenes y otros similares. La diferencia mas relevante entre los dos
tipos de casos no esta tanto en su naturaleza politica o econémica como en que solo
en el primero parece apropiado hablar de perdon estatal en el sentido estricto de
remisiébn de una pena en aras de una cierta reconciliacién. Analizaré primero los
principales problemas de justificacion sustantiva de uno y otro tipo de supuestos,
reservando para el ultimo apartado el analisis de los procedimientos.

3. Justicia transicional y restaurativa: perdén y olvido

La apelacién a la utilidad publica por razones politicas fundacionales esta en
el origen de la institucion y del término “amnistia” (duvnoTia: olvido), con los que
Atenas reintrodujo la democracia en el 403 a.C. tras el gobierno de los Treinta
Tiranos®. Es también, seguramente, el argumento en favor del derecho de gracia mas
pujante y el mas resistente a su abolicién. Entre los varios y complejos problemas que
subyacen a la justicia transicional, que ha recibido una enorme atenciéon académica
en los ultimos afios, tras unas consideraciones sobre el alcance y relevancia de la
teorizacién de esa especial forma de justicia (§ 3.1), me centraré después en las
condiciones esenciales de su legitimidad en el marco de las tensiones entre justicia y
paz (§ 3.2), para concluir el apartado con unas reflexiones sobre las relaciones entre
justicia, olvido y perdon.

3.1. La emergencia de la Justicia transicional

Se denomina situaciones de justicia transicional —o, con un matiz diferente,
restaurativa*— a un conjunto de practicas y decisiones politicas, entre las que suelen
figurar las amnistias, en las que se producen restricciones a una aplicacién estricta
de la justicia en beneficio de un futuro pacifico y respetuoso del imperio de la ley y de
la democracia. Originariamente, y ese es todavia hoy su nucleo significativo, la nocion
de justicia transicional, se comenzo aplicando a las transiciones a la democracia de
Latinoamérica en los anos 80 y de Sudafrica y los paises del Este en los 90, que, con
los juicios de Nuremberg y Tokio en el trasfondo, pretendian afrontar las transiciones
a sistemas democraticos desde un régimen dictatorial responsable de graves

3 Vid. sobre ello Elster (2004: 3) que comienza afirmando que la “justicia transicional democratica es casi
tan vieja como la democracia misma”.

4 La justicia restaurativa se suele proponer como una manifestacion o concrecion de la justicia
transicional pero de dos formas diferentes. En su forma descriptiva, se ha distinguido conceptualmente
entre tres tipos de instrumentos o mecanismos juridicos de la justicia transicional, que pueden darse
conjuntamente en la practica: los de justicia retributiva (como los juicios penales, con su contrapartida en
las amnistias), los de justicia restaurativa (comisiones de verdad, reparaciones materiales y simbdlicas,
etc.) y los de justicia institucional (reformas judiciales y administrativas, depuraciones, etc.) (cf. Forcada,
2011: 23-27). En forma valorativa, por su parte, la justicia restaurativa se presenta como un modelo ideal
de justicia transicional en contraposicion a los arreglos meramente transaccionales insuficientemente
justos (salvo advertencia en contrario, aqui utilizo la expresion preferentemente en este segundo
sentido).
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atrocidades y abusos®. Sin embargo, el concepto ha sufrido una considerable
expansion en los ultimos anos hasta aplicarse también a conflictos tanto interestatales
como intraestatales, e incluso dentro de sistemas democraticos®, como es muestra
eminente de este ultimo caso el largo proceso de negociaciones entre la guerrilla y el
Estado colombiano. Aunque este significado ampliado es conceptualmente marginal
respecto del significado originario y central, hasta el punto de que tiende a diluir el
caracter politicamente fundacional de la justicia transicional, ambos tienen en comun
la aplicacién de mecanismos de transaccion entre posiciones en conflicto donde
tiende a dominar la busqueda de la pacificacidon sobre la pretensién de hacer justicia
estricta’. De ahi la utilizacion en tales contextos de expedientes como la amnistia,
sugerentemente definida por una estudiosa brasilefia como “a medida de interesse
coletivo, inspirada na necessidade de paz social a fim de se fazer esquecer comogoes
insteinais e pacificar espiritos tumultuados” (Seixas, 2014).

La inclusién de las amnistias politicas en el marco de la justicia transicional
parece sugerir la aparicion de un llamativo giro en la relacién entre el Derecho
internacional y los Derechos nacionales®. Al parecer, la doctrina dominante en esta
nueva materia tedrico-practica, hoy ya consolidada con el nombre de Justicia
transicional®, tiende a asumir una serie de criterios tanto conceptuales como practicos
que, junto a efectos encomiables, en determinados casos pueden producir también
consecuencias indeseables. La idea fundamental de esta nueva disciplina postula la
existencia de ciertos principios juridicos unificadores y especificos de las situaciones
de transicion, en ultimo término afincados en el Derecho internacional de los derechos
humanos, que operarian no solo como limitaciones de la accion politica (sea
prohibiendo, en el caso de ciertas modalidades de amnistia, sea obligando o
recomendando, en el caso de las comisiones de la verdad)'™, sino también como

5 Cf. Rangelov y Teitel (2014: 338-339); y Turner (2013: 195-196 y 204). En realidad, los precedentes de
la justicia transicional como expresion de momentos politicos fundacionales se han llegado a remontar
desde la Grecia clasica hasta las ejecuciones de Carlos | y Luis XVI (Teitel, 2000: 29).

6 Cf. Szablewska y Bachmann (2015: 340-343); Rangelov y Teitel (2014: 345-349); Turégano, (2013b:
47-49); y Turner (2013: 196-197 y 202). Esta ultima autora ha llegado a afirmar que ya desde finales del
siglo XX la etiqueta de “transicion” se aplica de manera muy diferente, pues “mas que referirse a
conflictos interestatales o dictaduras militares, la mayor parte de la actividad de la justicia transicional ha
surgido como resultado de acuerdos de paz. El final de un conflicto por un acuerdo negociado significa
que no habia claros vencedores o perdedores”.

7 Que el significado amplio de la justicia transicional sea conceptualmente marginal no quiere decir que
también lo sea materialmente, es decir, respecto del numero de casos a los que se ha aplicado: asi,
entre 1970 y 2004 se han computado 129 paises que han utilizado mecanismos de justicia transicional
(con 424 amnistias, 267 enjuiciamientos, 68 comisiones de la verdad, etc.), de los cuales solo 74 (con
49 enjuiciamientos y 46 amnistias) corresponden a paises que han pasado de una dictadura a la
democracia (cf. Forcada, 2011: 79-80).

8 Una buena y muy util descripcion de la evolucion contemporanea del Derecho internacional de los
derechos humanos y del Derecho penal internacional, con conclusiones muy mesuradas, en Almqvist
(2013).

9 En efecto, en cuanto materia de estudio, la Justicia transicional ha dado lugar a un campo con la
suficiente pujanza y autonomia como para contar desde 2007 con una revista académica cuatrimestral,
publicada por Oxford Academic: el International Journal of Transitional Justice. El logro es llamativo si se
tiene en cuenta que la expresion “justicia transicional” fue acufiada en 1991 por Ruti Teitel (Rangelow y
Teitel, 2014: 338) y que en 1999 un cientifico social muy cercano al tema como Jon Elster todavia no la
daba por establecida (Elster 2004: xii; para mas datos sobre el tema, indicando sin embargo 1995 como
fecha de fijacion de la etiqueta, cf. Forcada, 2011: 10 y 97-98). Quiza la fortuna del término pudo llegar
tras el seminal libro de Teitel sobre el tema (Teitel, 2000), que en lo esencial es una defensa del papel
politico del Derecho y de la consiguiente necesidad de compromisos entre el realismo politico y el
idealismo moral. Para una incisiva critica de la “macrodisciplina”, remito al valioso estudio de Forcada
(2011: 112, y especialmente: 94 ss.), que en general parte de una vision escéptica sobre la Justicia
transicional, el Derecho penal internacional y hasta el mismo Derecho internacional, que solo en las
paginas finales mitiga con una contrastante y para mi algo candorosa apelacion a la educacion.

10 En relacion con las limitaciones de las amnistias, véase Ollé (2013); cf. también Rangelov y Teitel,
(2014: 340-342) que destacan que en la presente internacionalizacion juridica “cada vez mas aparece
que la justicia transicional implica un emergente «derecho a la rendicidon de cuentas [accountability]»,
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definitorios y configuradores de las situaciones de transicion y de las medidas que se
deben adoptar en ellas™.

Si a tales principios se une, de un lado, el caracter performativo —es decir, de
creacién de realidad por parte de la sola teoria— del que la nueva disciplina presume
por su gran influencia practica gracias a la intensa interacciéon entre académicos,
agencias internacionales y activistas'?, y, de otro lado, la tendencia a adquirir vida
propia de los conceptos juridicos en este campo'®, son facilmente inteligibles las
objeciones que en nombre de las posibilidades de la paz y la estabilidad democratica
en distintos contextos politicos se hacen a la doctrina de la justicia transicional. Y si
ademas esa performatividad y esa creatividad conceptualista se pretenden aplicar a
situaciones transicionales de caracter marginal, en especial dentro de sistemas
democraticos que han sufrido conflictos sociales o territoriales, a las tensiones entre
la justicia y la paz es facil que se sumen, disfrazadas bajo el manto del Derecho,
tensiones politicas derivadas de las pretensiones de deslegitimacion y debilitamiento
de democracias razonablemente constituidas y asentadas™.

incluyendo el derecho a la verdad, a las reparaciones, asi como a la persecucion penal” (p. 341). No
obstante, esta tendencia es mas clara en la Corte Penal Internacional y en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (cf. Klinkner y Smith, 2015, donde
para una profundizacion del tema es muy util el elenco bibliografico de documentos y decisiones
judiciales internacionales relevantes en pp. 25-28; Kogan, 2015; y Gil y Gil y Maculan, 2013: 151-154).
Aun asi, la cuestion misma no deja de ser disputada entre los cultivadores del Derecho internacional,
pues también se han expresado dudas sobre la existencia y alcance de tales limitaciones (asi, cf.
Forcada, 2011: 30 y ss., 47-49 y 162-163).

11 Cf. Turner (2013: 198 y ss.) que destaca como “ha emergido como dominante una narrativa ecuménica
[overarching], manifestada en una convergencia de opinion de que existen ciertos principios unificadores
de la justicia en transicién y de que esos principios normativos estan incorporados en mecanismos como
juicios, comisiones de la verdad y reparaciones” (p. 198); y, mucho mas criticamente, Forcada, 2011,
§2.1, que se refiere graficamente a la “«plantilla juridica» transicional’, especialmente en referencia a la
para él discutible prohibicion juridico-internacional de las amnistias que no garantizan el derecho de las
victimas a recursos efectivos para la reparacion del dafio, su derecho a la verdad y a castigar a los
responsables de genocidios, delitos de lesa humanidad, guerra, torturas y desapariciones forzadas y
otras violaciones graves de los derechos humanos (pp. 30-32). En fin, para una propuesta “parcialmente
integrativa del Derecho nacional y el Derecho internacional” en situaciones de transicion, véase Turégano
(2013b: 50 y ss.).

12 Cf. Rangelov y Teitel (2014: 340); Turner (2013: 197-198); y Forcada (2011: 10-11 y 24).

13« . la emergencia del concepto de transicion, y consecuentemente de justicia transicional, representa
un momento de fuerza performativa. [...] En términos practicos esto significa que los mecanismos
transicionales son evaluados dentro de los nuevos parametros de la justicia transicional, pero en términos
conceptuales significa que la necesidad de estos mecanismos y reformas debe también ser interpretada
a la luz del concepto. [...] Una vez se ha establecido un concepto, una vez el campo se ha constituido, el
concepto adquiere forma juridica por si mismo” (Turner, 2013: 200). La descripcion recuerda, sin duda,
la famosa critica de Jhering a la capacidad de aparearse y procrear del homunculus de la Jurisprudencia
conceptual con la que comienza una de sus obras (Jhering, 1885: 41-42).

14 Como resultara evidente, estoy pensando en un conflicto como el que se sufre en Catalufia, en el que
han tenido gran protagonismo e importancia los intentos del campo secesionista por atraer a su causa el
apoyo internacional, tanto oficial como informal. No me extrafiaria nada que en la proxima hoja de ruta
del secesionismo que no cesa se incluyera la pretension de aplicar la doctrina de la justicia transicional.
A mi modo de ver, tal pretensién deberia ser tajantemente rechazada por el Estado, como, salvadas las
distancias, se logré hacer en el caso de la banda terrorista ETA. Ese rechazo no deberia excluir, segun
las circunstancias, la posibilidad de una amnistia a los eventuales condenados por los delitos que
correspondan en el denominado “procés”, siempre que fuera en forma limitada y condicional: limitada,
porque en principio deberia reducirse a las eventuales penas de prision antes que a las de inhabilitacion
y multa; y, en todo caso, condicional, porque deberia ser revocable si las personas amnistiadas
incumplieran el compromiso de lealtad basica con los mecanismos legales y constitucionales
establecidas para los cambios politicos. Y, a propésito de lealtad, los préximos tiempos deberian ser
buena hora para impulsar una reforma, en principio solo legal, que proponga un modelo de democracia
un poco mas militante, en la que, por ejemplo, los juramentos —en la actualidad objeto de broma politica,
en buena parte por una jurisprudencia constitucional que estimo radicalmente equivocada— se puedan
comenzar a tomar en serio, especialmente en su exigibilidad estricta como condicién para el acceso a
cargos publicos.
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3.2. Tensiones entre justicia y paz y modelos de justicia transicional

Por ir entrando en el punto mas doliente de la nocion de justicia transicional,
hablar de “justicia” para referirse a la busqueda de soluciones que sacrifican en una
u otra medida a la justicia en aras de la paz y otros valores tiene el grave inconveniente
de velar o suavizar los inevitables e indudables desafios que la paz suele presentar a
la justicia, que pueden ser tan graves como las que la justicia a veces presenta a la
paz'®. En esta ultima direccion, se ha puesto de manifiesto como funcionarios y
activistas internacionales favorables a la justicia penal internacional tienden a
considerar a esta como terapéutica y eficaz frente a la evidencia de que en ocasiones
dificulta la consecucién de la paz'®. Por las mismas razones, en la direccién inversa
aqui considerada, los procesos de pacificacion y las amnistias asociadas a ellos
pueden comportar onerosas renuncias a la accién de la justicia penal (Teitel, 2000:
51 ss.). La colonia de Nueva Inglaterra —que, tras ofrecer una fiesta de reconciliacion
a los condenados a la horca arrepentidos, los ahorcaba al dia siguiente (Hampton,
1988a: 158) — seguia sin duda una practica barbara pero no incoherente con una
concepcion retribucionista de la pena, para la que el perdén no exime de la penitencia.

Hasta qué punto expresiones como “justicia transicional” o “justicia
restaurativa” difuminan el contraste entre los procesos de pacificacion y la justicia
(punitiva) depende de la naturaleza especifica de tales procesos'’. En la justicia
transicional se pueden distinguir dos modelos que ocupan los extremos de una escala
gradual: en uno de los polos se situa el modelo fransaccional, que tiene la pretension
de ser un simple borrén y cuenta nueva tras el que la paz se pretende obtener a
cambio de una justicia penal limitada, adoptada en malas circunstancias y como lo
mejor que bajo tales circunstancias se puede conseguir (second best); en el polo
opuesto, se sitla el modelo idealmente restaurativo, de integracién del pasado en un
nuevo tiempo de justa concordia, que, a través de “comisiones de la verdad” u otros
procedimientos similares, se abre otorgando alguna voz y reconocimiento a las
victimas, asi como aplicando politicas de perdén que limitan o renuncian a los castigos
de los responsables de graves delitos en el periodo anterior®.

5 Sobre el tema, en favor de la prioridad de la justicia en forma de memoria y “castigo garantista”, vid.
Vazquez (2009); en una linea mas matizada vid. Escudero (2017), quien, aun dentro de “limites que
nunca deben traspasarse” (sobre todo mediante amnistias incondicionadas ante crimenes contra la
humanidad), concede un amplio papel al “contexto politico” y a las “particulares circunstancias de cada
caso” (pp. 109, 104 y 105, respectivamente). Precisamente, la fuerte dependencia contextual de este
tipo de situaciones ha justificado la negativa a generalizar una teoria de la justicia transicional (cf. Elster,
2004: xi y 77). En cierto contraste con los anteriores, es muy recomendable también un provocativo y
documentado ensayo de David Rieff cuya tesis fundamental —argumentada con cierta confusion
sistematica plagada de brillantes destellos criticos— es que se debe promover el olvido, y
preferiblemente el perdén, cuando hacer justicia es mas dafino que buscar la paz (Rieff, 2016: 109-114).
Nada que objetar a esta propuesta, cuyo diablo evidente se encuentra en los detalles de su aplicaciéon
practica, salvo por algunos excesos argumentativos de Rieff, como sus afirmaciones sobre la obviedad
irrelevante de que la historia y la humanidad misma terminaran siendo olvidadas (al igual, por cierto, que
la tierra y el sistema solar desapareceran, sin que nada de ello deba importarnos gran cosa en nuestros
afanes vy juicios), su distanciamiento del universalismo ético (y por tanto de un basico objetivismo ético
en nombre de la inconmensurabilidad e irreconciliabilidad de las distintas visiones del mundo) y, en
general, su exceso de insistencia en los riesgos de abuso y manipulacién de la memoria colectiva (que
en realidad, Rieff siempre termina por matizar con sanas concesiones a la necesidad de una cierta
justicia).

16 Cf., en referencia a los tribunales internacionales impuestos en Camboya o Sierra Leona, recomiendo
el texto de Nowen (2012: 342-347). Asimismo, para una consideracion critica general sobre la justicia
penal internacional, desconfiando de pretendidas soluciones universales e intemporales, también
recomiendo el excelente estudio de Forcada (2011: 17-21).

17 Sobre las tensiones en los procesos de transicion entre justicia retributiva y justicia restaurativa (en el
sentido descriptivo indicado supra, nota 4) es muy recomendable el analisis de Betegon (2013).

18 Cf. Williams (2012: 279-284), en quien me inspiro con libertad. No obstante, para una vision mas amplia
y compleja de la que yo propongo en el texto, véase De Paramo (2013: 12), que entre otras cosas advierte
oportunamente de que en el contraste entre negociacion y argumentaciéon deliberativa no se deben
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En los dos modelos se establecen excepciones importantes en los
procedimientos y exigencias sustantivas de justicia en nombre de la pacificacion, sin
que tales excepciones quedan en realidad anuladas o superadas por otra forma de
justicia alternativa. Esto no significa que esas excepciones no puedan ser
convalidadas o justificadas, si bien mucho mas claramente en el modelo restaurativo,
por dar lugar a una situacion politica pacifica y democratica que, mirando adelante,
pueda operar como condicion de la justicia. Pero ha de reconocerse que se trata de
una justicia proyectada hacia el futuro y asentada sobre una cancelacion defectiva de
la injusticia pasada’®. En todo caso, aceptada la justificabilidad de algunas de esas
formas de cancelacion, sus criterios de justificacion no se pueden condensar en una
simple receta. Dependen de muy diversas circunstancias, no siempre faciles de
sopesar por si mismas y en las relaciones entre ellas, como la relevancia concedida
a comisiones de la verdad o similares, el tiempo transcurrido desde los crimenes
exculpados, el alcance de las amnistias acordadas, la no convalidacion de delitos
gravisimos como los imprescriptibles o, en fin, la actitud oficial de reconocimiento
sélido y duradero de que el perdon no entrafia el olvido.

3.3. Justicia, olvido y perdén

En su conocido libro sobre la que denomind “tercera ola” democratizadora,
Samuel Huntington sintetizé el estado de la cuestion a propésito de las distintas
transiciones democratizadoras entre los afos 1974 y 1991 mediante esta llamativa
guideline: “Reconoce que ante la cuestidn de «perseguir y castigar vs. perdonar y
olvidar» cada alternativa presenta graves problemas y que el curso de accién menos
insatisfactorio bien puede ser: no persigas, no castigues, no perdones y, sobre todo,
no olvides” (Huntington, 1991: 231). No es cuestién de entrar aqui en la mayor o
menor pertinencia de este juicio desde el punto de vista de la ciencia politica, que en
principio es el adoptado por Huntington, ni en discutir si su recomendacion es una
mera regla técnica o comporta compromisos normativos mas profundos. La
perspectiva aqui adoptada es filoséfica y directamente normativa, como la adoptada
por Carlos Santiago Nino en su libro Radical Evil on Trial, un detallado y profundo
analisis sobre el tema que va mucho mas alla del caso argentino que inicialmente
motivd su escritura y merece ser leido?.

Dentro de la anterior perspectiva normativa, me voy a detener sobre todo en
la compleja relacién entre olvido y perddn, que ha de partir de la dificil y discutida
nocién de perdon. A propdsito del derecho de gracia, desde el punto de vista filosoéfico-
juridico aqui asumido es claro que, conceptualmente, el perdon puede ser tanto
incondicionado como condicionado, se extienda esta ultima nocién a la posibilidad y
justificabilidad de amnistias limitadas a ciertos delitos y de conmutaciones o indultos
parciales o se restrinja a la posibilidad y justificabilidad de someter a condiciones
especificas la obtencion de la gracia, incluida su revocabilidad?'. Tampoco tiene

comparar heterogéneamente modelos ideales y practicas facticas y de que en la realidad no se dan los
modelos puros sino combinaciones de uno y otro, existiendo “argumentaciones estratégicas vy
negociaciones deliberativas”.

19 Cf. Zagrebelsky (1974: 102). Sobre la “justicia historica”, especialmente a través de comisiones de la
verdad, y las tensiones entre verdad y justicia, vid. Teitel (2000: cap. 3).

20 En concreto, para una critica de la preferencia de Huntington por los arreglos politicos en detrimento
de las acciones penales, cf. Nino (1996: 200 ss.). Por lo demas, Nino dedica amplio espacio al tema de
la justificacion de la pena, que deliberadamente no se aborda en la investigacién de la que este escrito
forma parte.

21 En este sentido, y en principio con buen criterio, la vigente ley espafiola de indulto, todavia de 18 de
junio de 1870, deja sin efecto la conmutacion desde que el indultado incumple voluntariamente la pena
pendiente de cumplimiento (art. 14) y prevé la posibilidad de imponer “las demas condiciones que la
justicia, la equidad o la utilidad publica aconsejen” (art. 16). No obstante, la revocabilidad de los indultos
es un tema legalmente oscuro en los indultos totales, porque el articulo 18 utiliza una férmula ambigua,

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 26-45. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4340

33



ALFONSO RuIZ MIGUEL Gracia y justicia: el lugar de la utilidad publica

mayor sentido profundizar en el debate filoséfico de si, conceptualmente, el perdon
esta reservado en exclusiva a la victima, pues es claro que en el significado juridico
y no directamente moral que tienen indultos y amnistias el Estado puede ejercer el
derecho a perdonar como contrapunto del derecho a castigar, al menos si asi lo
reconoce el sistema juridico de que se trate??. Es cierto que esa posibilidad no implica
necesariamente la justificacion ultima o moral de aquel derecho a perdonar, que
depende precisamente de que el castigo juridico se conciba también como un derecho
(o, mejor, como un deber excepcionable) justificado del Estado y no como un deber
inexcusable. Precisamente, dilucidar si hay razones que pueden justificar la
excepcionalidad de tal deber es lo que aqui se pretende analizar.

A mi modo de ver, una de las condiciones relevantes para la aceptabilidad
moral de las amnistias en situaciones de transicion y similares es que la nocién de
perddén no se identifique con la de olvido. La etimologia del término amnistia, olvido,
no debe confundirnos. Conceptualmente, mientras el perdén es una accion, como tal
voluntaria, por la que se cancela o se da por revertida la accion dafiosa de otra
persona, el olvido es un mero hecho, algo que, individualmente considerado, ocurre
con independencia de nuestra voluntad??. Cuando Hannah Arendt caracterizo al
perdén como el remedio inventado contra la irreversibilidad de las acciones humanas
pasadas, en parangon a la promesa como remedio social a la dificultad humana para
predecir el futuro, no estaba pretendiendo el imposible de que el perdén revierta o
cancele literalmente el pasado, como tampoco la promesa es capaz de, literalmente,
predecir el futuro?*: en ambos casos estamos, a diferencia del olvido, ante artefactos
sociales o convenciones que nos permiten obrar con un cierto control sobre el pasado
y el futuro. Es un control que sabemos y debemos reconocer como limitado, sin creer
que podamos convertir lo mal hecho en no hecho (Hampton, 1988b: 41), o que
nuestras promesas se verificaran como un fenédmeno natural. El perdén, asi, no se
confunde conceptualmente con el olvido. En el plano de los hechos puede ser que
perdonar de forma incondicional, “de corazon”, entrafie olvidar completamente, pero
en el plano normativo el perddn, especialmente el perdén juridico y publico del que
aqui tratamos, no debe ir acompanado del olvido si se quiere que el mal ya cancelado
no vuelva a repetirse?®. Aqui conviene precisar que aunque el olvido no sea una

si no también contradictoria, al decir que “La concesion del indulto es por su naturaleza irrevocable con
arreglo a las clausulas con que hubiera sido otorgado”, de manera que parece no excluirse que un indulto
total pueda concederse con clausulas condicionales que permitan su revocacion; en la practica, parece
ser usual que los decretos de indulto impongan la condicién resolutoria de “no volver a cometer delito
doloso durante el tiempo normal de cumplimiento de la condena” (cf. Sanchez-Vera, 2008: 21 y nota 44).
22 E| criterio de que el perddn es, a diferencia de la gracia o la clemencia, algo esencialmente personal
que esta reservado a la victima como un cambio en sus sentimientos que precede a la reconciliacién, es
muy comun en la filosofia moral (cf., por ejemplo, Murphy, 1988: 21, 26-27 y 33-34; Hampton, 1988a:
157-158; Derrida, 1999; y Arendt, 1974: 261-262). Sin embargo, no hace falta negar la pertinencia de
ese significado del perddn, eminentemente moral, para aceptar la posibilidad de un significado diferente,
de caracter juridico, por el que ciertos actos —y no solo el indulto, sino también el cumplimiento de la
pena— se entienden como cancelacion o condonacion por parte del Estado de la deuda contraida por el
delito.

23 Cf. Murphy (1988: 15), que recoge la distincion del obispo inglés del siglo XVIII Joseph Butler.

24 Arendt (1972: 256-257). En cambio, dado el concepto de perdon que vengo defendiendo, no puedo
seguir a Arendt cuando, tras relacionarlo con el amor al agresor, afade que, como “asunto
eminentemente personal (aunque no es necesario que sea individual o privado)”, el perdén “no sélo es
apolitico sino antipolitico, quiza la mas poderosa de todas las fuerzas antipoliticas humanas”,
concluyendo que “quiza debido a su contexto religioso, quizas a su conexién con el amor que acompafa
a su descubrimiento, siempre se ha considerado no realista e inadmisible en la esfera publica” (ib.: 261-
262).

25 La idea de que “[plerdonar de corazon supone de hecho olvidar. Y olvidar completamente” es de
Amelia Valcarcel, que explica: “Aquel que no olvidare, ¢ podria no dejar traslucir en su accién el recuerdo
del dafio recibido? Tendria que ser mas que hombre para lograrlo”. Pero, junto a ello, desconfiando de
todo perddn como injusto (salvo los “perdones fundantes” o restaurativos), también precisa enseguida
que “casi todo perdén esta condicionado: se perdona algo a condicidon de que no vuelva a repetirse...”
(Valcarcel, 2010: 58 y 130-131). El hilo conductor del libro de Valcéarcel, que comparto, esta dirigido a
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accion sino un hecho, y como tal algo no intencional en la esfera individual, eso no
significa que su aceptacion pasiva o incluso su fomento sean moralmente irrelevantes
en la esfera publica. Por eso perdonar pero no olvidar puede ser una condicion de
legitimidad de los perdones propios de la justicia restaurativa. Y asi como el olvido,
tanto el publico como el privado, es esencialmente pasivo, el no olvido requiere
actividad, y una actividad dedicada y duradera que en el caso de la memoria publica
debe impulsarse también oficialmente?®.

Con perddn o sin él, no olvidar se muestra como el mejor antidoto frente al
olvido buscado por quien no quiere el perddn porque no cree haber hecho nada malo,
incluso aunque el mal sea radical y, por tanto, imperdonable?’. No creo que exista
mejor muestra de esta impostura que un breve articulo de Carl Schmitt, originalmente
publicado como anénimo en 1949, titulado “Amnistia o la fuerza del olvidar’?®. La
meédula del texto es la apelacion a finalizar la “guerra civil fria” no mediante la
aniquilacion del vencido —que seria, dice, la respuesta simple del comunista—, sino
del “Gnico modo humano” de hacerlo, mediante “la fuerza de olvidar”, y en “un acto
reciproco”:

“No es ni una gracia ni una limosna. Quien recibe la amnistia, debe también darla, y
quien la da debe saber que él también la recibe”.

La calafia ética de la propuesta —que no elude apoyarse de forma facilona en la
etimologia griega de “amnistia®— podria pasar desapercibida si no se afade que,
segun Schmitt,

“La desnazificacion fue guerra civil fria. La caracteristica de esta guerra civil consiste
en tratar al otro como criminal, asesino, saboteador y ganster. En un sentido horrible,
la guerra civil es una guerra por el Derecho, puesto que cada una de las partes se
sienta sobre su Derecho como sobre un botin”

Lo mas llamativo de este escrito no es tanto que el valedor de la importancia
de la excepcionalidad y de la concepcién de la politica en términos de amigo-enemigo
apelara a la vuelta a la normalidad y a una suerte de reconciliacion a través del olvido
(eso si, una idea que, genio y figura, Schmitt no puede dejar de considerar en términos
de fuerza, revestida ademas como “un residuo de derecho sagrado”). Lo mas
llamativo y a la vez provocativo es que en su incitacion al olvido esta del todo ausente
la nocion de perddn (Begnadigung), una palabra que aparece una sola vez a lo largo

vindicar como deber esencial, hoy, el no olvidar, quizad como Unica esperanza contra la repeticién del
mal.

26 A modo de ejemplo: la reconstruccion de Dachau o Auschwitz como museos conmemorativos es una
actividad contra el olvido; la inactividad ante el Valle de los Caidos (construido originariamente para el
reposo de “los héroes y martires de la Cruzada” y donde se hallan enterrados en lugares muy
prominentes el dictador Francisco Franco y el jefe del movimiento falangista José Antonio Primo de
Rivera) es manifestacion de una clara voluntad de olvido.

27 Pagra Arendt, en referencia al mal radical, es un “elemento estructural en la esfera de los asuntos
publicos que los hombres sean incapaces de perdonar lo que no pueden castigar e incapaces de castigar
lo que ha resultado ser imperdonable” (Arendt, 1974: 260). Sobre el tema de los limites del perdon,
resulta también inevitable remitir a Wiesenthal, 1996; asi como a Jankélévitch 1967 y 1971 (entre estos
dos ultimos escritos hay diferencias muy notables, y en el segundo de ellos algunas ideas, como la
culpabilizacion colectiva de todo el pueblo aleman por el nazismo, me resultan particularmente
discutibles, aunque este no sea el lugar para entrar en el tema).

28 Schimitt (1949). Este escrito no se debe identificar con el texto que con el titulo muy similar de “Amnistia
es la fuerza de olvidar” el propio Schmitt envié al diario El Pais, que es una version del anterior con
notables variaciones ad hoc publicada el 21 de enero de 1977, es decir, entre la amnistia limitada del
Real Decreto-ley 10/1976, de 30 de julio y la mas general del Real Decreto de 14 de marzo de 1977 v,
sobre todo, de la Ley 46/1977, de 15 de octubre. Aqui me refiero unicamente al texto original.
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del texto pero para negar que la amnistia sea precisamente “un mero perdén?®. No
podria imaginarse mayor inversion de valores que semejante peticion de olvido de los
crimenes nazis, no ya solo eludiendo pedir todo perdén por ellos, sino incluso
ofreciendo reciprocamente al que debe amnistiar el mismo sucedaneo de perddn por
sus implicitos crimenes®. Si tiene sentido perdonar sin olvidar, la llamada a olvidar
sin perdonar propone una inversion que autoriza toda la desconfianza.

Para sintetizar, en situaciones de llamada justicia transicional y restaurativa,
aunque no la justicia, si tal vez la realizacion de la paz y la construccién de una
sociedad democratica pueden justificar alguna forma de perddn juridico, siempre
sometido a limites y condiciones. En la linea gradual antes comentada, la legitimidad
de los casos de justicia transicional aumenta en cuanto esta se acerca mas al modelo
restaurativo, distanciandose del meramente transaccional. Por ello, para ser
legitimas, las medidas de perdén deberian ser especialmente cuidadosas no solo en
la extensién de los delitos condonados, sino también en mostrar preocupacién por
otros procedimientos y condiciones que deben acompafar a estos momentos
politicos, como la prevision de comisiones de la verdad o similares y de medidas
apropiadas de compensacion y reconocimiento de las victimas, entre las que deben
figurar modos institucionales para evitar su olvido.

4, Situaciones de necesidad

Las situaciones de necesidad, como también las de acusada conveniencia,
apelan a la idea de especial utilidad publica y podrian ser una razén justificativa del
derecho de gracia. Frente a la exclusién preliminar de todo motivo de conveniencia
como justificativo se pueden avanzar dos consideraciones. Ante todo, la distincién
entre motivos de conveniencia y de necesidad es en si misma espinosa porque la
transicion entre una y otra parece ser gradual y a veces movediza: un hacinamiento
moderado de las carceles puede suministrar una razén de conveniencia para
excarcelar a internos no peligrosos con condenas cortas, pero un hacinamiento
severo, que afecte a la seguridad y a los derechos mas basicos de los propios
internos, podria ser una razoén de necesidad para ese mismo tipo de excarcelacion; el
intercambio de prisioneros en un conflicto bélico puede responder a conveniencia o a
necesidad segun circunstancias contingentes, como la moral de los combatientes o
de la poblacién, el momento de la guerra, etc.; la liberacion de un condenado a cambio
de su futura colaboracion puede ser conveniente o necesaria segun el tipo de
organizacién criminal de que se trate; en fin, jes de conveniencia o es de necesidad
ceder a la grave presién econdmica de otro Estado para que uno de sus ciudadanos
sea eximido de una acusacion penal o de una condena3'? Sea como sea, un repaso

29 Esta negacion resulta especialmente irritante cuando se interpreta, como debe hacerse, en el contexto
de la critica de Schmitt a la “desnazificacion”: “Amnistia significa mas que un mero perdén por una
pequefia contravenciéon. Debe ser mas que un acto de compasion que a fin de cuentas no se puede
negar a quien ha sido atormentado y perseguido durante afios; amnistia es mas que el cigarrillo que se
ofrece a quien ha sido privado de todo derecho para demostrarse a si mismo la propia humanidad”
(cursivas mias).

30 |a postura de Carl Schmitt contrasta agudamente con la de arrepentimiento de Albert Speer, el ministro
de Hitler que en el juicio de Nuremberg reconocio su responsabilidad en “los tormentos de millones de
seres humanos” causados por el nazismo. Speer, que fue el Unico ex nazi que participo en el Simposio
celebrado a los 20 afos de la primera edicién americana del libro de Wiesenthal, afirmé alli, en un
sensible texto: “Con el veredicto de culpabilidad [en el juicio de Nuremberg] el tribunal castigé solo mi
culpa juridica. Mas alla de ella subsiste la implicacion moral. Incluso tras veinte afios de prisién en
Spandau, nunca podré perdonarme a mi mismo por el apoyo negligente y carente de escrupulos a un
régimen que llevo a cabo el asesinato sistematico de judios y otros grupos de personas. Mi culpa moral
no esta sujeta a limitaciones y no podra ser borrada en toda mi vida” (en Wiesenthal, 1996: 245).

31 El caso no es de laboratorio: Espaiia, a través del ministro De Guindos, amenazo en el Gltimo momento
con vetar el desembolso de un rescate de 8.500 millones de euros de la Union Europea destinadas a

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 26-45. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4340

36



ALFONSO RuIZ MIGUEL Gracia y justicia: el lugar de la utilidad publica

como el anterior permite concluir que algunos motivos de conveniencia pueden ser
tan importantes que resulten asimilables a los de necesidad.

Junto a lo anterior, supuesto que la conveniencia de la medida de gracia es
elevada y, por tanto, proxima a la necesidad, lo mas relevante para juzgar sobre la
justificacion de situaciones como las anteriores no es tanto la distinciéon entre
necesidad y conveniencia como la existencia de proporcionalidad entre la importancia
de la situacion en cuestion y el alcance de la gracia: el indulto a un condenado para
que sirva de confidente en un banda terrorista donde ya hay otros infiltrados puede
ser mas conveniente que necesario pero seguramente resulta mas justificado que el
indulto del jefe de una organizacién terrorista recién condenado a cambio de la
liberacion de un rehén secuestrado por su banda. Conforme a los argumentos
anteriores, aqui hablo genéricamente de situaciones de necesidad incluyendo
también las de particular o acusada conveniencia.

La aceptacion de situaciones de necesidad como las ejemplificadas y otras
similares como motivos justificados para la subsistencia del derecho de gracia es
problematica por distintas razones, tanto sustantivas como procedimentales. Ello
porque en su contenido mismo tales situaciones tienden a presentar un caracter
dilematico o extremadamente conflictivo que por si solo dificulta su justificacién, que
se puede complicar ulteriormente segun los procedimientos que se establezcan para
regularlas o codificarlas.

El caracter dilematico de muchas situaciones criticas se presenta no solo,
como en los casos de clemencia o de justicia transicional, porque la gracia entre en
conflicto con la justicia, sino también porque los propios criterios de justicia en juego
pueden encontrarse en contraste entre si. Los casos de secuestro con condiciones al
Estado ilustran bien la grave tension entre la evitacion de un dafio inmediato mediante
el cumplimiento de la condicion de los secuestradores y la previsible causacién de
mas danos futuros como consecuencia del éxito del secuestro, tanto porque el mismo
éxito puede incentivar nuevos secuestros como por el robustecimiento financiero o en
efectivos personales del grupo delictivo®2.

A ello se anade el problema procedimental. Si disolvieramos el dilema
sustantivo proponiendo evitar el dafio inmediato, disponer de una regla que garantice
legalmente el cumplimiento del rescate seria una invitacién irracional a secuestrar,
por lo que lo racional seria no disponer de regla alguna (supuesta la legalidad de
cualquiera de las dos soluciones) o, en todo caso, contar con una norma discrecional
como, precisamente, las que suelen establecer el derecho de gracia. Si
propusiéramos la solucion opuesta, de asumir siempre y a ciegas el dafo inmediato

Grecia si este pais no concedia inmunidad a tres funcionarios europeos, uno de ellos espafiol, alli
procesados por un presunto delito de corrupcion (cf. “Espafia amenaza con vetar el rescate a Grecia por
un conflicto judicial’, El Pais, 17 de junio de 2017; y “Este espafiol vale el rescate de Grecia”, E/ Mundo,
18 de junio de 2017). Aunque el rescate se aprobd el mismo dia, las noticias posteriores que he podido
ver no recogen el resultado de la presion, que probablemente se decidio tratar discretamente.

32 Conflictos analogos se presentan en otros tipos de casos, como en la excarcelacion de presos por
masificacion carcelaria o en la cesion ante amenazas de otro Estado. El caso de un secuestro con
rehenes comentado por Zagrebelsky (1994: 94-96) —que se refiere al secuestro con rescate de dinero
pero que también podria extenderse al atraco que termina en secuestro con peticion de impunidad de
los secuestradores— es diferente solo en el hecho de que es posible su codificacion previendo
expresamente una excepcion similar a la del desistimiento de la tentativa, ya recogida en los codigos
penales espafiol o italiano, una solucion que Zagrebelsky estima que no disminuiria necesariamente la
funcién preventiva de la norma prohibitiva. Sin embargo, yo no tengo nada claro que semejante prevision
no rebaje sustancialmente la funcién preventiva de la norma que prohibe el secuestro (en esta linea, el
art. 163.2 del Codigo penal espariol se limita a atenuar la pena ante el secuestro desistido dentro de los
tres primeros dias); asi pues, en lo que respecta al dilema entre dafios inmediatos o futuros, estos casos
me parecen asimilables al comentado en el texto.
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evitando los futuros, la regla adecuada seria adoptar una estrategia Ulises de
prohibicion legal de negociar o pagar cualquier rescate, o, para lo que aqui interesa,
excluyendo toda posibilidad de ejercer la gracia.

Obsérvese que en cualquiera de las opciones, el dilema se plantea porque
estamos ante casos que, por excepcionales que puedan parecer, no son en realidad
Unicos, ya que no son irrepetibles en los rasgos relevantes que los caracterizan®,
Este reconocimiento nos devuelve al reto que la discrecionalidad de la gracia presenta
al principio de igualdad de trato, es decir, al problema de si el derecho de gracia
(entendido como discrecional) esta justificado racional y moralmente por razones de
clemencia, que en otro lugar he analizado y resuelto negativamente (Ruiz Miguel,
2018a: §5). ¢ Introduce alguna diferencia el argumento del interés general? Creo que,
en paralelo a la justicia transicional, también situaciones de necesidad graves como
las aqui contempladas pueden justificar una respuesta proporcionada mediante la
institucion de la gracia. La gracia es seguramente la Unica “valvula de seguridad”®*
capaz de operar anticipadamente en tales casos, y por razones similares a las que en
los sistemas penales civilizados excusan ex post facto los delitos cometidos en estado
de necesidad ante la opcion entre dos bienes de igual valor. Asi pues, la prohibicion
constitucional de toda posibilidad de gracia podria ser imprudente y poco razonable
en ese tipo de casos.

5. Los procedimientos: amnistias, indultos generales e indultos particulares

Queda por comentar el disefio institucional mas apropiado para abordar
situaciones criticas como las anteriores, en las que desaparece la apelacion al
equilibrio entre el poder judicial y el legislativo que protagonizan las razones de
equidad y de clemencia. Ahora el debate principal se traslada a la atribucion del
protagonismo al poder ejecutivo o al legislativo y a la diferencia entre la figura del
indulto y la de la amnistia.

En la tradicion de la gracia la posesion de la prerrogativa por el rey hacia
meramente académica la distincion entre amnistias e indultos. Asi, en el surco del
modelo britanico, tal distincion es inexistente en la Constitucion estadounidense, que
atribuye al presidente la prerrogativa de “conceder conmutaciones e indultos
(reprieves and pardons) por delitos contra los Estados Unidos, excepto en casos de
impeachment’ (art. 11.2). En otros sistemas constitucionales hay variedad de
denominaciones y regimenes, si bien parece ser regla general que la aprobacién de
amnistias e indultos generales se reserve al parlamento mientras los indultos
particulares se atribuyan al poder ejecutivo (Aguado, 2001: § 1.2). En la medida en
que se admita la institucion de la gracia, ese parece un criterio de distincion razonable
y las razones que Alexander Hamilton dio en El Federalista defendiendo la regulacion
de la Constitucion de los Estados Unidos son histéricamente contingentes y en
general poco persuasivas®.

33 En su estudio sobre el tema de la gracia, Zagrebelsky (1974: 93-96) dedica unas paginas al problema
del caso Unico para justificar el uso de la gracia precisamente por razones excepcionales de utilidad
social en situaciones irrepetibles, una categoria que él mismo reconoce como precaria porque en teoria
cualquier situacion es repetible, por lo que termina por debilitarla conceptualmente mediante el criterio
de la “presumible irrepetibilidad” o la mera “singularidad presumible y razonable del caso”.

34 | a idea la formuld Jhering (1877: 306).

35 Me refiero no tanto al parrafo del capitulo 74 en el que Hamilton apela a razones de “humanidad y
buena politica” para excepcionar la “necesaria severidad” de los cédigos penales en referencia a los
indultos que aqui se han considerado de clemencia y equidad, sino sobre todo al siguiente parrafo, donde
defiende la facultad presidencial de perdonar ante delitos de traicion en momentos criticos de
insurrecciones o rebeliones, en especial como oferta o promesa a cambio del cese de aquellas. Es en
ese marco tan restringido en el que Hamilton puede respaldar mas facilmente la prerrogativa presidencial
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En Espana, la distincion doctrinal entre indulto general y amnistia —inexistente
por ejemplo en Alemania®*— esta lejos de ser clara. Tradicionalmente, junto a la
denominacién medieval de “perddn”, parece que en las leyes recogidas en la
Novisima Recopilacion y hasta mediado el siglo XIX se utilizd sobre todo el término
de “indulto”, diferenciandose entre indultos particulares y generales®. Cuando en
1856 se introduce constitucionalmente el término “amnistia” queda oscura la relacion
de esta con los indultos generales®®. A partir de entonces la doctrina utiliza criterios
imprecisos y variopintos: la amnistia borra el delito, el indulto todo o parte de la pena
(Gutierrez, 1866: 85-86); el indulto, como perddn, es menos que la amnistia, que es
olvido, y mientras aquel es un acto de clemencia del gobierno en atencién al interés
del reo, esta se fundamenta en altas razones politicas de interés general y se aprueba
por una ley especial (Groizard, 1872: 588); en fin, la amnistia afecta a delitos politicos
y puede concederse en cualquier momento, mientras que el indulto solo es posible
después de fallada la causa (Viada y Villaseca, 1874: 203). No es de extrafar que en
su exhaustivo estudio sobre el indulto, de 1911, Dorado Montero escribiera que los
indultos generales “son bastante parecidos, por su indole y sus efectos, a las
amnistias” (Dorado Montero, 1911: 439-440).

La Constitucion de la Il Republica introdujo la novedad de la triple distinciéon
entre amnistias, reservadas al parlamento, indultos generales, prohibidos, y, en fin,
indultos individuales, otorgables por el tribunal supremo o, con ciertas condiciones,
por el presidente de la Republica (art. 102). En contraste, nuestra Constitucion de
1976 no menciona las amnistias y hace referencia solo al derecho de gracia “con
arreglo a la ley” prohibiendo a la vez los indultos generales (art. 62.i). La doctrina
contemporanea que acepta la posibilidad de que el parlamento apruebe leyes de
amnistia interpreta la prohibiciéon de los indultos generales como dirigida al rey (e
indirectamente al ministro que refrenda el acto), recogiendo también algunas de los
no siempre claros criterios de distincion ya avanzados por los autores del siglo XIX
(Aguado, 2001: 100-101 y Garcia Mahamut, 2004: 42-53 y 66-70).

A mi modo de ver, la distincién fundamental es la que diferencia entre, de un
lado, amnistias e indultos generales y, de otro, indultos particulares. La distincién
ulterior entre amnistias e indultos generales por el contenido eminentemente politico
de las amnistias, que es radicalmente imprecisa, puede aceptarse a efectos
denominativos pero carece de especial relevancia practica. Mas importante es el
significado sustantivo de la distincién entre amnistias (e indultos generales) e indultos

frente a quienes durante la redaccién de la constitucion habian pedido sin éxito el concurso del legislativo.
Frente a ellos, restringiendo mucho el conjunto de casos posibles, esgrime como principal argumento la
necesidad de anticiparse y obrar con rapidez para “restablecer la tranquilidad en el pais”. Por lo demas,
sus argumentos sobre la mayor fiabilidad de “un solo hombre prudente y de buen sentido” sobre cualquier
cuerpo colectivo resultan sesgados y endebles (cf. Hamilton, Madison y Jay, 1971: 379-380; trad. cast.:
317-318).

36 Donde se distingue solo entre indulto (particular) y amnistia: cf. Jescheck y Weigend (2002: 994).

37 Cf. Vizmanos y Alvarez Martinez, 1853: 264. La distincién entre “indultos particulares y generales”
consta ya en el codigo penal de 1822, que somete la facultad de indultar a una detallada regulacién con
fuertes limitaciones (arts. 156-170). Tales limitaciones estaban previstas en la Constitucion de Cadiz, de
1812, que reconocio la facultad del rey de “indultar a los delincuentes con arreglo a las leyes” (art.
171.13?), férmula que atraviesa todas nuestras constituciones posteriores y que recoge la actual.

38 En 1856 una reforma a la Constitucion de 1845 establecio que el rey “necesitara estar autorizado por
una ley especial... para conceder indultos generales y amnistias” (art. 9.1° del Acta adicional a la
Constitucion de 1845, R.D. 15 sept 1856; lo que moderé el art. 52.10 de la constitucién no promulgada
de 1856, que prohibia los indultos generales). La Constitucién de 1869 repitio la exigencia (art. 74.5°) y
el codigo penal de 1870 es el primero que distingue entre la “amnistia, la cual extingue por completo la
pena y todos sus efectos”, y el “indulto”, sometido a condicidn resolutoria por violacion de la prohibicion
de habitar en el lugar en que viva el ofendido (art. 132.3° y 4°), una distincion que ha perdurado
practicamente inalterada en todos los cddigos penales posteriores con excepcidn del vigente, de 1995,
que ya no menciona la amnistia. Entre tanto, la Constitucion de 1876 volvié a la férmula de Cadiz,
eliminando toda referencia a indultos generales o amnistias (art. 54.3°).
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particulares, que depende —como se concluyo en el apartado § 2.3— de si el sentido
de la medida de gracia es seleccionar a sus beneficiarios de manera genérica e
indeterminable o, por el contrario, con acepcién de personas. Una vez determinada
sustantivamente la naturaleza general o particular de la medida, el procedimiento
institucional pertinente va de suyo: mientras las amnistias y los indultos generales
deben ser aprobadas por el parlamento®, los indultos particulares deberian
corresponder al poder ejecutivo?’. |dealmente, justo en aras del interés general,
parece razonable dejar abierta la constitucionalidad de las leyes de amnistia, tipicas
tanto de los procesos de justicia transicional como de algunas, solo algunas, de las
situaciones de necesidad antes comentadas.

En estas ultimas situaciones, en efecto, la utilizacién del indulto general (o la
amnistia) o del indulto particular variara segun los casos, a veces incluso dentro de
situaciones aparentemente del mismo tipo: si el hacinamiento carcelario parece exigir
un indulto general, debiéndose tener en cuenta categorias de delitos y penas, y la
liberaciéon de un preso como rescate de un secuestro es necesariamente un indulto
particular, un intercambio de prisioneros puede ser particular o general segun los
casos. De todas formas, una variable a tener en cuenta para recurrir al indulto
particular es la especial urgencia que puede caracterizar a las situaciones de
necesidad.

Por lo demas, como se ha visto antes en el § 3.1., otra diferencia que merece
destacarse aqui entre las amnistias por razones de justicia transicional y las medidas
de gracia derivadas de situaciones de necesidad es que, en los ultimos afios, las
primeras estan convirtiéndose en objeto de limitaciones por parte del Derecho
internacional aplicables a través de tribunales internacionales, que comienzan a
reconocer ciertos derechos de la victimas ante graves violaciones de derechos
basicos estatalmente consentidas o convalidadas.

6. Conclusion

Por comenzar sintetizando lo sustancial del disefio institucional que se
desprende de este estudio, el ideal seria que la prerrogativa de gracia se redujera
constitucionalmente a motivos de utilidad publica, confiriendo al parlamento la facultad
de aprobar amnistias e indultos generales mediante leyes especificas y al gobierno la
de los indultos particulares. En un segundo paso, la regulacién legal de la prerrogativa
deberia limitar los indultos particulares a aquellas situaciones excepcionales de
necesidad cuya urgencia o circunstancias especificas hagan imposible, inaceptable o
inconveniente la generalizacion de la medida. El indulto particular deberia alcanzar
también a un supuesto que en algunos sistemas juridicos, entre ellos el espafiol, no
es hoy legalmente resoluble: la liberacibn de personas procesadas pero no
condenadas. Last but not least, dicha regulacion deberia romper con la poco virtuosa

39 Dejo aqui a un lado el complejo debate sobre la mayor legitimidad del sometimiento de las amnistias
a referéndum, que ha sido defendido como forma 6ptima de deliberacion democratica (cf. Teitel 2000:
58-59y, sobre todo, Gargarella 2015, especialmente en relacion con el caso argentino), pero que también
puede someterse a objeciones liberales obvias (asi, Escudero, 2017: 112-113, con especial referencia a
la defensa de la labor de la Corte Constitucional colombiana por parte de Ferrajoli 2016).

40 El criterio material de que el indulto afecta solo a la pena como efecto mientras que la amnistia
implicaria un cierto olvido del delito mismo (que puede llegar a ser maximo cuando se trata de delitos
que no deberian haberlo sido, como los delitos politicos en situaciones dictatoriales), flaquea ante
amnistias que perdonan delitos comunes o en todo caso delitos gravisimos que no dejan de serlo por su
motivacién politica: asi, cuando Valcarcel (2010: 130-131) formula limpidamente que “el indulto supone
el perdodn del yerro y la amnistia, que la situacion era errada”, enseguida debe admitir la complicacion de
las amnistias de conductas infames en condonacién de periodos autocraticos.
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tradicion de la plena discrecionalidad de la gracia sometiendo la competencia de
indultar del gobierno a alguna forma de control judicial previo*'.

En el recorrido aqui realizado se ha intentado fundamentar la anterior
conclusion revisando las principales justificaciones de la gracia y la indulgencia. En
un primer apartado se ha analizado la presunta justificacién histérica de la prerrogativa
de gracia, basada en la idea de soberania, y su contraste con la idea de justicia, asi
como con las exigencias del Estado de Derecho. Desechada esa tradicional
concepcién puramente discrecional de la gracia, se ha estudiado luego si tanto la
justicia como la gracia pueden justificar todavia la indulgencia al amparo de tres
rubricas diferentes: la equidad, la clemencia y la utilidad publica.

En la equidad la gracia se da la mano con la justicia o, mas precisamente, con
una forma de justicia indulgente que modera la justicia rigurosa. Pero la equidad debe
situarse en el ambito judicial, controlado y moderado por la atencién del legislador, y
no en el del poder ejecutivo y en la figura del indulto. En la clemencia, entendida
restrictivamente como compasion o misericordia, la gracia se presenta en contraste
con la justicia. Pero tampoco la indulgencia por razones de clemencia debe ser
atribuida al poder de indultar del ejecutivo, sino esencialmente a la regulacion legal
mediante supuestos genéricos que, como los de enfermedades graves, trastornos
mentales sobrevenidos o pena natural, puedan ser debidamente aplicados vy
controlados por los jueces y la administracion penitenciaria. En fin, por la utilidad
publica, que apela al interés general, la gracia puede justificarse como una excepcién
a la justicia en situaciones criticas, sea de naturaleza fundacional (justicia transicional
o restaurativa), sea por otros motivos de especial necesidad.

En una palabra, el derecho de gracia, nacido como ilimitado, necesita limites,
y en su manifestacion mediante el indulto, limites severos.
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Resumen

Expone el autor las vicisitudes de la elaboracion del nuevo Cddigo Penal de Honduras de 2018,
particularmente en referencia a violencia de género y aborto, y subraya especialmente como la
desgraciada intervencién de funcionarias del Alto Comisionado de Naciones Unidas y de ONU-
Mujeres, carentes de suficiente formacion en la materia pero sobradas de soberbia, ha impedido
que en Honduras se aprobara una legislacién progresista y adecuada en estas materias.
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The author exposes the vicissitudes in the drafting of the new Honduras Criminal Code,
particularly in reference to gender violence and abortion, and specially emphasizes how the
unfortunate intervention of the officials of the United Nations High Commissioner and UN-
Women, who lack sufficient training in the subject but plenty of arrogance, has prevented
Honduras the adoption of progressive and adequate legislation in these matters
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United Nations, Honduras, abortion, gender violence, arrogance, ignorance, femicides,
Criminal Code, United Nations High Commissioner, UN-Women, OHCHR, National Congress
of Honduras.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. La reforma del Ordenamiento penal
hondurefio y la cuestién del aborto. 3. La violencia de género. 4.
Propuestas de redaccion del tipo de femicidio presentadas por
asociaciones de mujeres hondurefias. 5. Propuestas de redaccién del
tipo de femicidio presentadas conjuntamente por asociaciones de
mujeres hondurefias, ONU-Mujeres y Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. 6. Propuesta de
redaccion del tipo de femicidio realizada por la Comisién de Dictamen
del Congreso. 7. Reconduccion de las posiciones de las funcionarias
de ONU-Mujeres y ACNUDH. 8. La penultima maniobra anti-mujer de
las oficinas de NNUU y su revuelta antidemocratica. 9. Conclusiones.

1. Introduccion

El marchamo “Naciones Unidas” genera habitualmente respetabilidad, y a los
que se titulan como integrantes de alguna de las mil y una oficinas del Alto Organismo
se les atribuye, de entrada y sin comprobacién alguna, honorabilidad, conocimientos,
implicacion en “lo justo”, y un largo etcétera..., aunque, en no pocas ocasiones, nada
de todo lo dicho se corresponda con la realidad o esté muy alejado de ella’. En lo que
sigue mas abajo me voy a referir exclusivamente a un caso en el que ser miembro de
una Oficina de Naciones Unidas no se compadecid precisamente con los saberes
necesarios en la materia sobre la que se dictaminaba, y si con el despliegue de una
manifiesta ignorancia y una soberbia sin parangén, que no ha dejado de originar un
severo dano social.

El caso que voy a examinar se refiere a la elaboracion de un nuevo Cédigo
Penal para Honduras donde servi como asesor principal en el correspondiente
proceso, y me referiré en este escrito exclusivamente a la regulacion de la “violencia
de género” y del aborto, por la importancia -desde cualquier punto de vista- de las
dichas conductas y para hacer abarcable, por acotar, el relato.

2. La reforma del Ordenamiento penal hondurefio y la cuestion del aborto

Ante todo conviene dar algunas pinceladas sobre el proceso (aun no
finalizado) de reforma del Ordenamiento penal hondurefio.

1 Sobre las quejas habidas en materia de abusos sexuales sobre refugiados protagonizados por
empleados de ACNUR, y Unicamente referidas a 2017, véase: https://www.eldiario.es/politica/ACNUR-
recibio-quejas-sexual-empleados_0_738426497.html Los abusos, siempre de caracter sexual, llevados
a cabo por integrantes de tropas de la ONU, son innumerables, como mero ejemplo véase:
https://www.telesurtv.net/news/denuncia-abuso-sexual-cascos-azules-RDC-20180212-0039.html

En fin, se trata de algo tan sabido que no son necesarias mayores referencias, con sélo acudir a cualquier
motor de busqueda en internet se nos proporcionaran multiples ejemplos.
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Durante los afios 2014 y parte de 2015 en el Congreso Nacional de Honduras
se constituyd una Comision, compuesta tanto de juristas nacionales como
internacionales -financiados estos ultimos por la UE- que procedieron a elaborar un
Anteproyecto de Cddigo Penal, sobre el cual me fue solicitado que elaborara un
dictamen (financiado por la AECID)2. Tras estudiar el texto que se nos habia brindado
emitimos un Dictamen con fecha 16 de julio de 2015, bastante voluminoso y no muy
favorable al trabajo realizado, tanto técnicamente como desde el prisma de la politica
criminal. Al recibir nuestro Dictamen, los técnicos del Congreso (la Gerencia
Legislativa) procedieron a incorporar al Anteproyecto, da la impresion de que
aleatoriamente, algunas de las recomendaciones que habiamos formulado. El
resultado de la dicha operacion no fue bueno, incluso podriamos decir que empeord
el texto y no soélo técnicamente -dado que se mezclaron concepciones en muchos
casos incompatibles desde el punto de vista estrictamente dogmatico- sino también
desde la perspectiva de la politica criminal.

Conscientes las autoridades del Congreso de la radical necesidad de contar
con un apoyo técnico importante para poder llevar adelante la enorme tarea de
redactar un nuevo Cédigo Penal para la Republica de Honduras, me propusieron que,
junto con mi equipo, asesorara al Congreso en la discusion del texto (convertido ya
en Proyecto de Ley presentado publicamente el 24 de agosto de 2015) durante las
sesiones a celebrar en la Comision de Dictamen del Congreso Nacional v,
posteriormente, en las discusiones en el Pleno del Congreso. Con esto ultimo se
pretendia evitar que unos preceptos fatigopsamente elaborados en la Comisién se
desvirtuaran en este ultimo y fundamental tramite. La AECID (financiadora de todas
las labores realizadas por nosotros hasta mayo de 2017, momento en el que paso a
sustituirla en esa tarea -ante la alegacion, no veraz, de la Cooperacion espanola de
que se habia quedado sin fondos3- la patronal hondurefia: COHEP) acepto el

2 Que llevé a cabo —necesidad obliga- en un tiempo record, tal y como me fue solicitado, acompafiado
de los siguientes penalistas espafoles: Gonzalo Quintero Olivares, Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad Rovira i Virgili; Maria del Mar Carrasco Andrino, Catedratica de Derecho Penal de la
Universidad de Alicante; Maria del Mar Moya Fuentes, Profesora de Derecho Penal de la Universidad de
Alicante; Fernando Mir¢ Llinares, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Miguel Hernandez;
Esther Hava Garcia, Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de Cadiz; Arturo Ventura Puschel,
Profesor Colaborador de la Universidad Complutense; Araceli Manjon Cabeza-Olmeda, Catedratica
(acreditada) de Derecho Penal de la Universidad Complutense; Esther Pomares Cintas, Profesora Titular
de la Universidad de Jaén; Paz de la Cuesta Aguado, Catedratica de Derecho Penal de la Universidad
de Cantabria; Amparo Martinez Guerra, Profesora de Derecho Penal de la Universidad Complutense.

3 En realidad el motivo fue que el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH), a instancias de su representante en Honduras que obedecia en 2017 al nombre de Soledad
Pazo, se dirigié durante el mes de abril y por escrito a diversas instancias internacionales (en concreto,
y fundamentalmente pero no sélo, UE y Espafa), por las razones que mas abajo se explicitaran,
solicitando en nombre del Alto Comisionado que dejaran de prestar apoyo a las labores que estaba
desarrollando con mi equipo, a instancias de Espania, para el Congreso Nacional de Honduras (no era la
primera vez que esto sucedia, segun nos confesé a los Consultores el Embajador de Espafa en
Tegucigalpa). Espafia se prestd a esta maniobra y dejé a sus compatriotas, a los que previamente habia
instado para que trabajaran en Honduras, desvalidos de su proteccion, sin explicaciones siquiera. Pocas
veces un pais se ha portado tan ignominiosamente con sus propios nacionales. A lo anterior debe
afiadirse una consideracion general: dos paises del “tridngulo norte” centroamericano se encuentran
especialmente atrapados en una gran corrupcion que imposibilitan que se den los minimos presupuestos
para una convivencia ciudadana, estos son Guatemala y Honduras (ciertamente la corrupcidon en
Nicaragua no es inferior, y asi se ha puesto de manifiesto durante el proceso revolucionario comenzado
en este pais el 19 de abril de este 2018, y que ha dejado, ya para los primeros dias de julio, cerca de
trescientos muertos, casi dos mil heridos y un nimero indeterminado de desaparecidos, y que terminara
provocando el fin del “régimen de Ortega’-; sin embargo, esa corrupcion no se ha traducido en una
violencia cotidiana de las dimensiones de la que esta presente en los otros dos paises). Por lo que
importa a Guatemala la situacion, especialmente agravada por los rescoldos de la Guerra Civil genocida
que concluyera con los Acuerdo de Paz de 1996 (uno de cuyos protagonistas, el General Rios Montt, ha
muerto mientras se estaban escribiendo estas lineas), se juzgé tan desesperada que la comunidad
internacional, y Naciones Unidas, impusieron una Comision contra la Impunidad en Guatemala (CICIG)
que, tras los Acuerdos entre el Estado y la ONU de 12 de diciembre de 2006, comenz6 a operar en 2007.
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Se trata, el de la CICIG, de un instrumento esencial para combatir la corrupcidon en un pais que tiene
encarcelados a sus dos Ultimos presidentes, y gracias al cual ha podido avanzar, por mas que
limitadamente, en la lucha contra la impunidad. Pues bien, precisamente el que la CICIG esté cumpliendo
su cometido ha originado una fuerte reaccion de la élite guatemalteca -que se ha sentido algo mas que
amenazada- dirigida a terminar con la misién internacional, intentos que, de momento, han sido
abortados, aunque mucho me temo sea soélo “de momento”. Me estoy refiriendo a lo que se ha dado en
llamar “pacto de corruptos”, con el que el establishment politico ha tratado de blindar a los suyos
mediante reformas del Cdédigo Penal que limitaban la lucha contra la financiacion ilegal de campanas
electorales —lo que afectaba al propio Presidente de la Republica-, sustitucion de penas de prisién de
hasta diez afios por medidas alternativas, y un amplio etcétera. Estas medidas, aunque suspendidas por
la oposicién popular, se unen a los intentos de controlar la Fiscalia General, la composicién de las Salas
de Justicia, de organismos “anticorrupcion”, etc.
(http://www.estrategiaynegocios.net/lasclavesdeldia/1108429-330/guatemala-el-pa%C3%ADs-se-
levanta-contra-el-pacto-de-corruptos; https://es.insightcrime.org/noticias/analisis/nomina-para-fiscal-
general-en-guatemala-deja-en-riesgo-lucha-anticorrupcion/ y
http://www.prensalibre.com/Tag/Financiamiento-electoral-ilicito/91418). En todo caso los ataques contra
la CICIG no sd6lo han conseguido prender en Guatemala y sus instituciones, especialmente las judiciales
(http://www.prensalibre.com/quatemala/justicia/bitkov-familia-rusa-presa-en-guatemala-podria-quedar-
en-libertad), sino que también lo han hecho en EEUU de la mano del senador republicano Marcos Rubio,
quien ha logrado congelar los fondos dirigidos a la financiacion de CICIG
(https://es.insightcrime.org/noticias/analisis/senador-de-ee-uu-genera-incertidumbre-en-lucha-
anticorrupcion-en-quatemala/).

En Honduras la situacion es mas compleja si cabe: tras el Golpe de Estado de 2009 que destituy6 al
Gobierno de Mel Zelaya y origind una crisis regional con la intervencién de multiples actores, la
Comunidad Internacional se propuso implicarse condicionando su ayuda al compromiso de Honduras
por luchar contra la corrupcion y respetar los derechos humanos. Este objetivo exigia la realizacion de
numerosas acciones cuya enumeracion excede a los propésitos de esta publicacidn, entre las que se
encontraba la creacion de una “infraestructura legal” (Ordenamiento penal, leyes de carrera judicial,
normativa electoral...) que posibilitaran los objetivos mencionados. Ciertamente que estos objetivos
“evolucionaron” como consecuencia de hechos de corrupcion muy significativos que consiguieron alterar
con gravisimos incidentes el desarrollo de la convivencia (me refiero especialmente al fraude del Instituto
Hondurefio de la Salud, que implico al propio partido en el poder, el Partido Nacional), hasta el punto de
que se llego6 a temer, desde la Presidencia del Gobierno, un final para el primer mandatario muy similar
al que fue para el Presidente guatemalteco Pérez Molina. Esto llevé a que Honduras, para parar una
movilizacién social sin precedentes, acordara con la OEA la constitucion de una Comisién contra la
Corrupcion y la Impunidad (MACCIH), aunque de mucho mas cortos vuelos que la CICIG impulsada por
NNUU. Todo lo anterior no evitdé que los asesinatos de campesinos, lideres indigenas, de derechos
humanos, del movimiento LGTBI, etc., se siguieran produciendo. Pero esta accion de la Comunidad
Internacional no ha dejado de ser constantemente torpedeada: se avanzaba en la depuracién de los
cuerpos policiales...pero se profundizaba en la parcialidad en los nombramientos de los magistrados de
la Corte Suprema, se combatia el narcotrafico...pero se seguian protegiendo a los importantes politicos
involucrados en el mismo, se trataba de llevar a juicio a personas implicadas en la corrupcion del Instituto
Hondurefio de la Salud...pero se dinamitaba (a veces con la “colaboracion” del Secretario General de la
OEA, el Sr. Almagro, sobre cuya gestion al frente de la OEA, y en concreto sobre el uso que ha efectuado
de los fondos destinados por la cooperacion internacional a la MACCIH, se ha extendido la sospecha de
la corrupcion
https://www.televicentro.hn/programas/detalle/5ae0b26f69dfce27d872016e/Alessandro-Palmero-
Hemos-solicitado-auditoria-a-los-fondos-de-la-MACCIH) la labor de la MACCIH, se apoyaba una
renovacion legislativa en sectores esenciales como el electoral... pero se reventaba su puesta en practica
mediante nombramientos no imparciales en los érganos de control (Tribunal Electoral)... En todo caso y
llegado un cierto momento se evidencio que para las élites el proceso de “lavado de cara del régimen”,
una vez que se habia logrado paralizar la protesta social con la colaboracién inestimable de la OEA,
debia frenarse. En este sentido la ofensiva llevada a cabo contra la MACCIH por parte del Gobierno y la
OEA (que forzd a dimitir a su portavoz, el Sr. Jiménez Mayor) constituye todo un ejemplo de lo que se
dice (en el momento en que se escriben estas lineas la supervivencia de la dicha MACCIH esta
severamente cuestionada después de que la Corte Constitucional emitiera un veredicto de acuerdo con
el cual el Convenio que dio entrada en Honduras a la MACCIH esta ajustado a la Constitucion, pero sin
embargo su principal instrumento para la lucha contra la impunidad —Unidad Fiscal Especial Contra la
Impunidad de la Corrupcion, UFECIC- es inconstitucional. En fin, tan fuerte es la ofensiva contra la
MACCIH que el Embajador de la UE en Tegucigalpa se ha visto forzado a sefialar que el final de esta
Comision contra la Corrupcion podria estar acomparfiado de un verdadero retraimiento en la cooperacion
internacional en Honduras http://proceso.hn/actualidad/7-actualidad/donantes-pediran-auditoria-a-oea-
por-uso-de-fondos-de-la-maccih.html). También son de subrayar las limitaciones aprobadas por el
Congreso Nacional en enero de 2018 a la persecucion de la corrupcién asi como la reciente reforma de
la ley de privacion de dominio: ambas modificaciones significan una clara decision de blindar
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planteamiento; de esta forma, en septiembre de 2015 comenzaron, con nuestra
presencia, las sesiones de la dicha Comision que se desarrollaron en diversos hoteles
de la capital hondurefia, de Tegucigalpa®. A todas las sesiones acudi personalmente
acompafado de distintos miembros de mi equipo dependiendo de la tematica a
discusién en cada caso, y con informes politico criminales y técnicos que, por lo
general, contenian textos completamente alternativos a los que figuraban en el
Proyecto, y alli los sometiamos a discusion con la Comisién de Dictamen.

La Comision de Dictamen estaba compuesta por Diputados de las distintas
Bancadas (hasta un numero de diez, presidida por el entonces Secretario General del
Congreso Diputado Mario Pérez Lopez, del Partido Nacional), y un alto nimero de
operadores juridicos hondurefios (jueces, fiscales, procuradores, abogados...,
representantes de la patronal, de los grupos defensores de derechos humanos,
policia, ejército, y, también, de una significativa y amplia representacién de grupos
defensores de derechos de las mujeres que fueron invitadas por el Congreso a las
sesiones a iniciativa y peticion del Consultor —aunque como es logico eran las
autoridades del Congreso las que decidian quiénes asistian a las sesiones; asimismo
acudian a las reuniones diferentes especialistas e interesados en las diversas
materias que eran abordadas en cada ocasion: Comision de Banca y Seguros,
Direccién de Propiedad intelectual e Industrial, Tribunal Electoral, Fiscalia Anti-
drogas, y un largo etcétera. Junto a los anteriores también eran invitados, cuando la
tematica asi lo requeria, especialistas en genética, energia nuclear, ciencias forenses,
etc., etc.).

Resulta obligado en este momento sefalar que en ningun momento el
Congreso Nacional de Honduras, sus autoridades, impusieron criterio o limitacion
alguna de ningun orden a nuestras propuestas, y a este respecto pudimos dictaminar
siempre en el sentido que técnica y politico-criminalmente consideramos mas
adecuado en relacion a cualquier tema por mas que fuera, légicamente, la Comision
la que tuviera la Ultima palabra®. Asi fue en todos los supuestos excepto en el caso

juridicamente a los corruptos y sus beneficios. Véase sobre la aludida ofensiva desencadenada contra
las “comisiones anti corrupcion”:
https://es.insightcrime.org/noticias/noticias-del-dia/elites-de-centroamerica-mantienen-arremetida-
contra-comisiones-anticorrupcion/ Finalmente debe sefialarse el proceso ya iniciado de acabar con el
llamado Consejo Nacional Anticorrupcion (CNA) mediante el nombramiento como coordinador del mismo
de una persona perteneciente a los circulos del poder (Jose Maria Diaz, véase:
https://criterio.hn/2018/04/19/gobierno-ahora-va-por-descabezar-el-cna/). De ese “frenazo” en los
intentos de llevar la democracia a Honduras formé parte (deseo, espero que inconscientemente, es decir
que haya sido mas por razones de protagonismo “imperialista” que por colaborar con un régimen
corrupto) la ofensiva desencadenada por ACNUDH contra la renovacion del Ordenamiento penal
hondurefio. La privacién de apoyo internacional a los trabajos de elaboracién de un nuevo Cdédigo Penal
para Honduras ha debilitado de forma tan importante el intento que aun habiendo sido aprobado el texto
a finales de enero de 2018 todavia no ha sido publicado (a principios de julio de 2018) lo que,
seguramente, se debe a que tras la aprobacion del texto por el Pleno —y ante la ausencia de vigilancia
internacional- se estén modificando algunos de sus preceptos —tarea en la que ha participado también
ACNUDH como mas abajo se pondra de manifiesto- para que reflejen los intereses de las élites
dominantes. De esta forma ACNUDH ha colaborado objetivamente en la consecucion de la impunidad
en Honduras.

4 No esta de mas significar en este momento que en no pocos paises de Latinoamérica existe la
injustificable costumbre de celebrar todo tipo de reuniones en hoteles de la localidad de que se trate, en
lugar de en edificios oficiales (tal y como hacemos mayoritariamente en Europa), lo que encarece
notablemente las dichas convocatorias; “costumbre” ésta especialmente reprochable si se tiene en
cuenta que con harta frecuencia esas reuniones a las que me estoy refiriendo se abonan con fondos de
la Cooperacion Internacional.

5 La Comision, generalmente, siguio las indicaciones que tanto dogmatico como politico criminalmente
sugerimos los consultores espafioles, pero es cierto también que en algunas materias se separo abierta
y legitimamente adoptando soluciones que no me resultaron compartibles por diversos motivos. En este
sentido son especialmente, aunque no Unicamente, destacables las regulaciones referidas al aborto —a
lo que ya hago mencién pormenorizada en el texto- y a las armas. Esto ultimo resulta especialmente
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del aborto, pues en relacién a estos delitos se nos comunicé que, a pesar de que los
tipos de incriminacion figuraban en el Proyecto de Codigo Penal, no serian objeto de
debate en el seno de la Comisién de Dictamen, pues se habia decidido por las
autoridades del Congreso que una vez que el Proyecto hubiera superado los distintos
tramites previstos en el Congreso para ser convertido en Ley, se incluiria en la
Disposicion Derogatoria una clausula segun la cual continuarian en vigor los actuales
articulos del CP en los que se regulaba la punicién del aborto (articulos 195 y ss. del
CP).

Las sesiones de la Comision de Dictamen avanzaron a buena velocidad y en
todo momento la Comunidad Internacional representada en Tegucigalpa estuvo
informada del Proceso -con detalle- tanto por las relaciones que este Consultor le
dirigié (especialmente cito las multiples enviadas a la Embajada de Espafa, a la
Cooperacion Espanola y a las Embajadas de la UE y de EE.UU) como por las
exposiciones orales presentadas en reuniones con representacion tanto de las
embajadas como de los organismos internacionales y sociedad civil (UNICEF, ONU-
Mujeres, ASJ, Alto Comisionado, etc.). Asimismo, durante todo el tiempo que
estuvimos trabajando con la Comision de Dictamen, y durante una mafana a la
semana y todas las semanas, los consultores realizabamos una exposicion en el
Colegio de Abogados de Tegucigalpa (de unas cuatro horas de duracién), sobre los
temas que en los ultimos siete dias habian sido abordados en el Congreso. Ademas,
al finalizar los trabajos en la Comision de Dictamen se llevé a cabo una socializacion
abierta a todos los interesados, financiada por la UE, de un dia de duracion en cada

resefiable sobre todo si se tiene en cuenta el altisimo nimero de homicidios que se cometen en Honduras
anualmente, que en 2017 fueron, segun cifras del Gobierno, 3.791 (el Observatorio de la Violencia de la
Universidad Nacional Autonoma de Honduras referencia, sin embargo, 3.866 homicidios, y una cifra de
598 muerte por causa “no determinada”, algunas de la cuales podrian llegar a ser imputadas a la de
homicidios dolosos

file:///C:/Users/Francisco/Downloads/BoletinNacionalEneroDiciembre2017.pdf), que aunque inferior en
un 26% (un 25% segun el “Observatorio) a la de 2016 sigue situandose en una de las cifras mas altas
del mundo. Mas alla de estos guarismos hay que llamar la atencién sobre el numero global de muertes
anuales por “causa externa” ocurridos en Honduras en 2017, que llega a las 7.027; estos fallecimientos
abarcan los habidos por homicidio doloso pero también los ocasionados imprudentemente, entre los que
destacan los sucedidos en el trafico vial (1489, en un pais con un parque de vehiculos, segun el Registro
de la Propiedad Vehicular, de sélo 1.700.000 en 2017). A este ultimo respecto hay que decir que la
circulacion vial en Honduras padece de varios problemas que estimulan el crecimiento anual de muerte
por accidente (algo mas de un 5% en el ultimo afio a afiadir a unas cifras que por si resultan
escandalosamente elevadas), entre ellas las siguientes: a) infraestructuras desastrosas (aunque en los
ultimos cuatro afios se ha efectuado un esfuerzo para disminuir el problema, pero falta mucho para que
se pueda hablar de una red viaria minimamente “decente”); b) parque de vehiculos muy envejecido; c)
normas sobre trafico de vehiculos, tanto la administrativa como la penal, absolutamente inidoneas; d)
falta de tecnologia adecuada para el control del trafico; e) inexistencia de una policia verdaderamente
especializada; f) gestion altamente ineficiente de las sanciones; g) formas contractuales entre
empresarios y conductores de autobuses que fomentan claramente la siniestralidad; h) carencia de una
politica de seguros de automdvil, lo que con frecuencia origina dejar desasistidas a las victimas de los
accidentes, e i) ausencia radical de cultura respetuosa hacia los demas en la participacion en el trafico
por parte de la poblacion de conductores. Comparando las cifras antedichas con las de nuestro pais se
llega a la conclusién de que en 40 dias se cometen en Honduras (nueve millones de habitantes) tantos
homicidios dolosos como en Espafia (cuarenta y seis millones de habitantes) en un afio; lo que a pesar
de la disminucién de las cifras de homicidios ocurrida en Honduras en el Gltimo afio proporciona una idea
de la violencia que se vive en ese pais (que sélo en suicidios presenta una tasa menor por cien mil
habitantes que la correspondiente a los paises desarrollados: 4,5 en Honduras en 2017 —cifra del
“Observatorio”- por 7,76 en Espafia —afio 2015- segun el INE; tasa ésta de suicidios que subraya la
anormalidad de la de homicidios, tanto dolosos como imprudentes). Por todo lo anterior era deseable
endurecer la legislacion sobre armas y elaborar una administrativa que supusiera algun control (si no
“todo el control”) sobre su tenencia (especialmente si se tiene en cuenta que el 70,4% de los homicidios
dolosos se realiza con armas de fuego —y casi un 16% por armas blancas-, segun el “Observatorio” antes
citado en su Informe sobre la Violencia en Honduras de 2017). Sin embargo la tentativa fracasé ante los
propios operadores juridicos hondurefios (fiscales, jueces) que utilizaron el argumento mas habitual en
la materia para oponerse a nuestro planteamiento: “necesitamos las armas para defendernos de los
delincuentes”.
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una de las siguientes ciudades hondurefias: Tegucigalpa, La Ceiba, San Pedro Sula
y Choluteca.

Debe senalarse, también, que los Consultores mantuvimos decenas de
reuniones (a iniciativa propia en unos casos, en otros del Congreso Nacional, de las
embajadas, de la AECID, de la Cooperacion Internacional o de los organismos y
personas interesadas) con multitud de instancias oficiales, grupos LGTBI, de
defensoras de los derechos de las mujeres (por ejemplo del Centro de Derechos de
las Mujeres o de la Organizacion Intibucana de Mujeres “Las Hormigas”), de la
sociedad civil, Articulacion 611, Jueces por la Democracia, Policia, organizaciones
campesinas, etc., etc. (de todo ello existe suficiente testimonio en los informes que al
final de cada mision se rendian a la Oficina Técnica de Cooperacién de la AECID y a
la Embajada de Espana). En todas estas reuniones prestamos nuestro apoyo técnico
para que sirviera de vehiculo a las inquietudes de los distintos colectivos
(especialmente en los casos de los grupos LGTBI y de Mujeres, a los cuales los
Embajadores de Espafia, UE y EE.UU nos habian indicado que prestaramos especial
atencion).

Ha de sefalarse que la cuestion del aborto, aunque excluida de las
discusiones —tal y como se ha indicado mas atras- por decision perfectamente legitima
(por mas que no compartida) del Congreso Nacional en el ejercicio de su soberania,
seguia sobrevolando las reuniones que se efectuaban con la sociedad civil,
especialmente las mantenidas con asociaciones de mujeres. Desde luego se trataba
de una inquietud absolutamente justificable desde cualquier punto de vista —incluido
el técnico, plano en el que se movia la Consultoria-, pero sobre todo atendiendo a la
realidad de Honduras®. Ello llevé al Consultor (en una resolucion puramente personal
sin responsabilidad para su equipo) a tomar una decisidon que ponia en cuestion, en
buena medida, los términos técnicos en los que se habia solicitado la Consultoria:
presentar un proyecto completo de regulacion del aborto contentivo, ademas, de las
tres indicaciones clasicas de despenalizaciéon de la interrupcion del embarazo. Se
tratd de un proyecto “moderado” para hacerlo factible parlamentariamente, y que no
chocaba excesivamente con las diferentes sensibilidades sociales e incluso realizaba
numerosas concesiones a las corrientes conservadoras, aunque inevitablemente
colisionaria con las confesiones religiosas, pero que en todo caso mejoraba
técnicamente la vigente regulacion sobre aborto’.

6 No debe olvidarse que Honduras esta a la cabeza de embarazos adolescentes en Latinoamérica (véase
el Informe del Departamento de Salud Publica de la Universidad Nacional Autonoma de Honduras
“Proporcion y caracteristicas clinicas-epidemiolégicas de adolescentes embarazadas en las zonas de
influencia atendidas por médicos en servicio social, durante el periodo agosto 2015-agosto 2016”
http://www.bvs.hn/Honduras/Embarazo/Protocolo.Embarazo.en.Adolescentes.Corregida.09.Marzo.2016
.pdf), lo que no debe extrafiar ya que hasta la pildora “del dia después” o “pildora de emergencia” esta
prohibida en ese pais. Tampoco se permite a las adolescente el acceso a servicios de salud sexual
reproductiva sin consentimiento de sus tutores; véase a este respecto el Informe del Guttmacher Institute
sobre  “salud sexual 'y reproductiva de las mujeres jévenes en  Honduras”
https://www.quttmacher.org/sites/default/files/factsheet/fb-dd-honduras-sp 1.pdf; del mismo Instituto,
aunque se trata de una publicacién algo antigua, es también muy revelador el siguiente Informe:
http://derechosdelamujer.org/wp-content/uploads/2016/02/Asegurar-un-manana-mas-saludable-en-
Centroamerica.pdf). Sobre lo anterior hay una realidad: la gran frecuencia de la violencia sexual
intrafamiliar (en realidad violaciones) no hace mas que poner de manifiesto —ademas de las
circunstancias miserables en las que se desarrolla la vida de buena parte de los hondurefios- toda una
ideologia de dominacién sobre la mujer, incluso cuando todavia no son “mujeres” sino nifias. De lo
anterior supone una demostracion el hecho de que en 2017 el 58% de los abusos sexuales se produjo
sobre mujeres en el grupo de edad entre los 10 y los 19 afios; es decir: tener 20 o mas afios en Honduras
implica para las mujeres una considerable disminucién del riesgo de ser objeto de abuso sexual (cifras
del Observatorio de la Violencia de la Universidad Nacional Auténoma de Honduras —UNAH-
file:///C:/Users/Francisco/Downloads/BoletinNacionalEneroDiciembre2017.pdf).

7 Art. 237. Aborto sin consentimiento. El que causa el aborto sin consentimiento de la mujer sera
castigado con la pena de prision de seis (6) a ocho (8) afios. Si el responsable del delito es profesional
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La cuestion, a partir del momento en que se tomo la decision anterior, consistia
en elegir la mejor ocasion, la que brindara alguna minima posibilidad de éxito, para
plantear el tema. Debe decirse que este Consultor era consciente de que la mayoria
de los miembros técnicos de la Comisién de Dictamen (y unanimemente los diputados
en ella representados) eran contrarios a introducir indicacién alguna en materia de
aborto; por ello decidi esperar hasta el final de las sesiones —a la ultima en realidad-
para aumentar la confianza de los miembros de la Comision de Dictamen en los
Consultores y poder tener “mas llegada” con aquéllos. En cualquier caso conociamos
positivamente que aun cuando se consiguiera, lo que era extremadamente dificil, el
apoyo de la Comision de Dictamen (de los técnicos integrantes de la misma) no se
lograria en ningun caso la aceptacion del Pleno del Congreso, pues exceptuando
algunos diputados —pocos- de la Bancada de LIBRE? el resto de los diputados (Partido
Nacional, Partido Liberal, PINU, Anticorrupcién) eran contrarios a flexibilizar la

del area de la salud se le castigara, ademas, con las penas de inhabilitacion especial para el ejercicio de
la profesién, durante el doble del tiempo que dure la pena de prisidn, y multa de cien (100) a doscientos
(200) dias.
Las mismas penas se impondran a quien obtenga el consentimiento de la mujer mediante violencia,
amenaza o engafio.
Art. 238. Aborto con consentimiento. El que causa el aborto con el consentimiento de la mujer gravida
sera castigado con la pena de prisidon de uno (1) a tres (3) afos.
Si el responsable del delito es profesional del area de la salud se le castigara, ademas, con las penas de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, durante el tiempo que dure la pena de prision, y
multa de hasta cincuenta (50) dias.
Art. 239. Aborto realizado por la propia mujer embarazada. La mujer embarazada que produzca su
propio aborto o consienta que otro se lo cause, sera castigada con la pena de prisiéon de uno (1) a dos
(2) afios.
Art. 240. Aborto imprudente. El que causa aborto por imprudencia grave sera castigado con la pena
de prisiéon de uno (1) a cuatro (4) afios.
La embarazada no sera penada a tenor de este precepto.
Art. 241. Destruccion de pre embriones
Motivacion: Impediria la reproduccion asistida, la investigacion cientifica y la utilizacién de dispositivos
que obstaculizan la anidacién del 6vulo fecundado en el Utero de la mujer.
Art. 241 bis. Causas excepcionales de atipicidad. La interrupciéon del embarazo practicada por un
médico o bajo su direccion, y realizada en un centro sanitario publico o privado acreditado para la
realizacion de esas intervenciones, no sera punible cuando, constante el consentimiento expreso de la
mujer:
1) Exista un grave riesgo para la vida o la salud de ésta en el caso de continuacién del embarazo, siempre
que concurran los siguientes requisitos:
1°) Que no se hayan superado las doce (12) semanas de gestacion.
2°) Que el grave riesgo para la vida o salud de la embarazada conste en un dictamen emitido
con anterioridad por un médico de la especialidad correspondiente distinto a aquél que realice
o dirija la interrupcién del embarazo.
En caso de riesgo vital inmediato, avalado por un médico especialista, no serd precisa la
concurrencia del primero de los requisitos anteriores para llevar a cabo la interrupcién del
embarazo.
2) El embarazo haya sido consecuencia de un ataque a la libertad o indemnidad sexuales de la victima,
siempre que concurran los siguientes requisitos:
1°) Que no se hayan superado las doce (12) semanas de gestacion.
2°) Que el ataque sexual se haya denunciado, en todas las circunstancias conocidas por la
mujer, con anterioridad a la interrupcion del embarazo.
3) Se detecten en el feto anomalias incompatibles con la vida o una enfermedad extremadamente grave
e incurable en el momento de emisidon del diagnéstico médico, siempre que concurran los siguientes
requisitos:
1°) Que no se hayan superado las veintidds (22) semanas de gestacion.
2°) Que las anomalias o enfermedad consten en un dictamen emitido con anterioridad por dos
médicos de la especialidad correspondiente distintos a aquél que realice o dirija la interrupcion del
embarazo.
4) El consentimiento prestado por las menores de dieciocho (18) afios no es valido a efectos de la
interrupcion del embarazo, salvo que sea convalidado por sus padres, tutores o representantes legales,
o por el Juez, con intervencion del Ministerio Fiscal, en caso de discrepancia entre la menor y los
anteriores. De ser necesaria esta Ultima resolucién, la tramitacion de la misma tendra preferencia
absoluta sobre cualquiera otro contencioso que se estuviera ventilando ante el Juzgado competente”.
8 “Libertad y Refundacion”, se trata del partido fundado por el ex Presidente hondurefio Manuel Zelaya.
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regulacién sobre aborto. Ademas era consciente de que llegado el caso “las
religiones” (iglesia catdlica y fraternidad evangelista) librarian una batalla “con todo lo
que tuvieran” para impedir cualquier legislacion minimamente favorable a la
interrupcion del embarazo. Sin embargo, obviamente, la Unica posibilidad para
presentar la mocién al Pleno era tener el apoyo de la Comision de Dictamen.

Resuelto lo anterior, en la correspondiente sesion de la Comision de Dictamen
presenté un Proyecto para incluir en el CP hondurefio las indicaciones terapéutica,
eugenésica y ética en materia de interrupcion voluntaria del embarazo. Tras exponer
el texto tomé la palabra uno de los asesores “de plantilla” del Congreso Nacional®,
quien se opuso al proyecto presentado y realizd algunas consideraciones
verdaderamente reaccionarias sobre los motivos de las violaciones a nifias que
acaban en embarazos no deseados, relato que conmociond a los presentes y les
predispuso, me parecio percibir, en contra del citado asesor y sus tesis. Esa impresién
se reforzé cuando, a continuaciéon, tomé la palabra la representante de la
Organizacion Intibucana de Mujeres “Las Hormigas”, y al apoyar la propuesta por mi
presentada realizé una intervencion muy sensible sobre el tema con una sencillez y
un sorprendente respeto al asesor del Congreso que cautivd a los presentes hasta el
punto de la emocién visible. Sin embargo, acto seguido se dirigié a la Comision la
titular de la Gerencia Legislativa del Congreso Nacional, la Sra. Karen Motifio, quien
anuncio que ese tema no podia ser incorporado al Proyecto por prohibicion expresa
del Congreso, y que cuando comenzara la nueva Legislatura (después de las
elecciones del siguiente noviembre de 2017) se podria articular una Ley especial que
abordara toda la cuestion, pero que mientras tanto los tipos incriminatorios iban a
quedar como estaban y que ninguna indicacion despenalizadora del aborto debia
incorporarse al Codigo Penal.

Tras el suceso anterior, que tuve la ocasién de exponer, ademas de informar,
a los embajadores de Espafia, UE y EE.UU y a la Comunidad Internacional, se
coincidioé en la conveniencia de continuar con el asesoramiento técnico al Proyecto
de reforma del Ordenamiento penal hondurefio, pues el nuevo Cddigo Penal (en
realidad “el nuevo Ordenamiento penal”, pues al Cddigo se pretendia llevar toda la
legislacion especial) no se constrefiia exclusivamente en su contenido, ni muchisimo
menos, a la cuestion del aborto, sino que abarcaba numerosisimos temas entre los
que destacaban la regulacién de intereses vitales tanto para la sociedad civil
hondurefia (violencia de género, discriminacion, tortura, trafico de organos, trato
degradante, etc.) como para la colectividad y el Estado en su conjunto
(medioambiente, urbanismo, corrupcion, drogas y un larguisimo etcétera), todo lo cual
aconsejaba ultimar los trabajos de elaboracion del nuevo CP. Por otra parte, la
cercania de las elecciones, tanto primarias (marzo de 2017) como legislativas
(noviembre de 2017), volvia a aconsejar no llevar la polémica mas alla en el tiempo,
para evitar que la cuestion de la limitada despenalizacion del aborto fuera pasto de
programas y polémicas electorales que pudieran determinar el comportamiento
legislativo futuro del Congreso sobre la materia, impidiendo que se abordara la ya
aludida Ley especial sobre el particular™.

9 Ernesto Galvez Mejia, tedlogo cristiano, master en sociologia rural, y responsable del Centro de
Investigacion y de Estudios legislativos (CIEL) del Congreso de Honduras, segun reza su curriculum.

10 En realidad sélo los muy mal informados (en este terreno siempre estuvo ACNUDH) podian llegar a
pensar en la posibilidad de ganar o en que pudiera resultar beneficioso para el avance de la legislacion
hondurefia en materia de derechos humanos, presentar en esos momentos la “batalla del aborto” en el
Congreso Nacional hondurefio (fue el caso, también, de otras organizaciones internacionales, que de
forma patética interpretaron muy mal la realidad, con lo que han causado un dafio dificil de reparar a las
mujeres hondurefias; véase, por ejemplo, lo que esperaba Amnistia Internacional de la discusién en el
Congreso sobre la despenalizacién en ciertos casos del aborto https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/noticias/noticia/articulo/honduras-oportunidad-historica-de-despenalizar-el-aborto/).
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En todo caso debo sefialar que la presentacion por mi parte de distintos
supuestos de despenalizacion del aborto ha sido causante de diversos ataques que
se llevaron a cabo contra el equipo consultor, tanto en publicaciones eclesiasticas
espariolas’’ como en distintos medios de Honduras (especialmente protagonizados
por medios afines a las confesiones evangelistas hondurefias'?).

Finalizadas las tareas en la Comisién de Dictamen del Congreso Nacional se
iniciaron las sesiones de discusion del Proyecto de Cédigo Penal en el Pleno del
Congreso. Debo significar en este punto que desde el primer momento la Cooperacion
Espafola entendié que debiamos estar en las sesiones del Pleno para evitar errores
de comprensién del texto entre los diputados, e impedir de esa forma que —como ya
se indicé mas atras- el arduo trabajo realizado en la Comisién de Dictamen se
arruinara en el Pleno del Congreso. Asi las cosas, y desde el primer momento,
tomamos asiento entre los diputados en las sesiones del Pleno, durante las cuales
intervinimos abundantemente para aclarar, explicar, fundamentar los preceptos que
se sometian a la aprobacion de los Diputados. He de manifestar que en esas
sesiones, y durante todo su desarrollo, contamos con el reconocimiento de los
diputados y la confianza de todas las bancadas, asi como de la Presidencia del
Congreso y de su Secretario General: sélo la persistente y desesperante falta de
puntualidad en el inicio de las sesiones y la ausencia de formalidad en todos los

El problema radicé en que la absoluta irresponsabilidad de la representante de ACNUDH en Honduras,
la Sra. Pazo, mezclada con su soberbia, llevé a las organizaciones de mujeres a plantear, en visperas
de una campania electoral, la cuestion del aborto en el Congreso Nacional. Ello provocé varios efectos
todos ellos indeseables: 1) Obligd a las bancadas a posicionarse en la materia de cara a su electorado,
mayoritariamente conservador en el tema del aborto; 2) Llevd a los partidos politicos y alianzas
electorales a comprometerse con las iglesias en el tema de la interrupcién del embarazo... en el sentido
que era de imaginar por cualquier espectador excepto por los ya indicados representantes de NNUU y
de alguna otra organizacion internacional (http://confraternidadevangelica.org/tag/no-al-aborto/
https://www.laprensa.com.ni/2017/04/29/religion-y-fe/2221442-presidente-honduras-rechaza-
despenalizar-aborto); 3) Impidié (lo que si hubiera sido factible ab initio por el compromiso adquirido por
la Bancada de Libre pero que devino imposible tras la discusion sobre el aborto habida en el Pleno del
Congreso el 4 de mayo de 2017) el éxito de la propuesta de introducir en las disposiciones adicionales
del CP la legalizacion de la “pildora de emergencia”, y todo ello a pesar de los esfuerzos que realizé la
Diputada Valle de la Bancada de LIBRE; propuesta que se pretendia llevar a cabo especialmente en
relacién a los protocolos hospitalarios para la asistencia de mujeres “abusadas”. Una enorme oportunidad
perdida —arruinada por la representante del ACNUDH- pues a pesar de la aparente “humildad” de la
medida, hubiera supuesto: i) La aceptacion por parte de Honduras de la doctrina jurisprudencial sobre el
momento de la concepcion -anidacion del 6vulo fecundado en el utero de la mujer- plasmada en la
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de noviembre de 2012 en el caso
Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”) VS. Costa Rica
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 257 esp.pdf; ii) Derribar de esa manera el tabu de
la interrupcién de la concepcion, lo que sefalaria el camino a seguir; 4) La falta de comprensién del
problema y de sus soluciones llevé a ACNUDH, con las asociaciones de mujeres a las que arrastrd, a
forzar una votacién en el Pleno del Congreso para la que ni siquiera pudieron contar con el apoyo de la
“Comision de Equidad de Género del Congreso Nacional”, presidida por la Diputada de la Bancada
Liberal Yadira Bendafa, y tampoco de la lider de las reivindicaciones feministas en el Congreso la
Diputada de PINU por Francisco Morazan, Doris Gutiérrez. Pues bien, el resultado de la votacion puso
de manifiesto lo equivocado y dafino de la estrategia seguida por NNUU y las asociaciones de mujeres:
79 votos en contra de modificar la legislacion sobre aborto, 9 a favor y 6 abstenciones. Se traté de un
resultado que ya le habia sido anticipado a ACNUDH... pero NNUU no quiso oir a nadie, sobre todo a
los que conocian el terreno, y se volcé en una presién estéril que la puso en evidencia (tras la votacion,
el Presidente del Congreso, Sr. Mauricio Oliva, dijo: “... hemos sido amplios y tolerantes en el debate,
no he permitido que entren ni grupos provida ni grupos que estan a favor de la despenalizacion del
aborto, no hemos creado en el ambiente legislativo ninguna presion mediatica de ningin grupo, creo y
comparto mucho que es muy poco lo que podemos aportar para tomar una decisién porque todo mundo
tiene una decision al respecto”). Ahora ignoramos cuando se podra volver a intentar alguna apertura en
el sistema.

1 Véase, por ejemplo y entre otros, el siguiente enlace: http://www.actuall.com/vida/expertos-espanoles-
asesoran-a-honduras-en-la-creacion-de-un-nuevo-codigo-penal-proaborto/

12 \éase, verbigracia, en clara armonia con el texto aparecido en la publicacion de la iglesia catdlica
espafiola: http://citizengo.org/es/35099-respeto-al-derecho-vida-honduras
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tramites, asi como un débil y caédtico apoyo de la Gerencia Legislativa, enturbiaron
nuestra labor.

En este punto debo significar que carencias estructurales en la fijacion de los
términos de las discusiones y en el tenor literal del contenido de los proyectos a
examinar, lastran considerablemente la labor legislativa del Congreso. En efecto, no
existe en el Congreso de Honduras nada parecido a un “Boletin de las Cortes”, de
forma que los textos que se terminan sometiendo a debate puede que coincidan, o
no, con los elaborados por la correspondiente Comision, y son demasiadas las manos
por las que pasan los dichos textos antes de ser sometidos al criterio de los
representantes de la Nacién. Esto convierte al procedimiento legislativo en algo muy
escasamente fiable. Ademas frecuentemente no se facilita a los diputados el
redactado de los proyectos que se va a discutir con anterioridad a la sesion del Pleno
que corresponda, con lo que en buena parte de las ocasiones los diputados conocen
el literal de los preceptos a debatir en la proyeccidn que se realiza en las pantallas en
el momento de ser sometido a discusién, y por la lectura que se realiza en ese mismo
momento por quien oficie en la sesién como Secretario de la Camara. Desde luego
que no es necesario insistir demasiado, pues resulta evidente, en el déficit
democratico que implica el dicho procedimiento.

Ademas, y sumado a lo anterior, el que sea toda la Camara quien conozca,
articulo por articulo, el texto a aprobar, sin presentacion formal de “enmiendas’,
convierte los debates en algo sumamente confuso (puramente asambleario) y sus
resultados en algo completamente aleatorio e incontrolable’. Formulado con otras
palabras: es condicion para que se pueda profundizar minimamente en la democracia
durante los debates de los proyectos normativos, el que se modifique severamente el
reglamento de la Camara y se realicen las correspondientes inversiones econémicas
en esa direccion.

A lo anterior debe sumarse el peculiar papel que juega en el proceso
parlamentario la llamada “Comisién de Estilo”'*, que destinada reglamentariamente
sblo a, precisamente, ajustar el “estilo” de los preceptos legales al previamente
determinado para todos ellos, con frecuencia desempefia un papel que va mucho mas
alla, tal y como se evidencié recientemente con la llamada “Ley de Politica Limpia”'®
(impulsada por la Misién contra la Impunidad en Honduras, MACCIH), cuyo texto
publicado finalmente en la Gaceta Oficial poco tenia que ver en algunos extremos con
el realmente aprobado en el Pleno del Congreso®.

En todo caso los preceptos se fueron aprobando con regularidad en el Pleno
del Congreso, sin mayores problemas que fueran mas alla de las légicas discusiones
que un Caodigo de la naturaleza del penal debe despertar en cualquier Parlamento.

13 Existe tanto convencimiento de que lo que se acaba de afirmar es cierto, que no hubo dificultades para
que los embajadores de la UE y de Espafia, junto con el firmante de este articulo, nos reuniéramos con
el Presidente del Congreso y acordaramos con él (lo que fue aceptado sin ninguna objecién por los
representantes de las diferentes bancadas) crear una “comisién multipartidaria” que se encargaria de
enmendar y pactar, previo a su presentacion al Pleno, el texto del Proyecto aprobado por la Comision de
Dictamen. De esa forma el texto que se discutid en el Pleno, con muy pocas excepciones, estaba
sustancialmente consensuado entre todas las bancadas: ello es lo que hizo posible que el Cédigo Penal
se pudiera terminar de aprobar, finalmente, el 18 de enero de 2018, pocos dias antes de que tomara
posesion de su cargo el actual Presidente de la Republica.

14 Reglamento Interior del Congreso Nacional (Decreto nim. 24, de 31 de marzo de 1982), articulo 67.
5 Técnicamente, Ley de. Financiamiento, Transparencia y Fiscalizacion de Partidos Politicos 'y
Candidatos, aprobada por Decreto 137/2016, de 17 de enero.

16 Comparese el texto publicado en la Gaceta Oficial, num. 34.242, de 18 de enero de 2017
(https://www.tsc.gob.hn/leyes/Ley transparencia_fisc Partidos politicos.pdf), con la fe de erratas
publicada en la Gaceta, num. 34.294, de 20 de marzo de 2017.
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Solo, y al margen del tema del aborto al que me volveré a referir mas abajo, se
plantearon problemas en relacion con los “delitos politicos” o los vinculados con la
delincuencia asociativa que, a juicio de los diputados de LIBRE, pudieran ser
aprovechados por el régimen para perseguir la “delincuencia politica” o la protesta
social (desérdenes publicos, terrorismo, asociaciones ilicitas, atentado...), y con los
tipos relativos a la “violencia de género”. Pues bien, en lo que importa al primer caso
la consecucion de un acuerdo, con los diputados y la sociedad civil, requirié multiples
reuniones con asociaciones de todo tipo y las distintas bancadas, lo que se terminé
consiguiendo en todos los casos excepto en los delitos de terrorismo en los que, ante
la falta de acuerdo, el PN impuso su mayoria en el Pleno del Congreso ante las
sonoras protestas de la Bancada de LIBRE.

3. La violencia de género

En lo que se refiere a la violencia de género, he de apuntar nuevamente que
desde que comenzara nuestro asesoramiento al Congreso Nacional de Honduras los
representantes de la Cooperacion Internacional (especialmente la Cooperacién
espanola —financiadora del Proyecto hasta el momento que mas atras se significo-, y
las embajadas de Espana, UE —que también financié una pequefa parte del mismo-
y EEUU) insistieron en que se tenia que dar especial y enérgica proteccion a las
mujeres en el nuevo Codigo Penal. La preocupacion era, y es, absolutamente logica,
especialmente si se tiene en cuenta que para un pais de nueve millones de habitantes
el nimero de mujeres muertas por violencia de género en el afio 2014 fue de 531",
ostentando la primacia centroamericana en ese crimen (y no so6lo); aunque lo peor
viene dado por los porcentajes de impunidad que segun las cifras mas prudentes
superan holgadamente el 80%.

Pues bien, un correcto abordaje de la violencia de género hacia preciso, en
primer lugar, cambiar radicalmente el concepto que en las vigentes leyes penales
hondurefias se tiene de la mujer, de lo que pueden servir como ejemplo los siguientes
preceptos del actual, del vigente CP hondurefio: articulo 26.11 (atenuantes) “Haber
actuado la mujer bajo la influencia de trastornos fisioldgicos propios de su sexo” (que
apunta claramente a que la mujer durante los dias de la menstruacién sufre
alteraciones mentales que no la permiten un acceso normal a la motivacion
normativa), y el articulo 123 “La madre que para ocultar su deshonra, da muerte al
hijo que no haya cumplido tres (3) dias de nacido, sera sancionada con seis (6) a
nueve (9) afios de reclusion” (donde se vincula, claramente lo que es herencia de los
cédigos penales espanfoles, el concepto de mujer “como debe ser” con la procreacion
dentro del matrimonio). Frente a semejante ideologia —claramente discriminatoria y
ofensiva en los minimos de la dignidad de la mujer-, el Proyecto de CP, tras su paso
por la Comision de Dictamen, incorpora en su articulo 1 la “interpretacion conforme a
género” (lo que supone, ademas de lo obvio, llevar hasta sus ultimas consecuencias
la filosofia de la Convencién de Belén do Para, y permitira que en la interpretacion de
los tipos penales —singularmente en los relativos a la libertad sexual o a la
discriminacion- se fuerce el cambio desde una mentalidad machista, de dominacion,
a una igualitaria, de respeto a la mujer por su condicion de persona en todo igual al

7 En 2017 fueron 389 las mujeres muertas (file:///C:/Users/Francisco/Downloads/Boletin-
Especial8Marzo02018.pdf), 466 en 2016 y 471 en 2015.
(http://hn.one.un.org/content/unct/honduras/es/home/manud/tasa-de-asistencia-escolar12.html).

En todo caso es Honduras, también en este rubro, el pais centroamericano que presenta las cifras mas
altas de femicidios. Asi, segun la CEPAL, y en tasa de fallecidas por cada cien mil habitantes, en el afio
2014 los femicidios fueron de 2,7 en Guatemala; 5,7 en El Salvador; 1,2 en Nicaragua; 0,6 en Costa
Rica; 1,3 en Panama; 3,6 en Republica Dominicana, y 13,3 en Honduras
(https://www.cepal.org/es/files/femicidio-america-latina-caribe-0).
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varon), y en sucesivos preceptos: la supresion de la atenuante acabada de reflejar asi
como del delito de infanticidio, la salvedad en la excusa absolutoria de los delitos
patrimoniales de que hubieran ocurrido “razones de género” (lo que evitara la llamada
“violencia de género patrimonial”’, la que, por cierto, no esta salvada en no pocos
codigos penales europeos), el castigo de la mera violencia de género, etc.

Pero prescindiendo de cuestiones generales y centrandonos en la cuestion de
la violencia de género, tanto distintas asociaciones de mujeres de Honduras como el
Alto Comisionado y ONU-Mujeres (que han influido decisivamente en aquéllas) han
mantenido demasiado tiempo que la tipificacion ideal del femicidio™ es la que se
plasma en el vigente articulo 118-A del Cddigo Penal de Honduras:

“Incurre en el delito de Femicidio, el o los hombres que den muerte a una mujer
por razones de género, con odio y desprecio por su condicion de mujer y se castigara
con una pena de treinta (30) a cuarenta (40) afios de reclusién, cuando concurran una
0 varias de las circunstancias siquientes:

1) Cuando el sujeto activo del delito mantenga o haya mantenido con la victima
una relacién de pareja, ya sea matrimonial, de hecho, union libre o cualquier otra
relacion afin en la que medie, haya mediado o no cohabitacion, incluyendo aquellas
en las que se sostiene o se haya sostenido una relacion sentimental;

2) Cuando el delito esté precedido de actos de violencia doméstica
intrafamiliar, exista o no antecedente de denuncia;

3) Cuando el delito este precedido de una situacion de violencia sexual, acoso,
hostigamiento o persecucion de cualquier naturaleza; y,

4) Cuando el delito se comete con ensafiamiento o cuando se hayan infligido
lesionados infamante, degradante o mutilaciones previas o posteriores a la privacion
de la vida”.

Se trata la vigente, sin embargo y a mi entender, de una tipificacion muy
inconveniente en materia de femicidio por numerosas causas, entre las que destacan
las siguientes:

a) Estructuralmente nos encontramos ante una figura delictiva que requiere
para su consumacion de: i) razones de género; ii) “odio y desprecio”; iii) que concurra
alguna de las circunstancias que se desgranan en el precepto. Todo ello significa que
si la muerte se comete por motivos de género pero no hay (o no se puede probar, que
es lo mismo desde el punto de vista procesal) odio y (subrayo el “y”) desprecio, no
habria femicidio; pero, ademas, pueden concurrir razones de género, odio y
desprecio...y no alguna de las circunstancias recogidas en el precepto, con lo que
tampoco estariamos ante un femicidio... En fin, se trata de una tipificacion que
constituye un verdadero disparate, que demuestra un absoluto desconocimiento de
los minimos de la técnica penal, y que se repite estructuralmente en las propuestas
auspiciadas por el Alto Comisionado y ONU-Muijeres a las que me referiré mas abajo;

b) La Convencion de Belém do Para define la violencia contra la mujer como
“cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en
el privado”. No requiere la Convencién, como se puede comprobar, ningun afadido,

18 Sobre la conveniencia de utilizar el término “femicidio” o feminicidio” véanse, entre otros muchos,
https://carloslucasblog.wordpress.com/2014/04/27/un-nuevo-termino-en-la-rae-femicidio/ . También, y
entre otros muchos, Lagarde, M. (2006: 216 ss.) (file:///C:/Users/Francisco/Downloads/Dialnet-
DelFemicidioAlFeminicidio-2923333.pdf); Larrauri, E. (2007); Lagarde, M. (2009); Boira, S. (2015: 27 ss.);
Jiménez, N.P. (2011: 127 ss.); Jiménez Rodriguez, N.P. (2011: 129 ss.); Rueda Martin, M.A. (2012);
Maqueda Abreu, M.L. (2014); Toledo Vasquez, P. (2014); Laurenzo, P. (2015: 783 ss.).
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ni mucho menos la concurrencia de “odio” y “desprecio” ni relaciones previas de
cualquier tipo entre autor y victima.

c) Estd mas que consagrada en Derecho Constitucional la idea de que la
correcta aplicacién del principio de igualdad, piedra angular de las constituciones
desde el movimiento revolucionario francés, exige diferenciarlo de la simple
homogeneidad, e impone deparar un trato diverso a los desiguales cuando exista una
causa estructural tipica que asi lo fundamente, conformandose, por tanto, esa
“diferencia® como instrumento imprescindible para alcanzar un tratamiento
efectivamente igualitario.

d) Lo anterior queda perfectamente plasmado en el “Voto razonado del Juez
Sergio Garcia Ramirez con respecto a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Castro y Castro contra Peru, de 25 de noviembre de
2006”. Se expresaba como sigue el Magistrado:

“10. Por supuesto, cuando me refiero a derechos y libertades de las mujeres
estoy aludiendo a dos sectores en ese universo de proteccion juridica: a) por una
parte, aquellos que comparten, sin salvedad ni distincién, con los varones: derechos
generales; y b) por otra parte, aquellos que se relacionan en forma directa y exclusiva
-0 casi exclusiva- con la condicién de mujeres que tienen sus titulares. En este ultimo
sector se impone la adopcion de medidas especiales que reconozcan
caracteristicas propias de las mujeres -ejemplo evidente es la proteccion previa y
posterior al parto- y que restablezcan, introduzcan o favorezcan la igualacion
entre varones y mujeres en ambitos en los que éstas se han encontrado en
situacion desfavorable frente a aquéllos por consideraciones -culturales,
econoémicas, politicas, religiosas, etcétera. 11. En pronunciamientos acerca de la
igualdad ante la ley y otros puntos aledarnios, la Corte ha dejado claramente
establecido que el principio de igualdad y no discriminacion no sufre lesiébn o merma
cuando se brinda trato diferente a personas cuya situacion lo justifica, precisamente
para colocarlas en posicion de ejercer verdaderamente los derechos y aprovechar
auténticamente las garantias que la ley reconoce a todas las personas. La
desigualdad real, la marginacion, la vulnerabilidad, la debilidad deben ser
compensadas con medidas razonables y suficientes que generen o auspicien, en la
mayor medida posible, condiciones de igualdad y ahuyenten la discriminacion. El
principio de juridicidad -que tiene raiz en el trato igual para todos- no sélo no excluye,
sino reclama, la admisiéon -mas todavia: la exigencia- de una especificidad que
alimente ese trato igualitario y evite el naufragio al que frecuentemente se halla
expuesto. 12. Por todo ello, es perfectamente justificable, ademas de deseable, que
la defensa de los derechos de la mujer que se halla depositada en declaraciones y
convenciones especificas sobre esta materia acuda al primer plano en la
consideracion de los 6rganos internacionales de proteccion. Esa admision relevante
contribuye a esclarecer, fortalecer y engrandecer el sistema protector en su conjunto.
Resulta consecuente con los fines que este se propone y es pertinente y oportuno si
se toma en cuenta cual es la situacion que a menudo prevalece en esta materia. Asi,
existe una razén de derecho sustantivo que sustenta el interés cifrado en la
Convencion de Belém do Pard’.

Pues bien, no son el “odio ni el desprecio” ni la concurrencia de otras
situaciones similares los elementos definitorios en materia de género, sino el de
discriminacion hacia la mujer por razones de género'®. Asi, en la Sentencia de la Corte

19 Asi se declaro en Beijing durante la Conferencia de 1995 (“Plataforma de Accion”): “113. La expresion
“violencia contra la mujer” se refiere a todo acto de violencia basado en el género que tiene como
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Interamericana de Derechos Humanos en el caso Campo Algodonero vs. México?,
se afirmaba (se excusara lo prolongado de la cita pero ello esta obligado por la
importancia del tema):

“Segun la Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos
Humanos, aunque el fenémeno de violencia en Ciudad Juarez afecta tanto a hombres
como a mujeres, ‘es importante mencionar que en el caso de los hombres se sabe
que las causas de los asesinatos estan relacionadas con el narcotrafico, ajustes de
cuentas, rifias callejeras, entre otras’y ‘[e]n el caso de los asesinatos de mujeres [...]
no existen causas aparentes” (Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los
Derechos Humanos, Compendio de recomendaciones, supra nota 65, folio 6565). En
similar sentido, la Comision para Ciudad Juarez sefialé que a pesar de que el cuadro
de violencia en Ciudad Juarez afecta a hombres, mujeres y nifias, “subyace un patron
de violencia de género que se advierte no obstante la necesidad de contar con mas
estudios y estadisticas locales sobre el tema’ (Comision para Prevenir y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres en Ciudad Juarez, Primer Informe de Gestion, supra nota
67, folio 8668)"

En el ultimo sentido indicado dice la Corte en el caso “Campo Algodonero™:

“128. Sequn los representantes, el tema de género es el comun denominador
de la violencia en Ciudad Juarez, la cual ‘sucede como culminacioén de una situacion
caracterizada por la violacion reiterada y sistematica de los derechos humanos’.
Alegaron que ‘nifias y mujeres son violentadas con crueldad por el solo hecho de ser
mujeres y solo en algunos casos son asesinadas como culminacién de dicha violencia
publica y privada’. 129. El Estado senald que los homicidios ‘tienen causas diversas,
con diferentes autores, en circunstancias muy distintas y con patrones criminales
diferenciados, pero se encuentran influenciados por una cultura de discriminacion
contra la mujer’. Segun el Estado, uno de los factores estructurales que ha motivado
situaciones de violencia contra las mujeres en Ciudad Juarez es la modificacién de
los roles familiares que genero la vida laboral de las mujeres. El Estado explicé que
desde 1965 empezd en Ciudad Juarez el desarrollo de la industria maquiladora, el
cual se intensifico en 1993 con el Tratado de Libre Comercio con América del Norte.
Seralé _que, al dar preferencia a la contratacion de mujeres, las maquiladoras
causaron cambios en la vida laboral de éstas, lo cual impactd también su vida familiar
porque ‘los roles tradicionales empezaron a modificarse, al ser ahora la_mujer la
proveedora del hogar’. Esto, sequn el Estado, llevdé a conflictos al interior de las
familias porque la mujer empez6 a tener la imagen de ser mas competitiva e
independiente economicamente?'. Ademas, el Estado cit6 el Informe del CEDAW para

resultado posible o real un dafio fisico, sexual o psicolégico, incluidas las amenazas, la coercién o la
privacion arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la privada”.

20 Hay numerosisimos comentarios sobre esta trascendental decision de la Corte de San José, véanse
por todas: Abramovich, V. (2010: 167 ss.)
(https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/11491/11852); Gomez-Robledo Verduzco, A.
(2010: 245 ss.)

(file:/l/C:/Users/Francisco/Downloads/art%C3%ADculo _redalyc 88516101009.pdf); Jiménez Garcia, F.
(2011: 11 ss.); Vazquez Camacho, S.J. (2011: 515 ss.); y Vogelfanger, A.D. (2015: 49 ss.) (https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2802/1533).

21 Estos alegatos coinciden con las conclusiones del Primer informe de gestién de la Comisién para
Ciudad Juarez, el cual sefiala que en la década de los setenta y los ochenta, la industria maquiladora se
caracterizo por la oferta casi exclusivamente a mujeres en un contexto de desempleo masculino, lo cual
“produjo un choque cultural al interior de las familias” y que “los hombres se quedaron sin trabajo y las
que sostenian el hogar eran las mujeres” (Comision para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres en Ciudad Juarez, Primer Informe de Gestion, supra nota 67, folio 8663. Ver también, Informe
de México producido por el CEDAW, supra nota 64, folio 1922; declaracién rendida ante fedatario publico
por el perito Pineda Jaimes el 15 de abril de 2009, expediente de fondo, tomo VIIl, folio 2825, y
declaracién de la perita Jusidman Rapport, supra nota 99, folio 3778).
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sefialar que ‘[e]ste cambio social en los papeles de las mujeres no ha sido
acompafiado de un cambio en las actitudes y las mentalidades tradicionales -el cariz
patriarcal- manteniéndose una vision estereotipada de los papeles sociales de
hombres y mujeres’. 132. La Corte toma nota de que a pesar de la negacién del
Estado en cuanto a la existencia de algun tipo de patréon en los motivos de los
homicidios de mujeres en Ciudad Juarez, éste sefiald ante el CEDAW que ‘estan
influenciados por una cultura de discriminacion contra la_mujer basada en una
concepcion erronea de su_inferioridad’. También cabe destacar lo sefalado por
Meéxico en su Informe de Respuesta al CEDAW, en relacion a las acciones concretas
realizadas para mejorar la situacion de subordinacion de la mujer en México y en
Ciudad Juarez: debe reconocerse que una cultura fuertemente arraigada en
estereotipos, cuya piedra angular es el supuesto de la inferioridad de las mujeres, no
se cambia de la noche a la mafiana. EI cambio de patrones culturales es una tarea
dificil para cualquier gobierno. Mas aun cuando los problemas emergentes de la
sociedad moderna: alcoholismo, drogadiccion, trafico de drogas, pandillerismo,
turismo sexual, etc., contribuyen a agudizar la discriminaciéon que sufren varios
sectores de las sociedades, en particular aquellos que ya se encontraban en una
situacion de desventaja, como es el caso de las mujeres, los y las nifias, los y las
indigenas. 133. Distintos informes coinciden en que aunque los motivos y los
perpetradores de los homicidios en Ciudad Juarez son diversos, muchos casos tratan
de violencia de género que ocurre en un contexto de discriminacion sistematica contra
la mujer. Segun Amnistia Internacional, las caracteristicas compartidas por muchos
de los casos demuestran que el género de la victima parece haber sido un factor
significativo del crimen, influyendo tanto en el motivo y el contexto del crimen como
en la forma de la violencia a la que fue sometida. El Informe de la Relatoria de la CIDH
sefiala que la violencia contra las mujeres en Ciudad Juarez ‘tiene sus raices en
conceptos referentes a la inferioridad y subordinacion de las mujeres’. 134. Por su
parte, la Relatora sobre la Violencia contra la Mujer de la ONU explica que la violencia
contra la mujer en México sélo puede entenderse en el contexto de ‘una desigualdad
de género arraigada en la sociedad’. La Relatora se refirié a ‘fuerzas de cambio que
ponen en entredicho las bases mismas del machismo’, entre las que incluyd la
incorporacion de las mujeres a la fuerza de trabajo, lo cual proporciona independencia
econdmica y ofrece nuevas oportunidades de formarse. Estos factores, aunque a la
larga permitan a las mujeres superar la discriminacion estructural, pueden exacerbar
la violencia y el sufrimiento a corto plazo. La incapacidad de los hombres para
desempefiar su papel tradicionalmente machista de proveedores de sustento conduce
al abandono familiar, la inestabilidad en las relaciones o al alcoholismo, lo que a su
vez hace mas probable que se recurra a la violencia. Incluso los casos de violacion y
asesinato pueden interpretarse como intentos desesperados por aferrarse a normas
discriminatorias que se ven superadas por las cambiantes condiciones
socioeconoémicas y el avance de los derechos humanos®. 154. Distintas pruebas
allegadas al Tribunal senalaron, inter alia, que funcionarios del estado de Chihuahua
y del Municipio de Juadrez minimizaban el problema y llegaron a culpar a las propias
victimas de su suerte, fuera por su forma de vestir, por el lugar en que trabajaban, por
su conducta, por andar solas o por falta de cuidado de los padres?®. En este sentido,
destacaron las afirmaciones de la CNDH en su Recomendacion 44/1998, con
respecto a que las declaraciones de funcionarios y autoridades de la Procuraduria
estatal documentadas por esa institucion denotaban ‘ausencia de interés y vocacion
por atender y remediar una problematica social grave, asi como una forma de

22 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, supra nota 64, folios 2001 y 2002.
23 Cfr. CIDH, Situacion de los Derechos de la Mujer en Ciudad Juarez, supra nota 64, folio 1765; Informe
de México producido por el CEDAW, supra nota 64, folio 1928; Informe de la Relatora Especial sobre las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, supra nota 73, folio 2052; CNDH, Recomendacion
44/1998, supra nota 72, folio 2139, y declaracion de la perita Monarrez Fragoso, supra nota 101, folios
3938 y 3940.
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discriminacion’ y que constituian una ‘forma de menosprecio sexista’. 164. De todo lo
expuesto anteriormente, la Corte concluye que desde 1993 existe en Ciudad Juarez
un aumento de homicidios de mujeres, habiendo por lo menos 264 victimas hasta el
afio 2001 y 379 hasta el 2005. Sin embargo, mas alla de las cifras, sobre las cuales
la Corte observa no existe firmeza, es preocupante el hecho de que algunos de estos
crimenes parecen presentar altos grados de violencia, incluyendo sexual, y que en
general han sido influenciados, tal como lo acepta el Estado, por una cultura de
discriminacion contra la mujer, la cual, segun diversas fuentes probatorias, ha incidido
tanto en los motivos como en la modalidad de los crimenes, asi como en la respuesta
de las autoridades frente a éstos. 227. Esta Corte ha establecido ‘que no toda
violacion de un derecho humano cometida en perjuicio de una mujer conlleva
necesariamente una violacion de las disposiciones de la Convencion de Belém do
Paré’. 228. En el presente caso, la Corte toma nota, en primer lugar, del
reconocimiento del Estado con respecto a la situacion de violencia contra la mujer en
Ciudad Juarez (supra parr. 222), asi como su sefialamiento con respecto a que los
homicidios de mujeres en Ciudad Juarez “se encuentran influenciados por una cultura
de discriminacion contra la mujer” (supra parr. 129). 229. En segundo lugar, el Tribunal
observa lo establecido supra (parr. 133) en cuanto a que los informes de la Relatoria
de la CIDH, del CEDAW y de Amnistia Internacional, entre otros, sefialan que muchos
de los homicidios de mujeres en Ciudad Juarez son manifestaciones de violencia
basada en género. 230. En tercer lugar, las tres victimas de este caso eran mujeres
Jjovenes, de escasos recursos, trabajadoras o estudiantes, como muchas de las
victimas de los homicidios en Ciudad Juarez (supra parr. 123). Las mismas fueron
hechas desaparecer y sus cuerpos aparecieron en un campo algodonero. Se ha
tenido como probado que sufrieron graves agresiones fisicas y muy probablemente
violencia sexual de algun tipo antes de su muerte. 231. Todo esto lleva a la Corte a
concluir_ que las jovenes Gonzalez, Ramos y Herrera fueron victimas de violencia
contra la mujer segun la Convencion Americana y la Convencion Belém do Pard. Por
los mismos motivos, el Tribunal considera que los homicidios de las victimas fueron
por_razones de género y estan enmarcados dentro de un reconocido contexto de
violencia contra la mujer en Ciudad Juarez. Corresponde ahora analizar si la violencia
perpetrada contra las victimas, que termind con sus vidas, es atribuible al Estado”.

De todo lo anterior se deduce con facilidad que el nucleo del delito de femicidio
estd constituido por la discriminacion de la mujer por razones de género?, por
habérsele atribuido ancestralmente unos papeles que la sitian en posicion de
subordinacién frente al hombre, y que cualquier alteracion —o intento de ello- de las
condiciones sobre las que se sustenta dicha relacion de poder/subordinacion es la
que se termina convirtiendo en violencia femicida. Pues bien, teniendo en cuenta lo
anterior el tipo de femicidio debe componerse tal y como se propone por la Comision
de Dictamen del Congreso para el PCP de Honduras, o con una férmula similar:

“Comete delito de femicidio quien mata a una mujer en el marco de relaciones
desiguales de poder basadas en el género’,

Un planteamiento distinto, de la clase del que ahora se plasma en el articulo
118A del vigente CP de Honduras mas arriba reproducido u otro parecido, constituye
una evidente confusion y, ademas, supone poner las bases para que queden sin
sancién, como femicidio, no pocas conductas que, en realidad, si son femicidios (es
decir: las exigencias de “odio y desprecio” y, ademas, la concurrencia de alguna de

24 El “Grupo de expertos sobre el asesinato de mujeres y nifias por razones de género” convocado por
UNODC, decia (15 de agosto de 2014): “El asesinato de mujeres por razones de género suele
entenderse como el asesinato, tanto en publico como en privado, de mujeres por el hecho de ser
mujeres”. Nada mas.
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las numerosas circunstancias inclusas en un listado inacabable, son requerimientos
no justificados para componer el tipo basico de femicidio, y terminan cumpliendo un
indeseable papel limitativo del tipo —que hubiera conducido, en el caso de las “mujeres
de Ciudad Juarez”, a la declaracion de ausencia de comision de un delito de femicidio,
obviamente si de homicidio, en no pocos casos).

4. Propuestas de redaccion del tipo de femicidio presentadas por asociaciones
de mujeres hondureias

Me voy a referir en lo que sigue a las tres propuestas que en un mismo dia
(miércoles 2 de agosto de 2017) formularon las asociaciones de mujeres de
Honduras, influidas las dos primeras por el Alto Comisionado y ONU-Mujeres, y
realizada conjuntamente entre las asociaciones y las oficinas de NNUU la ultima. Pero
antes de nada debe sefialarse que la presentacion en una misma jornada (y no como
consecuencia de un proceso de negociacion sino de, supongo, “repensamiento”) de
tres propuestas de redaccion distintas para el tipo de femicidio, parece evidenciar una
grave ausencia de claridad de ideas y de entendimiento elemental sobre lo que es
este delito.

La primera, llegada a mis manos a las nueve horas de la mafana de la citada
jornada, fue la siguiente:

PROPUESTA DE LAS ORGANIZACIONES DE MUJERES Y FEMINISTAS
COMO: ASOCIACION CALIDAD DE VIDA, CENTRO DE DERECHOS DE MUJERES
CDM, CENTRO DE ESTUDIOS DE LA MUJER HONDURAS CEM-H, GRUPO
SOCIEDAD CIVIL, MOVIMIENTO DE MUJERES POR LA PAZ VISITACION
PADILLA. EN EL MARCO DE LA COALICION TODAS, PLATAFORMA 25 DE
NOVIEMBRE Y TRIBUNA DE MUJERES GLADYS LANZA

Art. 207 Femicidio

1. Incurre en el delito de femicidio, el o los hombres que den muerte a una
mujer por razones desiguales de poder entre hombre y mujeres basadas en el género.

Se entenderd, sin que esté unicamente limitado a las siguientes
circunstancias, que se comete femicidio cuando:

a) Cuando el sujeto activo del delito mantenga o haya mantenido con la victima
una relacion de pareja, ya sea matrimonial, de hecho, unién libre o cualquier otra
relacion afin en la que medie, haya mediado o no cohabitacion, incluyendo aquellas
en las que se sostiene o se haya sostenido una relacion intima o sentimental;

b) Cuando el delito esté precedido de actos de violencia doméstica o
intrafamiliar, exista o no antecedente de denuncia;

¢) Cuando el delito este precedido de una situacion de violencia sexual, acoso,
hostigamiento o persecucion de cualquier naturaleza;

d) Cuando el delito se comete con ensafiamiento o la victima presente
numerosas lesiones, independientemente del nimero de instrumentos utilizados
para producirlos, o cuando se hayan infligido lesionados infamante, degradante o
mutilaciones previas o posteriores a la privacion de la vida.

e) Cuando el delito se comete por, o en el contexto de un grupo delictivo
organizado, ya sea que la mujer sea miembro o no de dicho grupo delictivo
organizado, por un rito grupal, o castigo, o venganza contra ella u ofra persona o
grupo de cualquier naturaleza.

f) Cuando el delito se comete por conexion, por estar presente la victima
en la escena de una agresion de un hombre contra otra mujer o intentar protegerla.

g) Cuando el delito se comete motivado por la identidad de género, o la
orientacion sexual.
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h) Cuando el delito se cometa motivado por la condicién de trabajadoras del
sexo de la victima o por otras ocupaciones estigmatizadas.

i) Cuando el delito se comete en el escenario de la trata de personas para
cualquier fin

j) Cuando el delito o la forma en que se comete, esté vinculado a la
discriminacion social de la mujer por razones de género.

k) Cuando la victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo
previo a la privacion de la vida.

) Cuando el cuerpo de la victima sea expuesto o exhibido en un lugar publico.

El delito de femicidio sera castigado con la pena de prisiéon de veinte (20) a
veinticinco (25) anos.

2. La pena sera de prision de veinticinco (25) a treinta (30) anos cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes establecidas en el delito de
asesinato.

3. Cuando el hecho se comete por funcionario o empleado publico que actua
con abuso de sus funciones, se impondra, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta
por quince (15) a veinte (20) afios.

4. El delito de femicidio se castigara sin perjuicio de las penas que
correspondan por los atentados cometidos contra la integridad moral, libertad
ambulatoria, libertad sexual, patrimonio o el cadaver de la mujer.

Art. 209 Disposicion Comun

“A efectos de este titulo, y atendidas las circunstancias del hecho, se entiende
por relaciones desiguales de poder basadas en género, las manifestaciones de
control y dominio que conducen a la sumision de la mujer y a la discriminacion en su
contra.

La instrumentalizaciébn de la mujer que reproduce una situacion de
sometimiento, inferioridad o subordinacién al hombre por la condiciéon de ser mujer,
cualquiera que sea el ambito y contexto en el que se cometa el hecho o la vinculacion
existente entre el autor y la victima cualquiera que sea el ambito o contexto en el que
tenga lugar, dentro de la familia, unidad doméstica o en cualquier otra relacion
interpersonal o comunidad; ya sea cometida por parte de cualquier persona o que
perpetrada o tolerada por agentes del Estado. Dado que las relaciones de género se
configuran socialmente la caracteristica distintiva reside en la influencia de las
condiciones socioculturales que ocurren este tipo de crimenes, por lo que deben ser
interpretados en contextos mas amplios que el individual’.

Mas alla de que la redaccion propuesta constituya un auténtico monumento a
la redundancia (“1. Incurre en el delito de femicidio, el o los hombres que den muerte
a una mujer por razones desiguales de poder entre hombre y mujeres basadas en el
género”), nétese que limita los posibles sujetos activos a “el, los hombres”, opcién que
doctrinalmente no tiene un apoyo unanime.

Pero estructuralmente, y esto es lo mas importante, se construye el tipo de
forma que no es suficiente con que se mate “por razones de género”, sino que se
exige ademas que se haga concurriendo alguna de las circunstancias que se
enumeran a continuacion. Es decir: la propuesta contradice expresamente la doctrina
de la Sentencia “Campo Algodonero vs. México”, pues no considera suficiente la
muerte de la mujer infligida en un contexto de relaciones desiguales de poder basadas
en el género (de modo que este tipo posiblemente se declararia inaplicable en buena
parte de los casos de Ciudad Juarez). Mas no se contenta la propuesta de las
asociaciones de mujeres (auspiciadas por el Alto Comisionado) con semejante
exigencia, lo “interesante” viene en como la formula: “Se entendera, sin que esté
unicamente limitado a las siguientes circunstancias, que se comete femicidio
cuando...”, lo que parece compadecerse mal con el Principio de Legalidad. Es decir,
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que condiciones de la realizacion tipica pueden ser las que se enumeran a
continuacién en la propuesta criticada...o cualesquiera otras que el intérprete vaya
afiadiendo: monumento a la conculcacion mas grosera al Principio de Legalidad no
ha sido visto desde que por los nacionalsocialistas se modificd el paragrafo 2 del
Cédigo Penal Aleman en 1935 (el desconocimiento de los rudimentos mismos del
Derecho Penal que refleja la redaccién propuesta puede comprenderse en el caso de
las integrantes de las asociaciones de mujeres hondurefas, que no son especialistas
y conducen desde hace afios una extenuante, esforzada y muy sacrificada lucha en
su pais por la defensa de los derechos mas elementales de las mujeres, pero de
ninguna manera se puede justificar en las funcionarias de NNUU —Alto Comisionado
y ONU-Mujeres?®); y, desde luego, seria deseable que las funcionarias de NNU
respetaran los articulos 11.2 de la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, 15.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el 9 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, etc., y la abundante Jurisprudencia internacional
al respecto: el Principio de Legalidad constituye, aunque las representantes en
Honduras del Alto Comisionado y de ONU-Mujeres no lo consideren asi, una de
las piedras angulares de las declaraciones de derechos.

El contenido de las circunstancias que se van desplegando a continuacion en
el texto propuesto por las asociaciones de mujeres (y dejando ahora al margen su
muy deficiente redaccion) merecen un breve estudio aparte: la a) se refiere a:

“Cuando el sujeto activo del delito mantenga o haya mantenido con la victima
una relacion de pareja, ya sea matrimonial, de hecho, unién libre o cualquier otra
relacién afin en la que medie, haya mediado o no cohabitacion, incluyendo aquellas
en las que se sostiene o se haya sostenido una relacion intima o sentimental”.

Ya el mero lenguaje resulta inapropiado por arcaico y sexista (“haya mediado
0 no cohabitacion”) y en todo lugar de un casuismo inutil y embrutecedor (mas sencillo
es decir: “Que el culpable sea o haya sido cényuge o persona con la que la victima
mantenga o haya mantenido una relacion estable de analoga naturaleza a la anterior”,
con lo que, por otra parte, se logra mantener una misma diccion con situaciones
similares ya contempladas en la Parte General del Codigo Penal).

La circunstancia b) evidencia una confusidon conceptual con la violencia
intrafamiliar (0 doméstica): se es incapaz de separar la violencia de género de la
familiar, con lo que se reduce sustancialmente el concepto.

En la c) se manifiesta la incomprensién, por parte de las autoras de la
propuesta, de la posibilidad de existencia de un femicidio separado de un
comportamiento de abuso sexual, ademas de que -como consecuencia de la técnica
nuevamente casuistica utilizada- dejan fuera de la tipicidad de forma injustificada
algunas figuras contra la libertad sexual como el estupro.

En la d) se incluye un totum revolutum que demuestra que las autoras de la
propuesta no se han detenido en leer, ni siquiera, sus propias formulaciones, pues
integran el ensafamiento cuando mas abajo se refieren a las circunstancias del
asesinato (entre las que se incluye el ensafamiento) como un caso de especial
agravacion. Desde luego que la falta de todo criterio es mas que evidente en esta
circunstancia.

25 ; Cémo recluta NNUU a sus “funcionarios? ¢ qué tipo de conocimientos les exige para desempefiar
adecuadamente sus funciones? ;0 es que la soberbia y la ignorancia son titulos suficientes?
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La e) es otro cantico al casuismo, lo que significa que también aqui podrian
producirse lagunas de punicion.

La f) constituye mas que una conexién, como se alega, una desconexion del
nucleo de la violencia de género.

La g) nos hunde en la contradiccion, pues habiéndose empefiado en el parrafo
primero del articulo en excluir como sujetos activos todo lo que no sea un hombre y
referirse como sujeto pasivo a las mujeres, enuncia: “Cuando el delito se comete
motivado por la identidad de género, o la orientacién sexual”, lo que causa la mas
absoluta perplejidad.

La h) recoge de nuevo una circunstancia dificil de delimitar, pues la referencia
en la agravacion es a las “ocupaciones estigmatizadas” cuyo acotamiento resulta
francamente dificultoso, ademas de constituir una nueva conculcaciéon grosera del
Principio de Legalidad (taxatividad?®).

La letra i) recogeria correctamente una circunstancia agravante especifica
(aunque aqui actua como elemento del tipo basico, lo que como he sefalado mas
arriba resulta incomprensible), la de que la muerte se llevara a cabo en el ambito de
la trata. Lo Unico que sucede es que es solo parcialmente afortunada esta referencia
pues deja de lado a la esclavitud y la servidumbre, lo que se manifiesta, otra vez,
incomprensible.

La j) vuelve a dejarnos absolutamente perplejos pues se refiere a “Cuando el
delito o laforma en que se comete, esté vinculado a la discriminacién social de
la mujer por razones de género”. La estupefaccion proviene de que el contexto tipico
es ya de violencia de género, con lo que la aplicacién de esta circunstancia implicaria
la conculcacién automatica del principio ne bis in idem. En fin, las dos ultimas
circunstancias pueden tener cabida como agravantes pero no como elementos de un
tipo basico en tema de violencia de género/femicidio.

A lo anterior debe afiadirse que se nos antoja también curiosa la redaccién de
la Disposiciéon Comun, que es mas propia de la literatura politica que de un tipo penal
(“Dado que las relaciones de género se configuran socialmente la caracteristica
distintiva reside en la influencia de las condiciones socioculturales que ocurren este
tipo de crimenes, por lo que deben ser interpretados en contextos mas amplios que
el individual’), amén de exhibir una pésima redaccién. En todo caso parece una
extrafia, y desafortunada, mezcla del texto de la Disposicién que presentd la
Comision, con retérica feminista y arenga politica (con la que puede estarse de
acuerdo, pero que ningun lugar tiene en la redaccion técnica de un tipo juridico penal).

El propio miércoles 2 de agosto de 2017 las asociaciones de mujeres
presentaron otro texto en el que incluyeron algunas correcciones?’. La nueva version
fue la que sigue a continuacion:

‘PROPUESTA DE LAS ORGANIZACIONES DE MUJERES Y FEMINISTAS
COMO: ASOCIACION CALIDAD DE VIDA, CENTRO DE DERECHOS DE MUJERES
CDM, CENTRO DE ESTUDIOS DE LA MUJER HONDURAS CEM-H, GRUPO

26 No en pocas ocasiones ha corregido el Tribunal de San José la redaccion “vaga o ambigua” del tipo
penal; véase en este sentido Caso Usdn Ramirez v. Venezuela, de 20 de noviembre de 2009 (parrafos
50, 56, 58, 155 y 173), y también Kimel v. Argentina de 2 de mayo de 2008 (parrafo 67).

27 Seguramente motivado por la critica radical que ante varias Diputadas de la Comision de Equidad de
Género del Congreso Nacional, en contacto permanente con las asociaciones de mujeres, se realizd
durante una reunién convocada esa misma mafiana de la Comisién Multipartidaria.
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SOCIEDAD CIVIL, MOVIMIENTO DE MUJERES POR LA PAZ VISITACION PADILLA
Y LA ARTICULACION DE MUJERES DE LA VIA CAMPESINA. EN EL MARCO DE
LA COALICION TODAS, PLATAFORMA 25 DE NOVIEMBRE Y TRIBUNA DE
MUJERES GLADYS LANZA

Art. 207 Femicidio

1. Incurre en el delito de femicidio, el o los hombres que den muerte a una
mujer por razones desiguales de poder entre hombre y mujeres basadas en el género.
Se entendera, sin que esté Unicamente limitado a las siguientes circunstancias, que
se comete femicidio cuando:

a) Cuando el sujeto activo del delito mantenga o haya mantenido con la victima
una relacion de pareja, ya sea matrimonial, de hecho, union libre o cualquier ofra
relacion afin en la que medie, haya mediado o no cohabitacion, incluyendo aquellas
en las que se sostiene o se haya sostenido una relacion intima o sentimental;

b) Cuando el delito esté precedido de actos de violencia doméstica o
intrafamiliar, exista o no antecedente de denuncia;

¢) Cuando el delito este precedido de una situacion de violencia sexual, acoso,
hostigamiento o persecucion de cualquier naturaleza;

d) Cuando el delito se comete con ensafiamiento o la victima presente
numerosas lesiones, independientemente del numero de instrumentos utilizados
para producirlos, o cuando se hayan infligido lesionados infamante, degradante o
mutilaciones previas o posteriores a la privacion de la vida.

e) Cuando el delito se comete por, o en el contexto de un grupo delictivo
organizado, ya sea que la mujer sea miembro o no de dicho grupo delictivo
organizado, por un rito grupal, o castigo, o venganza contra ella u ofra persona o
grupo de cualquier naturaleza.

f) Cuando el delito se comete por conexién, por estar presente la victima
en la escena de una agresion de un hombre contra otra mujer o intentar protegerla.

g) Cuando la victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo
previo a la privacion de la vida.

h) Cuando el cuerpo de la victima sea expuesto o exhibido en un lugar publico.

El delito de femicidio sera castigado con la pena de prisién de veinte (20) a
veinticinco (25) afios

2. La pena sera de prision de veinticinco (25) a treinta (30) afios cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes establecidas en el delito de
asesinato.

3. Cuando el hecho se comete por funcionario o empleado publico que actua
con abuso de sus funciones, se impondra, ademas, la pena de inhabilitacién absoluta
por quince (15) a veinte (20) afios.

4. EI delito de femicidio se castigara sin perjuicio de las penas que
correspondan por los atentados cometidos contra la integridad moral, libertad
ambulatoria, libertad sexual, patrimonio o el cadaver de la mujer.

Las personas procesadas por la comision de este delito no podran
concedérsele la reduccion de la pena por ningin motivo y no podran gozar de ninguna
medida sustitutiva.

Art. 209 Disposicion Comun

“A efectos de este titulo, y atendidas las circunstancias del hecho, se entiende
por relaciones desiguales de poder basadas en género, las manifestaciones de
control y dominio que conducen a la sumision de la mujer y a la discriminacion en su
contra. Es toda conducta dirigida a afectar, comprometer, o limitar el libre
desenvolvimiento de la personalidad de la mujer por razones de género, cualquiera
que sea el ambito y contexto en el que se cometa el hecho o la vinculacion existente
entre el autor y la victima cualquiera que sea el ambito o contexto en el que tenga
lugar, dentro de la familia, unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal
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o0 comunidad; ya sea cometida por parte de cualquier persona o que perpetrada o
tolerada por agentes del Estado. Dado que las relaciones de género se configuran
socialmente la caracteristica distintiva reside en la influencia de las condiciones
socioculturales que ocurren este tipo de crimenes, por lo que deben ser interpretados
en contextos mas amplios que el individual.”

El nuevo texto ofrece, tal y como se puede contemplar, pequefas correcciones
(eliminacién de ciertas circunstancias), pero aun con ellas no es posible superar lo
que constituye un defecto esencial en la regulacién que se propone, y que parece el
resultado de un desconocimiento profundo sobre la violencia de género y la técnica
de redaccién de los preceptos penales: la violencia de género no necesita el
aditamento de determinadas circunstancias, y el Principio de Legalidad prohibe dejar
el tipo a la libre construccion por parte del intérprete. Junto con ello a esta redaccion
le son aplicables las criticas formuladas mas arriba a la propuesta precedente, en lo
que sean textualmente coincidentes.

5. Propuestas de redaccion del tipo de femicidio presentadas conjuntamente
por asociaciones de mujeres hondureias, ONU-Mujeres y Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

En fin, una tercera propuesta llegd a la Comision Multipartidaria del Congreso
hondurefio ese miércoles dia 2 de agosto de 2017 a primera hora de la tarde; en este
caso, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (que
emergia asi de las “sombras”, pues desde un principio —tal y como he sefalado
reiteradamente- ha estado tras las asociaciones de mujeres equivocandolas en sus
propuestas) y ONU-Mujeres (en este ultimo supuesto sorprendentemente, pues en su
momento manifesté su acuerdo con el texto proveniente de la Comisién de Dictamen)
apoyaban expresamente la propuesta de las asociaciones de mujeres:

PROPUESTA DE LAS ORGANIZACIONES DE MUEJERES Y FEMINISTAS
COMO: ASOCIACION CALIDAD DE VIDA, CENTRO DE DERECHOS DE MUJERES
CDM, CENTRO DE ESTUDIOS DE LA MUJER HONDURAS CEM-H, GRUPO
SOCIEDAD CIVIL, MOVIMIENTO DE MUJERES POR LA PAZ VISITACION PADILLA
Y LA ARTICULACION DE MUJERES DE LA VIA CAMPESINA. EN EL MARCO DE
LA COALICION TODAS, PLATAFORMA 25 DE NOVIEMBRE Y TRIBUNA DE
MUJERES GLADYS LANZA EN COORDINACION CON ONU MUJERES Y OFICINA
DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS.

Art. 207 Femicidio

1. Incurre en el delito de femicidio, el o los hombres que den muerte a una
mujer por razones desiguales de poder entre hombre y mujeres basadas en el género.
Se entendera, sin que esté tGnicamente limitado a las siguientes circunstancias, que
se comete femicidio cuando:

a) Cuando el sujeto activo del delito mantenga o haya mantenido con la victima
una relacion de pareja, ya sea matrimonial, de hecho, unioén libre o cualquier otra
relacién afin en la que medie, haya mediado o no cohabitacion, incluyendo aquellas
en las que se sostiene o se haya sostenido una relacion intima o sentimental;

b) Cuando el delito esté precedido de actos de violencia domeéstica o
intrafamiliar, exista o no antecedente de denuncia;

¢) Cuando el delito este precedido de una situacion de violencia sexual, acoso,
hostigamiento o persecuciéon de cualquier naturaleza;

d) Cuando el delito se comete con ensafiamiento o la victima presente
numerosas lesiones, independientemente del numero de instrumentos utilizados
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para producirlos, o cuando se hayan infligido lesionados infamante, degradante o
mutilaciones previas o posteriores a la privacion de la vida.

e) Cuando el delito se comete por, o en el contexto de un grupo delictivo
organizado, ya sea que la mujer sea miembro o no de dicho grupo delictivo
organizado, por un rito grupal, o castigo, o venganza contra ella u otra persona o
grupo de cualquier naturaleza.

f) Cuando el delito se comete por conexién, por estar presente la victima
en la escena de una agresion de un hombre contra otra mujer o intentar protegeria.

g) Cuando la victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo
previo a la privacion de la vida.

h) Cuando el cuerpo de la victima sea expuesto o exhibido en un lugar publico.

i) Cuando el delito se comente con préacticas dafiinas tales como la mutilacion
genital femenina u otras.

J) Cuando el sujeto pasivo sea una mujer menor de catorce (14) afios y se
cometa en el contexto de una relacion de responsabilidad, confianza, superioridad o
poder.

k) Cuando el delito se cometa motivado por la condicion de la victima de ser
trabajadora del sexo.

El delito de femicidio sera castigado con la pena de prisiéon de veinte (20) a
veinticinco (25) afios

2. La pena sera de prision de veinticinco (25) a treinta (30) afios cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en este Codigo.

3. Cuando el hecho se comete por agente del estado que actie con abuso de
sus funciones, se impondra, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta por quince
(15) a veinte (20) afios.

4. EI delito de femicidio se castigara sin perjuicio de las penas que
correspondan por los atentados cometidos contra la integridad moral, libertad
ambulatoria, libertad sexual, patrimonio o el cadaver de la mujer.

Las personas procesadas por la comision de este delito no podran
concedérsele la reduccion de la pena por ningun motivo y no podran gozar de ninguna
medida sustitutiva.

Art. 209 Disposicion Comun

“A efectos de este titulo, y atendidas las circunstancias del hecho, se entiende
por relaciones desiguales de poder basadas en género, las manifestaciones de
control y dominio que conducen a la sumision de la mujer y a la discriminacién en su
contra. Es toda conducta dirigida a afectar, comprometer, o limitar el libre
desenvolvimiento de la personalidad de la mujer por razones de género, cualquiera
que sea el ambito y contexto en el que se cometa el hecho o la vinculacion existente
entre el autor y la victima cualquiera que sea el ambito o contexto en el que tenga
lugar, dentro de la familia, unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal
o0 comunidad; ya sea cometida por parte de cualquier persona o que perpetrada o
tfolerada por agentes del Estado. Dado que las relaciones de género se configuran
socialmente la caracteristica distintiva reside en la influencia de las condiciones
socioculturales que ocurren este tipo de crimenes, por lo que deben ser interpretados
en contextos mas amplios que el individual’.

De esta ultima proposicion decir que:

a) Continua exigiendo expresamente que el sujeto activo sea exclusivamente
un hombre —con una redaccion absolutamente redundante.

b) Se afaden las siguientes circunstancias por Naciones Unidas: 1) Cuando
el delito se comete con practicas daninas tales como la mutilacion genital femenina u
otras (nuevamente NNUU decide ignorar el Principio de Legalidad consagrado en
todos los instrumentos internacionales, incluidos algunos de NNUU, pero que parece
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no vinculan al Alto Comisionado); 2) Cuando el sujeto pasivo sea una mujer menor de
catorce (14) afos y se cometa en el contexto de una relacion de responsabilidad,
confianza, superioridad o poder (es decir, NNUU considera que las relaciones de
confianza, abuso de superioridad o poder, siempre que, se supone, no constituyan
alevosia, merecen ese incremento extraordinario, por mas que en el Derecho
Comparado estos supuestos se llevan, en su caso, a las agravantes genéricas;
ademas hace compatible el abuso de poder o de superioridad con el que caracteriza
la violencia de género, lo que es, cuando menos, muy discutible; por otra parte sefiala
como edad por debajo de la cual incrementar la proteccion la de 14 afos, no se sabe
muy bien por qué teniendo en cuenta el marco que se dibuja con el femicidio y que
en la legislacién hondurena tienen la denominacién oficial de “nifios” los menores de
dieciocho anos —lo que, por otra parte, no es infrecuente en Derecho Comparado).

c) Dispone una agravacion cuando el hecho se cometa por “agente del
estado”?® (con minusculas en el original) que actle con abuso de sus funciones (la
expresion “agente del Estado”, por cierto, es ajena al Ordenamiento penal hondureio
que se refiere a funcionario o empleado publico ya en las definiciones de la Parte
General del Codigo Penal).

d) Se incorpora un ultimo parrafo en esta propuesta de Naciones Unidas: “Las
personas procesadas por la comision de este delito no podra concedérseles la
reduccion de la pena por ningun motivo y no podran gozar de ninguna medida
sustitutiva”. Verdaderamente resulta desconcertante este pasaje ya que anade a la
mera condicidon de procesado las siguientes consecuencias: i) una “pena”; ii) la
imposibilidad de conceder reduccién de la misma (lo que es ciertamente dificil para
un mero procesado) por ningun motivo, vy iii) no poder gozar de medida sustitutiva
alguna (medida sustitutiva ¢a qué?). En fin, con este pasaje NNUU, el Alto
Comisionado y sus funcionarios, demuestran una absoluta ignorancia de los
rudimentos mismos del Derecho y no sélo del penal, y no creo que haga falta
realizar mas comentarios al respecto.

e) No se incluye en el precepto ninguna clausula que reenvie a otro delito (por
ejemplo parricidio) si con éste se llegara a una pena mas grave, con lo que podria
suceder que el femicidio terminara constituyendo una forma atenuada del delito de
parricidio: un verdadero disparate que sélo puede explicarse desde la soberbia y la
ignorancia.

Un comentario mas a la propuesta del Alto Comisionado y ONU-Muijeres: el
numero 2 del articulo 207 propuesto tiene la siguiente redaccién:

“La pena sera de prision de veinticinco (25) a treinta (30) afios cuando concurra
cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en este Codigo”.

Se trata de un texto que nos llena de perplejidad y que Naciones Unidas ha
tomado en parte de la propuesta efectuada por las asociaciones de mujeres (quienes
a su vez lo habian aprehendido del elaborado por la Comisién de Dictamen del
Congreso a iniciativa de los Consultores). El texto propuesto por las asociaciones de
mujeres dice: “La pena sera de prision de veinticinco (25) a treinta (30) afios cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes establecidas en el delito de
asesinato”. La justificacién de la propuesta, tal y como se razoné en la Comision de
Dictamen, consistio en seguir dando potencialidad cualificante a las circunstancias del
asesinato por las especiales cualidades de las mismas en relacién a la causacion de
una muerte (alevosia, ensafiamiento o precio). Pero lo que no es facil de entender es
el por qué de la -propuesta por NNUU- elevacion de la pena referida a cualquier
circunstancia agravante de las “previstas en este Cddigo”’. Ademas, sa qué

28 Sobre este concepto, véase Sarmiento Garcia, J.H. (2011: 209 ss.)
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circunstancias agravantes se refiere la clausula? ;A las genéricas o también a todas
las especificas contenidas en los tipos de la Parte Especial? jMisterio!, pero lo que si
es un hecho es que se produce una nueva y grosera conculcacion del Principio de
Legalidad instada por las funcionarias de Naciones Unidas.

La conclusion es que la propuesta de NNUU (Alto Comisionado y ONU-
Mujeres) y las asociaciones de mujeres: 1°) Conculca la Jurisprudencia internacional
por lo que se ha dicho mas arriba; 2°) Puede dejar desprotegida a la mujer en los
supuestos en los que no sea posible probar la concurrencia de algunas de las
circunstancias que se enumeran en el delito, con lo que todos aquellos casos, no
pocos de los sucedidos en Ciudad Juarez, resultarian impunes (la muerte aleatoria,
la causada por personas ajenas a la victimas, cuando no ha habido contacto con
éstas..., en definitiva la que expresa mejor la brutalidad de las relaciones de poder
basadas en el género); 3°) Vulnera obscenamente el Principio de Legalidad en varias
de sus concreciones —lo que pareciera ya es costumbre en las Oficinas de NNU-, a
pesar de que esta organizacion realiza constantemente llamamientos a favor del
respeto al Estado de Derecho?® ; 4°) Incurre en evidentes contradicciones; 5°) Efectia
una redaccion del tipo penal mas que deficiente que pone de manifiesto la falta de la
mas minima especializacion de sus elaboradores en cualquier materia juridico-penal
(y todo ello afiadido a lo que ya se ha ido desgranando con detalle mas arriba).

Sélo una explicacion se me ocurre dar a la catastrofica propuesta de NNUU:
seguramente el motivo de que hayan acumulado toda una serie de circunstancias que
condicionan (forman parte del tipo basico, son elementos del mismo) la aparicién del
delito de femicidio, es que las funcionarias de NNUU no han comprendido algun
modelo o no lo han sabido llevar al papel...o las dos cosas. En efecto, lo que creo es
lo siguiente: en muchos paises existen verdaderas dificultades para que los jueces
condenen por delito de femicidio (lo que es suficientemente conocido y atribuible a un
machismo indisimulado en bastantes operadores de justicia y aun en las mismas
instituciones), lo que ha llevado a algunos autores a proponer “objetivar” las “razones
de género” de forma que los jueces no puedan, ante determinados escenarios, negar
la tipicidad de ciertos comportamientos como constitutivos del delito de femicidio.
Pero, obviamente, la construccion de esas estructuras no se realiza tal y como ha
hecho NNUU, sino, por ejemplo, de la siguiente forma:

“Comete femicidio quien mata a una mujer por razones de género. En todo
caso se considera que constituye delito de femicidio la muerte de una mujer causada
en cualquiera de las circunstancias siguientes:

a) Cuando el hecho se comete en el ambito de relaciones de pareja o
intrafamiliares.

b) Cuando el hecho haya estado precedido por un delito contra la
libertad sexual de la victima.

c)

De esta forma quedaria salvado el nucleo de lo que constituye el delito de
femicidio (la muerte de una mujer por razones de género), y se calificaria “en todo
caso” como femicidio (con independencia de que concurrieran o no “razones de
género”, es decir: sin necesidad de tener que probar unas abstractas “razones de
género”) la muerte de una mujer en determinadas circunstancias.

29 En este sentido debe mencionarse, por ser de referencia, el Informe del Secretario General de NNUU
al Consejo de Seguridad de 3 de agosto de 2004, intitulado: “El Estado de derecho vy la justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”
(http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616).
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Ciertamente considero inadecuada esta tipicidad porque llevaria, en algunos
supuestos, a calificar como femicidio conductas que nada tienen que ver con “razones
de género”, es decir con la esencia del problema: se trataria de una especie de
presuncién juris et de iure de concurrencia de razones de género si se producen
ciertas situaciones, lo que podria llegar a conculcar un buen numero de principios
penales, y, sobre todo y aparentemente, el de igualdad ante la ley que no se quiebra
en el delito de femicidio cuando existen, verdaderamente, “razones de género”, pero
si que se quebrantaria si tales razones no concurrieran®. Expresado de otra forma, y
tal y como se ha indicado ya mas atras: esa aparente “quiebra” del principio de
igualdad resulta constitucionalmente aceptable si hay una diferencia estructural entre
hombres y mujeres (esas relaciones desiguales de poder que estan en la base misma
de la violencia de género), pero si se prescinde de ese elemento (y eso es lo que
ocurre con la objetivacion reflejada mas arriba) no resulta admisible la configuracién,
resultaria inconstitucional (y anti convencional) por violacién grosera del principio de
igualdad ante la ley.

Pero tiene todavia un problema mas la tipificacion propuesta por las oficinas
en Honduras de Naciones Unidas, y es el siguiente: a la hora de la construccién de
los tipos penales, en el momento mismo de elaborarlos, hay que pensar en que
resultara necesario, en el posterior proceso penal, probar la concurrencia de los
elementos objetivos y subjetivos del tipo, lo que debe ser facilitado —como digo- desde
el mismo momento de su elaboracion incluyendo en las formulaciones Unicamente
requisitos con probanza accesible (en un sistema como el hondurefio eso implica que
el dolo debe abarcar todos los elementos objetivos del tipo, y si no se lograra
semejante prueba obviamente la conducta resultaria atipica); es decir: jcuando se
formulan los tipos hay que estar pensando siempre en el proceso!. De otra forma lo
que se termina provocando es la impunidad. Esa ha sido una de las razones por las
que este Consultor vino, desde el primer momento, criticando duramente los empefios
del Alto Comisionado en apoyar formulaciones como la presente en el vigente Codigo
Penal de Honduras. Pues ;como se prueba el “odio” y el “desprecio”? Mas aun:
¢,como se prueba el odio y el desprecio cuando ni siquiera existe una relacion entre
sujeto activo y pasivo del delito? Esos referentes constituyen toda una fuente de
impunidad, lo que es aun mas peligroso en un delito, y en una sociedad, donde hay
que enfrentarse a la violencia machista...que también afecta a los jueces, a los
fiscales...

Mas aun: no debe obviarse que en la propuesta ultima de tipificacion planteada
por Naciones Unidas (Alto Comisionado y ONU-Mujeres) la conducta tipica no
consiste Unicamente en matar a una mujer por razones de género, sino hacerlo con
la concurrencia de alguna de las circunstancias “que se enumeran a continuacion” (y,
de acuerdo con su particular entendimiento del Principio de Legalidad penal, con
cualquiera circunstancia que le parezca admisible al intérprete/legislador). Ello
significa que si no se logra la probanza de alguno de los numerosisimos elementos
que se exigen para afirmar el tipo basico, la conducta sera atipica (en relacion al
femicidio). De ahi lo poco recomendable que es (aunque en algunos casos pueda
resultar inevitable) construir tipos penales con multitud de elementos objetivos,
especialmente si son de caracter valorativo, normativo-social... y mucho menos que
sean aficionados al Derecho Penal quienes realicen las construcciones.

30 VVéanse, Larrauri, E. (2009), y Subijana Zunzunegui, I. (2010)
(http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpc12-05.pdf).
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6. Propuesta de redaccion del tipo de femicidio realizada por la Comisién de
Dictamen del Congreso

Frente a la propuesta de tipificacién avanzada por las funcionarias de NNUU,
la Comision de Dictamen del Congreso de Honduras habia formulado la siguiente®":

Art. 1 Femicidio

Comete femicidio quien mata a una mujer en un marco de relaciones
desiguales de poder basadas en el género*.

El delito de femicidio debe ser castigado con la pena de prision de veinte (20)
a veinticinco (25) afios.

La pena debe ser de prisiéon de veinticinco (25) a treinta (30) afios cuando
concurra cualquiera de las circunstancias siguientes, y a no ser que corresponda
mayor pena por la aplicacion de otros preceptos de este Cdodigo:

19) Las del delito de asesinato.

2% Que el culpable sea o haya sido conyuge o persona con la que la victima
mantenga o haya mantenido una relacion estable de analoga naturaleza a la anterior
o ser ascendiente, descendiente, hermano de la agraviada o de su coényuge o
conviviente:.

3% Que el femicidio haya estado precedido por un delito contra la libertad
sexual de la victima.

49) Cuando el delito se comete por o en el contexto de un grupo delictivo
organizado.

59) Cuando la victima del delito sea una trabajadora del sexo.

62 Cuando la victima lo sea también de ftrata de personas, esclavitud o
servidumbre.

78) Cuando se hayan infligido lesiones o mutilaciones a la victima o a su
cadaver relacionadas con su condicion de mujer.

83 Cuando el cuerpo de la victima sea expuesto o exhibido por el culpable en
lugar publico.

Cuando el hecho se comete por funcionario o empleado publico que actia con
abuso de sus funciones, se debe imponer, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta
por quince (15) a veinte (20) anos.

El delito de femicidio se castigara sin perjuicio de las penas que correspondan
por los atentados cometidos contra la integridad moral, libertad ambulatoria, libertad
sexual, trata de personas y formas degradantes de explotacion humana o el cadaver
de la mujer.

31 Debe aclararse en este punto que la redaccion que se refleja en el texto no es la propuesta inicialmente
por la Comisién de Dictamen del Congreso, ya que a ella se han afiadido las circunstancias agravantes
22 a 82. Ello se llevo a cabo en un intento de atraer a la razén juridica a las funcionarias de NNUU (intento
que resulté siempre baldio, como no podia ser de otra manera), pues las dichas circunstancias ya eran
aplicables como genéricas o como situacion concursal; sin embargo, en el afan de darle mayor visibilidad
a ciertas formas de aparicién del delito de femicidio se incorporaron como agravaciones especificas de
este delito.

32 Este parrafo, fruto de un compromiso adquirido en su momento entre los integrantes de la Comisién
de Dictamen del Cddigo Penal, se mejoré mas tarde en su redaccion a propuesta de los Consultores
para excluir, por lo dicho mas arriba, elementos que son de muy dificil probanza. En ese sentido se
planteé como mas adecuado construir el tipo de la siguiente forma: “Comete femicidio quien mata a una
mujer por razones de género”. Asi se eliminaba la necesidad de, caso por caso, probar las “relaciones
desiguales de poder”, que por otra parte es un elemento estructural del género, y dificultamos la
impunidad de estas conductas en los Tribunales de Justicia.

33 En este caso consideraria preferible la formula: “En el ambito de relaciones de pareja o intrafamiliares”,
lo que se acomoda mejor a la Ley contra la Violencia Doméstica hondurefia (Decreto 132/1997,
reformado por el 250/2005).
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Art. 2 Maltrato contra la Mujer

Quien en el marco de relaciones desiguales de poder basadas en el género
ejerce ocasionalmente violencia fisica o psiquica sobre una mujer, debe ser castigado
con las penas de prisiéon de uno (1) a dos (2) afios y multa de cien (100) a trescientos
(300) dias o prestacion de servicios de utilidad publica o a las victimas por el mismo
tiempo.

Se agravara en un tercio (1/3) la pena cuando el maltrato se realiza:

a) Sobre una victima especialmente vulnerable por su edad o discapacitada
necesitada de especial proteccion;

b) En presencia de menores;

c¢) Utilizando armas o instrumentos peligrosos:

d) En el domicilio de la victima; o

e) Incumpliendo los mecanismos de proteccion aplicados en base a la
legislacion contra la violencia de género.

En el caso de concurrir dos o mas de las circunstancias anteriores, se debe
imponer la pena aumentada en dos tercios (2/3).

Quien habitualmente ejerce la violencia fisica o psiquica descrita en el parrafo
primero de este precepto, debe ser castigado con la pena de prision de dos (2) a
cuatro (4) afios y multa de cien (100) a trescientos (300) dias. La pena se
incrementara en un tercio (1/3) si en la comision de los actos de violencia ha
concurrido alguna de las circunstancias descritas en el parrafo segundo de este
precepto. Si aparecieren dos o mas, la pena se aumentara en dos tercios (2/3).

Para apreciar la habitualidad a la que se refiere el parrafo anterior se atendera
al numero y proximidad temporal de los actos de violencia que resulten acreditados,
con independencia de que hayan afectado a la misma o a varias victimas y de que
los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

Lo dispuesto en este Articulo se aplicara salvo que el hecho esté castigado
con mayor pena en otra disposicion de este Codigo.

Art. 3 Disposicion Comun

A los efectos de este Titulo, y atendidas las circunstancias del hecho, se
entiende por relaciones desiguales de poder basadas en el género, la
instrumentalizacion de la mujer que reproduce una situacion de sometimiento,
marginalidad, riesgo, inferioridad o subordinacion al hombre por la condicion de ser
mujer, cualquiera que sea el ambito o contexto en el que se cometa el hecho, o la
vinculacién existente entre el autor y la victima; ya sea cometida por parte de
cualquier persona o sea perpetrada o tolerada por agentes del Estado por accion u
omision®*,

Los Jueces o Tribunales, en los delitos descritos en el presente Capitulo,
acordaran en sus sentencias la imposicion de una o varias de las prohibiciones
previstas en el articulo 51 de este Codigo por tiempo que no excedera de diez (10)
anos si el delito es grave, o de cinco (5) si es menos grave”.

En la regulacién propuesta por la Comision, y ademas de no haberse caido en
todos los abundantes defectos y aberraciones ya sefialados mas arriba en los que
incurrid NNUU, se destaca otro elemento importante: que se introduce el maltrato de
género al lado del femicidio y del maltrato doméstico. Sin embargo, los funcionarios
de NNUU confunden claramente ambos tipos de maltrato (lo que se pone de

34 Sucede con esta Disposicion Comun algo parecido a lo que se ha hecho notar mas arriba en relacién
al parrafo primero del delito de femicidio, en el sentido de que la definicion es demasiado prolija, aunque
es también la pactada en la Comision de Dictamen del Congreso. En este sentido resultaria mas
conveniente construir, como se hizo en el Pleno del Congreso, la clausula de la siguiente forma: “Hay
razones de género cuando la muerte aparezca como una manifestacion de discriminacién hacia la mujer
por el hecho de serlo, haya o no una relacion previa entre agresor y victima y con independencia de que
se produzca en un contexto publico o privado”.
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manifiesto por las agravaciones incorporadas al femicidio), dejando una evidente
laguna de punibilidad en esta materia al no incorporar el maltrato de género, lo que
en oficinas como ONU-Mujeres y ACNUDH resulta absolutamente escandaloso
(¢,Para qué sirve ONU-Mujeres si ni siquiera propicia el castigo de la violencia de
género en los cédigos penales? Desde luego la respuesta, en el caso de Honduras,
es tan facil como clara: para nada). Pues bien, la introduccion de ese “maltrato de
género” es esencial, obligada, pues a los femicidios precede, generalmente, un largo
tiempo de malos tratos que no necesariamente se traducen en lesiones fisicas o
psicologicas perceptibles externamente (aunque en no pocas ocasiones el problema
no suele ser de inexistencia de las mismas sino de falta de prueba).

El dato mas importante, la diferencia mas relevante entre los textos elaborados
por Naciones Unidas y el de la Comision de Dictamen del Congreso sigue siendo (y
al margen de que NNUU, como se acaba de apuntar, no insta la sancién de la
“violencia de género” con un tipo especifico) el que se viene apuntando desde el inicio
de estas lineas: para la Comisién de Dictamen del Congreso de Honduras el femicidio
consiste en dar la muerte a una mujer en un marco de relaciones desiguales de poder
basadas en el género; sin embargo para Naciones Unidas eso (que es suficiente para
la Jurisprudencia Internacional citada) no es bastante, sino que debe concurrir alguna
de las circunstancias propuestas en el texto entregado por las funcionarias de
Naciones Unidas. Es decir: que habra casos de homicidio de mujeres en un contexto
de violencia de género que, sin embargo, no constituiran femicidio para Naciones
Unidas. jSorprendente! jVerdaderamente sorprendente!

Una reflexion mas: resulta llamativo que funcionarias de Naciones Unidas no
hayan contemplado, como por el contrario si hace la Comision de Dictamen del
Congreso, la aplicacion de alguna o algunas de las prohibiciones contempladas en el
articulo 51 del Cédigo (alejamiento de la victima —hay que tener siempre presente que
el delito puede quedarse en tentativa-, prohibicidn de comunicarse con la victima,
etc.). jLlamativo!

7. Reconducciéon de las posiciones de las funcionarias de ONU-Mujeres y
ACNUDH

La imposibilidad manifestada de poder reconducir a las funcionarias de NNUU
a la racionalidad, al respeto de los textos internacionales y de los principios mas
elementales del moderno Derecho Penal, me obligdé a dirigir correos electrénicos a
diferentes sedes de las oficinas de NNUU buscando su intervencion en la polémica.
Ello fue asi porque la posicion de estas funcionarias y su poder de intimidacion frente
a los responsables del Congreso Nacional, sus diputados, y las integrantes de las
asociaciones de mujeres hondurefas (especialmente de la representante del Alto
Comisionado, la Sra. Soledad Pazo), habian logrado paralizar la tramitacién del nuevo
Cadigo Penal en el punto del que nos estamos ocupando®.

35 os correos enviados, con fecha 19 de agosto de 2017 acompaifiados todos ellos de un duro informe
de la situacion, tenian el siguiente tenor y fueron remitidos a los organismos y personas que se indican:
Representante Regional para América del Sur OACDH, Representante Regional para América Central
OACDH,; Oficina de Enlace de ONU Mujeres con la Unién Europea; Directora Regional de ONU Mujeres
para las Américas y el Caribe; Secretario General Adjunto Oficina ACNUDH en Nueva York;
Representante Regional para América Central OHCHR,;

“Disculpara que le interrumpa con el presente correo pero la enorme gravedad de la situacion

a la que me referiré a continuacion, y la actuacion de la Oficina del Alto Representante de

Naciones Unidas y de ONU-Mujeres en Honduras, lo reclaman.

Vera, como quiza conozca en ese pais, nada sencillo en lo que importa a la criminalidad, se

esta modificando al Cddigo Penal, y a mi me correspondi6 intervenir en esa reforma (en realidad

un nuevo Caodigo con poco que ver con el anterior) como Asesor Principal. Muchos, como se
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Desde luego que los citados correos causaron un efecto inmediato, de modo
y manera que cuando se inicio en el mes de septiembre de 2017, tras las vacaciones
del Congreso, el nuevo periodo de sesiones, las funcionarias de NNUU habian
modificado radicalmente su posicionamiento y aceptado, en lo esencial (incluida la
incorporacién de un delito autobnomo de “violencia sobre la mujer”), nuestro
planteamiento, el de la Comision de Dictamen del Congreso asesorada por los
Consultores espanioles.

En todo caso debe decirse que en relacion al delito de violencia de género, y
por boca de las diputadas integrantes de la Comision de Equidad de Género del
Congreso Nacional, se insistid por las asociaciones de mujeres en la idea de eliminar
la diferenciacién que se establecié por la Comisidon de Dictamen entre violencia
habitual®® y no habitual, por entender que todas las violencias merecian el mismo
reproche penal. Monumental equivoco y nueva demostracion de desconocimiento, en
este caso, del significado del principio de proporcionalidad.

Evidentemente no se pudo acceder a la disparatada pretension de las
representantes de las dichas asociaciones de mujeres, pues ello conduciria a
equiparar un, por ejemplo, mero empujén ocasional a una mujer, con una conducta
de maltrato habitual desarrollada a lo largo del tiempo, lo que constituiria todo un
dislate y una evidente quiebra del ya indicado principio de proporcionalidad.
Manifestado de otra forma: para las dichas asociaciones de mujeres el referido
empujén ocasional merece una pena de hasta seis afios de prisidn, lo mismo que una
violencia sobre la mujer mantenida a lo largo del tiempo. jAbsurdo!, y manifestacion
clara de conculcacion flagrante del aludido principio de proporcionalidad.

Otro elemento importante en la técnica de tipificacion propuesta por los
Consultores: ciertamente hubiéramos podido, como se hace en algun Cddigo Penal
europeo tal es el caso del espafiol, dispersar los diferentes delitos entre los distintos
titulos tradicionales que se contienen en el CP, pero no se obré asi porque se decidio,
acertadamente creo, conferir la maxima visibilidad a la cuestion, y por ello se introdujo
un Titulo concreto dedicado exclusivamente a la violencia de género que significara
una verdadera llamada de atencién en relaciéon con las conductas en él acogidas, y
facilitara y alentara la realizacién de estudios sobre la materia (uno de los grandes
problemas del Derecho Penal hondurefio es que no hay estudios solventes y
suficientemente abundantes —en realidad casi ninguno- en materia penal).

puede imaginar, han sido los problemas abordados, pero entre otros, y es lo que me lleva a
escribirle, se encuentra el tema de la violencia de género. Pues bien, en relaciéon con esta
cuestion ha habido grandes avances, como la introduccién de una clausula que establece que
la interpretacién de las normas penales debe hacerse con criterios de género, o la incorporacién
de una prevision en relacion a la violencia patrimonial, o la supresion de todo tipo de preceptos
(como los actualmente existentes en el Codigo Penal) que subordinan a la mujer en relacion al
hombre, y un largo etcétera; y naturalmente se ha abordado el tema del femicidio.
Pues bien, en relacion al dicho femicidio deseo poner en su conocimiento que tanto el Alto
Comisionado como ONU-Mujeres estan observando una posicion fuertemente reaccionaria y
que significa una clara vuelta atras, una verdadera involucidn, en el tratamiento de la cuestion
a momentos anteriores a Belém do Para, con lo que implica de insuficiencia de castigo para
esos delitos y de, correlativa, desproteccién de la mujer al respecto.
En el Informe adjunto al presente encontrara Vd. la exposicion de todo lo que le indico.
Una ultima indicacién: el dicho Cédigo Penal esta a punto de aprobarse definitivamente (en dos
o tres semanas) estando tanto el Alto Comisionado como ONU-Mujeres empujando en la
direccion equivocada, completamente errada.
Finalmente sélo disculparme de nuevo por interrumpirle en sus labores,
Con mis mejores saludos”.
36 Sobre el concepto de “habitualidad”, véase la reciente monografia de San Millan Fernandez, B. (2017:
153 ss.). Véanse también, Ayala Garcia, J. (1995: 303 ss.); Benitez Jiménez, M.J. (1999: 424 ss.); Alonso
Alamo, M. (2004: 55 ss.); Monge Fernandez, A. (2004: 101 ss.); Mufioz Sanchez (2004: 69 ss.); y Lorenzo
Salgado, J.M. (2016: 179 ss.)
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A estas novedades se han unido otras como la imposicibn de penas de
alejamiento, prohibicion de comunicacion con la victima, etc., con una evidente
finalidad de prevencion especial que es imprescindible en esta materia®” (de todas
formas, se ha puesto en exceso el acento en las normas penales referidas a la
violencia de género, cuando, si, es importante una adecuada tipificacion penal de las
conductas, pero la verdad es que esto servira de muy poco si no se elabora —lo que
hasta el momento no ha sido posible seguramente por personalismos excesivos de
las asociaciones de mujeres- una adecuada “ley de violencia de género” con medidas
educativas, civiles, laborales y, en general, de proteccién adecuadas, incluida una
adecuada red de “casas de acogida” para defender a las mujeres amenazadas por
sus parejas®®); es decir: pareciera que con la introduccion de determinadas figuras
delictivas el problema queda arreglado, y eso no es asi pues el Derecho Penal, en
esta materia, sirve para muy poco, y a veces solo como justificacién a la falta de
acciones positivas por parte del Estado).

8. La penultima maniobra anti-mujer de las oficinas de NNUU y su revuelta
antidemocratica

Poco después de la aprobacion en el Pleno del Congreso de los preceptos
referidos a la violencia de género —y segun me informaron desde la Gerencia
Legislativa del Parlamento- una de las “diputadas” del Partido Liberal (Yadira
Bendana), a impulso de alguno de los grupos de mujeres y —fundamentalmente- de
las “oficinas” de NNUU, introdujo (durante un Pleno del Congreso que se realizoé en
una sede diferente —Choluteca- de la suya habitual y para conmemorar determinadas
festividades nacionales) una de las llamadas “rectificaciones al Acta” de las
discusiones en el Pleno®. Se trata éste de un mecanismo con el que se acostumbra
a, efectivamente, corregir o ya aprobado en el Pleno, y suele emplearse en ocasiones
para “re-direccionar” todo lo que se haya podido “desviar” como consecuencia de los
debates democraticos en el Pleno.

Pues bien, la aludida diputada (que ya no se encuentra en la némina de
representantes tras las ultimas elecciones habidas en el pais) consiguioé su objetivo
y “corrigio” lo aprobado en el Pleno en relacién a los delitos que nos ocupan, que
quedaron con el siguiente texto (segun comunicado enviado por la Gerente legislativa
del Congreso Nacional de 17 de enero de 20184°):

TITULO V. VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

Art. 208. Femicidio: Comete delito de femicidio el hombre que mata a una
mujer en el marco de relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres
basadas en el género.

37 Véase, por todos, Faraldo Cabana, P. (2009: 569 y ss. y 2010: 153 ss.).
38 Mas alla de que, pero este es un discurso mucho mas complejo, el discurso de la victimizacién sea un
poderoso instrumento del Estado para controlar a las mujeres (Maqueda Abreu, 2014: 106); ademas de
que los “efectos secundarios” de hacer depender la lucha contra la violencia de género de la perspectiva
exclusivamente penal, pueden ser muy perjudiciales.
39 Dispone el articulo 41 del Reglamento Interior del Congreso Nacional (Aprobado por Decreto 24/1982,
de 31 de marzo, La Gaceta, nim. 23925, de 1 de febrero de 1983):
“Aprobada el acta la Secretaria preguntara a los Diputados si tienen alguna consideracion que
proponer. La consideracion versara siempre sobre resoluciones de la mociéon o mociones que
se presenten sobre el asunto cuya reconsideraciéon haya sido admitida, se tomara también por
mayoria de votos. Queda prohibida la reconsideracion de los actos electivos, salvo cuando la
eleccion hubiere recaido en personas legalmente incapaces”.
40 Se insiste en que se corresponde con el texto y comunicado enviado en determinada fecha porque en
el procedimiento legislativo hondurefio no hay nada seguro por las razones a las que me referi mas atras.
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El delito de femicidio debe ser castigado con la pena de prisién de veinte (20)
a veinticinco (25) afios.

Comete delito de femicidio agravado el hombre que mata a una mujer en el
marco de relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres basadas en el
género, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1) Cualquiera de las contempladas en el delito de asesinato;

2) Que el culpable sea o haya sido cényuge o persona con la que la victima
mantenga o haya mantenido una relacion estable de analoga naturaleza a la anterior
o0 ser ascendiente, descendiente, hermano de la agraviada o de su conyuge o
conviviente;

3) Que el femicidio haya estado precedido por un acto contra la libertad sexual
de la victima;

4) Cuando el delito se comete por o en el contexto de un grupo delictivo
organizado;

5) Cuando la victima del delito sea una trabajadora sexual;

6) Cuando la victima lo sea también de los delitos de trata de personas,
esclavitud o servidumbre;

7) Cuando se hayan ocasionado lesiones o mutilaciones a la victima o a su
cadaver relacionadas con su condicién de mujer; y,

8) Cuando el cuerpo de la victima sea expuesto o exhibido por el culpable en
lugar publico.

La pena del femicidio agravado debe ser de prisién de veinticinco (25) a treinta
(30) anios, a no ser que corresponda mayor pena por la aplicacién de otros preceptos
del presente Codigo.

El delito de femicidio se castigara sin perjuicio de las penas que correspondan
por los delitos cometidos contra la integridad moral, libertad ambulatoria, libertad
sexual, trata de personas y formas degradantes de explotacion humana o en el
cadaver de la mujer, o contra cualquiera de los bienes juridicos protegidos en el
presente codigo.

Se aplican las penas respectivamente previstas en los delitos de femicidio,
cuando se de muerte a una persona que haya salido en defensa de la victima de este
delito.

Art. 209 Violencia contra la mujer: Quien en el marco de relaciones desiguales
de poder entre hombres y mujeres basadas en genero ejerce violencia fisica y
psiquica sobre una mujer debe ser castigado con las penas de prisién de uno (1) a
cuatro (4) afos y multa de cien (100) a trescientos (300) dias o prestacion de servicios
de utilidad publica o a las victimas por el mismo tiempo.

Se grava en un tercio (1/3) la pena, cuando el maltrato se realiza concurriendo
algunas de las circunstancias siguientes:

1) Sobre una victima especialmente vulnerable por su edad, o ser una persona
con discapacidad de necesitada de especial proteccion;

2) En presencia de menores;

3) Utilizando armas o instrumentos peligrosos;

4) En el domicilio de la victima; o,

5) Incumpliendo los mecanismos de proteccion aplicados en base a la
legislacion contra la violencia de género.

En el caso de concurrir dos (2) o mas de las circunstancias anteriores, se debe
imponer la pena aumentada en dos tercios (2/3).

Lo dispuesto en este Articulo, se debe aplicar sin perjuicio de otra disposicion
del presente Codigo que tenga una pena mayor.

Art. 210 Disposicion Comun: A los efectos de este Titulo y atendidas las
circunstancias del hecho, se entiende que hay razones desiguales de poder entre
hombre y mujeres basados en el género cuando la muerte o la violencia aparece como
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una manifestacion de discriminacion hacia la mujer por el hecho de serlo, haya o no
una relacion previa entre agresor y victima y con independencia de que se produzca
en un contexto publico o privado.

El Organo Jurisdiccional Competente, en los delitos descritos en el presente
Capitulo, deben acordar en sus sentencias la imposicion de una o varias de las
prohibiciones previstas en el Articulo 51 de este Cdodigo por tiempo que no exceda de
diez (10) anios si el delito es grave o de cinco (5) afios si es menos grave”.

Presenta esta formulacion numerosisimos problemas, alguno de los cuales, y
como se especificarda mas abajo, pudieran llevar a una declaracién de
inconstitucionalidad. En todo caso se separa del que se aprobd en su momento en el
Pleno del Congreso Nacional, lo que motivé que dirigiera un Informe al Secretario
General del Congreso y a la Gerente Legislativa argumentando mis severas criticas
al texto, y otra vez, y de nuevo, a las oficinas centrales de NNUU que indiqué mas
atras. En resumen mis criticas, que en el momento de aprobacién en el que se
encontraban los preceptos del nuevo Cadigo Penal no podian “ir mas alla”#, fueron,
esencialmente, las siguientes:

1) Decia el articulo 208, ultimo parrafo, del nuevo Cédigo Penal en su versién
aprobada por el Pleno: “El delito de femicidio se castigara sin perjuicio de las penas
que correspondan por los delitos cometidos contra la integridad moral, libertad
ambulatoria, libertad sexual, trata de personas y formas degradantes de explotacion
humana o en el cadaver de la mujer”

Se trataba de evitar con la reflejada redaccién toda tentacién de que el
“‘juzgador” entendiera que el delito de femicidio absorbe otros ataques a determinados
bienes personales de la victima, pretension que parece razonable. Sin embargo, en
la version del precepto remitido por la Gerente Legislativa se ha afiadido “una coletilla”
al dicho parrafo que dice asi:

“..., 0 contra cualquiera de los bienes juridicos protegidos en el presente
Cadigo”

Aplicado este criterio a un caso de femicidio supondria que al culpable no sélo
habria que castigarle por este delito (femicidio) sino también por homicidio o
asesinato, lo que implica quebrar uno de los principios de referencia en Derecho
sancionador: prohibicion de castigar dos veces por el mismo hecho (ne bis in idem).
Ciertamente no hubiera sido necesario anadir todo ese parrafo penultimo porque es
sabido que hay que acudir a los concursos de delitos cuando un solo tipo no absorba
todo el desvalor de la conducta, pero, como he apuntado mas arriba, quise afiadirlo
para evitar la apuntada tendencia judicial a absorber en el femicidio todos los ataques
contra la mujer. El problema es que una vez efectuada esa opcién hay que ser
coherentes con la misma, y si se obliga al Juez a castigar ademas del femicidio
cualquier ataque a otros bienes juridicos tutelados en el Codigo Penal, acabaremos

41 Es decir, prescindiendo de la pésima técnica legislativa en la que se ve “la mano” de la mayor
ignorancia imaginable en materia penal, y que se plasma en reiteraciones absurdas y deplorable uso del
lenguaje. Dejando también al lado la modificacion de la rubrica del Titulo (“Violencia de género” en lo
aprobado por el Congreso, “Violencia contra la mujer” en la “nueva version”), la alteracion de los sujetos
(se enunciaba en el texto aprobado por el Pleno “Comete femicidio quien mata a una mujer en un marco
de relaciones desiguales de poder basadas en el género”; en la nueva version, sin embargo, la referencia
es a: “...el hombre que mata a una mujer en el marco de relaciones desiguales de poder entre hombres
y mujeres...”, lo que, obviamente, reduce sensiblemente el marco de los posibles sujetos activos y, en
relacion a ellos, pasivos del delito), o cuando en el apartado 5) del articulo 208 se cambia “trabajadora
del sexo” por “trabajadora sexual”..., y un largo etcétera.
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sancionando, como se ha apuntado, ademas por un homicidio o asesinato comun, lo
que es contrario a principios elementales.

2) Pero si la “nueva” configuracion del femicidio ofrece problemas, lo que se
ha hecho con el tipo de “violencia contra la mujer” (articulo 209) roza lo escandaloso.
En efecto, se recordara —tal y como he manifestado mas atras- que la propuesta,
mantenida durante meses por los grupos feministas, el Alto Comisionado y ONU-
Mujeres fue (para su verglienza) la de castigar, exclusivamente, en esta materia el
femicidio y el maltrato intrafamiliar, y no la violencia de género (compruébese la
propuesta conjunta de los grupos feministas, el Alto Comisionado y ONU-Mujeres que
he incluido mas atras), y que hubo que introducir este tipo contra la voluntad de las
oficinas de NNUU“2. Pues bien, en la redaccion que se incluye en el articulo 209 en
la ultima version, se ha suprimido la diferencia entre maltrato “ocasional” y maltrato
“habitual” que contenia desde el principio la propuesta de los Consultores y de la
Comision de Dictamen, y a cualquiera de los dos se les impone la siguiente pena:
prisién de uno a cuatro afios que puede llegar a ser de hasta seis afios y dos meses...,
sancién que podria llegar a imponerse por el hecho de que el hombre le propina, por
una sola vez en la vida, una bofetada o un empujon a su pareja. Ciertamente no es
admisible semejante conducta (y por ello nosotros la incluimos —en contra de NNUU
y las asociaciones feministas ya mencionadas- en el elenco de delitos sacandola de
las meras faltas), pero tampoco es aceptable castigarla con una pena de hasta seis
afos (que, recuérdese, no permitiria acudir ni a la suspensién ni al reemplazo de la
pena). Eso significa conculcar de una forma grosera el principio de proporcionalidad,
un principio, otra vez, alrededor del cual se articula actualmente todo el Ordenamiento
Juridico®.

El problema, ademas, no se limita a que se haya hecho el sistema mas
“‘injusto” por equiparar, en la pena, dos infracciones de tan distinto peso (debo
recordar que la tragedia auténtica de la violencia de género se encuentra
generalmente en el maltrato habitual, en esa situacién de humillaciéon continuada a
veces durante muchos afios, a veces durante toda una vida); no, el problema es que
generalmente los jueces se ‘resistiran” a aplicar pena tan injusta (por conculcar
proporcionalidad), y el resultado sera que el maltrato ocasional acabara siendo
castigado como una mera falta, con lo que el efecto que se perseguia (represion
suficiente ante cualquier signo de maltrato) habra quedado abortado. jMuchas gracias
Naciones Unidas! jMuchas gracias por ser tan reaccionarios!

3) Pero de mas graves consecuencias que lo acabado de decir (si es que
resulta posible) es la nueva formulacion tipica que se propone en el articulo 209:
“Quien en el marco de relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres
basadas en genero gjerce violencia fisica y psiquica sobre una mujer...”. Fijese que
se exige en este nuevo precepto que se ejerza, conjuntamente, violencia fisica y
psiquica, por lo que el maltratador puede pasarse afios violentando psicolégicamente
a una mujer sin que cometa delito, siempre que no cometa “el error’ de maltratarla,

42 So6lo este hecho justificaria mas que sobradamente el cese de las funcionarias del Alto Comisionado
y de ONU-Mujeres destacadas en Honduras: el no efectuarlo constituye una evidencia de corrupcion en
Naciones Unidas.

43 En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado dicho en el Caso Usén
Ramirez v. Venezuela, de 20 de noviembre de 2009, que: “...aun cuando la Corte Interamericana no
puede, ni lo pretende, sustituir a la autoridad nacional en la individualizacion de las sanciones
correspondientes a delitos previstos en el derecho interno, el Tribunal observa la falta de
proporcionalidad que se advierte entre la respuesta del Estado a las expresiones vertidas por el sefior
Usén Ramirez y el bien juridico supuestamente afectado — el honor o reputacion de las Fuerzas Armadas.
Al respecto, el Tribunal reitera que la racionalidad y proporcionalidad deben conducir la conducta del
Estado en el desempefio de su poder punitivo, evitando asi tanto la lenidad caracteristica de la impunidad
como el exceso y abuso en la determinacién de penas”.
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también, fisicamente, y al contrario. ¢ Existe mayor insensatez? ; Hasta cuando habra
que soportar que semejantes ignorantes influyan en las legislaciones de los paises?

En fin, las “barbaridades legislativas” cometidas en su ultimo movimiento por
las representantes de los grupos de mujeres y la Diputada que presidia la “Comisién
de Equidad de Género del Congreso Nacional”, bajo la “sabia guia” de las oficinas de
NNUU representadas en Tegucigalpa, carecen de parangon. Obviamente
desconozco si el Informe que remiti al Congreso Nacional a la vista de lo perpetrado
con los delitos, antafo, de “violencia de género” tendra algun efecto, ello sélo podra
comprobarse cuando se publique —si es que llega a hacerse algun dia- el nuevo
Cddigo Penal en La Gaceta.

9. Conclusiones

De todo lo expuesto ha quedado en evidencia lo siguiente: 1°) Las
organizaciones de mujeres hondurefias han llevado a cabo, y lo continian haciendo,
una lucha por sus derechos en condiciones dificilisimas, lo que ha hecho caer sobre
ellas una represion y un sufrimiento considerable: todos los elogios que en este
aspecto se pueda hacer a esas organizaciones, seran siempre escasos. Sin embargo,
por razones que se desprenden del bajo nivel de preparacién existente en el pais,
carecen de los conocimientos precisos para articular adecuadamente —desde el punto
de vista juridico- sus demandas; en este sentido es necesario que se las proporcione
un asesoramiento adecuado y sagaz; 2°) La carencia de una Ley de Violencia de
Género complica extraordinariamente la articulacion de una defensa idonea de los
derechos de las mujeres hondurefias; 3°) Las funcionarias de NNUU destacadas en
Honduras (me refiero concretamente a las representantes del Alto Comisionado y a
ONU-Muijeres) han perjudicado extraordinariamente la lucha por los derechos de las
mujeres en este pais, y ademas lo han hecho utilizando metodologias propias del mas
rancio imperialismo colonialista. Su ignorancia y su soberbia, mutuamente
alimentadas en una relacién dialéctica sin parangon, constituyen un serio obstaculo
para el avance de los derechos humanos en Honduras; 4°) Asi como constituye una
eventualidad posiblemente inevitable, el que funcionarios de cualquier organizacion
se desvien ostensiblemente del “camino recto”, lo que resulta de todo punto
intolerable es que se carezca en una organizacién internacional como NNUU de
mecanismos de control de esas desviaciones. En este sentido no resulta
comprensible que después de los informes que han ido llegando a oficinas centrales
de esa organizacion denunciando el actuar de sus representantes, no haya habido
una reaccion suficiente que impidiera la continuacion de los desmanes de sus
funcionarios; 5°) El resultado final de todo lo ocurrido y por lo que se refiere a la
legislacion penal, a la nueva legislacién penal hondureia, es el siguiente: a) En
materia de aborto la Unica oportunidad de comenzar una apertura del sistema ha
resultado, al menos por ahora, cegada. En este momento no es posible progresar, ni
siquiera en planteamientos de minimos, en la materia; la posibilidad que se habia
abierto, en negociacion con el Congreso Nacional hondurefio, para introducir la
“pildora del dia después” al menos en los protocolos hospitalarios en casos de
violacion, ha resultado arroyada por la soberbia y la ignorancia de NNUU, y
seguiremos viendo impotentes como nifas de diez afios llevan a término su embarazo
y afrontan un parto que si no termina con su vida fisica es gracias a la habilidad de
los cirujanos..., pero su vida social ya quedara sellada para siempre. Todo gracias a
Naciones Unidas; b) En lo que importa a legislacion referida a la proteccién de los
derechos de las mujeres, se ha logrado, en primer lugar, derogar toda una serie de
preceptos presentes en la legislacién hondurefa vigente -a los que ya he aludido- que
s6lo significaban humillacién y ataque a los minimos de la dignidad de las mujeres
(en este sentido precepto “estrella” en el CP hondurefio vigente es la circunstancia
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atenuante aplicable a las mujeres en consideracion al periodo menstrual, lo que lleva
consigo un entendimiento de la mujer —durante el dicho periodo- como una persona
disminuida en sus facultades mentales**). Paralelamente se ha incorporado una
vision absolutamente renovada de la mujer como alguien igual en derechos al hombre,
o al hombre se le ha concebido en el nuevo Cddigo Penal como alguien igual en
derechos a la mujer. Simultaneamente se ha incorporado una disposicion que
constituye una radical novedad mundial: me refiero a la norma inclusa en el articulo 1
del nuevo Codigo Penal que obliga a realizar una hermenéutica de los preceptos
penales “conforme a género”. Este es, seguramente, el avance primordial al que se
podria aspirar en una nueva legislacion penal en esta materia; ¢) Junto a lo anterior,
se han agregado disposiciones que atacan la violencia patrimonial de género, sexual
o la discriminacién por razones de género, tratando de esta manera de blindar
suficientemente los derechos de las mujeres frente a la violencia machista; d) En la
materia especifica de la “violencia de género”, y por razones ya significadas de
interferencias desgraciadas de las funcionarias de NNUU, no se ha conseguido el
maximo que se pretendia (y que fue posible), no obstante lo cual el avance sobre la
legislacion vigente es evidente pues: i) Se ha posibilitado la efectividad del castigo por
delito de femicidio; ii) Se ha introducido, mas alla de la violencia intrafamiliar y a pesar
de la terquedad de las funcionarias de NNUU, la violencia de género como tipo
especifico (aunque con la “espada de Damocles” colgada por NNUU al eliminar la
diferencia entre violencia ocasional y habitual en conculcacién del principio de
proporcionalidad).

jQué lastima que en este proceso de renovacién del Ordenamiento penal
hondurefio hayan intervenido las funcionarias de las oficinas del Alto Comisionado de
Naciones Unidas y de ONU-Mujeres, pues en otro caso podriamos estar ante la
legislacion mas progresista, tuitiva e innovadora en la materia! jQué oportunidad
perdida!l
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Resumen

Defiendo en este trabajo que la libertad de conciencia otorga proteccion a la objecion de
conciencia con caracter general, por lo que en principio se puede invocar objecién frente a un
deber juridico sin que sea imprescindible que esta goce de expreso reconocimiento legal. Dicha
proteccién es obviamente prima facie o condicionada, y la proteccion definitiva dependera de que
se cumplan ciertos requisitos. En la segunda parte examino esos requisitos (relativos
fundamentalmente a la seriedad y veracidad de las convicciones y creencias, y a que en todo
caso queden tutelados los bienes publicos y los derechos de los demas protegidos por el deber
objetado) y finalmente sostengo la conveniencia de regular los tipos de objeciéon mas relevantes.
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Libertad de conciencia, libertad de pensamiento, conciencia y religién, objecion de conciencia,
derechos humanos, orden publico.

Abstract

| advocate here the thesis that there is a general right to conscientious objection based on the
freedom of conscience, which means it is possible for a person to invoke conscientious
objection to avoid performing a legal obligation even though there is no legal provision
expressly recognizing to do so. A general right to conscientious objection cannot be interpreted
in absolute terms. Conscientious objection in a particular case can only be accepted if certain
requirements are met. | also examine those requirements: particularly the need to hold genuine
convictions or religious beliefs and protect public order and the rights of others. Finally, | claim
it would be convenient to regulate the most relevant forms of conscientious objection, and some
suggestions on the matter will be proposed.

Keywords
Freedom of conscience, freedom of thought, conscience and religion, conscientious objection,
human rights, public order.
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SUMARIOQ. 1. Caracterizacion de la objecion. 2. Estatuto juridico de la
objecion. Derecho general (constitucional) o reconocimiento (legal) de
cada modalidad de objecion? 2.1. Concepciones de la libertad y de los
derechos. 2.2. La objecion como derecho general. 3. El ejercicio de la
objecion: cuestiones abiertas y conveniencia de regulacion. 3.1.
Cuestiones abiertas. 3.2. La conveniencia de regulacién. 4.
Conclusion.

1. Caracterizacion de la objecion

Una forma de desobediencia por razones morales.

La objecion de conciencia forma parte de la amplia gama de fendmenos de
desobediencia al derecho por razones de moralidad o justicia. La delimitacion de sus
contornos frente a la desobediencia civil ha sido clasicamente objeto de controversias.
No interesa aqui entrar en esta cuestion, pero si sefialar que a mi juicio la diferencia
fundamental entre ambas estriba en la finalidad perseguida’. El desobediente civil
incumple una norma con el propésito de lograr su modificacion o la de alguna
institucion o decision politica que considera injustas. Por eso no es infrecuente que se
desobedezcan normas que en si mismas se consideran irreprochables con el fin de
impulsar la modificacién de otras (desobediencia civil indirecta), pues lo que se
pretende es “protestar”, participar en la politica aunque sea de este modo informal
(Prieto, 2007). El objetor, por el contrario, desobedece la norma porque considera que
lo que ésta ordena o prohibe es inmoral o gravemente lesivo para su dictamen de
conciencia. Por eso solo pretende que se le exima del cumplimiento del deber objetado
o de la sancion prevista para su incumplimiento cuando ya se ha producido éste. Muy
simplemente, mientras que el desobediente civil es un “luchador por la justicia” y su
finalidad es lograr algun cambio juridico o politico, la finalidad del objetor se agota en
la defensa de la moralidad individual?. Obviamente esto no significa que la objecion de
conciencia y la desobediencia civil sean dos modalidades de desobediencia
excluyentes. Si uno objeta una norma porque la considera injusta no debe extrafar
que quiera también luchar para que sea derogada. Pero no tiene por qué ser
necesariamente asi, y es muy posible que el objetor sea soélo eso, un objetor, y no un
“luchador por la justicia” o alguien que “protesta” contra el sistema. En suma, por
objecién de conciencia cabe entender el incumplimiento de un deber juridico motivado
por la existencia de un dictamen de conciencia contrario al comportamiento prescrito
y cuya finalidad se agota en la defensa de la moralidad individual, renunciando o al
menos no persiguiendo de forma inmediata una estrategia de cambio politico o juridico
(Gascén, 1990). Asi caracterizada, la objecidn constituye la expresion mas clara de
las complicadas relaciones entre ley y conciencia que ha estado siempre presente
pero que quizas hoy, cuando la heterogeneidad y el pluralismo moral y cultural parecen
haberse acrecentado, se exhibe con mayor intensidad.

Manifestacion de la libertad de conciencia.

En términos juridicos la objecion de conciencia, por cuanto expresion de un
dictamen moral, es una manifestacion mas de la libertad de conciencia. Por una
simple razén. A diferencia de la libertad de pensamiento, que permite dar una

1 Otros piensan (Navarro-Valls y Martinez-Torrén, 2011: 31 ss.) que lo relevante son las razones de
oposicion a la norma, y no la finalidad perseguida, por lo que conciben la desobediencia civil como una
variante mas de la objecién de conciencia. Un estudio reciente sobre ambas figuras en Cooke &
Petherbridge (2016).

2 Por supuestos hay otros rasgos que diferencian ambas conductas y que se vinculan a esa distinta
finalidad: por ejemplo, el caracter I6gicamente publico y normalmente grupal de la desobediencia civil,
frente al caracter privado e individual de la objecion.
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respuesta autonoma a los interrogantes del mundo y de la vida, la libertad de
conciencia no se limita a la libre formacién de la conciencia sino que comprende
también la libertad de actuar conforme a los imperativos de la misma. Tiene una
dimensién practica. Esto es algo generalmente admitido y que —me parece- admite
poca discusién. Entre otras cosas porque es esa dimension practica de la libertad de
conciencia la unica que tiene relevancia juridica, pues la dimensién interna o
psicolégica resulta inasequible para el ordenamiento. Por eso la objecion de
conciencia es en realidad un corolario de la libertad de conciencia, pues no es sino el
nombre que recibe el ejercicio de esa libertad en situaciones de conflicto con algun
deber juridico. Es una nocion légicamente mas restringida que la de libertad de
conciencia, pero esta plenamente integrada en ella.

Tanto el Consejo de Europa como la Union Europea levantan acta de esta
integracion de la objecion en la libertad de conciencia. La Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa afirmaba ya de manera expresa en su resolucion 337 (1967)
que el reconocimiento de la objecion deriva l6gicamente de los derechos
fundamentales del individuo garantizados en el articulo 9 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que obliga a los Estados miembros a respetar las libertades
individuales de pensamiento, conciencia y religion®; lo que después ha reiterado en
su recomendacion 816 (1977) y mas recientemente en la 1518 (2001), en la que
destaca que el derecho a la objecién es un aspecto fundamental de la libertad de
pensamiento, conciencia y religion. Y la misma linea sigue el Comité de Ministros en
su recomendacion Rec(2010)4, que recuerda que /a tendencia en el ambito
internacional es considerar la objecion como parte de la libertad de conciencia y
religion. Por su parte, el Parlamento Europeo también se ha hecho eco de estos
principios en sus resoluciones de 7 febrero 1983, 13 octubre 1989, 11 marzo 1993 y
19 enero 1994. Y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en vigor
desde el 1 diciembre 2009) reconoce significativamente ese derecho en su articulo
10, juntamente con la libertad de pensamiento, conciencia y religion“. Por lo demas,
algunas constituciones estatales parecen hacer también un reconocimiento implicito
de esta integracion, al enmarcar la objecion en el mismo articulo que la libertad de
conciencia.

Sin embargo, aunque la objecion hunde sus raices en la libertad de conciencia,
lo que resulta controvertido es si el reconocimiento de la libertad de conciencia otorga
también alguna proteccién a los casos de objecion o si, por el contrario, el derecho a
objetar solo existe cuando el ordenamiento lo reconoce expresamente en la
constitucion o las leyes.

2. Estatuto juridico de la objecion. ;Derecho general (constitucional)
reconocimiento (legal) de cada modalidad de objecion?

2.1. Concepciones de la libertad y de los derechos

El problema enunciado puede reformularse en los siguientes términos. Cuando
la Constitucion reconoce el derecho fundamental a la libertad de conciencia, ¢,qué es

3 El articulo 9.1 del Convenio dice asi: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en
privado, por medio del culto, la ensefianza, las préacticas y la observancia de Ios ritos.

4 Articulo 10 de la Carta: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad
de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, a través
del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 2. Se reconoce el derecho a la objecion
de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio.
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lo que reconoce? ¢ Cual es el contenido de ese derecho? ; Comprende solo el derecho
a actuar conforme a la propia conciencia dentro del respeto por las normas? O, por
el contrario, cuando se objeta una norma por motivos de conciencia también seguimos
estando amparados por ese derecho fundamental? Cuando al actuar conforme a las
propias convicciones los individuos incumplen una obligacién juridica, ¢ significa eso
que su conducta ya no forma parte del contenido de la libertad de conciencia, y por
tanto hay que sancionar sin mas su incumplimiento? O, por el contrario, hemos de
concebir la obligacién juridica como un limite a ese derecho fundamental y, en
consecuencia, tratar el caso como un conflicto entre los bienes enfrentados (la libertad
de conciencia y los bienes tutelados por esa obligacién) para determinar, finalmente,
cual de los dos debe ceder?

La respuesta a estas cuestiones dependera de la concepcién que se tenga de
la libertad y los derechos fundamentales y su posicion en el sistema.

a. Segun una primera concepciéon (que podriamos llamar “hobbesiana®), el
Estado y el Derecho gozan de una justificacion auténoma (fundamentalmente
proporcionar orden y seguridad), en virtud de lo cual el legislador puede imponer
deberes y la libertad consiste solo en poder hacer aquello que la ley no ha ordenado
o prohibido. Cuando una norma juridica impone un deber, la libertad queda cancelada.
Si puede decirse asi, la libertad yace solo en las parcelas que el legislador no ha
regulado o que directamente ha permitido. Es verdad que esos espacios de libertad
se hallan hoy constitucionalizados, y que el legislador esta constrefiido a no invadir su
contenido esencial o estricto. Pero lo que se sostiene entonces es que ciertos
comportamientos no quedan amparados por una determinada libertad o derecho, no
porque exista una exclusion legal a su ejercicio sino simplemente porque no estan
comprendidos en su contenido constitucionalmente delimitado: no forman parte de ese
derecho. Por eso, en virtud de esta concepcion, la cuestion de si existe o no un
derecho a desobedecer deberes juridicos por motivos de conciencia se resuelve de
forma contundente: salvo los supuestos expresamente reconocidos por la constitucion
o las leyes, la objecion de conciencia frente a deberes juridicos no forma parte del
contenido de la libertad de conciencia, al haber sido delimitado éste de forma que no
llega a amparar estas conductas. En suma, la libertad de conciencia solo daria derecho
a actuar en el marco de la legalidad, sin violar deberes juridicos. Por eso no cabria
hablar de un derecho general a objetar con base en la libertad de conciencia sino sélo
de concretas modalidades de objecion especificamente reconocidas y reguladas.
Cuando una objecioén no ha sido legalmente reconocida debe tratarse como la simple
infraccion de un deber juridico. Sin mas. Frente a los dictados de la conciencia la ley
es prioritaria.

b. Segun una segunda concepcion (la que desde Locke avala la tradicion
liberal), la proteccion de la libertad y de los derechos es el contenido fundamental del
pacto constituyente (es decir, la proteccion de la libertad es prioritaria), y por eso el
legislador no solo ha de respetar las concretas inmunidades constitucionalmente
reconocidas sino que, ademas, siempre que restrinja la libertad ha de justificar que su
imposicién resulta necesaria para la proteccion de otros bienes o derechos: no cabe
la imposicion gratuita o desproporcionada. En otras palabras, los deberes juridicos
constituyen limitaciones a la libertad cuya justificacion puede resultar discutida. Por
eso, cuando en ejercicio de su libertad de conciencia un individuo objeta un deber
juridico su libertad no queda sin mas cancelada, sino que habra que evaluar si la
imposicion de ese deber esta justificada. Puede hablarse entonces de un derecho
general a la objecion de conciencia con base en la libertad de conciencia, en el sentido
de que hay una presuncién de legitimidad constitucional para quien actua en ejercicio
de su libertad de conciencia, y por lo tanto las obligaciones juridicas frente a las que
se formula objecion operarian como limitaciones a la libertad cuya justificacion podria
discutirse. Se trata naturalmente de una presuncion de legitimidad iuris tantum, pero
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s6lo destruible mediante buenas razones, las que eventualmente asisten a la medida
limitadora de la libertad.

La suerte de la objecion de conciencia en el sistema (derecho general o
concretas modalidades legalmente reconocidas) dependera de si entendemos que la
concepcidn apropiada de la libertad y los derechos es la primera o la segunda. Es
decir, de si entendemos que el contenido de la libertad de conciencia no contempla
en modo alguno una hipotética insumision a los deberes juridicos, o si por el contrario
entendemos que los deberes juridicos que pueden dar lugar a objeciones son limites
a la libertad de conciencia. Mi posicién en este punto es que en un sistema liberal
democratico la concepcién adecuada de los derechos fundamentales es la segunda:
la que se desprende de entender los deberes legales como limites a la libertad que,
por consiguiente, han de justificarse.

Hay varias razones para sostener esto pero mencionaré someramente solo
dos®. En primer lugar, y sobre todo, porque la libertad tiene una posicion prioritaria en
el sistema. No hay en las constituciones de la democracia liberal ningun fin
trascendente mas alla de la proteccion de la dignidad y los derechos de las personas.
Lo que es “natural”’, en cuanto previo y prioritario, son los individuos y sus naturales
derechos. Su dignidad y su libertad. En otras palabras, la constitucion, en cuanto
esquema de gobierno mediante el cual son los propios individuos quienes deciden
establecer las instituciones y ponerlas al servicio de sus derechos, lleva implicita la
existencia de una regla general de libertad, y no al revés. Por eso la imposicion de
deberes juridicos esta condicionada a la proteccion de las libertades individuales. De
hecho, no es infrecuente que los propios textos constitucionales proclamen la
superioridad del valor de la libertad. Asi sucede en la Constitucion espafiola en su
articulo 1.1.

Pero ademas, en segundo término, porque la tesis de la limitacion/delimitacion
de los derechos fundamentales (que es la que avala la idea de que, fuera del
contenido constitucionalmente “delimitado” de los derechos, el legislador puede
imponer restricciones a la libertad individual sin mayor justificacion) no sirve a efectos
practicos. Es cierto que desde una perspectiva abstracta seguramente no todos los
mandatos y prohibiciones pueden ser entendidos como un limite a la libertad juridica,
sino que algunos de ellos parecen no afectar al derecho porque el contenido de éste
no comprende las conductas prohibidas o limitadas por la intervencion legislativa. Sin
embargo, cuando nos enfrentamos a los casos concretos no resulta tan facil
establecer esta distincion, sencillamente porque la delimitacion de su contenido
normativo dista mucho de ser evidente. Pero si esto es asi para la generalidad de
derechos vy libertades, cuando el problema se plantea en relacion con la libertad de
conciencia se hace casi imposible discernir entre las actividades que constituyen un
mal ejercicio del derecho, pero ejercicio al fin y al cabo, de aquellas otras que nada
tienen que ver con el mismo. Y ello fundamentalmente porque la conciencia puede
ser fuente de los mas heterogéneos imperativos, y de ahi que todo deber juridico
pueda ser considerado en hipdtesis como un limite a la libertad de conciencia.

De hecho, los tribunales constitucionales, y desde luego también el espafiol,
acogen por lo general esta tesis de la libertad como regla. Asi hay que entenderlo
cuando el Tribunal recuerda a los jueces que, cuando en los casos que deban resolver
se alegue la presencia de un derecho de libertad en confrontaciéon con un deber

5 He desarrollado ampliamente esta tesis en Gascon (1990). Y este ha sido también uno de los ntcleos
argumentativos del Amicus Curiae que presenté, junto con Luis Prieto Sanchis, en la demanda de
inconstitucionalidad parcial contra el articulo 27 de la Ley 48 de 1993 de Colombia, por la que se regula
el servicio de reclutamiento y movilizacién. Vid también sobre esta tesis Prieto (2003).

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 85-101. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2018.4342

89



MARINA GASCON ABELLAN Defensa de la objecion de conciencia como derecho general

juridico restrictivo de esa libertad, deben plantear el problema en términos de conflicto
entre el derecho de libertad y los bienes o derechos constitucionales protegidos por
la norma limitadora, y deben valorar si el sacrificio del derecho resulta o no, en ese
caso, constitucionalmente aceptable®.

2.2. La objecion como derecho general

Cuando se toma en serio la posicidon constitucional prioritaria de la libertad y
los derechos cabe afirmar que existe en el ordenamiento un derecho general a objetar
(obviamente prima facie) con base en la libertad de conciencia. Es decir, un derecho
a que la objecién no sea tratada como la simple infraccién de un deber juridico sino
como un supuesto de colisidon entre la libertad de conciencia y el deber juridico
incumplido; y por consiguiente como un derecho a que esa confrontacion sea resuelta
mediante el juicio de proporcionalidad que ha sido elaborado y depurado por la
doctrina y la jurisprudencia de todos los paises democraticos que presumen de una
proteccion efectiva de los derechos individuales’.

La tesis de la existencia de un derecho general a objetar con base en la libertad
de conciencia ha sido acogida por el Tribunal Constitucional en varias ocasiones.

Primero en la STC 15/1982, de 23 de abril, dictada en un procedimiento de
amparo a propadsito de la objecién al servicio militar formulado cuando aun no se habia
dictado la correspondiente ley reguladora, donde el Tribunal reconocié que “puesto
que la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica, que nuestra
Constitucién reconoce en el articulo 16, puede afirmarse que la objecion de conciencia
es un derecho reconocido explicita e implicitamente en la ordenacion constitucional
espafola” (FJ6). Y tres afios después, en la Sentencia 53/1985 de 11 abril, en relacién
esta vez con la objecion al aborto, en un conocidisimo obiter dicta el Tribunal se
muestra aun mas rotundo al afirmar que la objecidon de conciencia es “parte del
contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa”. Y
precisamente por ello establece que el derecho a la objecién de conciencia “existe y
puede ser ejercido” con independencia de que el legislador lo haya reconocido o no,
pues “la constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de
derechos fundamentales” (FJ14).

Es verdad que en 1987, en dos sentencias sobre la objecion al servicio militar
(las SSTC 160y 161/1987, de 27 de octubre), el Tribunal se aparta de su linea anterior
al afirmar que soélo existen las objeciones expresamente reconocidas por la
constitucion o la ley (FJ3). Y en consonancia con ello, pero en relacién ahora con la
objecién frente a la obligacion de cursar educacion para la ciudadania, el Tribunal
Supremo ha mantenido también, si bien con notables contradicciones internas, que
no existen mas objeciones que las especificamente reconocidas por la constitucion o
las leyes, o eventualmente por el Tribunal Constitucional (SSTS 11.02.2009 vy
11.05.2009). Aun asi, merece la pena destacar que esta “vuelta atras” en la
jurisprudencia no pareci6 afectar a la objecién al aborto, la cual —pese a no haber
estado legalmente reconocida durante mucho tiempo- siguié gozando de respaldo
jurisprudencial y doctrinal. Y ello sobre la base -hay que suponer, porque de otro modo

6 El juez, en estos casos -dice el Tribunal Constitucional espariol- “no esta obligado a otorgar preferencia
a uno u otro de los derechos en juego, pero si... a tomar en consideracion la eventual concurrencia en
el caso de una libertad fundamental” (STS 159/85 de 12 de diciembre, FJ 8).

7 Esta tesis, ademas, encuentra incluso respaldo normativo en el art. 52,1 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea: Sélo podran introducirse limitaciones [al ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la presente Carta], respetando siempre el principio de proporcionalidad,
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas.
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no se entiende- de que existe un derecho general a la objecion con base en la libertad
de conciencia (también Baucells i Lladds, 2000: 130 ss. y Martin Sanchez, 2009: 215).
En todo caso, en la STC 145/2015, sobre objecién de conciencia farmacéutica, donde
se planteaba si un farmacéutico podia negarse a dispensar la conocida como “pildora
del dia después” por motivos de conciencia, el Tribunal Constitucional ha vuelto a
mantener la tesis de que la objecion es un derecho reconocido implicitamente en la
libertad ideoldgica.

Por lo demas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha abierto
también a esta tesis recientemente. Como ya se refirio, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa habia dicho en sucesivas ocasiones que el derecho a la
objecién de conciencia es un aspecto fundamental de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion del art. 9 del Convenio, y, en consonancia con ello, el Comité de
Ministros en su Recomendacién Rec(2010)4 recordaba a los estados que cualquier
limitacion de la libertad de conciencia de los miembros de las fuerzas armadas debe
cumplir con los requisitos del articulo 9.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que establece que dicha libertad no puede ser objeto de mas restricciones
que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias en una sociedad
democréatica para la sequridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la
moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas. No
obstante, y pese a la posicion mantenida por la Asamblea Parlamentaria y el Comité
de Ministros, durante mucho tiempo la Comisiéon Europea de Derechos Humanos no
reconocié o directamente negd que la objecion formase parte de la libertad de
conciencia garantizada en el articulo 9 del Convenio®. Sin embargo, en 2011 el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dado un giro radical a esa jurisprudencia
de la Comision. En su sentencia Bayatyan vs. Armenia (de 7 julio de 2011) el Tribunal
ha reconocido por primera vez que la libertad de pensamiento, conciencia y religidén
del articulo 9 del Convenio Europeo ampara el derecho a la objecion de conciencia®.
El caso se referia a la objecion al servicio militar de un ciudadano armenio testigo de
Jehova. Pero a mi juicio ha sentado un precedente de mayor alcance, pues el Tribunal
ha reconocido: 1) que la objeciéon de conciencia es una manifestacion mas de la
libertad de conciencia y que, por consiguiente, los casos de objecion han de ser
tratados como un problema de limites al ejercicio de esa libertad; y 2) que, en
consecuencia, un supuesto particular de objecion resultara o no finalmente tutelado
por la libertad de conciencia solo tras haber considerado, mediante un juicio de
proporcionalidad, todos los intereses en conflicto y las circunstancias particulares del
caso.

En suma, por lo dicho hasta aqui cabe afirmar que hay en nuestros
ordenamientos de base liberal un derecho general a objetar (prima facie, como todos)
con base en la libertad de conciencia. De manera que cualquiera puede aspirar a que
su objecién no sea tratada como una simple infraccion juridica sino como un problema
de limites al ejercicio de la libertad de conciencia y a que se resuelva mediante una
adecuada argumentacién que considere la proteccion de todos los intereses en juego.

8 En los casos Grandrath v. Germany (1966), G.Z. v. Austria (1973), Conscientious Objectors v. Denmark
(1977), A. v. Switzerland (1984), N. v. Sweden (1984), Autio v. Finland (1991), la Comision resolvio los
asuntos, bien sin examinar siquiera el contenido y alcance del derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia o religion del articulo 9 del Convenio, bien considerando que el derecho a la objeciéon no
estaba incluido en los derechos vy libertades reconocidos en el Convenio. En todo caso, no entré a
examinar directamente si la libertad de conciencia del articulo 9 comprendia también el derecho a objetar.
9 El caso Bayatyan vs. Armenia puede consultarse en
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22docname%22:[%22bayatyan%22],%22documentcollectionid2%22:[
%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-105611%22]} (consultado el
1 julio 2018).
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Y al respecto dos observaciones.

La primera es que, frente a interpretaciones deformadoras de la tesis aqui
sostenida que parecen asimilarla a “la negacion misma de la idea de Estado”'°,
conviene insistir en una idea clave: afirmar la existencia de un derecho general a la
objecién de conciencia no significa en modo alguno que el sistema haya de otorgar
tutela efectiva a todas las objeciones; entre otras cosas porque los deberes que
operan como limites a la libertad de conciencia pueden proteger derechos o intereses
ante los cuales la libertad de conciencia del objetor podria tener que doblegarse (en
el mismo sentido Jericé Ocer, 2007: 141). Significa tan solo que cuando alguien
solicita que se le exima de cumplir un deber juridico por motivos de conciencia, la
cuestién debe ser tratada como un conflicto entre la libertad de conciencia y las
razones que proporcionan los deberes incumplidos u objetados, aunque en ese
conflicto pueden perfectamente prevalecer estas razones. En otras palabras, tan
injustificado resulta sacrificar innecesaria y desproporcionadamente la conciencia de
los individuos objetores como desatender, en aras de dicha objecion, los bienes,
derechos e intereses protegidos por las normas objetadas. La objecion no es un
simple mecanismo de eleccion del cumplimiento de deberes: la libertad de actuar
conforme a nuestras convicciones y creencias llega hasta donde no queden afectados
los derechos de los demas y los intereses relevantes de la sociedad. El objetor no
tiene derecho a que el ordenamiento le tolere su comportamiento objetor en cualquier
supuesto, pero si tiene derecho a que tal comportamiento sea considerado como un
ejercicio de la libertad de conciencia en conflicto con los bienes o derechos protegidos
por la norma objetada, y por lo tanto a que ese conflicto se resuelva
argumentativamente mediante un test de proporcionalidad que considere todos los
intereses en juego (Prieto, 2007: 39). Cuando los intereses generales o los derechos
de terceros puedan verse seriamente afectados, la restriccion de la libertad de
conciencia del objetor estara justificada. Pero cuando esos intereses o derechos no
queden desprotegidos como consecuencia de la conducta objetora, no habra una
justificacion seria para no reconocer la objecion. En suma, tener un derecho (general)
a objetar equivale a tener un derecho a que el conflicto se resuelva mediante una
argumentacion racional.

La segunda observacion es mas bien una insistencia y pretende responder a
quienes entienden que caracterizar el derecho general a objetar en los términos que
aqui se ha hecho es una “obviedad” y “no afiade nada” al debate sobre su justificacion
juridica. En realidad hay poco que objetar a esta critica. Si la tesis del derecho general
a objetar puede parecer una obviedad es porque asi es, pues desde el momento en
que se acepta que la objecidon no es sino el ejercicio de la libertad de conciencia
resulta evidente que cuando dicha libertad entra en conflicto con algun deber juridico
el asunto ha de tratarse como un problema de limites al ejercicio de la libertad. Pero
se trata de una obviedad que merece ser recordada; como poco para salir al paso de
quienes, desde posiciones radicalmente contrarias, entienden que en el ordenamiento

0 Uso intencionadamente la misma expresion que fue usada en la (a mi juicio desafortunada
argumentacion de la) Sentencia 161/1987, FJ 3: La objecién de conciencia con caréacter general (...) no
esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues
significaria la negacién misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida
excepcionalmente respecto a un deber concreto.

Esta idea es recurrente entre quienes niegan la existencia de un derecho a objetar con base en la libertad
de conciencia. Por ejemplo -casi con las mismas palabras- Barrero Ortega (2006: 410): esta
interpretacion “conduciria a la destruccion del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), a la negacién de la
imperatividad de las normas juridicas y, en suma, a hacer las normas juridicas subjetivamente
disponibles”. O Tajadura Tejada (2015): “En un Estado de derecho, todos estamos obligados a cumplir
las leyes. Si cada uno de nosotros tuviera que cumplir solo las leyes que consideramos conformes a
nuestra conciencia y estuviéramos eximidos de cumplir las que son contrarias a ella, el ordenamiento
juridico quedaria disuelto”.
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solo estan juridicamente justificadas aquellas modalidades de objecion expresamente
reconocidas por la constitucion o las leyes, porque —se dice con contundencia- todos
estamos sometidos a la ley y las ideas personales no pueden eximirnos de su
cumplimiento (Diez-Picazo, 2003: 226 ss.)!". Frente a estas posiciones, la tesis del
derecho general a objetar no hace, en efecto, sino recalar en lo obvio: que el
tratamiento juridico de este fendmeno en el estado constitucional de derecho reclama
el mismo tipo de razonamiento que procede para abordar el problema de los limites
al ejercicio de los derechos fundamentales.

3. El ejercicio de la objecion: cuestiones abiertas y conveniencia de regulacion
3.1. Cuestiones abiertas

Frente a la tesis que sostiene que en el ordenamiento solo existen las
modalidades de objecién especificamente reconocidas, la tesis de la existencia de un
derecho general a objetar con base en la libertad de conciencia presenta la indudable
ventaja de no cerrar el catdlogo de objeciones posibles: cualquiera puede, en
principio, invocar objecién frente a un deber juridico que a su conciencia le repugne.
Pero también tiene una desventaja, pues, al faltar la regulacion de la objecion, quedan
abiertas o sin resolver cuestiones importantes relativas a su ejercicio. En particular
(aunque desde luego no solo), pueden surgir dudas sobre cémo y cuando debe
formularse la objecidn, o sobre qué deberes especificos (es decir, qué acciones o
practicas) pueden objetarse y qué control cabe hacer sobre la objecion.

a) Coémo y cuando

Un primer problema que se presenta es de tipo procedimental y organizativo.
La objecion solo resulta aceptable si los derechos de terceras personas u otros
intereses protegidos por el deber juridico objetado quedan efectivamente
garantizados; y por tanto, cuando tales derechos o intereses puedan verse afectados
(como sucede, por ejemplo, con todas las objeciones sanitarias) habria que asegurar
la sustitucion del objetor en el cumplimiento de sus obligaciones. Por eso, en ausencia
de regulacion, puede resultar dudoso cémo y cuando debe el objetor formular su
objecibn para que esos derechos e intereses no queden desamparados.
Naturalmente, aunque la objecién no esté regulada no es imposible adoptar las
medidas organizativas necesarias para garantizar la sustitucion del objetor (y con ello
los derechos de los potencialmente afectados). Pero también es verdad que conseguir
esto sin un previo cauce procedimental que permita una adecuada planificacion
podria resultar complicado, sobre todo en aquellos casos en que la objecién es
masiva. En consecuencia, cuando una concreta modalidad de objecién se presenta
de forma recurrente (o cuando el establecimiento de un deber legal hace previsible la
objecion frente al mismo), la regulacion de un procedimiento para objetar (que
determine las condiciones para formularla y establezca las adecuadas medidas
organizativas para sustituir al objetor) facilitara tanto el ejercicio de la objecién como,
sobre todo, la proteccién de los bienes y derechos de los demas.

b) Qué deberes y qué control
Pero sin duda el principal problema al que se enfrenta el ejercicio de una
determinada modalidad de objecion de conciencia cuando no esta regulada es el de

1 En su voto particular a la STC 145/2015, la magistrada Adela Asta también sostenia con fuerza que
"fuera de la Constitucion y de la Ley, ningun ciudadano puede elevar su conciencia a norma suprema y
objetar cuando y como le dé la gana". El reconocimiento de la objecion como derecho general
residenciado en la libertad de conciencia “puede tener consecuencias aciagas para nuestro Estado
Constitucional de Derecho y, en definitiva, para el equilibrio de nuestra convivencia. Hoy es la
dispensacion de la pildora anticonceptiva, mafiana podran ser la vacunacién obligatoria, o la obligacion
tributaria, o un largo etcétera”.
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la autenticidad o seriedad de esa objecion. Para decirlo con mas claridad, la objecion
debe estar basada en genuinos motivos de conciencia que generen un conflicto serio
e insuperable, y por eso tiene sentido preguntar si son validos todos los motivos de
conciencia alegados. ¢ Puede considerarse como un caso de objecién la oposicion al
cumplimiento de un deber juridico por moralmente intrascendente que este parezca?
¢, 0, por el contrario, hay deberes que en si mismos no son moralmente relevantes y
frente a los que, por tanto, no cabe invocar objecion? Y aun mas ¢ debe bastar la mera
invocacion de la objecién? 4O, por el contrario, es necesario algun tipo de control?

La pregunta no es baladi, pues nuestras intuiciones morales nos dicen que no
es lo mismo formular objecion a la practica del aborto que formularla, por ejemplo, al
pago de impuestos'?, a ser vacunados™ o a la confeccion de un pastel de bodas™. Y
asimismo la experiencia nos indica que la objecion puede ser una ocasion para
librarse de un deber juridico que simplemente no se desea cumplir'®, o puede
utilizarse con fines estratégicos (por ejemplo, para frustrar politicas legislativas que
no se comparten)'®. Por eso algun tipo de control parece necesario. En este aspecto,
sin embargo, es necesario extremar las cautelas a fin de no terminar instaurando un
control ideoldgico que discrimine entre unos motivos u otros segun lo moralmente
relevantes o razonables que nos parezcan. A este respecto conviene observar dos
cosas.

De si son (prima facie) relevantes o aceptables todas las objeciones

La primera observaciéon es que la conciencia puede ser fuente de los mas
heterogéneos imperativos, y por consiguiente sus conflictos con deberes juridicos son
por definicién impredecibles. Aunque desde nuestra perspectiva cultural seguramente
juzgamos moralmente mas relevantes unos deberes que otros, ello no autoriza a
excluir genuinos conflictos de conciencia con deberes que a la mayoria puedan
parecernos moralmente intrascendentes. Lo que es contrario o no a la propia
conciencia no puede ser definido por los demas. Que nos parezca que la participacion
en practicas abortivas o en el servicio de armas tiene mayor relacion con la libertad
de conciencia que la celebracion de un matrimonio civil entre personas del mismo

12 Es el caso de la objecion de conciencia fiscal, consistente en la “pretension del impago de la parte de
las tasas o tributos que, segun sus calculos, corresponden a la financiaciéon de actividades contrarias a
la conciencia del contribuyente” (fundamentalmente actividades militares). La objecién aqui viene
motivada por tanto no por el deber de pagar impuestos sino por la finalidad que se les da, por lo que la
relacion entre el juicio de conciencia del objetor (contrario a la guerra) y el deber juridico objetado (pagar
impuestos) es remota (Pérez San José, 1999: 240-241). En relacion a la objecion fiscal en Espana, Cfr.
también Arrieta (1993).

3 De hecho, el primer uso que se conoce de la expresion “objecion de conciencia” aparece en la British
Vaccination Act de 1898, que previo la posibilidad de quedar exento de la obligacién de vacunarse contra
la viruela por motivos de conciencia (Trivifio, 2014). Segun Clarke, Giubilini y Walker (2017), en Australia,
por ejemplo, hay hoy dia unos 40.000 objetores a las vacunas.

4 Como la recientemente formulada por el duefio y repostero de una pasteleria en Colorado al negarse
a disefiar y preparar una tarta especial de bodas para la fiesta de celebracién de un matrimonio entre
dos varones alegando que su profesion de fe catdlica se lo impedia. El caso llegé a la Corte Suprema
Federal de Estados Unidos, que el pasado 4 de junio de 2018 se pronuncioé sobre el asunto [Masterpice
Cake Shop Ltd. et al. v. Colorado Civil Rights Commission, 584 U.S. (2018)] y por 7 votos frente a 2
acogio la peticion del objetor en proteccion de sus libertades de expresion y de libre ejercicio de una
religion.

5 Por ejemplo, la llamativamente masiva objecion de conciencia al aborto en los hospitales publicos
espafoles durante el tiempo en que no estaba regulada sino solo amparada por la jurisprudencia
constitucional, da razones para sospechar que muchos de los objetores no actuaban movidos por
genuinos motivos de conciencia sino por otras razones; por ejemplo, por comodidad, por la oportunidad
de excluirse de servicios “molestos”, por temor al reproche o la marginacioén laboral, o por pensar que no
resultaba muy conveniente para sus carreras profesionales.

6 En este punto la objecion no es mas que una pantalla que camufla un movimiento de desobediencia
civil.
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sexo, o la venta de pildoras abortivas o anticonceptivas, o la confeccién de un pastel
de bodas para la celebracion del matrimonio entre dos varones, es simplemente una
cuestion cultural o de numero de objetores. La objecion no deberia ser rechazada sin
mas por el hecho de que los motivos de conciencia esgrimidos nos parezcan
irrelevantes o incluso estrafalarios. Nos asombraria ver lo insélitas que aparecen a los
ojos de otras personas y culturas algunas de nuestras creencias mas firmemente
asentadas. Es verdad que puede haber planteamientos frivolos (porque no haya
seriedad alguna en el reproche moral planteado) o en todo caso clara y rotundamente
injustificables (porque comporten un dafo inadmisible para los bienes publicos o los
derechos ajenos). Pero si no es este el caso, no hay razén para no aceptar la
invocacion de un conflicto de conciencia en el cumplimiento de un deber juridico como
un supuesto de objecion’.

Un error sobre este punto es el que, por ejemplo, se produce con frecuencia
en relacion con la objecion de los profesionales de las oficinas de farmacia a la
dispensacion de la pildora postcoital. Tal objecidon es considerada en la mayoria de
los planteamientos como una variante de la objecion de al aborto, y precisamente por
eso en el debate generado en torno a su justificacion suele jugar un papel central la
determinacion del caracter abortivo o simplemente anticonceptivo de dicha pildora. A
mi juicio, sin embargo, este es un aspecto secundario: sea una cosa o la otra, el
farmacéutico puede mostrar objecion, pues la dispensacion de la pildora puede
generarle un conflicto de conciencia (en el mismo sentido Escobar, 2016: 283). Cosa
distinta sera la admisibilidad de la objecion en el supuesto particular, lo que dependera
en todo caso de que queden suficientemente protegidos los derechos de los usuarios
(De Lora y Gascon, 2008: 152-154).

En suma, no tiene ninguna justificacién discriminar entre unas objeciones u
otras segun lo moralmente relevantes que nos parezcan. Es evidente que hay ciertos
deberes donde las cuestiones de caracter ideoldgico y religioso juegan con mayor
intensidad, y por lo tanto son mas proclives a despertar un rechazo moral. Por
ejemplo, esto es lo que sucede en el ambito biosanitario, en particular con aquellas
practicas clinicas que guardan relacion directa con el inicio y el final de la vida
(esterilizacién, contracepcion y contragestacion, aborto, investigacidon con células
troncales embrionarias, fecundacion asistida, participacion en cierto tipo de
trasplantes o auxilio en el morir)'®. Y naturalmente también es evidente que la mayoria

17 Creo que la decision de la Corte Suprema estadounidense en el citado caso Masterpice Cake Shop
Ltd. et al. v. Colorado Civil Rights Commission (584 U.S. 2018), ha sostenido, in fine, esta idea. La Corte
ha dado la razén al objetor frente a la decision previa de la Corte de Apelaciones de Colorado que habia
desatendido su objecién. Pero lo interesante aqui son las razones por las que lo ha hecho.

En realidad, la Corte no entra en el fondo del asunto, es decir no resuelve el conflicto entre, por un lado,
las libertades de expresion y religion del repostero y, por otro, la autoridad del Estado para proteger los
derechos y la dignidad de las personas homosexuales contra las posibles discriminaciones cuando
buscan bienes o servicios. La razén de su decision es otra y, a mi juicio, de mayor calado: durante el
procedimiento administrativo y judicial previo, el Estado de Colorado no traté con neutralidad y respeto
los motivos de conciencia esgrimidos por el pastelero, y por tanto no respeté sus libertades de expresion
y religion. En definitiva, se frivolizaron o desdefiaron sus razones: no se trataron con neutralidad sino de
forma hostil. En concreto, la Corte entiende que “la negativa del repostero se basé en sus sinceras
convicciones y creencias religiosas [...]”. Es decir, entiende que hay seriedad en sus razones. Y afiade
que, aun asi, el repostero “bien podria ver limitado su derecho al libre ejercicio de la religion por leyes de
general aplicacion. Sin embargo -subraya- la delicada cuestion de cuando debe ceder el libre ejercicio
de su religiéon a un ejercicio valido del poder estatal debe determinarse en una sentencia en la que la
hostilidad religiosa por parte del Estado mismo no sea un factor integrante de la ponderacion que el
Estado ha de realizar. Ese requisito, sin embargo, no se cumplié aqui. Cuando la Comisién de Derechos
Civiles de Colorado considero este caso, no lo hizo con la neutralidad religiosa que exige la Constitucion”.
(Disponible en https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-111_j4el.pdf)

8 De hecho, el caso hoy mas frecuente de objecion es el que presentan muchos profesionales sanitarios
frente al aborto. Pero el avance de las posibilidades técnicas y terapéuticas en medicina hace esperar
que en el futuro se acreciente el nimero de deberes médicos objetables. Por ejemplo, si se legalizara y
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de los deberes juridicos nunca le plantearan a nadie un escrupulo moral. Sin embargo
hay que insistir en ello: los contenidos de la conciencia pueden ser de lo mas variado,
especialmente en el marco de sociedades pluralistas, por lo que no resulta ni muy atil
ni respetuoso con la libertad de conciencia intentar circunscribir a priori el nUumero de
posibles deberes objetables .

Del tipo de control que debe hacerse

La segunda observacion es que, si no cabe discriminar entre unas objeciones
u otras segun lo racionales o moralmente relevantes que nos parezcan, entonces el
unico control posible es el que se endereza a acreditar la autenticidad de la objecién
(es decir, que esté basada en genuinas razones de conciencia y no en motivos
espurios, de conveniencia o de beneficio personal) y desde luego la proteccion de
los bienes publicos y derechos que puedan verse afectados.

Respecto a lo primero, lo unico que el estado puede y debe hacer frente a
quien se declare objetor es valorar su sinceridad o veracidad, por ejemplo escrutando
la coherencia entre el ideario que afirma mantener y su comportamiento ordinario?,
o confirmando que profesa una religion que incluye la conviccidon de que hay que
oponerse al cumplimiento de un deber?!, o incluso —una forma de verificar la
sinceridad indirectamente— imponiendo el cumplimiento de un deber alternativo de
similar onerosidad??. O puede valorar la intensidad del conflicto (Escobar, 2016: 284);
por ejemplo, suponiendo que la objecion se realice desde una conciencia contraria al
aborto, no parece en principio lo mismo objetar en conciencia a la practica de un
aborto que a la venta de la “pildora del dia después” cuando se piensa que esta tiene
efectos abortivos?. Intentar ir mas alla, es decir discriminar entre creencias buenas y
malas, seria, aparte de inutil, una manifestacion de totalitarismo ideolégico, pues
significaria que no estamos dispuestos a aceptar como validos mas cddigos morales
que los propios?*,

Respecto a lo segundo, es evidente que la objecién no puede triunfar a toda
costa. Si los deberes legales objetados no son gratuitos sino que protegen derechos

regulara la eutanasia o el suicidio asistido por un médico, es evidente que se presentarian objeciones a
esta practica. Sobre la importancia de la objecidon de conciencia en el ambito sanitario, cfr. Fernandez-
Lynch (2008); y Trivifio (2014).

19 Distinta parece la posicion manifestada por el Comité de Bioética de Espafia en su Opinion sobre la
Objecion de Conciencia en Sanidad, de 13 octubre 2011, donde expresamente se dice que “en una
sociedad ideolégicamente plural y culturalmente diversa, los contenidos de las conciencias por razones
religiosas o culturales son imprevisibles. Por ello, se hace necesario precisar cuales son las razones
especificas que pueden dar lugar a la objecion” (cursiva afiadida). Puede consultarse en informe en
http://www.comitedebioetica.es/documentacion/index.php.

20 Por ejemplo, resultaria inaceptable (por incoherente) objetar una cierta practica médica en el sistema
publico mientras que se participa en esa misma practica en los hospitales privados.

21 Esto es lo que hizo el TEDH en el comentado caso Bayatyan vs. Armenia (2011). El Tribunal entendié
que el hecho de que el sefior Bayatyan fuese miembro de los Testigos de Jehova, religion que incluye
entre sus convicciones mas serias la oposicién al servicio de armas, era una razén para no dudar (un
“indicio”, digamos) de que los motivos de su objecion eran auténticos y que el conflicto de conciencia
que le generaron era serio e insuperable (paragrafo 111).

22 Observa acertadamente Ruiz Miguel (1996: 37) que la técnica de las prestaciones sustitutorias
(generalmente mas gravosas que el cumplimiento del deber objetado), aunque se justifique con una
apelacion a la igualdad, es utilizada en la practica como un obstaculo al fraude en la presentacion de
objecion.

23 “En principio”. Lo que no significa que la venta de la pildora no pueda generar a algunos un intenso
conflicto de conciencia.

24 Por eso el Documento sobre la Objecion de Conciencia en Sanidad elaborado por el Observatori de
Bioética i Dret del Parc Cientific de Barcelona en noviembre de 2007, desenfoca a mi juicio el problema,
al sugerir in fine la necesidad de escrutar los contenidos de la conciencia para evitar que baste “la
invocacion de una creencia por insélita que esta pueda resultar” (p. 26).
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o bienes publicos valiosos, la salvaguarda de los mismos debe quedar en fodo caso
garantizada. Este punto es crucial y -aunque deberia resultar obvio- no esta de mas
reiterarlo. Al menos para salir al paso de quienes, como Savulescu y Schuklenk
(2017), en relacion a las objeciones sanitarias, rechazan frontalmente la objecion
porque —dicen- constituye una prerrogativa de cumplir o no cumplir con el deber, y por
consiguiente una imposicion a los demas de las particulares creencias y convicciones
que deja a los pacientes desprovistos de sus servicios y tratamientos. Obviamente,
vista asi, la objecion es claramente injustificable. Pero esta es una visién caricaturesca
del fendbmeno que lo distorsiona para hacerlo mas facilmente criticable. Hacen
trampa?®. La defensa de la objecion no implica —al menos en los planteamientos
habituales- desatender los intereses y derechos protegidos por los deberes objetados
o frustrar su satisfaccién. Ningun defensor de la objecién que yo conozca ha sostenido
nunca que tales deberes puedan quedar al albur de la conciencia del objetor. La
provision de los servicios o la satisfaccién de los bienes publicos que esos deberes
protegen es prioritaria. Por eso la objecién solo puede prosperar en la medida en que
el deber legal objetado pueda ser cumplido por otros?.

3.2. La conveniencia de regulacion

Aunque admitamos que la libertad de conciencia otorga prima facie proteccion
a quien objeta un deber legal sin necesidad de regulacion especifica, es evidente que
la falta de regulacién puede afectar negativamente tanto a los objetores como a los
individuos cuyos intereses o derechos vienen protegidos por el deber legal objetado.
A los primeros, porque podrian ver dificultado el ejercicio de su derecho con una
interpretacion restrictiva de la objecion. A los segundos, porque sus intereses o
derechos podrian verse frustrados por una invocacion expansiva e irregular de la
clausula de objecién. Por eso, con el fin de evitar o minimizar este problema, y por
consiguiente de garantizar tanto la libertad de conciencia de los objetores como sobre
todo los derechos e intereses protegidos por la norma objetada, es conveniente o
incluso necesaria la regulacion, al menos en los casos mas previsibles, frecuentes o
problematicos (cfr. también Combalia, 2008). Por ejemplo, creo que en el ambito
sanitario la objecidon no deberia ser nunca circunstancial o espontanea, sino que
tendria que ser debidamente comunicada a fin de que conste la exclusion del
profesional objetor y pueda organizarse anticipadamante el servicio. Pero para eso
hace falta organizacion y es conveniente la regulacién. Una regulacién que no tendria
por qué ser (ni quizas deberia) excesivamente compleja o prolija (Romeo, 1995).
Bastaria con establecer cual es el procedimiento para formular objecion (cuando y
cémo), qué medidas organizativas habria que adoptar para sustituir al objetor, y
cuales son, en su caso, los servicios alternativos que este habria de cumplir para
hacer una contribucién a la sociedad proporcional a la objetada?”.

No hay -me parece- ninguna contradiccion en afirmar la existencia de un
derecho general a objetar, que emana de la Ilibertad de conciencia
constitucionalmente consagrada y que por tanto no necesita un reconocimiento legal
expreso, y reclamar al propio tiempo la regulacién del ejercicio de las modalidades
mas relevantes y significativas por el nimero de objetores y/o por las controversias

25 Es la misma trampa que —como observa Prieto (2009: 232)- hace nuestro Tribunal Supremo en las
famosas sentencias en las que rechaza la objecion frente a la educacion para la ciudadania.

26 Por eso, como acertadamente se ha dicho en relacién con la objecion de los profesionales de las
oficinas de farmacia a la dispensacion de la llamada “pildora del dia después”, “el reconocimiento de la
objecion de conciencia del farmacéutico a no expedir un farmaco con efecto abortivo merecera un juicio
diverso dependiendo de que pueda encontrarse con facilidad otro profesional que pueda hacerlo” (Del
Moral, 2007: 257).

27 Como los adoptados normalmente para los objetores al servicio de armas, o los que algunos proponen
(a mi juicio extrafiamente) para la objecién a las vacunas (Clarke, Giubilini y Walker, 2017).
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morales o los problemas sociales que susciten®®. Es la regulacién lo que
proporcionara seguridad tanto para los propios objetores como para quienes
eventualmente puedan resultar beneficiados con el cumplimiento de los deberes
objetados; en el caso de las objeciones sanitarias, por ejemplo, los pacientes y
usuarios de los servicios. Y es también la regulacion lo que evitara que la libertad de
conciencia de los objetores quede innecesariamente cancelada o que el ejercicio de
la objecion se desborde mas alléa de lo debido. Es verdad que ninguna regulacion
evitara que puedan surgir dudas en los supuestos concretos. Pero al menos
proporcionara una guia que puede resultar util en la practica.

4. Conclusion

a. Si nos tomamos en serio la libertad de conciencia, los casos de objecion no
pueden ser tratados como la simple infraccion de un deber juridico, sino como lo que
son: el ejercicio de la libertad de conciencia cuando esta entra en conflicto con el
deber juridico objetado. Por eso no es imprescindible un desarrollo legislativo de las
concretas modalidades de objecion para que puedan ser invocadas: la libertad de
conciencia existe y se ostenta desde la propia constitucion, y los casos de objecion
habran de ser tratados como un supuesto de conflicto entre la libertad de conciencia
y el deber juridico objetado. Esto y no otra cosa es el sentido de un derecho (general
y fundamental) a objetar: la invocacion de un motivo de conciencia como causa para
el incumplimiento de un deber equivale a la invocacién de la libertad de conciencia, e
impone sobre los jueces —guardianes de las libertades- el deber de tutelar esa libertad
resolviendo el conflicto mediante una argumentacién racional.

b. Naturalmente esto no significa que la objecién de conciencia deba triunfar
en todo caso, pues el deber juridico objetado puede proteger derechos e intereses
valiosos ante los cuales la libertad de conciencia del objetor deba ceder. El
reconocimiento de la libertad de conciencia otorga una proteccion prima facie a la
objecidn, pero la proteccion definitiva dependera del resultado de esa argumentacion.

c. Lo anterior pone de relieve que el problema fundamental al que se enfrenta
la objecién (un problema practico) es el de determinar en cada caso, o en cada
concreta modalidad objetora, las condiciones para que el ejercicio de la libertad de
conciencia sea compatible con la garantia efectiva de los derechos e intereses
relevantes a los que el deber objetado otorga proteccién. En este punto la cuestidon
mas importante y delicada es la de establecer algun control que, garantizando la
libertad de conciencia del objetor, asegure al propio tiempo el cumplimiento de los
deberes objetados.

d. Por eso la regulacién particularizada de las concretas modalidades de
objecion no solo no es incompatible con la existencia de un derecho (general) a

28 Cabe recurrir aqui al ejemplo de la objecion al servicio militar, que fue expresamente reconocida por el
articulo 30.2 de la Constitucion y desarrollada posteriormente por ley. O a la objecion del personal
sanitario a la practica del aborto, que, tras permanecer muchos afos sin regulacion y sélo sustentada en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la existencia de un derecho general a la objecion, ha
sido finalmente regulada en el articulo 9.2 de la Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva y de la
Interrupcién Voluntaria del Embarazo 2/2010 de 3 de marzo. O la que puede formularse frente al
cumplimiento de las instrucciones previas, contemplada en Espafia en algunas leyes autonémicas que
las regulan. Y nada impediria que las leyes hicieran lo propio con la objecidon a otras practicas que
pudieran plantear serios reparos de conciencia. Por ejemplo, la Ley de Muerte con Dignidad (Death with
Dignity Act, de 1997) del Estado de Oregon, que autoriza y regula la practica del suicidio asistido en ese
territorio, reconoce también expresamente un derecho a la objecion de conciencia, de manera que ningun
profesional de la salud podra ser obligado a proveer medicacién a un enfermo que lo solicite para poner
fin a su vida. Si en nuestro derecho se despenalizara esta practica habria de regularse expresamente el
ejercicio de la objecién para los profesionales potencialmente implicados en ella.
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objetar sino que, al menos en las modalidades de objecion mas frecuentes, puede
resultar conveniente o incluso necesaria. Es esa regulaciéon lo que permitiria
establecer las condiciones de ejercicio de la objecion, proporcionando asi seguridad
juridica y proteccion tanto a los propios objetores como a los individuos
potencialmente afectados por la conducta objetora. Sin esa regulacion bien podria
terminar haciéndose una interpretacion restrictiva de la objecién, con perjuicio para el
objetor; o el riesgo contrario, podria terminar haciéndose un ejercicio amplio e irregular
de la clausula de objecién, en perijuicio de los intereses y derechos protegidos por el
deber legal.

e. Por ultimo, el anatema: la defensa de un derecho (general) a objetar resulta
“destructora de la idea misma de estado”, porque anula la legalidad, y es “contraria a
los postulados de la democracia”, porque impone el punto de vista individual frente al
de la mayoria. Mi opinién es distinta. La tesis del derecho general a objetar es la Unica
compatible con una cultura politica plenamente comprometida con la defensa firme
de la libertad de conciencia, que ha sido una de las libertades fundamentales en el
proyecto emancipador humano. Y solo puede ser rechazada desde postulados que,
alejados de la filosofia liberal que anima la constitucion, invocan un romo dura lex sed
lex como unico modo de defender la legalidad. Resulta llamativo que la legalidad, la
seguridad y el orden publico vengan precisamente amenazados por el reconocimiento
de la objecién?, y que para defender esos valores haya que desconocer la fuerza de
los imperativos morales. Es bueno, es sano, es vigorizante para un sistema que hace
de la defensa de la libertad su bandera reconocer espacios de disenso®. Ni la
legalidad, ni la seguridad, ni el orden publico se resentiran por ello. Al contrario, un
sistema que es capaz de incorporar el disenso sale reforzado.

Algo parecido cabe decir respecto a la supuesta amenaza que para la
democracia deriva del reconocimiento de un derecho fundamental a objetar en los
términos aqui expuestos. La democracia no significa que los puntos de vista de la
mayoria deban prevalecer siempre y a toda costa. Interpretar en términos
(moralmente) totalizadores la legitimacion de las urnas es privar a la democracia de
su sentido protector de la minoria disidente. Por supuesto, en muchas ocasiones la
conciencia individual deberd ceder ante el punto de vista del grupo. Pero el
reconocimiento del pluralismo y la tolerancia también forma parte de la esencia de la
democracia. Por eso, cuando el cumplimiento de la ley suscita un genuino y serio
conflicto de conciencia, si podemos prescindir de imponer la moral del grupo a la
minoria disidente, si podemos conciliar la objecion con el mantenimiento general del
cumplimiento de la ley, no hay razon para no hacerlo. Es mas, al actuar asi el estado
cohesiona el cuerpo social y promueve la tolerancia®'.

29 Como afirma irénicamente Escobar (2016: 288): “muchos deberes juridicos, por multiples razones (sin
duda menos defendibles que en los conflictos de conciencia), se incumplen, y de ahi no se deriva ningun
caos”.

30 Aplaudo en este punto la afirmacion del Magistrado Campos Sanchez-Bordona en su Voto Particular
ala STS 11.02.2009: “la fortaleza del Estado no se resiente sino que se puede incluso acrecentar con el
reconocimiento de espacios de disension basados en imperativos serios de conciencia”.

31 En este sentido se expresa el TEDH en la sentencia Bayatyan vs. Armenia (2011), paragrafo 126, para
salir al paso de la objecién antidemocratica frente a la objecion de conciencia.
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Resumen

En las ultimas décadas, las audiencias publicas realizadas en foros judiciales han sido sefialadas
como una de las innovaciones mas importantes en las practicas de los tribunales de altas
instancias latinoamericanos. Estas audiencias prometen una renovacion en los modos de pensar
las tensas relaciones entre el poder judicial —especialmente su facultad de revisién de
constitucionalidad— y la democracia a partir de la apertura del espacio judicial al didlogo y la
participacion de la ciudadania, de las modalidades de intervencion judicial para la proteccion de
derechos, y de los aspectos simbdlicos y politicos de herramientas que usualmente se reconocen
como meramente procesales. A la luz de esos objetivos de renovacion dialdgica, pragmatica y
simbdlica de las practicas judiciales que abrieron las audiencias, este trabajo testea su grado de
concrecion a través de un estudio de los efectos de las audiencias publicas realizadas por la Corte
Suprema de Justicia argentina en sus decisiones desde finales de 2004 hasta el 2017 inclusive.
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Abstract

The implementation of public hearings in judicial fora in the last decades has been considered
from different perspectives one of the most important innovations in the practices of Latin
American Courts. They promise a renovation in the ways of accommodating the tension
between the role of Courts (especially their function of judicial review) and democracy; in the
models of judicial decision making, and they point to the symbolic dimension of procedural
rules and practices. This paper presents a study that tests the accomplishment of these
promises tracing the impact of public hearings in the decisions of the Supreme Court of
Argentina in the period between 2004 and 2017.

Keywords
Supreme Court, public hearings, public participation, deliberation, judicial decision making.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. El universo de causas con audiencias
publicas: agenda y perfil de Corte. 3. Las sentencias en causas con
audiencias publicas: como se resolvieron los casos. 4. El impacto de
las audiencias publicas en las sentencias: una tipologia de usos. 4.1.
Usos bilaterales. 4.2. Usos unilaterales. 5. A modo de conclusién.

1. Introduccion

La innovadora practica de los ultimos afos de realizar audiencias publicas por los mas
altos tribunales latinoamericanos en algunos asuntos trascendentes ha sido
destacada de diversas maneras. En lugar de considerar a esas audiencias como
meras herramientas procesales, ellas han renovado los modos de pensar las
relaciones tensas entre el poder judicial y la democracia (Gargarella, 2014a; Tushnet,
2015), las modalidades de intervencion para la proteccion judicial de los derechos
(Brinks y Gauri, 2014), y los aspectos simbdlicos y politicos de las practicas judiciales
(Barrera, 2012; Abramovich, 2013).

Desde la teoria constitucional, el llamado “constitucionalismo dialégico” ha
centrado su atencion en estrechar vinculos entre el constitucionalismo y la
democracia, sobre todo en relacién con el rol del Poder Judicial y las altas Cortes
(Gargarella, 2014a). Como es sabido, la relaciéon Cortes-democracia no esta exenta
de tensiones. Basta con advertir que, en tan elevada tarea, esos jueces supremos
ostentan escasas credenciales desde el postulado del autogobierno dada su forma
de eleccién, duracién y ausencia de inmediato control por parte de la sociedad
(Gargarella, 1996). A ese notable “déficit democratico” cabe afiadir que las decisiones
de los jueces supremos, al interpretar en ultima instancia la Constitucion, no gozan
del “valor epistémico” que si tiene el proceso democratico (Nino, 2003). A su vez,
dicha tensién se magnifica en procesos judiciales escriturarios y sigilosos, signados
por la nula participacion de la sociedad y la escasa informacién disponible para la
ciudadania hasta que las Cortes adoptan una decision final. Frente a esos problemas,
los constitucionalistas partidarios del didlogo destacan una serie de arreglos vy
herramientas institucionales dentro de las estructuras judiciales que las abran y las
vuelvan mas permeables a preocupaciones, intereses y participacion ciudadanas.
Dentro de esa serie de herramientas que incluyen la ampliaciéon de las formas de
acceso a los tribunales, la introduccion de figuras procesales como los amici curiae
que permiten la participacidon de sujetos distintos de las partes, o de mecanismos de
didlogo entre poderes; las audiencias publicas son una pieza central. Estas ultimas
son precisamente las que pueden permitir la participacién de los distintos afectados

v Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad.|SSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 102-122. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4343

103



MIGUEL A. BENEDETTI Decision judicial y participacion ciudadana: los impactos de las audiencias
M. JIMENA SAENZ publicas en las sentencias de la Corte Suprema de Argentina

por las decisiones, otorgar voz a aquellos que usualmente quedan relegados en el
foro politico, establecer espacios de dialogo y deliberacion publicos entre los jueces y
distintos actores relevantes para resolucién de los casos, dotar de transparencia y
publicidad a las discusiones e invitar a la ciudadania a involucrarse en discusiones
constitucionales.

Por otro lado, las audiencias publicas también han sido puestas en primer
plano por aquellos interesados en explorar, desde puntos de vista mas pragmaticos,
las formas de intervencion judicial que logran realizar los derechos de maneras mas
exitosas. El estudio de Brinks y Gauri (2014) sobre las intervenciones judiciales en
materia de derechos econdmicos y sociales sugiere que los modelos tradicionales
basados en esquemas confrontativos que establecen un “ganador y un perdedor’ y
definen remedios del tipo “comando y control”, donde los jueces deliberan a espaldas
de los actores politicos e imponen soluciones “desde arriba hacia abajo”, resultan
particularmente problematicos no sdélo en el plano teérico vinculado a las
preocupaciones democraticas sefaladas en el parrafo anterior -agravadas aqui por el
caracter complejo y sensible de los casos-, sino también en términos de efectiva
implementacion. En este punto, sefialan que resultan mas exitosas las intervenciones
judiciales que desplazan los modelos adversariales y se enfocan en “promover el
didlogo entre los actores interesados como una forma de descubrir y hacer mas
concretas las obligaciones asociadas a la violacion de los derechos” (Brinks y Gauri,
2014:304). Las audiencias aparecen en esta literatura como una de las herramientas
clave para promover intervenciones judiciales dialégicas que pongan en contacto a
los diferentes actores involucrados en casos complejos; hagan publica o generen
informacion relevante para la decisién; y mantengan una dinamica de cooperacion no
confrontativa entre las partes y los jueces que los aleje de los problemas que acarrea
el modelo de 6rdenes unilaterales donde aquéllos se arrogan la ultima palabra. En
estos esquemas, las Cortes no evitan intervenir en problemas complejos que
usualmente quedaban fuera del ambito del control judicial y asumen un papel activo
en la promocion de discusiones publicas sobre estos temas, asi como también se
convierten en impulsores de cambios sociales o de reforma institucional alli donde los
canales politicos parecian bloqueados e inmunes al cambio. Tampoco interfieren, por
el caracter dialogado del proceso de toma de decisiones, en el espacio de decision
politica que corresponde a la democracia, ni corren riesgos —o éstos aparecen en
menor medida-de deslegitimacion ante el fracaso en la implementaciéon de sus
decisiones.

Ademas de apuntar a esos objetivos dialégicos y pragmaticos, las audiencias
publicas también pueden verse desde su dimensiéon simbdlica. Al mostrar al Tribunal
en sus actividades decisorias, ayudan a construir una imagen que perfila un rol
institucional y una agenda politica de prioridades. Victor Abramovich (2013: 21-22)
define el funcionamiento de esta dimensién de la siguiente manera: las audiencias “le
dan visibilidad a los casos y al propio Tribunal (...)[lJos casos que se seleccionan [para
celebrar audiencias] pueden ser vistos como una suerte de agenda politica de
prioridades de la Corte Suprema, lo que habilita un escenario para desarrollar un
mayor activismo judicial en determinadas tematicas constitucionales”. A su vez,
estudiando el caso de la Corte argentina, Leticia Barrera (2012: 141) situ6 a las
audiencias como “instrumentos politicos en los que el mandato de impartir justicia se
articula con la necesidad de dotar a la Corte de un rostro publico, en un esfuerzo por
extender su visibilidad mas alla de aquellos que se encuentran involucrados en el
caso concreto”. Las audiencias otorgan a los casos “relevancia institucional”,
demarcan el tipo de prioridades del Tribunal y construyen un perfil institucional publico
y visible.
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En este sentido, las audiencias publicas han sido implementadas por las
Cortes de la region en momentos en los que enfrentaban el desafio de reconstruir una
imagen de autoridad legitima que habia sido minada durante las décadas pasadas, o
bien en el marco de cambios constitucionales recientes que requerian
implementacién. En el caso de Colombia, la incorporacion de la practica de celebrar
audiencias publicas se inici6 ligada a la reforma constitucional de 1991; en Brasil, las
audiencias fueron contempladas por dos leyes de 1999; y en Argentina la inclusion
de las audiencias, primero informalmente, y luego por la Acordada 30/2007 de la
Corte, sucedio en el periodo de reconstruccion de legitimidad del Tribunal luego de la
crisis de 2001-2002. En los tres casos referidos —Colombia, Brasil y Argentina— se
convocaron audiencias publicas en casos complejos que ampliaban los limites de lo
justiciable para incluir problematicas de alto impacto social— problemas de
hacinamiento carcelario, contaminacion de una de las cuencas hidricas mas
importantes del pais, temas de salud publica, desplazamiento de personas, i.a.—
situando a los Tribunales como agentes activos de transformacion social.

En Argentina, los problemas asociados a esas tres cuestiones —las relaciones
tensas entre el Poder Judicial y la sociedad; problemas de transparencia y de impacto
de decisiones judiciales; y la necesidad de reconstruir la legitimidad de la Corte—se
pusieron en primer plano y se volvieron mas acuciantes luego de la crisis que atravesé
el pais desde fines de 2001. A partir de ese momento, ante las protestas de diversos
sectores de la sociedad y en un clima de alto desprestigio de la Corte, no solo se
renovd casi por completo el elenco de jueces supremos a través de mejorados
procedimientos de designacion', sino que también se puso en marcha un proceso de
reforma institucional en el que la incorporacién de la practica de las audiencias
publicas tuvo un lugar central?. Esta practica abrid entonces una serie de promesas
vinculadas a una renovacion dialégica, pragmatica y simbdlica del maximo tribunal del
pais. Entre finales de 2004 y de 2014, la Corte convocd a audiencias publicas en
forma variable pero sostenida. Esta practica prosiguié sin solucion de continuidad
tanto cuando se diera la paulatina reduccién de la membresia de aquella Corte de
siete integrantes (durante 2014, por fallecimientos de Argibay y Petracchi y en 2015,
con renuncias de Zaffaroni al inicio y de Fayt, al final de ese afo), desintegracion
transitoria del Tribunal (hasta mediados de 2016) como con la Corte de cinco jueces
en su actual composiciéon (con la incorporaciéon de los ultimos nuevos miembros:
Rosatti y Rosenkrantz).

En un trabajo mas amplio que se concentra en el periodo de la Corte de siete
jueces (finales 2004 a 2014), hemos considerado a las audiencias publicas como un
continuum que combina oralidad y escritura, publicidad y secreto, y que se despliega
en los momentos previos a la realizacion del acto —la seleccion de casos y de
participantes, publico y oradores-; durante el acto mismo cuando jueces vy
participantes se encuentran en la Sala de Audiencias del Tribunal; y un momento
posterior, después de las audiencias, cuando la Corte decide los casos (Benedetti y
Saenz, 2016). En este trabajo nos volvemos a detener en ese “después” de las
audiencias para testear el grado de concrecidon de aquellos objetivos de renovacion
dialégica, pragmatica y simbolica que se abrieron en Argentina a través de un estudio

A los dos jueces nombrados en 1983 bajo la gestion de Alfonsin (Fayt y Petracchi) y al Gnico nombrado
en el interinato de Duhalde (Maqueda), en virtud del Decreto 222/03 y la reforma del reglamento
senatorial de ese afio, entre mediados de 2003 y principios de 2005 se le suman cuatro nuevos
integrantes, entre los que se incluyen las dos primeras mujeres nombradas en democracia: Zaffaroni,
Highton de Nolasco, Lorenzetti y Argibay.

2 Las audiencias publicas se incorporaron primero como mecanismo para dotar de transparencia y
también incluir cierta dosis de participacion ciudadana en el proceso de designacion de magistrados
supremos. Luego, la Corte misma las incorporé a su repertorio institucional como parte de los
procedimientos para tomar decisiones en algunos casos.
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del impacto de la practica de las audiencias publicas en las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia argentina en aquellos casos en los que fueron convocadas. Para
ello tomaremos el periodo que transcurre desde su implementacién durante la
renovacion institucional que se consolidé entre fines del 2004 y comienzos de 2005,
hasta el afio 2017 inclusive.

En ese marco, se presenta en primer lugar el tipo de casos en los que la Corte
decidié convocar audiencias publicas y el perfil de Corte que esos casos delinean
(seccion 2). Luego se destacan los resultados en términos de proteccion de derechos
y se revisan las formas de intervencion judicial que se pusieron en marcha a través
de las sentencias emitidas en los casos que contaron con audiencias publicas
(seccién 3). Por ultimo, se analizan los impactos concretos de las deliberaciones de
las audiencias en las sentencias dictadas por la Corte hasta diciembre de 2017
(seccion 4). Sobre el final, se recuperan los hallazgos y se esbozan algunas
reflexiones.

Con ese plan, resta aclarar que el universo de analisis que se tomara como
base esta constituido por las sentencias de aquellos casos en los que se convoco a
audiencias publicas en el periodo sefialado. Nuestros resultados estaran en este
punto limitados a testear qué sucedié en las decisiones finales del Alto Tribunal
argentino en los casos que contaron con audiencias, en qué medida funcionaron para
abrir intervenciones judiciales diferentes a las tradicionales, qué sucedié en términos
de resultados en los casos seleccionados, y en especial cuanto, como y qué de las
deliberaciones de las audiencias paso al texto escrito de las sentencias ulteriores. No
se realiza entonces un estudio que introduzca a estos casos dentro de un universo
mayor que sirva como parametro de comparacién para examinar el tipo de
modificaciones que pueden plantear las audiencias en, por ejemplo, una determinada
area de litigio, aunque esperamos que nuestro analisis pueda ser de utilidad para
emprender esos estudios.

2. El universo de causas con audiencias publicas: agenda y perfil de Corte

Con anterioridad al periodo que aqui se revisa, la Corte Suprema de nueve jueces
habia realizado algunas audiencias publicas esporadicas en aislados casos decididos
durante los anos noventa e inicios del siglo XXI, pero fue durante el periodo de
reconstruccion del Tribunal cuando la practica comenzé a instalarse de manera
gradual pero persistente. En el periodo completo (2004-2017) se realizaron un total
de treinta y dos audiencias publicas (con 43 jornadas) en veinticinco causas
diferentes.

Antes del dictado de la Acordada 30/2007, las primeras audiencias publicas
celebradas en el periodo se realizaron (diciembre de 2004 y abril de 2005) en el
resonante caso “Verbitsky”® donde se discutia la grave situacion de hacinamiento en
comisarias y carceles de la provincia de Buenos Aires. A esa causa, le siguieron otras
varias audiencias en el bienio 2006-2007 en el caso “Mendoza” y una sola el 6 de
noviembre de 2007 en el caso “Defensor del Pueblo v. Chaco™, sobre la
contaminacién de la cuenca Matanza-Riachuelo el primero y la situacion de

3“Verbitsky, Horacio s. habeas corpus”.

4“Mendoza, Beatriz Silvia y otros v. Estado nacional y otros s. dafios y perjuicios”.

>“Defensor del Pueblo de la Nacion v. Estado nacional y otra (Provincia del Chaco) s. proceso de
conocimiento”.
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emergencia humanitaria de comunidades indigenas del pueblo Qom de la provincia
del Chaco el segundo.

Si en “Verbitsky” la Corte habia invocado para convocar a esas audiencias
publicas las llamadas “facultades ordenatorias e instructorias” que el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion le otorga a todos los jueces, en los otros dos casos
subsiguientes comenzd a ensayar regulaciones ad hoc para las respectivas
audiencias®. Esas primeras regulaciones dieron paso luego a la institucionalizacion
formal de la practica en noviembre de 2007 por medio de la Acordada 30 de la Corte’.
Alli se especificaron una serie de objetivos generales que se pretendian lograr con
las audiencias (“elevar la calidad institucional en el ambito del Poder Judicial”, alentar
la “participacién ciudadana” y la “difusion publica del modo en que esta Corte conoce
de los asuntos” en casos de relevancia institucional) y se fijaron tan sélo once “reglas
basicas” minimalistas para el desarrollo de las audiencias. Se las clasifica por su
objeto en “informativas” (para “escuchar e interrogar a las partes”); “conciliatorias”
(para “instar a las partes a la busqueda de soluciones no adversariales”); y
“ordenatorias” (a fin de “tomar las medidas que permitan encauzar el procedimiento a
fin de mejorar la tramitacion de las causas”). Y las restantes reglas se dirigen a
ordenar los momentos previos a la audiencia (se convocan por decision de al menos
tres ministros de la Corte); el acto de la audiencia misma (posibilidad de interrogar a
los expositores sin que ello implique prejuzgamiento); y algunos aspectos del
momento posterior (registro y difusion de la audiencia). A los fines de este trabajo,
cabe destacar que si bien la regulacion en ningin momento asigna el valor o
tratamiento que debe darse a las deliberaciones de las audiencias en las sentencias?,
la Corte luego ha establecido, en relacién al valor de las audiencias en sede
administrativa, que “[e]s imperativo constitucional garantizar la participacion
ciudadana en instancias publicas de discusién y debate susceptibles de ser
ponderadas por la autoridad [convocante] (...) si lo que genuinamente se persigue es
profundizar el fiel ejercicio de derechos por parte de los ciudadanos en una sociedad
democratica, y no (...) unicamente (...) legitimar decisiones verticales tomadas con
anterioridad (...). Este derecho compromete, precisamente, ese momento decisorio,
pues todas las etapas anteriores constituirian puro ritualismo si la autoridad no
considerara fundadamente en oportunidad de tomar las resoluciones del caso, las
situaciones y argumentaciones que se expusieron en la audiencia”®.

Después de la Acordada 30/2007, desde el aio 2008 hasta diciembre de 2017,
a pesar de la paulatina y referida reduccién del elenco de la Corte de siete y la
desintegracion transitoria del Tribunal hasta la incorporacion de dos nuevos
miembros, la Corte mantuvo la practica y convoco un total de veinticinco audiencias
publicas —que insumieron en varios casos mas de una jornada-- en otras veintidos
nuevas causas. Todas esas audiencias publicas post-acordada se convocaron como
de tipo informativas en los términos de la regulacion, salvo una del afio 2017 que fue
del tipo informativa y conciliatoria, aunque del relevamiento surge que en tres aislados

6 En el caso “Mendoza”, establecié un “Reglamento de la audiencia convocada” por resolucion del
30/08/2006 y en “Defensor del Pueblo”, la resolucién del 26/10/2007 establecio “pautas para el desarrollo
del acto”.

7 Un analisis critico de los fundamentos y reglas de la Acordada, en: Benedetti-Saenz (2016: 57-82).

8 Esta ausencia contrasta con las dos regulaciones de la Corte en materia de amicus curiae, que disponen
controversialmente que “[l]as opiniones o sugerencias del Amigo del Tribunal tienen por objeto ilustrar a
la Corte Suprema. No vinculan a esta, pero pueden ser tenidas en cuenta en el pronunciamiento del
Tribunal” (Ac. 28/2004, art. 5; y Ac. 7/2013, art.13).

9 “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y Otros v. Ministerio de Energia
y Mineria s. Amparo” de 18/8/2016 (Fallos 339:1077).
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casos hubo otro tipo de audiencias no previsto en la acordada: de supervisién o
seguimiento de una decisién previa adoptada por la Corte™°.

En 2008, primer afio de la vigencia de la mencionada Acordada, se realizaron
cinco audiencias publicas en cinco causas:

e 23 de abiril, en “Patité v. La Nacién”'", donde se volvian a discutir los alcances
del derecho a la libertad de expresion;

e 7 de mayo, en “Gentini”'2, sobre el caracter operativo de la participacion obrera
en las ganancias dispuesta por ley e incumplida por el Poder Ejecutivo;

e 2 de julio, en “Halabi”'3, en la que se discutia el alcance erga omnes de la
inconstitucionalidad de la llamada ley “espia”, que imponia a prestadores de
servicios de telecomunicaciones captar y almacenar comunicaciones;

e 16 de julio, en “AFIP v. Intercorp”'4, acerca de la potestad de la agencia de
recaudacion de embargar sin orden judicial en ejecuciones fiscales;

e 24 de septiembre, en “Colegio Publico de Abogados’'®, sobre la
inconstitucionalidad de un decreto del Ejecutivo que, en virtud de una
delegacion legislativa, excluia a abogados del Estado nacional de matricularse
y pagar bono a dicha entidad profesional;

Durante 2009, se realizaron cuatro audiencias en otras cuatro causas:

e 18 de febrero, en “Dino Salas”'®, un amparo colectivo de comunidades
indigenas y una asociacion criolla contra desmontes y tala indiscriminada de
bosques nativos en la provincia de Salta;

e 1°y el 15 de abril, respectivamente en “Sanchez”'” y “Pellejero”'®, ambos en
materia de continuidad del vinculo laboral; y,

e 6 de mayo, en “Schréder”'®, sobre reintroduccién al pais de residuos nucleares
en virtud de un contrato internacional.

En el bienio 2010-2011, la celebracién de audiencias publicas desciende y
parece estabilizarse en dos por afio. Asi, en el ano 2010, se celebraron las audiencias
en “Provincia de Santa Fe"® y “Provincia de Catamarca”', donde se discutian
cuestiones vinculadas con fondos detraidos por el Gobierno nacional a sendas
provincias. Durante el afio 2011, se efectivizd la audiencia informativa en
“Quisberth”??, sobre la exigibilidad y el alcance del derecho a la vivienda; y se retoma
la secuencia de audiencias de supervision en “Mendoza”.

El primer pico de seis jornadas de audiencias en cuatro causas se registra
durante el afio 2012. La causa “Mendoza” conté en ese afo con tres jornadas

10 Para supervisar: medidas cautelares dispuestas en “Defensor del Pueblo v. Chaco” y “Dino Salas”; y,
especialmente, la sentencia de fondo de 2008, en “Mendoza”.

"“Patitd, José Angel y otro v. Diario La Nacién y otros”.

2“Gentini, Jorge Mario y otros v. Estado nacional-Ministerio de Trabajo y Seguridad s. part. accionariado
obrero”.

13*Halabi, Ernesto v. PEN — Ley 25 873-dto. 1563/2004 s. amparo Ley 16 986”".

14“AFIP v. Intercorp SRL s. ejecucion fiscal”.

15“Colegio Publico de Abogados de Capital Federal v. EN-PEN-Ley 25 414-dto.1204/2001 s. amparo”.
16“Salas, Dino y otros v. Salta, Provincia de y Estado nacional s. amparo”.

17“Sanchez, Carlos Prospero v. Auditoria General de la Nacion”.

18“Pellgjero, Maria Mabel s. amparo s. apelacion”.

19“Schroder, Juan v. INVAP SE y EN s. amparo”.

20“Santa Fe, Provincia de v. Estado nacional s. accion declarativa de inconstitucionalidad”.
21“Catamarca, Provincia de v. Estado nacional y otros. accion declarativa de certeza”.

22¢QQ.C., S.Y. v. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s. amparo”.
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consecutivas de audiencias publicas de supervision. En ese mismo afio, también se
celebraron tres audiencias de tipo informativo en tres causas:

e 7y 28 de marzo, en sendas causas que involucraban derechos colectivos de
pueblos indigenas del norte argentino: “La Primavera-Novogoh”#? y “Santuario
Tres Pozos”?,

e 22 de noviembre, en “ADC v. PAMI"?, sobre acceso a la informacion publica.

Durante el bienio 2013-2014, ultimos de la Corte de siete miembros, realiza
dos jornadas de audiencias publicas en una causa por afo:

e 28 y 29 de agosto 2013, en “Grupo Clarin”?®, donde se discutia la
constitucionalidad de varias disposiciones de la “Ley de medios”; y

e 21y 29 de mayo 2014, en “Rodriguez v. Google’?, sobre los alcances del
derecho al honor y a la imagen frente a la libertad de expresion y
responsabilidad ulterior a través de internet.

Ya con una Corte desintegrada transitoriamente, durante el afno 2015 se
realizaron dos audiencias publicas:

e 13 de agosto, en “Sindicato Policial’?®, donde se discutia el derecho a
sindicalizarse de esa fuerza de seguridad bonaerense;
e 10 de septiembre, en “Orellano”?®, sobre la titularidad del derecho de huelga.

En el dltimo tramo del periodo relevado, el bienio 2016-2017, ya con la Corte
de cinco jueces en su actual composicion, se continla la practica de las audiencias
publicas inaugurada mas de una década atras. Mientras en 2016 se produce una
especie de retroceso momentaneo en la practica en la medida que solamente se
convoca a una audiencia de supervision nuevamente en la megacausa “Mendoza”;
en cambio, en 2017 se alcanza un segundo pico en la practica, esta vez por el numero
de jornadas de audiencias (6) en tres nuevos casos:

e 14 de junio, en “Rio Atuel’®®, donde se vuelve a debatir el problema de los
usos consuntivos de dicho rio entre sendas provincias ya sentenciado en
1987, con una doble singularidad en toda la practica de las audiencias: es la
primera vez que se convoca a una de tipo informativa y de conciliacién, y que
la Corte interviene en virtud de su competencia dirimente (art.127 CN);

e 16,17,30y 31 de agosto, en “Castillo”®', un proceso colectivo iniciado por una
ONG y un grupo de madres contra la educacion religiosa en escuelas publicas
de la provincia de Salta dispuesta por una ley local; y

e 8 de noviembre, en “Laguna La Picasa”®?, conflicto interprovincial en
competencia originaria ante inundaciones provenientes de esa laguna
santafesina.

23 “Comunidad Indigena Toba La Primavera-Novogoh v. Formosa, Provincia de s. incidente de medida
cautelar”.

24 “Comunidad Aborigen de Santuario Tres Pozos y otros v. Jujuy, Provincia de y otros s. amparo”.

25 “Asociacion Derechos Civiles v. EN-PAMI s. amparo”.

26 “Grupo Clarin SA y otros v. PEN y otros, accion meramente declarativa”.

27 “Rodriguez, Maria Belén v. Google Inc. s. dafios y perjuicios”.

28 “Sindicato Policial Buenos Aires v. Ministerio de Trabajo s. Ley de Asociaciones Sindicales”.

29 “Orellano, Francisco Daniel v. Correo Oficial de la Republica Argentina SA, juicio sumarisimo”.

30 “a Pampa, Provincia de v. Mendoza, Provincia de s. uso del agua”.

31 “Castillo Carina Viviana y otros v. Provincia de Salta—Ministerio de Educacién de la Prov. de Salta s.
amparo”.

32“Buenos Aires, Prov. de v. Santa Fe, Prov. de s. sumarisimo—derivacion de aguas”.
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Sobre ese total de veinticinco causas con audiencias publicas, las materias
constitucionales alli abordadas permiten reconstruir la agenda de trabajo que el Alto
Tribunal quiso mostrar y el perfil que decidié construir publicamente.

Una amplia mayoria de causas con audiencias versaron sobre conflictos
acerca del alcance y contenido de distintas clases de derechos, donde se advierte
una marcada influencia de la ultima reforma constitucional de 1994 que amplié la lista
tradicional, incluyendo “nuevos derechos” o imprimiendo nuevos contenidos a los ya
reconocidos a través de los instrumentos internacionales de derechos humanos
rejerarquizados. En este punto, la Corte decidié mostrarse, mediante las audiencias
publicas, como un actor relevante en la discusion e implementacion de la Constitucion
reformada.

A su vez, dos caracteristicas de esos casos resultan salientes y refuerzan el
perfil “activista progresista” en los términos de Garcia Villegas y Uprimny (2004: 277-
279), que la Corte quiso construir para si misma. Una primera caracteristica es que
no sélo se incluyé en su agenda de audiencias casos vinculados a los derechos
sociales y colectivos, tradicionalmente resistidos a ser tratados por los tribunales, sino
que les ha prestado también mayor atencién a estos casos frente a aquellos referidos
a los clasicos derechos civiles. Asi, se debatieron en las audiencias cuestiones
vinculadas a derechos sociales laborales individuales y grupales —estabilidad en el
empleo, despido discriminatorio, participacion obrera en las ganancias,
sindicalizacion, huelga--; derechos sociales extra-laborales generalmente rechazados
por los tribunales como el acceso a la vivienda digna; y un cumulo de casos colectivos
que incluyeron el derecho al acceso a la informacion, derechos ambientales v,
derechos de las personas privadas de libertad y de los pueblos indigenas.

Por otra parte, varios de esos casos involucran a su vez problemas
estructurales persistentes, y aqui la Corte lejos de inhibirse de tratarlos, los aceptd
como parte del campo justiciable y, al menos, les otorgd visibilidad publica a través
de las audiencias. Si bien los “casos estructurales” pueden caracterizarse de formas
diferentes y contendientes —disputa que excede el marco de este trabajo—, existen
una serie de rasgos sobre los que puede senalarse algun acuerdo minimo.

En primer lugar, los casos estructurales se pueden distinguir de aquellas
causas que Lon Fuller defini6 como “bipolares”. disputas en las que dos partes
enfrentadas compiten por una resolucion favorable frente a un juez. Frente a esos
casos tradicionales, Fuller colocaba a los casos “policéntricos” que proporcionan la
base para definir al caso estructural, pues “tienen ‘'muchos centros’, cada cruce de
hebras es un centro distinto para distribuir tensiones”, que excede las pretensiones
discretas y enfrentadas del litigio tradicional para incluir una perspectiva mayor en la
que se insertan esos nucleos problematicos multiples (Fuller, 1978: 27). Por otro lado,
Abram Chayes también distingue lo que denomina ‘litigio de derecho publico” del
pleito tradicional, en funcién de que “las demandas no se generan a partir de disputas
entre partes privadas acerca de derechos privados. En su lugar, el objeto del litigio es
la reivindicacion de politicas constitucionales o legales” (Chayes, 1976: 1284). Este
cambio de eje implica, para ambos autores, una serie de efectos que dejan de lado la
estructura de intervencion judicial de partes enfrentadas hacia otra “expandida y
amorfa”, con “procesos de negociacion y mediacion en todos los estadios” donde el
juez se “apoya no soélo en las partes y sus abogados, sino también en un amplio
abanico de figuras extrafas al caso tradicional: expertos, personal de supervisiéon” y
amici curiae entre otros (Chayes, 1976: 1284).

En estos casos estructurales, las audiencias se presentan como mecanismos
ideales no sélo para gestionar el proceso, sino también para abrirlo a diferentes voces
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y diferentes perspectivas, o bien a las necesarias “negociaciones y mediaciones” que
pueden ayudar a resolver cuestiones que se presentan con multiples matices de
complejidad. Dentro del universo de causas seleccionadas para celebrar audiencias,
podria afirmarse que sin duda encuadran en la definicion basica: las primeras
seleccionadas por la Corte entre fines de 2004 y 2007 (“Verbitsky”; “Mendoza”; y
“Defensor del Pueblo v. Chaco”) y dos de las ultimas del afio 2017 (“Rio Atuel” y
‘Laguna La Picasa”). Por su parte, también podrian tener implicaciones de reforma
estructural en politicas del Estado ademas de involucrar a diversos actores
heterogéneos: el grupo de casos iniciados por varias comunidades de distintos
pueblos indigenas (“‘Dino Salas”, “Santuario Tres Pozos” y “Comunidad La
Primavera”); y los casos “Schroder”, “Quisberth”, “Grupo Clarin”, “ADC v. PAMI”, o
“Castillo”.

Sin perjuicio de que el panorama de causas elegidas para realizar audiencias
resulta alentador, en el sentido de apuntar a involucrar al Tribunal en un rol activo que
concrete los contenidos progresistas de la Constitucion reformada en 1994 de manera
publica y abierta, debe destacarse la ostensible discrecionalidad de la Corte tanto en
la eleccion de causas como en la habilitacion de participantes con derecho a hablar
en las audiencias®3. Desde este Ultimo punto de vista, resulta relevante destacar aqui
un notable sesgo que puede estrechar otro de los aspectos simbdlicos de las
audiencias: la imagen que proyecta de lo que podria ser y a quién/es deberia incluir
el debate sobre los derechos y la organizacién de la vida publica. En ese sentido, los
titulares de los derechos, en tanto afectados directos y pertenecientes a sectores
cuyas voces no son escuchadas habitualmente en materia constitucional ante la Corte
y usualmente excluidos del foro publico, solo pudieron hacer oir su voz en escasas
oportunidades —en las cuatro causas que involucraron a comunidades indigenas en
la parte actora; o a través de la figura de “Amigos del Tribunal” (en las dos causas
sobre derechos laborales grupales en 2015, y en dos de las causas del afio
2017)—%°. La abrumadora presencia de actores que ya eran reconocidos como
participantes en el dialogo constitucional —abogados y expertos—puede llevar en la
practica a mantenerse como un “dialogo entre elites” mas que como un foro abierto a
la participacion ciudadana.

Por otro lado, y ligado a lo anterior, los amici curiae que expusieron oralmente
en las audiencias publicas también tuvieron una presencia relativamente baja. A lo
largo del periodo completo relevado participaron en solo 14 causas sobre 25 totales.
No obstante, puede subdividirse el periodo completo en dos fases sucesivas y
dispares, cada una de las cuales coinciden con la primera y la segunda
autorregulacion de la propia Corte de dicha figura, sin advertirse gravitacion alguna
de la acordada de audiencias.

En efecto, en la primera y mas extensa fase, bajo la Acordada 28/2004, desde
fines de 2004 hasta 2012 inclusive, siempre con la Corte de siete miembros, resulta
sorpresivamente baja la cantidad de causas con amici (en sélo siete de dieciocho
casos con audiencias en esa fase (40%) intervienen un total de diez amici). En
cambio, en la segunda y mas breve fase (2013-2017), ya bajo la Acordada 7/2013, se
advierten las siguientes peculiaridades distintivas que parecen marcar a futuro la
orientacion de la practica: toda audiencia publica cuenta siempre con plurales
presencias de “Amigos de Tribunal’, con la salvedad de la megacausa “Mendoza”: y

33 Para un analisis del cuando, como y por qué de las convocatorias entre 2004-2014, ver: Benedetti-
Saenz 2016, pp. 115-126.

34 Amicus de extraccion sindical en “Sindicato policial” y “Orellano”.

35 Amicus de comunidades del pueblo Rankulche ubicados en La Pampa, en “Rio Atuel”, un productor
cordobés en “Laguna La Picasa”. En cuanto a “Castillo”: por la parte actora, una madre de una nifia
saltefia expuso en video en la ultima jornada; y como terceros a favor de Salta algunos docentes.

v Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad.|SSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 102-122. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4343

1M



MIGUEL A. BENEDETTI Decision judicial y participacion ciudadana: los impactos de las audiencias
M. JIMENA SAENZ publicas en las sentencias de la Corte Suprema de Argentina

siete sobre ocho casos con audiencias en esta ultima fase involucran a amici (90%),
llegando a exponer en ellas un total de noventa y tres apoyando a una u otra parte.

3. Las sentencias en causas con audiencias publicas: como se resolvieron los casos

Del total de veinticinco causas que el Tribunal seleccioné discrecionalmente
para celebrar audiencias publicas, fueron resueltas definitivamente veintidos de ellas
hasta fines de 2017%¢, es decir, que al momento de corte de este ensayo restan

resolver solo tres de aquellas causas: “Defensor del Pueblo v. Chaco”, “La Primavera”,
y “Laguna La Picasa”.

Cuadro num. 1: Universo de causas con sentencia post-audiencia

Sentencia
Causa Audiencia
Publica Fecha en Fallos
“Verbitsky” 01/12/04 - 03.05.2005 328:1146
14/04/05
“Patit6 v. La Nacion” 23/04/08 24.06.2008 331:1530
“Mendoza” Il 05 y 12/09/2006, | 08.07.2008 331:1622
20/02/2007,
04-05/07/2007
“Gentini” 07/05/08 12.08.2008 331:1815
“Colegio de Abogados” 24/09/08 04.11.2008 331:2406
“Halabi” 02/07/08 24.02.2009 332:111
“Sanchez” 01/04/09 06.04.2010 333:335
“Schroder v. INVAP” 06/05/09 04.05.2010 333:570
“AFIP v. Intercorp” 16/07/08 15.06.2010 333:935
“Pellejero” 15/04/09 07.12.2010 333:2296
“Prov. de Catamarca” 28/04/10 31.05.2011 -
“Dino Salas” 18/02/09 13.12.2011 334:1754

36 La megacausa “Mendoza” cuenta con dos sentencias que resuelven: una el fondo del asunto (2008);
y otra, las excepciones interpuestas por los multiples demandados al contestar demanda y reiteradas en
la audiencia especialmente convocada a tal fin.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad.|SSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 102-122. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4343

112



MIGUEL A. BENEDETTI Decision judicial y participacion ciudadana: los impactos de las audiencias

M. JIMENA SAENZ publicas en las sentencias de la Corte Suprema de Argentina
“Quisberth” 15/09/11 24.04.2012 335:452
“ADC v. PAMI” 22/11/12 04.12.2012 335:2393
“Santuario Tres Pozos” 28/03/12 18.12.2012 -
“Grupo Clarin” 28-29/08/2013 29.10.2013 336:1774

“Rodriguez v. Google” 21y 29/05/2014 | 28.10.2014 337:1174

“Mendoza” 28-29-30/11/2007 | 19.02.2015 338:80
“Prov. de Santa Fe” 17/03/10 24.11.2015 338:1356
“Orellano” 10/09/15 07.06.2016 339:760
“Sindicato Policial” 13/08/15 11.04.2017 340:437
“Rio Atuel’ 14.06.2017 01.12.2017 340:1695
“Castillo” 16-17-30y 12.12.2017 340:1795
31/08/17

Entre las tres causas que aun no fueron resueltas, aparecen dos con
ostensible demora: “Defensor del Pueblo v. Chaco” y “La Primavera”. Sus audiencias
publicas se celebraron en 2007 y 2012, respectivamente, y aun no cuentan con
sentencia a pesar del largo tiempo ya transcurrido frente a la gravedad y urgencia de
las cuestiones que involucran a comunidades del pueblo indigena Qom del noreste
del pais. Esta inadmisible mora en adoptar decisiones finales sugiere que las
audiencias podrian agotarse en un mero efecto simbdlico, como si su puesta en
escena judicial sélo hubiera funcionado para visibilizar esos acuciantes problemas
que estaban ocultos en el foro publico.

Mas alla de estos andmalos supuestos, interesa empezar por revisar las
formas en que se materializ6 el objetivo simbdlico de las audiencias, y si en los casos
con audiencias se establecieron formas de resolver los conflictos que excedieran el
esquema tradicional que establece un “ganador y un perdedor” para testear esa
promesa que la literatura destaca en relaciéon con las audiencias (Brinks y Gauri,
2014)%. Desde este punto de vista, la Corte muestra otras facetas distintas a la
presentada en la seccion anterior.

En la mayoria de las sentencias que terminan acogiendo la proteccién del
derecho invocado, la practica de las audiencias no parece haber tenido un mayor
impacto en las formas tradicionales de decisibn que Brinks y Gauri (2014)
denominaban de “comando-control” o que establecen un ganador y un perdedor, y las
sentencias se presentan entonces como un cierre al didlogo que intentaban abrir las
audiencias. Una forma de revisar esta hipétesis es en relacion con el universo de

37 En este punto, este trabajo no realiza una caracterizacion de las formas de resolver los casos de la
Corte Suprema en general para obtener un parametro de comparacién con aquellos casos en que no
hubo audiencias publicas. El resultado en un punto negativo al que arribamos en el universo reducido de
casos con audiencias coincide con el sefialado por estudios de un tenor diferente. Sobre el impacto de
la audiencia publica en el litigio sobre derecho a la salud en Brasil, donde se destaca que la audiencia
realizada por el Tribunal Superior en 2009 no modifico la forma de tratar y resolver esos problemas, ver
Aasen et al. (2014: 128).
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casos que pueden considerarse estructurales. Del grupo enumerado parrafos atras
gue cuenta con sentencias, solo tres de ellos fueron construidos por los jueces de la
Corte como tales —*Verbitsky”, “Mendoza” y “Rio Atuel’—y en ellos, que pueden
considerarse las excepciones, se pusieron a funcionar formas dialdgicas de velar
judicialmente por la aplicacion de los derechos, un “modelo de toma de decision (...)
de tipo iterativo experimental” que presenta a la sentencia como un mojén de una
linea de conversaciones que se inician con las audiencias y se continuan luego de la
sentencia (Brinks y Gauri, 2014: 308). La excepcion del caso “Mendoza” es de todos
modos significativa: tuvo su sentencia de fondo durante el afio 2008 luego de varias
audiencias; después de esa sentencia y la Corte decidié convocar otras tantas
audiencias no previstas en la regulacion de 2007 a los efectos de “supervisar el
cumplimiento” de su decision. En este caso, el Tribunal decidié comprometerse con
la implementacion de sus decisiones y las audiencias funcionaron para abrir una
forma diferente de intervencién judicial que contempla ademas de la fase de
“activismo valorativo” donde se definen los derechos en juego, otra fase de “activismo
remedial” donde se rediscuten esos derechos en funcién del remedio que se
construye en torno a conversaciones sensibles al contexto y al despliegue del
problema en el tiempo (Garcia Villegas y Uprimny, 2004; Bergallo, 2014).

A su vez, el perfil “activista progresista” que refleja la agenda de casos
seleccionados por la propia Corte para convocar en ellos a audiencias publicas,
contrasta con algunas sentencias que rechazaron la demanda de proteccion de
derechos por motivos formales o mera falta de prueba. Cinco sentencias referidas a
disputas de derechos se pueden incluir en esta categoria de resoluciones que
rechazan la pretension: por considerar que no corresponde a la competencia
originaria el amparo contra desmontes y tala de bosques nativos en Salta (“Dino
Salas”); igual que el anterior y por no encontrar probada la existencia de un caso
contencioso sobre exploracién de litio y borato en Jujuy (“Santuario Tres Pozos”), por
no constatar dafo grave o irreversible que habilite la legitimacion activa colectiva
contra el ingreso al pais de residuos radiactivos (“Schréder”), por discriminacion en el
despido (“Pellejero”), o por continuidad en la contratacion sucesiva por la
administracion nacional (“Sanchez”).

Por otro lado, estos dos ultimos casos arrojan alguna sombra de duda
adicional sobre los usos simbolicos que le dio la Corte a las audiencias. Ambos casos
seleccionados para discutirse publicamente en audiencias rechazaron la pretension
actora y fueron resueltos de manera coetanea con otros dos que reeditan los mismos
problemas, pero sin audiencias: “Alvarez’®® y “Ramos’®, respectivamente. Asi,
mientras que aquellos dos casos que la Corte decidié exponer “ante los ojos del pais”
no avanzaron en la proteccién de los derechos invocados; los dos casos decididos en
el foro oculto (sin audiencias publicas) avanzaron criterios protectorios —aun cuando
pueda discutirse su extension— tanto en la aplicacién de la ley antidiscriminacién al
ambito laboral como en cuanto a la proteccién contra despidos en los casos de
contratacion estatal. Mas alla de las diferencias facticas-probatorias que puedan
encontrarse entre estos casos que justifiquen el resultado divergente, lo que aqui
interesa sefialar es cierta tendencia de “mostrar” cautela y avanzar criterios
jurisprudenciales sin “mostrar”, y la tensidon que existe entre la publicidad de una
agenda de casos encuadrable en un perfil de “activismo progresista” y las formas en

38 “Alvarez, Maximiliano y otros v. Cencosud S.A.” (Fallos 333:2306).
39 “Ramos, José Luis v. Estado Nacional (Ministerio de Defensa) s. indemnizacion por despido” (Fallos
333:311).
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que se resuelven finalmente los casos seleccionados frente a los resultados de
aquellos resueltos simultdneamente, pero en silencio*.

4. El impacto de las audiencias publicas en las sentencias: una tipologia de usos

En esta ultima seccidbn nos detenemos sobre los efectos concretos de las
deliberaciones durante las audiencias relevadas en las sentencias emitidas por la
Corte Suprema argentina hasta diciembre de 2017, a fin de poder realizar una primera
evaluacién sobre si aquellas influencian efectivamente las decisiones que tomaron los
jueces supremos y qué usos se hacen de ellas alli. El analisis opta por relevar los
textos de las sentencias y las referencias expresas que alli se encuentran, tanto a
nivel cuantitativo como sustantivo. Esta opcidon metodolégica “textualista” no niega
que mas alla de la referencia explicita, las audiencias puedan ejercer una influencia
subliminal, subrepticia o indirecta en los votos de los jueces y que puedan
establecerse también una especie de “usos conjeturales” de las audiencias. Asi, ante
la dificil disyuntiva de analizar esos eventuales “usos conjeturales” (aquellos que
exceden la referencia explicita en el texto de las sentencias) pero que abren un amplio
margen para la conjetura y la indeterminacion; y la posibilidad cierta de rastrear las
huellas o referencias expresas e inequivocas para procurar evitar esos riesgos y
lograr alguna estabilidad en los resultados, aqui se opta por esta Ultima alternativa*'.

Con esta justificacion preliminar de la metodologia textualista aqui adoptada,
lo primero que surge del relevamiento de las sentencias es que, contra lo que podria
esperarse luego del arduo trabajo que implicé para la propia Corte la realizaciéon de
tantas jornadas de audiencias publicas, no todas las sentencias toman de forma
explicita algo del material generado en esas jornadas. Incluso en algunas, la unica
huella de las audiencias es una desconcertante estela de silencio. En efecto,
sorpresivamente, cuatro de aquellas sentencias omiten incluso toda mencion a la
celebraciéon de audiencias publicas: “Patitd v. La Nacion”; “Colegio de Abogados”;
“Provincia de Catamarca”; y la ultima vez que omitié toda referencia, en “ADC v. PAMI”
de 2012.

Las restantes diecinueve sentencias pueden clasificarse segun una gran
distincion que gradua los no-usos y los usos de las audiencias en las sentencias a
partir de una combinacion de criterios cuantitativos y cualitativos: segun el numero de
referencias, declaraciones que se evocan y los modos de aparicion en los textos. Por
un lado, se detectd otro tipo de no-uso de las audiencias, ademas de las cuatro
sentencias que omiten toda alusion a la celebracion de audiencias: un grupo de otras
cinco sentencias que se limitan a hacer una mencién minima y/o formal de su
realizacion pero que no tiene el menor impacto expreso en la argumentacion vy
decision del caso (“Dino Salas”; “Rodriguez v. Google”; “Mendoza”; “Orellano”; y
“Sindicato Policial” -voto mayoritario).

Por otro lado, luce el restante grupo de catorce sentencias que merecen
analizarse porque ademas de usar la férmula de la realizacion de las audiencias,
consideramos que hacen algun tipo de uso de las audiencias en la medida que

40 Es justo sefialar también, que en la practica de audiencias relevada aparecen ejemplos en los que la
Corte usa la escenificacion como forma de sentar un precedente. Tal la sentencia de “Rodriguez v.
Google” que se replica dos meses después en otra causa sin audiencia “sustancialmente analoga”: “Da
Cunha, Virginia v. Yahoo de Argentina SRL s. dafios y perjuicios” de 20/12/2014.

41 Este es también el método que siguen los trabajos que intentan evaluar el impacto de las audiencias
publicas en otras Cortes latinoamericanas. Para el caso de Brasil, ver Santos, 2017.
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también afiaden algun tipo referencia sustantiva a ellas en la argumentacion y/o en la
decisiéon propiamente dicha.

Por lo hasta aqui dicho, el analisis arroja una relativamente baja utilizacién del
material de las audiencias en las decisiones judiciales posteriores: sobre veintitrés
sentencias existentes hasta fines de 2017, tan sélo un poco mas de la mitad hacen
menciones expresas sustantivas.

Ahora bien, volviendo a ese grupo de catorce sentencias que contienen
menciones explicitas y sustanciales de las audiencias, ellas hacen uso de ese material
de maneras diferentes y con fines diversos. Para identificarlos, cuando la sentencia
tiene varios votos se tomd como base el que adopta la decision, y de percibirse un
matiz destacable dentro de una sentencia, se tomd lo que puede considerarse
prevalente o dominante, sin negar la posible existencia de esos matices secundarios.
En ese panorama de altas variaciones, se propone una tipologia de usos de las
audiencias en las sentencias que combina tres criterios.

En primer lugar, se observa una variacion de intensidad en el uso de las
audiencias en diversos grados, que clasificamos en una sencilla gradacion
cuantitativa: minimo, moderado e intenso. Un segundo criterio a considerar es la
variacion en torno de a quién/quiénes de los participantes se cita, apuntando a relevar
si la Corte se involucra con todos los puntos de vista presentados en las audiencias
tal como lo prometia su objetivo dialégico. Para ello presentamos los resultados a
partir de un eje binario simple que sigue en un punto la forma tradicional del proceso
de dos visiones enfrentadas y distingue entre sentencias que recuperan de algun
modo ambos puntos de vista (bilaterales) o sélo uno de ellos (unilaterales).

Por dltimo, cabe considerar que ese universo de sentencias hace usos
sustantivos diversos. Tomando como eje este tercer criterio (para qué se utilizan esas
citas de las audiencias), identificamos seis roles argumentativos que, combinados con
los dos criterios anteriores (cuanto se invoca a las audiencias y a quién/es se cita),
conforman una tipologia posible de seis usos presentes en las catorce sentencias
bajo analisis. Claro esta que se asumen las clasicas advertencias que merece toda
tipologia*?. Tanto es asi, que corresponde efectuar dos aclaraciones preliminares: por
un lado, que en caso de que un rol sustantivo no se presente de forma tajante, se
tomé lo que puede considerarse prevalente, sin negar la existencia de roles
complementarios (el ejemplo es la sentencia en “Castillo” de 2017); y, por otro lado,
que se presenta una notable excepcién al combinar de modo atipico uno de los
criterios (“Rio Atuel” de 2017). El cuadro num. 2 muestra aquella combinacion
tipoldégica y ubica en cada uso a las sentencias que los ilustran, con las dos
excepciones anticipadas destacadas.

Cuadro num. 2: Tipos de usos de las audiencias

Usos y roles sustantivos Sentencias

Intenso uUsoO 1 “Verbitsky” (2005) [mayoria] Bilateral

“Mendoza” 11 (2008)

42 Ensefia Genaro Carrié que cualquier tipologia es solo una herramienta de trabajo que puede tener
alguna utilidad, no es ni verdadera ni falsa y mucho menos cerrada o irreversible (Carrié-Carrié, 1983:
56).
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Reconstruir el objeto y/o
construir el remedio en litigios
estructurales

“Rio Atuel” (2017) * [mayoria]

USoO 2

Balancear entre posiciones
enfrentadas y resolver la
controversia

“Quisberth” (2012) [mayoria]
“Santuario Tres Pozos”(2012)
“Grupo Clarin” (2013)

[votos concurrentes]

Testear in peius alegaciones
del abogado de parte actor no-
estatal

Moderado Uso 3 “Schroder” (2010)
Precisar los términos de la “Prov. de Santa Fe” (2015)
controversia
“Castillo” (2017) * [mayoria]
Uso 4 “Gentini” (2008)

Contralor estatal diferenciado “AFIP v. Intercorp” (2010)
por sus propias
argumentaciones [mayoria]

Minimo UsoO 5 “Sanchez” (2010) [mayoria]

“Pellejero” (2010)

USO 6

Expandir el efecto de la
decision por presencia de
amici

“Halabi” (2009) [mayoria]

Unilateral

A continuacién, se presentan brevemente esos seis usos detectados en esas
catorce sentencias segun fueran bilaterales (Usos 1, 2, 3) o unilaterales (Usos 4, 5,

6).

O
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4.1. Usos bilaterales

Una mayoria de nueve sentencias hicieron uso del material de las audiencias
refiriendose a las presentaciones de ambas partes y ademas lo hicieron con cierta
intensidad (intensa y moderada), con una excepcion anticipada en “Rio Atuel’ que
hace un uso bilateral pero minimo, como se vera. En las sentencias del Uso 1, las
audiencias parecen haber funcionado mas que como elementos de fondo para la
decisién que se adopta, en un momento previo, como un modo de recoleccion de
informacién que sirve para actualizar o demarcar cual es el caso estructural sobre el
que se decidira y sus implicaciones. Esto es claro en las dos primeras sentencias del
Uso 1 (en “Verbitsky” y “Mendoza” Il), donde las audiencias funcionaron como
espacios de discusién sobre cual era el problema y sus dimensiones estructurales,
asi como para la correlativa discusion del remedio, y, de este modo, se plasman en
las respectivas sentencias. Tanto en relacién con el caso de hacinamiento en
comisarias y carceles bonaerenses, como en relacion a la contaminacion de la cuenca
Matanza-Riachuelo, las audiencias sirvieron para iluminar las distintas aristas de
problemas que no tenian contornos claros cuando llegaron a la Corte, reunieron a
diversos actores, hicieron circular y produjeron informacion relevante, y fueron uno de
los ejes de los remedios propuestos*’. De manera semejante, pero con utilizacién
minima del material de la audiencia, en “Rio Atuel” se consider6 probado por
“‘manifestaciones de las partes” expuestas alli, tanto la sequia y desertificacion
padecidas por La Pampa como el caudal de agua necesario; y en el decisorio
dirimente y de “naturaleza prudencial” se manda —entre otras- a que participen en el
ente interprovincial del Atuel inferior “comunidades originarias radicas en la region”
que habian participado como amicus en la audiencia. El Uso 2 plantea alguna
diferencia, puesto que las argumentaciones de las partes en las audiencias funcionan
para apoyar argumentos determinados y resolver en funcion de ellos: en “Santuario
Tres Pozos”, para rechazar el caso; en “Quisberth” para reforzar el control de las
politicas publicas en materia de vivienda digna; en “Clarin” para testear la regulacién
del Congreso. En el Uso 3 que puede detectarse en “Schroder” y “Prov. de Santa Fe”,
al enfrentar argumentos de ambas partes tan sélo para reconstruir los términos de la
litis, el material de las audiencias se utilizé para dejar sentado en el texto de las
decisiones del Tribunal qué era lo que se discutia en el caso desde las dos
perspectivas involucradas. De igual manera, pero en forma parcial, procede la Corte
en “Castillo”, cuando se recuesta en “lo sostenido por las partes en la audiencia” para
afiadir consideraciones en torno a los derechos implicados, empero también utiliza los
dichos de las partes en la audiencia con otros fines: de ambas partes, para tener por
acreditado el contexto catélico de Salta, que funciona para descubrir que la norma en
cuestion “en apariencia neutral” tiene efectos discriminatorios; de la parte demandada
en su perjuicio y también de la parte actora para aclarar su pretension.

Este grupo de usos bilaterales mostraron ciertos limites comunes. Ante todo,
el texto de las sentencias aqui resefiadas solo incorpora declaraciones de abogados
de las partes; y cuando tiene ante si una atipica audiencia donde se escucha en
primera persona la voz indigena, como en “Santuario Tres Pozos”, la sentencia no
s6lo no la registra, sino que opta por evaluar la posicion de la parte soélo a la luz de su

43 Algo parecido ocurre en el voto mayoritario de “Grupo Clarin” pero tan sélo en su final obiter dictum
(por esto no se lo ubica en Uso 1), que complejiza el objeto del litigio basandose en los sucesos de la
audiencia. En este caso, donde se discutia la constitucionalidad de ciertas clausulas de la “Ley de
Medios”, se incluyen luego de la decision una serie de “precisiones” finales que expresan que “dada la
trascendencia de la cuestion debatida y los graves cuestionamientos que ambas partes se han dirigido
reciprocamente en la audiencia publica ante esta Corte”, corresponde destacar -en forma colateral a la
decision—otros eventuales vicios de la ley cuestionada.
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defensa letrada. En esa linea de exclusién de voces de sujetos tradicionalmente
ausentes del debate constitucional y correlativa prevalencia de voces letradas,
también resulta llamativo el silencio respecto a las argumentaciones orales de los
amici curiae que expusieran en las respectivas audiencias, incluso cuando su
presencia se ha hecho sostenida en la ultima fase presentada (llegando a la inusitada
cifra de 53 en “Castillo”). Asimismo, salvo en el Uso 1, en los dos restantes se puede
constatar una alta dosis de selectividad en los planteos orales que las sentencias
recuperan y la ausencia de involucramiento efectivo con todos los puntos relevantes
planteados. Una excepcién a ello podria ser el voto de Petracchi en “Clarin”, que
ademas de citar, se involucra en la discusion de algunos argumentos. A su turno, en
“Quisberth”, la audiencia amplié el marco de discusién estrictamente individual de
provision de una solucion habitacional para los demandantes y apoyé la revision de
la razonabilidad de la politica publica que ofrece el gobierno de la CABA. Sin embargo,
la decision final deja de lado esta ultima cuestién y se limita a sostener la medida
cautelar ya dispuesta en la instancia de origen.

4.2. Usos unilaterales

El grupo de cinco sentencias que hacen usos unilaterales del material de las
audiencias en el sentido de que sbélo se refieren a uno de los puntos de vista
planteados, presenta a la vez bajas intensidades (moderado y minimo). Estos tres
ultimos usos (num. 5, 6 y 7) muestran una vez mas alta selectividad al recoger ciertas
declaraciones orales y no otras, para terminar, revocando o confirmando la sentencia
impugnada. Por un lado, dos usos efectian una invocacion unilateral de alguna de
las partes: de los letrados de los demandado/s en el Uso 4; o tan sélo de los actores
en el Uso 5; en ambos, in peius de quien emite la declaracion oral, apareciendo alli
en primer plano los riesgos que se corren en los espacios de las audiencias. En
cambio, el Uso 6, no se ocupa de la actuacién de las partes en la audiencia ya que
s6lo selecciona la presencia y dichos de los amici curiae y los hace jugar a favor de
la posicion que defienden, constituyendo la unica sentencia que los utiliza en sentido
sustantivo. Como se advierte en estos diversos usos unilaterales, las audiencias
informativas se convierten en bastante mas que meramente informativas en la medida
de las implicancias argumentativas que se extraen de alli.

En el Uso 4, de “Gentini” y “AFIP v. Intercorp”, las audiencias funcionan como
suplementos de informacion relevante que sirve como base para tomar la decision.
En este uso, el material de las audiencias complementa las generalmente escuetas
defensas que presenta el Estado en el expediente y, ademas de servir como foro para
exponer al Estado a la rendicion de cuentas sobre violaciones de derechos alegadas,
las audiencias funcionan en el texto de las sentencias para ejercer un control
agravado de su accionar. Mas problematico resulta el Uso 5 en los casos “Pellejero”
y “Sanchez”, que testean los argumentos de hecho y prueba de los actores que alegan
vulneraciones de derechos, para hacerlos valer en su contra. En esos casos, no sélo
quedan explicitados textualmente en las decisiones los riesgos de las audiencias, sino
también cdmo esos riesgos se agravan ante la selectividad y la ausencia de
involucramiento de los jueces con todos los argumentos y puntos de vista planteados.
Un ejemplo claro de esto es “Sanchez”, donde una misma audiencia es diseccionada
y referida selectivamente por los votos mayoritario y minoritario para arribar a
conclusiones opuestas, sin involucrarse ninguna en hacer dialogar los distintos tramos
de la audiencia para arribar a la solucion. Finalmente, la sentencia en “Halabi” es la
unica donde se hace un uso significativo de los amici curiae que participaran de la
audiencia publica (Uso 6). En esa sentencia, donde se discutian los efectos de la
inconstitucionalidad de una ley, se reconocen por primera vez las acciones colectivas

v Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad.|SSN 2253-6655
=4 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 102-122. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4343

119



MIGUEL A. BENEDETTI Decision judicial y participacion ciudadana: los impactos de las audiencias
M. JIMENA SAENZ publicas en las sentencias de la Corte Suprema de Argentina

“referentes a intereses individuales homogéneos” para confirmar el efecto erga omnes
de la sentencia recurrida. Precisamente para esta cuestion clave es que la mayoria
estricta usa la audiencia publica: para considerar “que ha existido una adecuada
representacion de todas las personas, usuarios de servicios de telecomunicacion” en
funcién de la “publicidad que se le dio a la audiencia celebrada” y de la participacion
de los amici curiae. En cambio, del resto de sentencias consideradas en este acapite,
tan solo algunas hacen escueta mencién de los amici: solo con fines formularios y
parcialmente con fines decisorios sélo en la mayoria de “AFIP v. Intercorp”.

5. A modo de conclusion

Las audiencias publicas constituyen una importante herramienta de
renovacion institucional en las Cortes de la region. Ellas tienen la potencialidad de
abrirlas a la participacion de la ciudadania, llevar a los tribunales a modos de
intervencion en problemas complejos con mayor posibilidad de implementacion y
constituyen una herramienta de reconstruccion simbdlica de tribunales que, como en
el caso argentino, habian llegado a altos grados de descrédito y deslegitimacion en la
sociedad. La practica que se inici6 en la Corte Suprema argentina primero
informalmente, y luego de manera formal a partir de la Acordada 30/2007, abrid
expectativas de renovacion dialdégica y participativa en los modos de decision;
pragmaticas sobre los modos efectivos de intervencion judicial y también simbdlicas.
En ese marco, este trabajo presentd un estudio que explora el grado en que esas
promesas se cumplieron a partir de un analisis del impacto de las audiencias en las
decisiones judiciales.

Segun se mostré en la primera seccion, entre 2004 y 2017, la Corte Suprema
argentina se mostré favorable a la incorporacion de las audiencias publicas y celebro
un total de treinta y dos, muchas de ellas a lo largo de varias jornadas, en veinticinco
causas distintas. Los temas constitucionales que discrecionalmente selecciono para
celebrarlas definieron una agenda de trabajo que amplié de distintas formas los
margenes de lo justiciable y construyd una imagen de Tribunal que puede
considerarse “activista progresista”. Sin embargo, las decisiones finales de los casos
con audiencias presentadas en la segunda seccion de este trabajo arrojan dudas
sobre las formas en que se materializa ese perfil institucional. Por un lado, la Corte
tendié a mantener las formas de intervencion tradicional, donde la sentencia aparecid
como el punto final al didlogo que abrian las audiencias. Por otro lado, la gran apertura
de la agenda convivié con el cierre de la discusion en varias causas en funcion de
cuestiones formales o de prueba.

En la tercera seccion, se rastreod el impacto concreto de las audiencias en los
textos de las decisiones de la Corte. Del marco analitico sugerido para definir ese
impacto, surgid en primer lugar, la subutilizacion del material generado en las
audiencias en las sentencias. En el universo delimitado de veintitrés sentencias,
nueve de ellas se consideran como no-usos explicitos. En estos casos, el esfuerzo
tendiente a la apertura al dialogo, la publicidad y la alta visibilizacién que proveen las
audiencias coexiste con su silencio o mero formulismo en el producto textual por
antonomasia del Tribunal. Las catorce sentencias restantes presentan una variedad
de usos, asi como de intensidades. Si en algunos casos el material de las audiencias
sirvié para complejizar el caso y ayudé a disefiar un remedio adecuado, en otros sélo
se utiliz6 como fuente de apoyo de algun argumento con cierta tendencia a no
involucrarse con las distintas posiciones desplegadas en forma oral y publica. Esa
tendencia se acentud por la selectividad que en el uso que hicieron los distintos jueces
al momento de dictar sentencia.
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Uno de los problemas mas destacables de esta practica es la discrecionalidad.
Esta aparece en distintos grados y formas a lo largo del continuum que va desde la
seleccion de las causas, la habilitacion de participantes, hasta la consideracion del
material de las audiencias en las decisiones del Tribunal. En este ultimo punto, que
nos interesé en particular en este trabajo, ha quedado ilustrado que, sin llegar a
decirlo, el Tribunal se arroga la posibilidad de ignorar o prescindir total o parcialmente
el debate oral y publico de las respectivas audiencias —o bien seleccionar tramos
dejando fuera otros—, entendiendo que no se encuentra limitada por los argumentos
vertidos oralmente ni tampoco obligada a justificar las omisiones o selectividad.

Esa fuerte discrecionalidad es cuestionable tanto por razones de corte
procesal constitucional como también en relacién a la legitimidad de las sentencias
en el marco de sociedades democraticas. Ante todo, aunque la Acordada 30/2007
nada dispone acerca del uso que la Corte dara al material de la audiencia en las
sentencias y las acordadas de los Amigos del Tribunal afirman que sus dichos
‘podran” ser tenidos en cuenta al decidir, no puede ignorarse que el registro
taquigrafico (también el audiovisual) de la audiencia publica se incorpora a las
constancias de la propia causa. Asi las cosas, prescindir total o parcialmente de las
argumentaciones vertidas en la audiencia sin dar razén plausible para ello puede
verse como un emblematico caso de arbitrariedad de sentencia en los términos de
consolidada doctrina pretoriana de la propia Corte Suprema en materia de recurso
extraordinario, en tanto defectuosa consideracion de extremos conducentes
incorporados en la causa.

Asimismo, si se toma en serio la perspectiva dialdgica, la referencia expresa a
las deliberaciones de las audiencias, asi como un involucramiento genuino del
Tribunal con los puntos de vista expresados alli, podria ayudar a que la ciudadania
se reconozca en las sentencias como coautora de las decisiones que los involucran.
En este sentido, Paul Kahn sugiere que mas alla de las cuestiones de justicia que
podrian ligarse a la dimensién epistémica del didlogo en las audiencias, también
existe una dimension de legitimidad vinculada al reconocimiento: la ciudadania debe
poder reconocerse como autora de las sentencias judiciales, debe poder tomarlas
como propias (Kahn, 2016). La cita y el involucramiento serio con los debates de las
audiencias puede, en este sentido, ayudar a ese reconocimiento y, de esta forma,
también fortalecer la legitimidad de las decisiones judiciales.

El panorama analizado sefala tanto las posibilidades que abren las
audiencias, como las formas en las que se concretaron parcialmente en algunos de
los casos resueltos, y también resalta que esta herramienta se encuentra aun por
debajo de su potencial renovador.
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Resumen

El articulo analiza el proceso politico y administrativo que condujo a la decisién del expresidente
de la Republica del Peru, Pedro Pablo Kuczynski, de otorgar un indulto humanitario y una gracia
presidencial a favor de Alberto Fujimori, condenado por graves violaciones de derechos humanos
cometidas al encabezar el Poder Ejecutivo peruano en los afios noventa del siglo pasado. Se
revelan los argumentos juridicos y politicos planteados por exfuncionarios del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de ese pais, que advirtieron a los altos cargos de esa entidad las
consecuencias de adoptar esas medidas, consagrando asi la impunidad.

Palabras clave
Derechos Humanos, Peru, impunidad, indulto humanitario, gracia presidencial.

Abstract

This article reviews the political and administrative process that ended with the humanitarian
pardon and the right of grace signed by the former President of Peru, Pedro Pablo Kuczynski.
His decision favoured Alberto Fujimori, who was sentenced for grave human rights violations
committed during his mandate as the head of the Peruvian government in 1990’s. Some legal
and political arguments, held by high legal officers of the Ministry of Justice and Human Rights
warning the top authorities about impunity guaranteed by this decision, are revealed.

Keywords
Human Rights, Peru, impunity, humanitarian pardon, right of grace

SUMARIO. 1. La recurrente tentacion de indultar. 2. El reiterado
anuncio del indulto (humanitario) a Alberto Fujimori. 3. La
recomendacion técnica: no indultar, ni otorgar el derecho de gracia. 4.
Hacia un indulto humanitario (con derecho de gracia) irrestricto. 5. Un
indulto humanitario (con derecho de gracia) en Navidad. 6. Epilogo: la
condena al indulto (y a la gracia presidencial).
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1. La recurrente tentacion de indultar

En marzo de 2016, mientras transcurrian los ultimos meses de la gestién de Ollanta
Humala Tasso como Presidente de la Republica del Peru, Aldo Vasquez Rios, jurista
de amplia trayectoria académica en el pais, doctor en Derecho por la Universidad
Complutense de Madrid y a la sazén Ministro de Justicia y Derechos Humanos, invitd
a Roger Rodriguez Santander, experto en Derecho Constitucional con experiencia en
temas de derechos humanos en el Ministerio que lideraba, para que lo acompafase
en ese periodo final del gobierno en el cargo de Viceministro de Justicia, el cual
equivale a Subsecretario de Estado.

Roger Rodriguez habia prestado hasta hacia algunos meses sus servicios en
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos como Director General de Derechos
Humanos, un cargo de confianza que dependia administrativamente del
Viceministerio de Derechos Humanos, creado en la estructura de ese Sector del
Poder Ejecutivo apenas un lustro antes. A su experiencia de asesor jurisdiccional -
letrado- en el Tribunal Constitucional peruano desde el inicio de su carrera profesional,
se afadia haber sido previamente asesor ministerial y -en lo que interesa a este
articulo- habia desempefado un protagénico papel como integrante de la Comision
de Gracias Presidenciales’.

A invitacion del ya nombrado Viceministro de Justicia, Roger Rodriguez
Santander, retorné a Peru para incorporarme a su equipo de asesores. Coincidimos
en Madrid una década antes cursando el Diploma del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (CEPC) del Ministerio de la Presidencia espafol. Nuestros temas de
investigacion se situaron en el amplio campo de reflexion sobre los Derechos
Humanos. El traté los aspectos teéricos de la derrotabilidad de los derechos como
normas principales y a mi se me presentoé la oportunidad de explorar experiencias
iberoamericanas comparadas de impunidad: las amnistias otorgadas en Espana,
Chile y Peru.?

Meses antes del trabajo en la Alta Direccion del Ministerio habiamos
compartido la experiencia de la lectura de nuestras respectivas tesis doctorales en
Estudios Avanzados en Derechos Humanos, en la Universidad Carlos Ill de Madrid.
Instalados en el Despacho Viceministerial de Justicia, los aspectos relacionados con
la problematica de los derechos humanos sélo debian tratarse tangencialmente; pero
pronto comprobariamos que el bien aprendido efecto de “irradiacion” de los derechos,
ya en el escenario de las decisiones gubernamentales, trasciende -sin quebrarlos- los
aparentemente estancos limites de la organizacidon de funciones de las areas
ministeriales.

Un reto se presentaria de inmediato. El presidente de la Republica para el
periodo 2011-2016 demandaba orientacion a su Ministro de Justicia y Derechos
Humanos para evaluar la posibilidad de otorgar indultos, sean estos o no
humanitarios. Es sabido que, al término de los periodos de gobierno, en buena parte

" El derogado Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos -Decreto Supremo Num. 011-2012-JUS- definia asi a la Comisién de Gracias Presidenciales:
“6rgano multisectorial encargad[o] de conocer, evaluar, calificar y proponer al presidente de la Republica
la concesion de gracias presidenciales. Cuenta con un Secretario Técnico, designado por el Ministro de
Justicia y Derechos Humanos, encargado de brindar apoyo técnico administrativo. Depende del
Despacho Ministerial.” La figura genérica de “gracia” comprende el indulto, la conmutacion de pena y el
derecho de gracia. El nuevo ROF del Ministerio -Decreto Supremo Num. 013-2017-JUS- menciona a
dicha Comisién, pero omite su definicién.

2 El trabajo final fue presentado el 18 de febrero de 2009 como ponencia en el V Taller de Derecho y
Justicia, en su primera edicién, organizado por el Grupo de Investigacion sobre el Derecho y la Justicia
(GIDyJ) de la Universidad Carlos Ill de Madrid. Fue publicado en el Portal Saavedra Fajardo de
Pensamiento Politico Hispanico. Véase Rodriguez Gémez (2009).
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de las democracias del mundo se advierte un afan compasivo en los gobernantes
concretado en el otorgamiento de medidas de gracia, generalmente polémicas. Los
antecedentes en el Peru durante el gobierno previo, encabezado por Alan Garcia
Pérez, fueron de escandalo al verificarse el otorgamiento de perdones vy
conmutaciones de pena vinculados a casos de corrupcidén y narcotrafico®. Algo
escandaloso podia también irrumpir en el subito interés presidencial por explorar las
posibilidades del recurso a la clemencia.

Correspondia actuar cautelosamente, pues ya podia avizorarse, en el
escenario de un cierre de gestion gubernamental, la eventualidad de que el aun
Presidente decidiese disponer el inicio de un procedimiento, a ser tramitado por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, que asegurase la libertad de su hermano:
Antauro Humala Tasso, el lider del movimiento etnocacerista (dotado de una ideologia
militarista condimentada con enaltecimientos racistas de lo andino) quien mas de una
década atras habia encabezado acciones armadas contra agentes policiales en una
ciudad de los Andes escenario historico de revueltas sociales: Andahuaylas. La pena
privativa de la libertad que le fue impuesta alcanzé diecinueve afios.

Ofrecer una orientacion juridica que disuadiese al Jefe de Estado de decidir
todo indulto in extremis fue la tarea encomendada por el entonces Ministro de Justicia
y Derechos Humanos a su Viceministro de Justicia. Desde el Despacho
Viceministerial debiamos hacer llegar un brevisimo resumen de argumentos -“ayuda
memoria”- que tras una agil lectura tendria que persuadir al mandatario de alejarse
de la tentacién de acometer cualquier intento de desviar el camino trazado por la
justicia. En otras palabras, la decisién de los drganos jurisdiccionales respecto del
sentenciado que podia verse trastocada por la voluntad contraria de un familiar
cercano, situado -ademas- en el peldafo mas alto del poder politico.

El encargo requeria que se tomasen en cuenta decisiones jurisdiccionales
(nacionales e internacionales) y administrativas, asi como el propio marco juridico
nacional en materia de Derecho penal y, sobre todo, constitucional que habia sido
elaborado paulatinamente contando, como uno de sus principales protagonistas -por
su reiterado interés en verse beneficiado con alguna gracia-, con el exmandatario
Alberto Fujimori. El expresidente habia sido condenado por la comisién de diversos
delitos, entre ellos varios que a la postre constituyen graves violaciones de derechos
humanos. Plantear la inviabilidad de un indulto a favor de Antauro Humala conllevaba
asumir los antecedentes relativos a la negativa del otorgamiento de alguna de esas
medidas solicitadas por el antiguo autdcrata.

Si el presidente de la Republica saliente llegd a leer, o no, los argumentos
elaborados por el Despacho Viceministerial de Justicia opuestos a la medida, sigue
siendo un interrogante, lo indudable es que la decision tan temida nunca fue adoptada.
Trascendié que Ollanta Humala se habia visto también tentado en alguna ocasién de
otorgar el indulto a su antecesor en el cargo -contra quien se alzé en armas en el
pasado ya casi al cierre de su gestidén antidemocratica-, pero esa posibilidad estaba
descartada en la etapa final de su mandato considerando la firme posicion del ministro

3 Una red corrupta instalada en la Comisién de Gracias Presidenciales que operaba en la sede del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos tramité medidas beneficiosas para internos que efectuaban
pagos indebidos a sus mas altos funcionarios. Una investigacion periodistica en torno a los
“narcoindultos” condujo a la elaboracién en el Congreso de la Republica de un Informe por parte de la
Comision Investigadora encargada de investigar la gestion de Alan Gabriel Garcia Pérez como
presidente de la Republica (2014).
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Vasquez Rios, encargado de recordarle los limites a la atribucion presidencial segun
el marco juridico de los Derechos Humanos que compromete al Estado peruano®.

2. El reiterado anuncio del indulto (humanitario) a Alberto Fujimori

Durante la campafia para las elecciones generales (presidencial y parlamentaria) del
afio 2016, el tema del indulto fue abordado con pinzas por las/os principales lideres
en contienda. La candidata Verdnica Mendoza, encabezando una propuesta de
izquierdas, descarté y condend cualquier posibilidad de otorgarlo asumiendo
abiertamente una posicién cercana a las victimas de violaciones de Derechos
Humanos. Keiko Fujimori, hija mayor del expresidente, ratificé -esta vez sin
juramento-® su decision expresada en la frustrada eleccion del afio 2011 de no recurrir
a la medida si era elegida presidenta. Pedro Pablo Kuczynski, proyectando un perfil
liberal y demdcrata, se pronuncié reiteradamente en contra del perdon.

El resultado de la eleccion en segunda vuelta dio como ganador a este ultimo.
Pedro Pablo Kuczynski, un veterano protagonista de la vida politica -y econémica-
peruana, tenia una trayectoria de servicio publico destacada, desarrollada en
gobiernos democraticos. Su experiencia internacional como economista experto en
finanzas atraia a los empresarios y su mensaje de unidad rumbo al “Bicentenario de
la Independencia nacional” inspiraba a una ciudadania joven que asumia el discurso
de los Derechos Humanos y estaba presta a reivindicarlos. El rechazo a Keiko
Fujimori, por lo que evocaba su apellido asimilado a impunidad y corrupcién, pudo
canalizarse a favor de un hombre casi octogenario que, a su edad, se sentia
merecedor de brindar un ultimo -y el mas importante- servicio al Estado.

El 28 de julio de 2016, al asumir su mandato, el expresidente, electo por un
ajustado margen en la votacion, tomé juramento en el cargo de Ministra de Justicia y
Derechos Humanos a la abogada Maria Soledad Pérez Tello. La nueva gestion habia
decidido seguir contando con los servicios de Roger Rodriguez y de quienes
integrabamos su equipo. Al habérsele propuesto diversos puestos de alto nivel, él
optd por aquel que, a su criterio, tenia aun una importante agenda pendiente con el
entrante gobierno: volver a asumir la Direccion General de Derechos Humanos.

La gestion entrante brindaba, desde el discurso publico y el compromiso
personal, garantias plenas para un trabajo serio en materia de Derechos Humanos.
La ministra Pérez Tello habia dado muestras, en su actividad académica -como
promotora de masivos talleres universitarios- y politica -como Congresista de la
Republica-, de conocer y valorar las demandas de las victimas de pasadas décadas.
Con un gesto mas que simbdlico se hizo presente en la celebracion del décimo tercer
aniversario de la entrega del Informe Final de la Comision de la Verdad y
Reconciliacion al pais. Ninguno de sus antecesores habia procedido anteriormente
como ella, menos aun dando un discurso y posicionandose sin temor junto a las
organizaciones de victimas. No se avizoraba entonces escenario alguno para el
indulto.

4 Transcurrido mas de un afio de haber dejado el cargo, en octubre de 2017, el exministro Vasquez Rios
fue entrevistado por el diario La Republica y sometido a la siguiente cuestion: “Fujimori pidié indulto a
fines del gobierno de Humala, en su gestion. Se dice que se busco negociar su salida. ;Qué sabe?” A
ello respondié: “No conozco de negociacion. Puedo suponer que hubo contacto, pero no me consta. El
presidente evalué el pedido y mi posicion fue no refrendar un indulto que no se sustente en el
cumplimiento de la norma. Tenia que ser evaluado por la Comisiéon de Gracias, con informes médicos.
No podia hacerse en un lapso tan breve.” (Pereda, 2017).

5 Para superar la incredulidad de buena parte de las y los votantes en relacion con su oferta de no liberar
a su padre si accedia a la presidencia, Keiko Fujimori recurrié a la solemne y trascendente via del
juramento. Las posibles excepciones a su determinacion las planteé entonces en un breve texto. Véase
Rodriguez Goémez (2011).
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La Direccién General de Derechos Humanos, segun el articulo 83 del
Reglamento de Organizacién de Funciones (ROF) del Ministerio, “es el érgano de
linea encargado de disefiar, formular, evaluar, supervisar, difundir y ejecutar las
politicas, planes y programas” en esa materia; en tal sentido, desde el inicio de la
nueva gestion, el Despacho Viceministerial de Derechos Humanos requirid de su
o6rgano técnico -la Direccion- poner énfasis en el cumplimiento de una de las
promesas del Plan de Gobierno: la elaboracién del Plan Nacional de Derechos
Humanos 2017-2021. Una tarea que me seria encargada por el Director General y
procuré culminar como Director de Politicas y Gestién en Derechos Humanos.

El Plan, finalmente aprobado para el periodo 2018-2021, fue concebido como
“una herramienta estratégica, multisectorial e integral, destinada a asegurar la gestion
de politicas publicas en materia de derechos humanos en el pais”; por su caracter
transversal “compromete a todos los sectores y niveles de gobierno, y permite
proyectar el enfoque de derechos humanos en la intervencion de las entidades
estatales” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018: 9). Pese a vincular la
accion del Estado, su elaboracion requirio la promocion de dialogos sostenidos con la
sociedad civil; sobre todo, con los “grupos de especial proteccion” -los mas
vulnerables- entre los que se contempla a las “victimas de la violencia de los afios
1980-2000". Se incluyen, asi, a las personas afectadas durante el periodo de gobierno
de Alberto Fujimori.

El éxito del proceso de elaboracion del Plan dependia de la generacién de
condiciones de confianza entre el Estado y la sociedad civil, verificada, ademas, por
los organismos de Naciones Unidas que acompafiaron la tarea. La mera insinuacion
de un indulto a Alberto Fujimori implicaba socavar la legitimidad del proceder
gubernamental en su busqueda de consensos indispensables, en la practica, para la
posterior implementacién de las politicas proyectadas. El simple hecho de especular
sobre ello estaba descartado entre quienes desarrollaban el trabajo ministerial. Muy
pronto los anuncios presidenciales al respecto comenzarian a desautorizar los
esfuerzos desplegados.

Tras un primer afo de dura confrontacion politica entre el Poder Ejecutivo, en
pleno, y el unicameral Congreso de la Republica, que ostentaba una amplia mayoria
opositora fujimorista -73 de 130 congresistas-, se hicieron publicas unas
declaraciones del expresidente Kuczynski brindadas en junio de 2017 a la revista The
Economist. En un breve articulo se daba cuenta que el exmandatario “estaba
considerando la posibilidad de indultar a Fujimori” y anadia: “Es ahora el momento de
hacerlo™. El sobresalto en el interior del Ministerio fue innegable a un mes de
cumplirse el primer afio de gestion del gobierno con las expectativas de la tradicional
ratificacion, o no, de los ministros en sus carteras.

Tuvo que aclarar el mandatario el sentido de sus expresiones afirmando a un
medio televisivo de cable -Canal N- que se trataba mas bien del “momento de ver el
tema”, antes que de hacerlo. Concluia en tono apaciguador que lo relacionado con
sus declaraciones “se vera con tranquilidad.”” Un articulo publicado en el diario E/
Pais, suscrito por Mario Vargas Llosa casi un mes después de lo informado en The
Economist, ofrecia detalles sobre las circunstancias en las Kuczynski se atrevié a
hacer tales declaraciones. En una gira internacional del expresidente por Francia y

6 Asi lo registraba el semanario: “He says he is looking at the possibility of pardoning Mr. Fujimori: ‘The
time to do it is about now.” Véase Bello (2017).

7 La brevisima entrevista del 22/6/2017 esta disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=uBCgMLvagXjU (fecha de consulta: 2 de febrero de 2018).
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Espafna, sostuvieron un encuentro ambos personajes y esto es lo que le habia
quedado claro respecto del indulto al Premio Nobel hispano-peruano:

Nunca me indic6 que tuviera la menor intencion de hacerlo; sélo que, como le llegaban
numerosas cartas y documentos pidiendo el indulto por razones de salud, habia
entregado todo ese material a tres médicos a fin de que le informaran sobre el estado
del reo (Vargas Llosa, 2017).

Un dia del mes de julio de 2017, en ruta hacia el Ministerio para iniciar la
jornada laboral, podia uno escuchar al expresidente de la Republica declarando para
los periodistas de Radioprogramas del Peri (RPP), emisora de gran audiencia
nacional: "... aca no corresponde un indulto, sino un perdén médico que sera
determinado exclusivamente por la opinidon de doctores de primer nivel que veran cual
es el estado de salud del expresidente Fujimori. Este tema no saldra en dos afos,
seguro a fin de afo ya tendremos algo mas claro ;Qué pasa si el informe dice que
esta bien de salud? Pues respetaremos la opinion de los doctores” -concluia-, sin que
hubiese sido incitado, practicamente, a hablar del tema.®

Las referencias a la salud del exmandatario proporcionaron un detalle
importante a ser considerado en el Ministerio y vislumbrar la estrategia que podia
estar elaborandose desde Palacio de Gobierno para liberar a Fujimori. La opcion
suponia asegurar un indulto humanitario que podia ser otorgado por Pedro Pablo
Kuczynski si se verificaban las condiciones planteadas por el marco constitucional y
los precedentes administrativos al respecto. Las declaraciones efectuadas debian
valorarse, pero la posicion técnica del Sector Justicia y Derechos Humanos tenia adn
margen suficiente para hacer advertencias puntuales al Jefe de Estado antes de que
se dispusiese realmente a dar libertad al sentenciado.

Ratificada en su cartera, la ministra Pérez Tello opté por impulsar diversas
iniciativas ralentizadas por su directa intervencion -junto a la de sus viceministros- en
la atencidn a la poblacion afectada por el “Nifio costero”, el fendmeno climatico que
produjo inundaciones y deslizamientos cobrandose cientos de vidas humanas y
cuantiosos destrozos materiales en zonas urbanas y rurales en los primeros meses
del pasado afio. Una de ellas era culminar el Plan Nacional de Derechos Humanos.
Desde el mes de abril se habia iniciado el dialogo y los consensos con los sectores
del Poder Ejecutivo, ahora debia darse prioridad a la participacion exigente de la
sociedad civil, muy pendiente de cada gesto y decision del Estado. El indulto no era
un tema expreso de la agenda ministerial, pero el murmullo alrededor se tornaba
inquietante.

Hasta el 17 de septiembre de 2017 se mantuvo en el cargo Maria Soledad
Pérez Tello. En octubre, con un nuevo ministro, el expresidente Kuczynski volvié a
tocar el tema brevemente en declaraciones efectuadas a diversos medios de
comunicacion -entre ellos RPP- durante un viaje a la region de Arequipa. Alli
manifestd: “El indulto es algo humanitario. No es un perddn. Estamos revisando la
salud del sefior.”® La confusion conceptual era palmaria y evidenciaba escasa
orientacion juridica. Las decisiones que iria adoptando, contando con la anuencia y
colaboracion del nuevo titular del Ministerio, Enrique Mendoza Ramirez, expresidente
de la Corte Suprema de Justicia, se veran con detalle mas adelante.

8 La entrevista del 7/7/2017 esta disponible en: http://rpp.pe/politica/gobierno/video-ppk-no-creo-que-
vayamos-hablar-del-indulto-con-la-senora-fujimori-noticia-1062742#escuchar (fecha de consulta: 2 de
febrero de 2018).

° La brevisima entrevista del 22/6/2017 esta disponible en: http:/rpp.pe/peru/arequipa/kuczynski-el-
indulto-es-algo-humanitario-no-es-un-perdon-noticia-1080011 (fecha de consulta: 2 de febrero de 2018).
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El escenario de contencion a la medida, en definitiva, habia variado
sustancialmente. A finales de ese mes se efectud la visita al Peru de Zeid Ra'ad Al
Hussein, nuevo Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH), quien manifesté muy diplomaticamente y de manera publica la
preocupacion ciudadana y la del organismo internacional por los rumores sobre un
indulto favorable al condenado Fujimori. Un incobmodo Pedro Pablo Kuczynski le
trasladd, a través de la prensa, este mensaje en tono soberanista:

Yo creo que es una injerencia innecesaria a (sic) los asuntos del Perd, el sefior Alberto
Fujimori fue condenado por una corte en el Pert por supuestos crimenes en el Perd,
€s0 no es un tema internacional '°.

Pocos dias después, a inicios del mes de noviembre, en Buenos Aires, el
expresidente Kuczynski intervendria en el acto de apertura del XVIII Foro
Iberoamérica, compartiendo estrado con Fernando Henrique Cardoso, ex presidente
de Brasil, y Luis Almagro, Secretario General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). Destacaba el diario La Republica que al término de su discurso el
gobernante peruano refirid lo que a la postre iba apareciendo como una decisién ya
tomada cuyo desenlace so6lo requeria tiempo: “Fujimori nos hizo entrar a APEC y
ahora Fujimori esta en la carcel, esta enfermo y vamos a ver, pues, qué hacemos, y
eso sera noticia en algun momento” (Huacasi, 2017).

3. Larecomendacion técnica: No indultar, ni otorgar el derecho de gracia

Los reiterados anuncios de un indulto humanitario plantearon a algunos érganos
técnicos del Ministerio -las Direcciones Generales- un examen acerca de su viabilidad
juridica. Si bien los protagonistas de la decision en el Sector serian la Direccion de
Gracias Presidenciales -en su rol de Secretaria Técnica de la Comision de Gracias
Presidenciales- y el propio Despacho Ministerial de Justicia y Derechos Humanos -
secundado por el Gabinete de asesores del Ministro-, la medida requeria una
valoracién interna de otras areas muy vinculadas a temas de derechos humanos; por
ejemplo: la Procuraduria Publica Supranacional encargada de la defensa y proteccion
del Estado peruano ante instancias internacionales de Derechos Humanos vy la
Direccion General de Derechos Humanos.

El especifico otorgamiento de la medida para Alberto Fujimori involucraba,
ademas, la labor de la Direccién General de Justicia y Libertad Religiosa (por un
tiempo denominada aun de “Justicia y Cultos”). El ex Director General de Justicia y
Libertad Religiosa, Pedro Grandez Castro, ocupaba el puesto desde la gestién
gubernamental previa. En marzo de 2016, fue invitado por el entonces Viceministro
de Justicia Roger Rodriguez Santander para conducir, por encargo del exministro
Vasquez Rios, un postergado proceso de reforma del Sistema de Justicia que, en la
gestion de la exministra Pérez Tello, se denominaria “Acuerdo Nacional por la
Justicia”. En relacion con el indulto, esta Direccion General actuaba como Secretaria
Técnica de la Comisién Oficial de Extradiciones y Traslados de Condenados
(COETC).

La COETC es una instancia que reune a representantes de los Ministerios de
Relaciones Exteriores y de Justicia y Derechos Humanos, su funcién mas importante
es elaborar informes destinados al Consejo de Ministros -sustentados por el titular de
Justicia y Derechos Humanos- proponiendo que se acceda, o no, a una extradicion
pasiva o activa solicitada jurisdiccionalmente, asi como a un traslado activo o pasivo
de sentenciados. A pesar de que su pronunciamiento técnico no es finalmente

10 Las declaraciones publicadas el 30/10/2017 estan disponibles en:
http://larepublica.pe/politica/1138489-ppk-califica-de-injerencia-innecesaria-sugerencia-de-la-onu-
sobre-indulto-a-fujimori (fecha de consulta: 2 de febrero de 2018).
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vinculante, el rol que le tocaba desempenfiar no era ajeno al contexto de inquietudes
generadas por el indulto a Fujimori, pues el expresidente tuvo que ser sometido a un
proceso de extradicién activa hacia mas de una década por 6érganos ad hoc del Poder
Ejecutivo ante el Estado chileno.

Permanecia fresca en la memoria colectiva la experiencia del tramite de
extradicién a Alberto Fujimori desde Chile, entre los afios 2005 y 2007, que conllevo
un delicado trabajo intersectorial de los Ministerios de Relaciones Exteriores y de
Justicia y Derechos Humanos -cuando aun no existia la COETC-, centrado en
asegurar que no quedasen impunes dos casos paradigmaticos cuyo juzgamiento en
los tribunales peruanos era una demanda clamorosa: “Barrios Altos” y “La Cantuta”'";
estos volvian ahora a ponerse en la palestra con un indulto que amenazaba la
condena impuesta al ex mandatario por la Corte Suprema. Tampoco podia olvidarse
que contribuyeron significativamente a la sancion los sendos pronunciamientos
jurisdiccionales que para cada caso dicté la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).

Cuando la intencion presidencial de indultar a Alberto Fujimori fue
manifestandose con claridad, generando inquietud en las victimas acerca de la suerte
del Plan Nacional de Derechos Humanos, la Direccion General de Derechos
Humanos discutio internamente cual seria el mensaje a transmitir a los participantes
en el proceso de su elaboracion: Se daria continuidad a la estrategia prevista y, de
presentarse la posibilidad de ofrecer una opinidn especializada al titular del sector, se
recomendaria no recurrir al indulto humanitario aunque si explorar la eventualidad de
optar por otra salida -ciertamente polémica y con un importante costo politico pero no
necesariamente de impunidad- consistente en un arresto domiciliario.

Desde la propia bancada del partido de gobierno -Peruanos por el Kambio
(PPK')-, Roberto Vieira, uno de sus exintegrantes, habia intentado meses antes
impulsar una salida como la apuntada, de manera apresurada, en el Congreso sin
obtener ningun respaldo; tampoco tuvo eco alguno su propuesta en el Poder
Ejecutivo. Antiguo militante de Fuerza Popular -partido liderado por Keiko Fujimori- y
adepto a la figura de Alberto Fujimori, el representante aun oficialista habia
presentado un Proyecto de Ley ante la Comision de Justicia y Derechos Humanos del
Parlamento planteando la concesién de prision domiciliaria a los reos mayores de
setenta y cinco afios. Asumiendo que tendria el respaldo de al menos treinta
representantes de la mayoria opositora, vio pronto como su propuesta se archivaba.
Esta es la explicacion del sociélogo David Sulmont (2017) sobre tales actitudes
reacias a esa iniciativa aislada:

En el Congreso, los fujimoristas sabian que si, con su mayoria, se aprobaba el
proyecto de ley que otorgaba arresto domiciliario a reos mayores de 75 afios, se les
iba a cuestionar por tener nombre propio y porque iba a abrir las puertas de la prisién
a otros criminales como Montesinos. Ese hubiera sido un precio alto para Keiko
Fujimori.

Por eso ella trata de trasladar ese costo al jefe de Estado, presionandolo a través de
otros medios como la interpelacion a ministros. Quiere una victoria sin pérdidas.

1 Una aproximacion certera de la labor multisectorial desplegada, la importancia de la experiencia y el
compromiso de los funcionarios encargados de las investigaciones; asi como de los éxitos y fracasos del
esfuerzo por hacer de las extradiciones un mecanismo destinado a la combatir la impunidad en casos de
graves violaciones de Derechos Humanos, y de corrupcion, se ofrece en la tesis de la Maestria en
Ciencia Politica de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru elaborada por Quinteros Marquina (2014).
Victor Quinteros Marquina fue el Director General de Asuntos Criminoldgicos durante la gestion de la
exministra Pérez Tello.

2 Un acronimo que hace referencia a las iniciales de Pedro Pablo Kuczynski.
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La iniciativa del arresto domiciliario -apenas un sucedaneo al indulto
humanitario- debia corresponder en esta ocasion al Poder Ejecutivo, planteandole a
la mayoria opositora que asumiese un discurso publico consecuente con su
proclamado deseo de ver libre a su lider historico y adoptase una decisidon
responsable, aprobando una norma de rango legal con sus votos. Demostraria asi
estar dispuesta a abstraer de los intereses de liderazgo de ese momento secundando
una exigencia de excarcelacion al patriarca de los Fujimori que se suponia contaba
con amplio respaldo de la ciudadania. A pesar de que se concretaria un encierro en
casa, ello no significaba el otorgamiento de perdon ni gracia alguna; en suma, podia
evitarse -en cierta medida- por esa via el retorno escandaloso de la impunidad en el
pais.

Esa posicion permanecié en el equipo de la Direccion General de Derechos
Humanos y en ocasiones fue transmitida a -y discutida respetuosamente con- algunos
actores del entorno de didlogo pertenecientes a la sociedad civil. Ellos la rechazaban
tajantemente desde su postura cargada de convicciones; no obstante, la
preocupacion por el indulto humanitario iba escalando desde algunas direcciones
hasta la Alta Direccién, abriéndose paso, poco a poco, sin quedar descartado el
perddn, la reflexidn sobre el siguiente punto en la agenda destinado a lograr la total
libertad de Alberto Fujimori: el derecho de gracia.

Algunas semanas antes de dejar el cargo, la exministra Pérez Tello requirid
de algunos de sus funcionarios, técnicos de alto nivel vinculados al Viceministerio de
Justicia, orientacién acerca de la posibilidad de otorgar el indulto humanitario sobre el
que ya se habian dado varias de las declaraciones presidenciales resefiadas. A partir
de los argumentos que le proporcionasen los especialistas, ella podria sustentar su
posicién como titular del Sector ante el exjefe de Estado. Necesitaba explorar, por
tanto, las mas minimas posibilidades legitimas que cabian para que se adoptase la
medida y las objeciones puntuales a las mismas. Ello le permitiria plantear el marco
de actuacion del Ministerio y asesorar al expresidente a la hora de tomar una decision
definitiva.

Los antecedentes que obraban en la Comision de Gracias Presidenciales, a
través del informe contenido en el Expediente nim. 00123-2012-JUS/CGP cuya
conclusion fue no recomendar el indulto humanitario a Fujimori, eran una guia clave.
No solo se descartaban los supuestos condicionantes de la medida previstos en el
articulo 31 del Reglamento Interno de dicha Comision: a) padecer enfermedades
terminales; b) enfermedades que se encuentren en etapa avanzada, progresiva,
degenerativa e incurable; todo ello en condiciones carcelarias que agraven el riesgo
de pérdida de la vida, salud e integridad del condenado; y c) trastornos mentales
crénicos, irreversibles y degenerativos en condiciones carcelarias agravantes de ese
estado, sino que, ademas, se requeria una sélida argumentacién en la decisioén por la
existencia comprobada de las graves violaciones a derechos humanos que
involucraban al solicitante.

Esta era una variable de peso que la maxima instancia del Poder Ejecutivo
debia considerar: asumiria la responsabilidad politica y juridica de dar libertad a un
personaje culpable de graves violaciones de derechos humanos, que habia sido
juzgado y condenado a veinticinco afos de carcel con todas las garantias procesales
aseguradas por jueces con un desempefio intachable'?; ningin presidente

13 EI 18 de noviembre de 2014, el juez peruano César San Martin Castro, quien presidio la Sala Penal
Suprema que juzgd y condend a Alberto Fujimori, presentd a quienes asistimos a la sesion XXXVI del
Seminario Permanente Jesus G. Amuchastegui, organizada por el Grupo de Investigacion sobre el
Derecho y la Justicia (GIDyJ) de la Universidad Carlos Ill de Madrid, la ponencia: “Reconstruyendo
identidades civicas mediante la Justicia: el caso Fujimori’; en esa ocasion, proporcioné solidos
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democratico habia dado tal paso de connotacion histérica. Sin embargo, era también
legitimo valorar -como habia adelantado PPK- que de haberse generado alguna de
las circunstancias previstas en el articulo apuntado corresponderia al Presidente -por
clemencia- disponer una medida de “perddn”, erraticamente calificado como “médico”.
Concernia, eso si, a los profesionales de la salud jugar un papel determinante en la
adopcion de tal medida.

Abierta aun esta posibilidad, la exministra fue advertida de la insuficiencia del
otorgamiento del indulto humanitario para asegurar la esbozada voluntad presidencial
de dar libertad plena al exmandatario. Irrumpid asi la referencia a un proceso de
extradicién reciente sobre unos hechos por los cuales Alberto Fujimori debia ser
juzgado: El caso Pativilca. Al producirse la extradicion del préfugo expresidente desde
Chile en 2007, el cuadernillo correspondiente a esta matanza perpetrada en 1992 por
el Grupo Colina -un escuadrén paramilitar integrado por personal militar en cuya
cabeza, juridica y “facticamente”, estaba el autocrata expresidente- no habia sido
todavia tramitado. Recién en 2015, las autoridades chilenas autorizaron la ampliacion
de la extradicion para iniciar el juicio de unos crimenes cuyos elementos eran en lo
esencial los mismos advertidos en los casos de “Barrios Altos” y “La Cantuta”.

De otorgarse unicamente el indulto humanitario, la tranquilidad de Alberto
Fujimori no estaria garantizada, pues era previsible una decision jurisdiccional que
dispusiese su internamiento considerando la gravedad de los hechos por los que aun
debia ser juzgado, asi como el riesgo de fuga y el peligro procesal ya demostrados
con su conducta en el pasado. La medida demandaba recurrir al otorgamiento del
“‘derecho de gracia”: “la potestad del Presidente de la Republica para extinguir la
accioén penal a los procesados en casos en que la etapa de instruccion haya excedido
el doble de su plazo mas su ampliatoria”, segun reza el articulo 3 del Reglamento de
la Comision de Gracias Presidenciales. En definitiva, se trataba de una amplia
impunidad para crimenes juzgados y para casos que no llegarian a tener sentencia.
La exministra Pérez Tello no podia tolerar esa deriva que supuso al poco tiempo su
salida del Ministerio.

4. Hacia un indulto humanitario (con derecho de gracia) irrestricto

El periodista de investigacién Ricardo Uceda, especializado en indagar y publicar
sobre crimenes cometidos durante el gobierno fujimorista, revelé en un articulo
periodistico que salid a la luz a inicios de 2018 una de las condiciones requeridas por
Palacio de Gobierno para elegir al nuevo titular de Justicia y Derechos Humanos.
Recogiendo la vivencia del ex Procurador Ad Hoc para los casos de Fujimori-
Montesinos, José Ugaz Sanchez-Moreno, sefialé que, a mediados de septiembre de
2017, el aun Presidente de Transparencia Internacional fue contactado por el
exministro del Interior Carlos Basombrio'* para responder a lo siguiente: “La pregunta
que se me hizo fue si yo estaria dispuesto a aceptar el Ministerio de Justicia y si
tendria algun problema, en el momento dado, de firmar el indulto a Fujimori.” Esta fue
la contestacion del abogado penalista:

argumentos que rebatian los cuestionamientos planteados a los aspectos medulares de la célebre
sentencia.

14 Carlos Basombrio, socidlogo de profesion, es un reconocido analista politico que durante la década
fujimorista fue parte del cuerpo directivo de una de las ONGs mas influyentes en materia de derechos
humanos: el Instituto de Defensa Legal (IDL). Se mantuvo al frente del Ministerio del Interior hasta unos
pocos dias después de haberse decidido el indulto y la gracia presidencial favorables a Alberto Fujimori.
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Yo lo que dije es que, en primer lugar, el indulto tiene un presupuesto legal, y a mi el
hecho de que sea Fujimori o cualquier otro no me impediria —en el supuesto que
aceptara— una posicion de esa naturaleza'®.

Uceda (2018) destacaba el hecho que “en el espectro politico contrario a
Fuerza Popular [el partido encabezado por Keiko Fujimori] habia quienes aceptaban
la idea del indulto humanitario y hasta hubieran podido participar en su
implementacién.” Contraponia esa actitud a la de ciertos actores antifujimoristas
absolutamente reacios a la medida que reivindicaban ante todo que se concrete la
justicia ante las graves violaciones de derechos humanos. Ahora bien, la actitud del
ex Procurador Ugaz, y la de otros juristas demdcratas’®, mas que militante era una
postura técnica que en efecto daba luz verde a la medida, pero con salvaguardas; es
decir, siempre y cuando se cumpliesen ciertos condicionantes. Asi los resumia el
periodista:

¢, Cuales eran esas condiciones? Ante todo, un grupo de médicos dictaminadores de
indiscutida probidad, y de preferencia extranjeros que hubieran ocupado cargos
internacionales. Segundo, una negociacion con Fujimori para un convincente pedido
de perddn por los execrables delitos que permitié durante su gobierno. Luego,
medidas que incluyeran otros aspectos que han quedado sin retomar de una agenda
de reconciliacion: reparaciones, procesos investigativos paralizados, politica para
reinsercion de exterroristas (ibid., 2018).

Como puede apreciarse, la preocupacion de los expertos se centraba -en el
periodo de relevo del titular ministerial- en las posibilidades de que el Presidente
otorgue un indulto que no resultase arbitrario; no obstante, la ministra saliente habia
valorado ya lo que en realidad le corresponderia asumir a quien ocupase el alto cargo:
forzar la ponderacion entre las exigencias legitimas de clemencia, por el quiebre
sensible de la salud de un hombre anciano, y de justicia, por los crimenes atroces en
los que la misma persona habia participado. El recurso al derecho de gracia, atribuido
al Jefe de Estado, planteaba -ya visualizado el caso Pativilca- una afectacion directa
al derecho a la verdad y a la tutela judicial efectiva para evitar la impunidad de graves
violaciones a los derechos humanos; estas debian ser investigadas y sancionadas
segun lo dispuesto en las sentencias de los casos “Barrios Altos” y la “La Cantuta” por
la Corte IDH.

Un actuar prudente del nuevo ministro, y su equipo allegado, era lo esperado.
Lastimosamente, pronto se evidencié improvisacion y desacierto en los pasos
destinados a concretar ambas medidas. La légica de trasfondo era que tanto el indulto
humanitario como el derecho de gracia eran prerrogativas presidenciales irrestrictas.
Bajo tal premisa, en octubre se procedié a renovar en pleno la composicién de la
Comision de Gracias Presidenciales excluyendo a los representantes de las
organizaciones ciudadanas que durante afios habian participado en la elaboracion de
las recomendaciones. Lo mas llamativo fue el hombramiento, como presidente del
6érgano, de un nonagenario ignorante de las razones de su convocatoria, viéndose
obligado muy pronto a renunciar al cargo.'”

15 Declaraciones ofrecidas en una entrevista del Programa “No hay Derecho” de /deeleradio el 23/1/2018.
Disponible en: https://ideeleradio.pe/lo-mas-visto/jose-ugaz-queda-poca-duda-de-que-indulto-a-fujimori-
se-dio-sobre-una-base-fraudulenta/. (fecha de consulta: 2 de febrero de 2018). La transcripcion esta
disponible en: http://larepublica.pe/politica/1174729-jose-ugaz-confirma-que-le-ofrecieron-el-minjus-y-le-
preguntaron-si-firmaria-el-indulto. (fecha de consulta: 2 de febrero de 2018).

16 Junto a José Ugaz, Diego Garcia Sayan, quien entre 2010 y 2014 habia presidido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, también asumia una salida a través del perdén: “Un indulto como
parte de un proceso de reconciliacion serio, como el de Colombia, hubiera sido deseable y si me lo
hubieran pedido habria estado dispuesto a colaborar” (Uceda, 2018).

17 Orlando Franchini Orsi fue nombrado, en octubre de 2017, Presidente de la Comisidon de Gracias
Presidenciales por el ex Ministro Mendoza Ramirez. Entrevistado sobre su nombramiento, respondié asi
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Entre octubre y noviembre de 2017, mientras volvia a conformarse la Comision
de Gracias Presidenciales, la expectativa del indulto a Fujimori -asumido como
inminente- se centraba en saber cuando se decidiria, mientras el exministro Mendoza
Ramirez repetia a la prensa, y al Congreso, incluso avanzado el mes de diciembre,
que no existia registro de solicitudes presentadas para su evaluacién. De manera
insélita, el 21 de diciembre el expresidente Kuczynski se veia obligado a defender su
investidura ante el Congreso de la Republica, que habia instado un procedimiento
constitucional para vacarlo por incapacidad moral®,

Los periodistas de investigacion Angel Paez, Lupe Mufioz y Doris Aguirre
(2017), del diario La Republica, ofrecen una reconstruccion certera de los pasos
finales que condujeron a la liberacién del exmandatario. En principio, no era cierto lo
reiterado por el ministro respecto de la inexistencia de solicitudes: 45 peticiones de
indulto y conmutacion de pena habian sido presentadas por sus familiares y terceros,
39 habian sido rechazadas y restaban 6 pendientes de respuesta hasta que el propio
Alberto Fujimori insto su pedido -el 11 de diciembre- ante el director del Penal donde
estaba internado. Todo ello antes del tramite de la vacancia iniciado formalmente el
dia 15 de ese mes, aunque agilizado tres dias antes con la revelacion de la
informacion que vinculaba al expresidente con la constructora Odebrecht.

Entre fines de noviembre e inicios de diciembre se produjo la renuncia del
Director General de Justicia y Libertad Religiosa, Pedro Grandez Castro,
anticipandose a lo que vendria semanas después. Le inquietaba el proceder poco
transparente de los funcionarios y érganos involucrados con la adopcion de la medida.
Su preocupacion se centraba en la modificacion soterrada de normas para facilitar
una decision sorpresiva. Asi evidencia esos cambios normativos la investigacion
periodistica:

"¢ Quién sabia el lunes 11 de diciembre, cuando Fujimori pidi6 el indulto, que el
presidente Kuczynski estaba en peligro inminente de vacancia? Nadie. Lo que paso6
fue que Fujimori estaba enterado que habian cambiado algunas normas internas sobre
el proceso de indulto humanitario, asi que presenté su solicitud”, sefialaron las fuentes
de Palacio de Gobierno. Que no hubo trato deferente? Por supuesto que lo hubo.

Con una velocidad inusual, el mismo lunes 11 de diciembre, el director de[l Penal]
Barbadillo, Keneth Mora Landeo, requirié la conformacion de una Junta médica
Penitenciaria al director de Redes Integrales de Salud Lima Este, jefaturada por el
comandante en retiro Luis Champin Loli.

En menos de 24 horas, el martes 12 de diciembre, Champin, "en coordinacién con el
Nivel Central del Ministerio de Salud", designé a los médicos Victor Sanchez Anticona,
Guido Fernandez Montenegro y Juan Postigo Diaz. Este ultimo oncélogo de cabecera
del expresidente Fujimori. Postigo era conocido por el INPE. El 25 de enero de 2013,
el Instituto Nacional Penitenciario, dependiente del Ministerio de Justicia, rechazé la
presencia de Juan Postigo en la junta médica para evaluar a Fujimori "porque no
garantizaba la objetividad e imparcialidad de la diligencia médica". Pero con el cambio

a la prensa: “Para mi todo es una sorpresa. No me lo esperaba. No sé mucho de lo que me han
nombrado. Ni sé quién, ni cémo, ni cuando”. Véase: Castafieda Palomino (2017).

8 Una informacién sorpresiva llegada a una Comision Investigadora del Congreso sobre pagos
efectuados por la constructora Odebrecht a una de las empresas que el expresidente habia fundado y le
permitia obtener ingresos mientras era funcionario del Estado, posibilitd un mecanismo de vacancia
previsto constitucionalmente, que apuntaba, a su vez, a un control del poder politico por parte de la
oposicion.
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de las normas, ya no era el INPE sino el Ministerio de Salud el que designaba a los
médicos (Paez, Munoz y Aguirre, 2017).

En apenas trece dias se resolvid la solicitud de indulto, a la que Fujimori
acompand otra de conmutacion de pena el 14 de diciembre. Mientras el expresidente
Kuczynski se defendia en el Congreso, llegaban a la Direccion General de Derechos
Humanos, por mensajeria electronica, imagenes de documentos correspondientes a
los pedidos que ya se estaban tramitando -el pedido de conmutacion y el informe de
la junta médica que servia a la liberacion de Fujimori. El hermetismo al respecto era
total en las maximas instancias del Ministerio. Fue la propia presidenta del Consejo
de Ministros de entonces, Mercedes Araoz -obligada a declarar cuando esa
informacion llegd a la prensa- quien afirmé: “El documento exhibido no ha llegado al
Ministerio de Justicia ni a la Comisiéon de Gracias Presidenciales”. En realidad, como
informo el portal periodistico Ojo Publico:

... [segun] la actual versién del Minjus y del propio Falconi [Viceministro de Justicia],
el expediente del indulto habia llegado tres dias antes sin “una serie de documentos
médicos” a la secretaria técnica de la Comision de Gracias Presidenciales. Segun esa
version, recién el 22 de diciembre llegaron los documentos completos (Castro y
Cabral, 2017).

Cuando la vacancia no pudo concretarse, pocos sospechaban en el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos la sorpresa que tenia reservada al pais el
expresidente Kuczynski, acompafiado del exministro Mendoza Ramirez, la vispera de
la Navidad de 2017. Los rumores se hicieron fuertes al finalizar el sabado 23 y, desde
muy temprano, el domingo 24 el desenlace aparecio inexorable. Un ex alto cargo del
Sector allegado al ministro, me contacté telefonicamente ese dia a las 8:30 horas de
la manana para plantearme la aciaga tarea de elaborar argumentos para la resolucién
del indulto, recorddndome la posicion de un experto en derechos humanos -Diego
Garcia Sayan- quien manifesté publicamente la viabilidad de concretarlo. Mi
renuencia inicial se torné en oportunidad para dejar apuntados los limites, o
condiciones, a la atribucion presidencial.

5. Un indulto humanitario (con derecho de gracia) en Navidad

Antes de proceder a redactar la propuesta, consulté con mi superior inmediato -el
Director General de Derechos Humanos- si estaba al tanto de lo que se me habia
encargado. El me aseguré que no se le habia comunicado sobre mi intervencién ni se
habia requerido la opinién de la Direccién General sobre la decision. La improvisacion,
el mismo dia en que se haria publico lo ya anunciado, quedaba una vez mas en
evidencia. Ese proceder poco cauto me brindé algo de margen para plantear limites
al indulto humanitario. Al respecto, cabia considerar que las voces de los juristas
favorables a la medida hacian hincapié en las condiciones exigibles para una decision
legitima. No se me pidié argumento alguno para sustentar el derecho de gracia.

Asumi que no me correspondia verificar la existencia o no de las
circunstancias previstas en el articulo 31 del Reglamento Interno de la Comision de
Gracias Presidenciales; es decir: enfermedades terminales o graves, degenerativas e
incurables; o trastornos mentales cronicos e irreversibles. Esa era tarea de la propia
Comision que evaluaba la situacion del condenado para recomendar su liberacion.
Desde mi especialidad juridica y mis conocimientos resultado de afios de estudio
sobre los Derechos Humanos debia poner énfasis en los antecedentes
jurisdiccionales (nacionales e internacionales) y administrativos que alejasen a la
medida de toda arbitrariedad, recordando su virtual control constitucional. Esta fue mi
propuesta técnico-juridica remitida hacia las 15:00 horas al solicitante del Ministerio:
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ARGUMENTOS PARA  UNA  JUSTIFICACION SATISFACTORIA  DE
OTORGAMIENTO DE INDULTO HUMANITARIO

A. LA ATRIBUCION CONSTITUCIONAL DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE
CONCEDER INDULTOS HUMANITARIOS

1. La Constitucion Politica del Peru dispone en el articulo 118, inciso 21, la atribucion
del Presidente de la Republica de: “Conceder indultos y conmutar penas. Ejercer el
derecho de gracia en beneficio de los procesados en los casos en que la etapa de
instruccion haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria.”

2. Esta atribucion presidencial, especialmente en lo relacionado con la concesion de
indultos y conmutacion de penas, limita ciertos valores constitucionales, principios y
derechos constitucionales por lo que es exigible una justificacién que alcance un
reforzado test de racionalidad.

3. La atribucién presidencial esta sometida a control constitucional; asi, en relacién
con el ejercicio del derecho de gracia se ha sefialado que “no puede afirmarse que la
sola existencia de la potestad presidencial de conceder la gracia impida ejercer un
control por parte de las autoridades jurisdiccionales”!®. La misma razon aparece en
relacién con el indulto humanitario, pues si bien se trata “de una facultad presidencial
revestida del maximo grado de discrecionalidad”, ello “no significa que se trate de una
potestad que pueda ser ejercida sin control jurisdiccional y en la mas absoluta
arbitrariedad”?°, ya que a través del indulto?.

> Se incide negativamente en la relacion de proporcionalidad que debe existir
entre el quantum de la pena y el nivel de dafio causado por la conducta ilicita sobre
un determinado bien constitucional. Inclusive, tal incidencia negativa es mayor cuando
el bien que debe ser protegido por el derecho penal es un derecho fundamental.

> Se limita el derecho fundamental a la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales. La protecciéon que garantiza una sancion resulta efectiva para la
defensa de derechos fundamentales pues —ha sefialado el TC- “renueva la confianza
de la ciudadania en el orden constitucional, al convertir una esperanza en la absoluta
certeza de que uno de los deberes primordiales del Estado consiste en ‘(...) proteger
a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia (...), ello se materializa con la sancién de los
delitos.”2?

> Se perturba una manifestacion del principio de separacién de poderes por el
cual la potestad de administrar justicia compete al Poder Judicial; en ese sentido,
ambas medidas representan una excepcion a la plena concrecion de estas previsiones
constitucionales por lo que su ejercicio debe ser “interpretado restrictivamente”.23

B. ALCANCES DE LA ATRIBUCION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE
CONCEDER INDULTOS HUMANITARIOS

4. Es necesario, por ello, prestar atencion a determinadas restricciones a la atribucion
que han ido configurandose al interior del sistema juridico peruano mediante normas
legales de indole penal, de decisiones que al respecto ha desarrollado el Tribunal
Constitucional y de lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5. En ese sentido, debe tomarse en consideracion que incluso si la decisién de indultar
a un condenado deviene en cosa juzgada, “ello no obsta que pueda,
excepcionalmente, ser objeto de anulacion en sede jurisdiccional. Adviértase que
dicho control no versa sobre la conveniencia o no del indulto, una materia reservada

19 Exp. nim. 4053-2007-PHC/TC. Alfredo Jaililie, parrafo 15.

20 Exp. nim. 03660-2010-PHC/TC. José Enrique Crousillat Lopez Torres, parrafo 3.
21 Exp. nim. 0012-2012-PI/TC

22 3TC 5854-2005-PA/TC, fundamento 28.

23 Exp. nim. 0012-2012-PI/TC, parrafo 42.
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a la discrecionalidad del Presidente de la Republica, sino sobre su
constitucionalidad”?*.

6. Ahora bien, la atribucion presidencial de indultar25, pese a limitar valores, principios
y derechos, no es inconstitucional, pero requiere de una motivacién que “debe estar
sustentada en razones lo suficientemente poderosas como para contrarrestar la
incidencia que la medida genera en los antedichos valores iusfundamentales”?. La
pauta a seguir es que mientras mayor desprecio por el principio-derecho de dignidad
humana haya revelado la conducta tipica, mayor sera la carga argumentativa de la
resolucion administrativa que concede el indulto.”?”

7. En relacion con el indulto humanitario, si la medida es dictada en el marco de la
persecucion penal estatal puede llegar a ser inconstitucional si no preserva los fines
qgue cumple la pena en un Estado social y democratico de Derecho??. Ha sefialado el
TC: “Ninguna medida legislativa podria, en un afan por favorecer ‘a toda costa’ la
libertad personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse.”2°
Consecuentemente, las medidas de gracia presidencial concedidas por motivos
humanitarios sélo proceden “en aquellos casos en los que por la especial condicién
del procesado (por ejemplo, portador de una enfermedad grave e incurable en estado
terminal) tornarian inutil una eventual condena, desde el punto de vista de la
prevencion especial.”30 Existen antecedentes de la aplicacion de esta restriccion en el
tratamiento del indulto por razones humanitarias?3'.

[Enseguida corresponde especificar las razones fehacientes de la existencia de
enfermedad grave o incurable de caracter terminal].

C. ASPECTOS MATERIALES A SER CONSIDERADOS EN LA CONCESION DE
INDULTOS EN GENERAL -INCLUIDOS LOS DE CARACTER HUMANITARIO-,
DERIVADOS DE OBLIGACIONES INTERNACIONALES Y LEGALES

El tratamiento del indulto constituye una materia especialmente sensible para el
Estado peruano; asi, la Comision de Gracias Presidenciales acogié todas las
previsiones del maximo intérprete de la Constitucion en el sistema juridico peruano y
advirtié que este tipo de medidas puede llegar a: “Debilitar la obligaciéon internacional
del Estado, derivada del articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) de prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos en la Convencion”32 (cursiva agregada); una obligacion prevista por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir del caso Velazquez Rodriguez
vs. Honduras33, decision que ha guiado la jurisprudencia constitucional peruana.

Consecuentemente, tratandose de crimenes de lesa humanidad, la jurisprudencia de
la Corte IDH ha establecido que los Estados deben abstenerse de recurrir a figuras
que pretendan “suprimir los efectos de la sentencia condenatoria” (Casos Molina
Theissen vs. Guatemala; 19 comerciantes vs. Colombia; Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Peru; Tibi vs. Ecuador: Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala; Hermanas
Serrano Cruz vs. El Salvador; Huilca Tecse vs. Peru)34.

24 Exp.

nuam. 03660-2010-PHC/TC. José Enrique Crousillat Lépez Torres, parrafo 10.

25 En virtud del ejercicio del indulto “se extingue la pena impuesta a través de una resolucion judicial firme
por la comisién de un determinado ilicito penal”, lo que resulta concordante con lo previsto en el articulo
89 del Cdédigo Penal que sefiala: el “indulto suprime la pena impuesta”. Se traduce tal decisién como un
acto asimilable al perdén. Exp. Num. 0012-2012-PI/TC, parrafo 34.

26 Exp.
27 Exp.
28 Exp.
29 Exp.
30 Exp.
31 Exp.
32 Exp.

num. 0012-2012-PI/TC, parrafo 44.

nuam. 0012-2012-PI/TC, parrafo 45.

num. 4053-2007-PHC/TC. Alfredo Jaililie Awapara, parrafo 18.

ndm. 0019-2005-PI/TC.

num. 4053-2007-PHC/TC. Alfredo Jaililie Awapara, parrafo 27.

num. 03660-2010-PHC/TC. José Enrique Crousillat Lépez Torres, parrafo 13.
num. 00123-2012-JUS/CGP — caso Alberto Fujimori Fujimori.

33 Sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 166.
34 Es especialmente relevante el caso Gutiérrez Soler vs. Colombia que sefiala expresamente: “el Estado
debera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, el indulto, la prescripcién y el establecimiento
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Asimismo, la atribucién presidencial de conceder indultos, conmutar penas y ejercer
el derecho de gracia debe ser respetuosa de las leyes que consideran limitaciones a
supuestos de especial gravedad como conductas punibles. Se ha previsto
restricciones legales a la atribucidn presidencial en los siguientes delitos: Sicariato -
Conspiracion y ofrecimiento para el sicariato (Arts. 188 C y 108 D del Cédigo Penal),
Violacién de menor de edad (Arts. 173 y 173 A del Cddigo Penal), Extorsién (Art. 200
del Cédigo Penal), Secuestro (Art. 152 del Cédigo Penal), Robo Agravado (Art. 189
del Cédigo Penal), Trafico llicito de Drogas (Arts. 296 y 297 del Cdodigo Penal) y
Prevaricato (Art. 418 del Cédigo Penal). En ningun de estos supuestos se autoriza el
indulto comun, y en los cuatro primeros se afnade la restriccion para la conmutacion
de pena y el derecho de gracia.

La atribucién presidencial de conceder indultos, incluida la de otorgar indultos
humanitarios, requiere someterse al marco constitucional vigente que prevé su
caracter discrecional, pero no arbitrario. Debe asegurarse el respeto a las limitaciones
legislativas contenidas en normas de caracter penal, los criterios desarrollados por la
jurisprudencia constitucional y lo dispuesto por las sentencias del 6rgano jurisdiccional
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

A las 18:00 horas, la Secretaria de Prensa de la Presidencia de la Republica
emitié un comunicado dando cuenta del otorgamiento de ambas medidas favorables
a Alberto Fujimori. Su argumento principal rezaba: “Una junta médica oficial ha
evaluado al interno y ha determinado que el sefor Fujimori padece de una
enfermedad progresiva, degenerativa e incurable y que las condiciones carcelarias
significan un grave riesgo a su vida, salud e integridad.” A mil doscientos kildmetros
de Lima, a pocas horas de la Navidad, la sensacién de impotencia fue enorme cuando
me anunciaron que no hubo ocasion para considerar lo que habia planteado. Al poco
tiempo, Roger Rodriguez Santander depositaba en el buzén de correos del Ministerio
su carta de renuncia irrevocable al cargo de Director General.

6. Epilogo: la condena al indulto (y a la gracia presidencial)

El domingo 24 de diciembre, a pocas horas de celebrar la Navidad, grupos de
espontaneos ciudadanos, indignados por la noticia, se movilizaron para expresar su
protesta en algunas plazas publicas de la capital peruana. Al mismo tiempo, comenzé
a circular por las redes sociales la carta de renuncia irrevocable dirigida al Ministro de
Justicia y Derechos Humanos de quien era aun el Director General de Derechos
Humanos. Figuraban en ella argumentos que cuestionaban los fundamentos de la
decision adoptada. Se desconoce quién inici6 la difusion del documento en imagen -
pues no habia sido su autor-, pero su impacto publico daba la primera campanada del
rechazo a la impunidad que ha llegado a convocar varias manifestaciones,
proyectadas luego al resto del Peru y al extranjero.

El 25 de diciembre, los diarios de alcance nacional informaban de esa renuncia
reproduciendo el texto de la carta que sostenia una idea clave: por razones juridicas
y éticas, “Alberto Fujimori no calificaba para la concesion de un indulto humanitario”.
Era la conclusién de un funcionario experimentado que, en el pasado, habia
conformado la Comisién de Gracias Presidenciales y participé6 -en 2013- de la
recomendaciéon de no conceder la gracia al exmandatario. No admitia la verosimilitud
de los supuestos problemas de salud que conducian al otorgamiento de las medidas;
ademas, situaba la ausencia de valoracion de normas de derechos humanos en sus
justos términos:

de excluyentes de responsabilidad, asi como medidas que pretendan impedir la persecucién penal o
suprimir los efectos de una sentencia condenatoria, que sigue la linea trazada por las sentencias de los
casos Barrios Altos y La Cantuta vs. Perd”.
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Por ende, los execrables hechos que justificaron su justa sentencia condenatoria por
violacion de derechos humanos determinan que dicho indulto carezca de justificacion
juridica, tanto por razones derivadas del Derecho interno como del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Asumiendo que se veia guiado por un imperativo moral, terminaba exhortando
al exministro Mendoza Ramirez a poner todo su empefio en concretar la aprobacion
del Plan Nacional de Derechos Humanos. Para entonces, a través de la Resolucion
Suprema num. 281-2017-JUS, el expresidente de la Republica, con el refrendo del
titular de Justicia y Derechos Humanos, ya habia oficialmente concedido el “indulto y
el derecho de gracia por razones humanitarias” al interno Alberto Fujimori solo en
funcidon de una de las condiciones legales: “el interno padece de una enfermedad no
terminal grave, que se encuentre en etapa avanzada, progresiva, degenerativa e
incurable; y ademas que las condiciones carcelarias puedan colocar en grave riesgo
su vida, salud e integridad”.

Tres congresistas oficialistas, tres Ministros de Estado, asi como varios altos
funcionarios del Ministerio y de otras instituciones publicas tomaron distancia del
gobierno. El lunes 26 de diciembre no pude entregar mi renuncia a mi superior
inmediato, pues él ya habia sido notificado con la aceptacion de su pedido irrevocable.
Al ex Viceministro de Derechos Humanos repeti resumidamente lo argumentado en
la propuesta que me fue solicitada dos dias antes: “La concesion del indulto
humanitario y, mas aun, de la gracia presidencial otorgada a un condenado por delitos
de lesa humanidad requiere, por exigencia constitucional, una motivacion reforzada.
Al no aparecer ésta en la Resolucién Suprema mencionada tiene todos los visos de
consagrar la impunidad por graves violaciones de derechos humanos, una deficiencia
que compromete sensiblemente la eficacia de las politicas publicas en la materia.”

Si el indulto y el derecho de gracia otorgados a Fujimori fueron moneda de
cambio para que el expresidente obtuviese apoyo politico para evitar su vacancia, es
un aspecto que no se aborda en este articulo. Interesa mas, en relacién con la
impunidad, valorar las reacciones internacionales. Asi, el exrepresentante para
América del Sur de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (2017), Amerigo Incalcaterra, el mismo 26 diciembre lamenté la
decision precisando que: “la concesién de indultos es una prerrogativa que exige un
analisis riguroso en cada caso, considerando la gravedad de los hechos en el marco
de un proceso transparente e inclusivo, a la luz de las normas internacionales de
derechos humanos”; en consecuencia, “las decisiones de las autoridades deben
respetar siempre la obligacién del Estado de investigar, procesar y sancionar las
violaciones de derechos humanos, evitando cualquier situacién que pueda llevar a la
impunidad.”

35 De acuerdo con los considerandos de la Resolucion Suprema, los males -poco graves- que justificaron
la medida fueron: “fibrilacién auricular paroxistica con riesgo moderado de tromboembolismo,
hipertension arterial crénica con crisis hipertensivas a repeticion que han merecido atencién de
emergencia y evacuacion, cardiopatia hipertensiva de grado leve — moderado, insuficiencia mitral,
hipotiroidismo sub clinico, cancer de lengua tipo carcinoma epidermoide medianamente invasivo
intervenido quirurgicamente hasta en seis oportunidades con riesgo de recidiva, trastorno depresivo en
tratamiento farmacolégico, hipertrofia benigna prostatica grado I, insuficiencia periférica vascular y
hernia lumbar de nucleo pulposo L2 — L3”, detectados por la Junta médica que recomendo el indulto por
razones humanitarias; asimismo sefala: “el interno se encuentra delicado de salud, con diagndstico
médico de un cancer de alto riesgo en la cavidad bucal; asimismo, refiere que dicho estado le impide el
desarrollo normal de sus actividades cotidianas, su dolencia le limita la fluidez de una pronunciacion
correcta. Refiere también que de modo continuo recae en un estado de postracion por depresion de la
que se recupera de forma momentanea por la atenciéon médica y psiquiatrica que recibe; por lo que, el
mencionado informe opina favorablemente a la solicitud del interno, debido a razones humanitarias.”
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El 27 de diciembre, la Corte IDH dispuso celebrar una audiencia extraordinaria
-el 2 de febrero de 2018- con la finalidad de atender solicitudes de las partes relativas
a la supervisién de cumplimiento de sus sentencias en dos casos paradigmaticos que
tienen como demandado al Estado peruano: Barrios Altos y La Cantuta. El indulto y
la gracia presidencial concedidos interfieren en los efectos de las decisiones del
6rgano supranacional.

El 28 de diciembre, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017)
expreso, a través de un Comunicado de Prensa, “su profunda preocupacion por la
decision del gobierno peruano”. Para este 6rgano: “El indulto presidencial es una
potestad constitucional discrecional del Presidente de la Republica, pero debe estar
regida por principios constitucionales y normas internacionales de derechos
humanos”; en definitiva, “el indulto a Alberto Fujimori no cumple con requisitos legales
fundamentales, como tampoco con elementos del debido proceso legal e
independencia y transparencia de la junta de evaluaci6n técnica.”

Ese mismo dia, en el sitio web del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (2017) aparecié una nota destacando la posicién de la
Relatora especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias, Agnés
Callamard, y del Relator especial sobre la Promocion de la Verdad, la Justicia, la
Reparacion y las Garantias de no repeticion, Pablo De Greiff, contando con el
respaldo del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias.
Ambos recordaron que las medidas otorgadas habian favorecido a alguien condenado
por graves crimenes tras un juicio justo; el perddn, por tanto, significaba una “bofetada
en el rostro” de las victimas y los testigos que hicieron posible su sancion.

A nivel interno dos pronunciamientos resultan cruciales. En enero de 2018, la
Defensoria del Pueblo (2018: 28) publicé el Informe Defensorial num. 177 cuya
primera conclusion apunta a la deficiente motivacion de la Resolucion Suprema num.
281-2017: Asi, “en relacion con el indulto humanitario, no se esgrime una motivacion
suficiente acerca de la proporcionalidad entre la gravedad de los delitos concernidos
y las razones humanitarias que habrian motivado su concesion”; y respecto del
derecho de gracia: “no se ha expresado cuales son los procesos penales en tramite
sobre los que aplicaria esta gracia presidencial, ni la razén por la cual el Estado ha
renunciado a la persecucion del delito. Tampoco se establecen los argumentos
referidos a la habilitacién del derecho de gracia derivados del excesivo plazo que
habia transcurrido en el proceso penal.”

A continuacion, detalla otras deficiencias de la decisién adoptada destacando
que la Resolucién Suprema “no expresa de manera suficiente las razones médicas
por las cuales se concedieron las gracias presidenciales”; asimismo, que no se
respetan los “limites en la discrecionalidad de la potestad de otorgar gracias
presidenciales” y que se advierte la ausencia de “la necesaria participacion de las
victimas y el respeto a su integridad moral” cuando el ex Presidente de la Republica
asumio la decision que involucra casos relacionados con graves violaciones a los
Derechos Humanos e hizo invocaciones a la reconciliacion nacional (Defensoria del
Pueblo, 2018: 28-30). Las recomendaciones que siguen a estas conclusiones no
resultan vinculantes para las autoridades estatales, pero fijjan una agenda que puede
ser reclamada por la ciudadania.

El revés mas importante contra la Resolucion Suprema que concede el indulto
humanitario y la gracia presidencial se ha dado en sede jurisdiccional, a través de la
resolucion de 9 de febrero de 2018 expedida por la Sala Penal Nacional (2018)
conformada por las y los jueces superiores Cano Lopez, que actué como ponente,
Pimentel Calle y Veramendi Marquez. La defensa del procesado Alberto Fujimori
habia solicitado la extincion de la accién penal en el caso Pativilca a raiz de la decisién
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del expresidente de la Republica Pedro Pablo Kuczynski, mientras el patrocinio de las
victimas solicito al tribunal cefiirse al marco constitucional ejerciendo sus facultades
de control difuso de constitucionalidad y convencionalidad.

La decision podia haberse centrado soélo en aspectos de forma: la verificacion
del plazo que dispone el articulo 118, inciso 21 de la Constitucién para que proceda
la gracia presidencial: “que la etapa de instruccion haya excedido el doble de su plazo
mas su ampliatoria”, equivalente a veinticuatro meses. Una condicién incumplida,
pues consider6 el tribunal que esta etapa, sélo computable desde la extradicion, sdlo
ha llegado a seis meses con diecinueve dias. Es el tratamiento de fondo lo que resulta
fundamental ya que los jueces asumen que el otorgamiento del indulto humanitario y
la gracia favorables a Fujimori no solo “resulta incompatible con los deberes de
investigar, juzgar y sancionar graves violaciones de derechos humanos, siendo
ademas una medida que como hemos analizado colisiona claramente con derechos
fundamentales amparados en nuestra Constitucion". La orden de seguir investigando
al procesado exmandatario requiere un pronunciamiento definitivo de la Corte
Suprema.

Resultado de una grave crisis politica, el 21 de marzo de 2018, Pedro Pablo
Kuczynski renuncio a la Presidencia de la Republica al publicarse en los medios de
comunicacion material audiovisual que evidenciaba un proceder deleznable para
evitar su vacancia, ante un segundo pedido instado por una mayoria de congresistas.
Altos funcionarios de su gobierno aliados con Keniji Fujimori -el hijo menor de Alberto
Fujimori- hacian ofrecimientos a representantes del bloque fujimorista mayoritario en
el Congreso, cuya lideresa es Keiko Fujimori, para que voten a favor de la
permanencia del aun entonces Presidente a la cabeza del Poder Ejecutivo.

A los pocos dias, el 24 de marzo, tras una incautacién de documentos en casa
del expresidente realizada por un equipo especial del Ministerio Publico encargado
de investigar el complejo caso de corrupcion internacional Lava Jato, aparecieron
evidencias de una coordinacion sostenida entre el renunciante exmandatario y Kenji
Fujimori para que se otorgue el indulto presidencial. Se nutria asi con mayores
elementos la primicia publicada en enero por la agencia britanica Reuters cuando
informo sobre: “La alianza secreta entre Kuczynski y Fujimori: como se sell6 el indulto
del expresidente de Peru”, que solo pudo concretarse tras la renuncia de la exministra
Maria Soledad Pérez Tello®.

El nuevo Presidente de la Republica, Martin Vizcarra Cornejo, nombré como
Ministro de Justicia y Derechos Humanos al congresista de su partido Salvador Heresi
Chicoma. Durante su gestién, la Corte IDH se pronuncié por primera vez acerca de la
compatibilidad o no del otorgamiento de un indulto humanitario y el respeto al marco
interamericano de proteccién de los Derechos Humanos. El 6 de junio, el tribunal
internacional comunico la expedicion de la resolucién de supervision de cumplimiento
de las sentencias de los casos Barrios Altos y La Cantuta, las que fueron notificadas
en los dias siguientes al Estado peruano. Ambas autoridades del Poder Ejecutivo
manifestaron que acatarian la decision del érgano internacional.

Resumiendo, la Corte IDH (2018) destaca que el Estado peruano "no ha dado
cumplimiento total a la obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar las
graves violaciones a los derechos humanos"; enseguida, agrega que "existen serios
cuestionamientos relativos al cumplimiento de los requisitos juridicos estipulados en

36 Sefala Reuters: “Otras dos fuentes del gobierno y una fuente que trabajo en el gabinete dijeron que
un indulto humanitario para Fujimori fue discutido durante meses como una forma de dividir a Fuerza
Popular. Pero la ministra de Justicia rechazaba el perdon La mujer fue reemplazada en septiembre antes
de que el presidente se reuniera con Keniji, dijeron las tres fuentes.” (Aquino y Taj, 2018).
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el derecho peruano para otorgar dicho indulto por razones humanitarias". La
resolucion se opone a la tesis del caracter irrestricto de la atribucién presidencial de
perdén disponiendo que el indulto y la gracia presidencial sean sometidos a control
constitucional; es decir, que la decision presidencial sea revisada en sede del Poder
Judicial y, en ultima instancia, en el Tribunal Constitucional. Ordena, asimismo, que
el Estado peruano presente un informe sobre la revision de las medidas hasta el 29
de octubre.

Si puede adelantarse una conclusién en esta relacion ciertamente inconclusa,
seria que la impunidad -como efecto de una decision polémica del exjefe del Estado
peruano- ha devuelto al Pert a un escenario que se creia superado hace una década
atras. Incierta aun es la posible reversion de la medida en el corto plazo sobre la base
de lo dispuesto por la Corte IDH. Inevitablemente, el papel de los magistrados del
Sistema de Justicia peruano y del Tribunal Constitucional serd una vez mas
trascendental. Mientras tanto, a un renovado Poder Ejecutivo le correspondera
impulsar un proceso reforma judicial que recupere a las instituciones carcomidas por
una corrupcion endémica, exhibiendo un claro despliegue de voluntad politica. Esa
tarea de cambio indispensable requiere incluir también en la agenda la lucha definitiva
contra la impunidad por graves violaciones de derechos humanos.
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Resumen

La abolicién de la prostitucion ha sido un objetivo y una pretensién historica del movimiento y la
teoria politica feminista. Sin embargo, la propuesta de considerarla como una actividad mas en el
marco de las relaciones laborales se presenta ahora como una urgente innovacion normativa
encaminada, supuestamente, a garantizar los derechos de las mujeres prostituidas. Pero esta
demanda no es ajena a la transformaciéon que ha sufrido la prostitucion como actividad, que
representa en la actualidad un lucrativo mercado global con dimensiones sistémicas. El presente
articulo analiza los componentes estructurales del sistema prostitucional y las implicaciones de
su reglamentacion en la igualdad sexual para evaluar los efectos concretos de su reglamentacion
en el caso aleman.

Palabras clave
Prostitucién, Trata de seres humanos (TSH), Politicas Publicas, Explotaciéon Sexual, Igualdad
de género, Derecho Internacional Publico.

Abstract

The abolition of prostitution has been an objective and a historical demand of both the feminist
movement and feminist political theory. However, the proposal of consideration as any other
activity in the framework of labor relations, is now portrayed as an urgent regulatory innovation
aimed, supposedly, at guaranteeing the rights of prostituted women. But this claim must be
interpreted in relation with the transformation of prostitution as an activity, which currently
represents a lucrative global market with systemic dimensions. This article analyzes the
structural components of the prostitution system and the implications of its requlation on gender
equality in order to evaluate the particular effects of its regulation in the German case.
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SUMARIO. 1. Cuerpos sexuales, cuerpos reproductivos. 2. La nueva
racionalidad neoliberal y los negocios de la vulnerabilidad. 3. Tres
falsas premisas del discurso reglamentarista. 4. Estudio de caso: el
modelo reglamentarista aleman. 5. Conclusiones.

1. Cuerpos sexuales, cuerpos reproductivos

Si hay un objetivo comun que caracterice histéricamente a los patriarcados, es la
pretensién de uso sexual y reproductivo de las mujeres (Mackinnon, 1989: 299). Con
tal finalidad, no se ahorran esfuerzos en normativizar los mandatos de género
necesarios para promover el beneplacito o la aquiescencia de las mismas.
Tradicionalmente, con la finalidad de garantizar una funcién reproductiva que
ofreciera certezas sobre el origen de la descendencia de los varones, se privatizo su
sexualidad en el marco de la institucién matrimonial. Pero su privatizacion no resolvia
el derecho sexual patriarcal de acceder al cuerpo de varias mujeres, de un abanico
de féminas en general. Para ello, era preciso disponer de mujeres que, lejos de
privatizarse, se colectivizaran a través de una segunda institucion: la prostitucion. Una
doble moral sexual, enmarcada en el orden normal y natural de la sociedad, cuya
deslegitimacion ha sido un objetivo historico del sufragismo y del feminismo posterior’,
muy criticos ambos con las implicaciones y consecuencias del contrato sexual,
tematizado por Pateman, ya fuera tanto en su version matrimonial como prostitucional
(De Miguel y Palomo, 2011).

En la cultura cristiana, la mujer promiscua que desafia el mandato de una
sexualidad encaminada a la procreaciéon en el ambito del matrimonio candnico se
considero, y aun se considera, “contraria a la buena sexualidad, a la sexualidad
cristiana: es la mala, la no dicha” (Lagarde, 2001: 575). Sin embargo, destacados
moralistas defendieron -en no pocas ocasiones- la existencia de mancebias como un
“mal menor”. El propio San Agustin, en el capitulo cuarto del Libro segundo de "De
Ordine"?, mantuvo que, si bien la prostitucién era un oficio degradante, contribuia al
orden ajeno. Segun sus tesis, al igual que las ciudades precisan de la existencia de
sumideros y cloacas para canalizar o evacuar los deshechos, los burdeles cumplen el
mismo fin: ordenan la sexualidad (buena y mala), concentrando los actos de lujuria en
un reducto concreto y con mujeres determinadas.

El argumento de fondo parece sustentarse en que, habida cuenta que los
instintos sexuales del supuesto sexo de la razén son irrefrenables, pero su expectativa
es la de gozar del monopolio sexual de mujeres privadas, han de destinarse unas
mujeres para estricto uso privado y otras para acceso publico. Una distribucion que
permite, por una parte, garantizar la monogamia de aquellas destinadas a la
reproduccién y la preservaciéon de la estirpe masculina y, por otra, ofrecer la
disponibilidad sexual de mujeres variadas para los varones que asi lo deseen en
cualquier momento o circunstancia. De forma tal que, todas las comunidades

" Unanimidad existente casi hasta la década de los afios ochenta y noventa del siglo XX, etapa en la que
se rompe en consenso existente hasta la fecha en la consideracion de la prostitucion como una forma
especifica de opresion de las mujeres.

2 Publicado bajo el titulo “Si el hombre, haciendo mal, obra con orden. Los males ordenados contribuyen
al decoro del universo”.
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humanas han tenido a lo largo de la historia mujeres destinadas a ambos usos,
diferenciando convenientemente a unas y otras.

Porque el orden social patriarcal no sélo garantiza la disponibilidad de mujeres
para uso privado y publico, sino que establece una férrea frontera entre las mujeres
destinadas a estos fines. En el caso de las mujeres privadas y, en la medida que el
control de la actividad sexual de las mujeres permite controlar la reproductiva, su
sexualidad y la propia exposicion de su cuerpo frente a terceros, ha estado rodeada
de un sinfin de mandatos punitivo-moralizadores. De forma tal que, los patriarcados
de coercion®, administran la privatizacion de su sexualidad a través de severos
cédigos familiares y culturales que garantizan la virginidad antes del matrimonio y la
fidelidad conyugal.

En los patriarcados por consentimiento, por el contrario, los cambios sociales
y legislativos fueron restando fuerza a dichos mandatos. A raiz de la década de los
sesenta, en las sociedades que vivieron la denominada revolucion sexual, se rebajo
la sancion social sobre la libertad sexual de las mujeres. El erotismo, el deseo y el
placer sexual femenino perdieron su condicion de tabu, su presencia en el espacio
publico se fue normalizando y las relaciones fuera del ambito matrimonial se
desestigmatizaron. Pero los avances en libertad sexual, asi como la pretension de las
mujeres de adquirir el ansiado estatuto de sujeto (dejando atras su consideracién de
objeto) se vieron acompanados de una “reaccién”# que reforzo y exaltd el mandato de
ser un cuerpo atractivo (entendido como esbelto, joven y disponible).

En pleno siglo XXI, en mayor o menor medida, la socializacion sigue
promoviendo la consideracion de las mujeres como objetos sexuales que se valoran
en funcién del atractivo o reclamo que suscita en terceros (Wolf, 1992; Greer, 2004).
Una reificacion de la identidad femenina que alimenta algunas formas de violencia de
genero como es el caso de la prostitucion, la pornografia o cualquier forma de
violencia sexual. Por ello, aunque la revolucion sexual acabd con algunas
restricciones impuestas especificamente a las mujeres, no significé el abandono de
un particular esencialismo que las convierte en cuerpos sexualizados.

A su vez, la rigida sancion previa de las relaciones fuera del ambito conyugal
se tornd en irrelevancia de las relaciones sexuales o incluso en un mandato de
accesibilidad y de practicas sexuales lesivas®, emuladas de la pornografia, cada vez
mas frecuentes entre la poblacién mas joven. En cualquier caso, y en la medida que
la disponibilidad sexual ya no determina la esencia de las mujeres o la historica
distincion entre malas y buenas, se ha banalizado su mercantilizacion.

Por ello, aunque es cierto que las mujeres se han vendido y comprado a lo
largo de la historia para su uso sexual, nunca ha sido con las dimensiones actuales®.
En la actualidad, la prostitucion representa un lucrativo mercado global en expansién

3 Segun la clasificacion de Puleo (1995: 29), conviene advertir que la misma “es un esquema orientativo
y no puede ser considerada como absoluta. Todo sistema patriarcal se basa en la coercién y en el
consentimiento”.

4 Segun terminologia de Faludi (1993).

5 Como representa el caso de la practica sexual denominada “el muelle”. Para mas informacion: A. V. C.
(2017). “Qué es el 'juego del muelle' y por qué es tan peligroso para la salud”’, 9 de enero de 2017.
Disponible en: https://www.elconfidencial.com/alma-corazon-vida/2017-01-09/juego-muelle-que-es-
ruleta-sexual-adolescentes 1313845/ (fecha de consulta: 3 de julio de 2018).

6 Como afirma Amelia Valcarcel “toda sociedad patriarcal que quiere comprar mujeres logra hacerlo. Y
las sociedades también patriarcales pobres las venden. No es que ellos no las compraran si estuvieran
en la situacion de hacerlo, es que digamos se ven en la de venderlas. Y las venden. De tal manera que
ocurre un enorme e intenso trafico de mujeres a lo largo de todo el planeta, desde hace bastante tiempo.
No es de hoy, aunque es mas grave hoy” (De Miguel, 2014: 203).
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con una estructura sistémica. Un crecimiento no ajeno a la trivializacion de su
mercantilizacion y consumo, pero tampoco a la creciente feminizacion de la pobreza,
con el consecuente incremento de las situaciones de vulnerabilidad de las mujeres, y
al lucro que genera el mercado prostitucional (Cobo, 2017). Sin ir mas lejos, en
Espafa y segun los datos ofrecidos por la Asociacion Nacional de Empresarios de
Locales de Alterne (ANELA), los beneficios anuales por cada mujer prostituida
ascendian, hace diez afos, a 45.000 euros anuales’.

Esta realidad contrasta con la demanda de reglamentar la prostitucion como
una forma de transgredir un supuesto orden; uno no muy distinto al que San Agustin
pretendia preservar con su reconocimiento. Segun parece, la legalizacion de una
institucion que se construye en el imaginario colectivo como “el oficio mas antiguo” e
interpretada como un “mal menor” por destacados teélogos y moralistas, se presenta
como una suerte de innovaciéon normativa vinculada a la libertad y a la revolucion
sexual de las mujeres. Una institucién historica patriarcal, en expansion gracias a la
creciente racionalidad neoliberal que explota las desigualdades Norte-Sur, integrada
en el ambito de la Union Europea mayoritariamente por mujeres migrantes?, se
presenta como una sugerente invitacion a la transgresion. Las razones del lobby del
mercado prostitucional, se pueden entender, aunque no compartir. Lo paraddjico es
que como tal sean aceptadas por aquellos discursos o posicionamientos politicos
pretendidamente anticoloniales, anticapitalistas, defensores de los derechos
humanos o feministas y contrarios al orden patriarcal y neoliberal que las sustenta.

2. Cuerpos sexuales, cuerpos reproductivos

La explotacién sexual de mujeres y nifias es un fenémeno transversal al patriarcado.
Como se apuntaba con anterioridad, a efectos de garantizar un completo usufructo, a
lo largo de la historia, han variado usos, formas y maneras de ejercer la misma. En la
actualidad, la prostitucion representa un negocio en expansién que permite
colectivizar la explotacion sexual de las mujeres en el que confluyen la racionalidad y
los intereses del patriarcado y el neoliberalismo. Ambos conforman un sistema
orientado a generar las condiciones necesarias para garantizar tanto el derecho
patriarcal de uso sexual de las mujeres como el lucro que supone su mercantilizacion.

La alienacién o expropiacion de la sexualidad femenina caracteristica del
patriarcado ha encontrado un estratégico aliado: un sistema neoliberal segun el cual
todo puede ser considerado una mercancia mas. Se puede comprar el cuerpo de las
mujeres con fines sexuales o reproductivos®, convertir en activos financieros las
especies en extincion o hacer un buen negocio de las situaciones de indigencia o
vulnerabilidad. Las economias de mercado se han transformado en sociedades de
mercado que propugnan un proyecto de vida basado en tener deseos y satisfacerlos
(Sandel, 2013). EI modelo de consumo impuesto fomenta el “usar y tirar’ y la
sacralizacién de la novedad en un mercado donde el precio o el dinero libera al
consumidor/a de cualquier responsabilidad ética o moral (Simmel, 1990). De forma tal
que es legitimo comprar todo lo que se encuentre en venta, siempre que se tenga
capacidad econdmica para ello.

A diferencia del capitalismo, el neoliberalismo no remite solo a un modelo
economico, sino también a una nueva forma de racionalidad que sublima el

7 Datos aportados por ANELA (Congreso de los Diputados, 2007: 48).

8 Segun la Red TAMPEP (2017), creada por la Fundacion holandesa Graaf y una conocida plataforma
defensora de la reglamentacion, entre 70-80% de las mujeres prostituidas en Europa son migrantes.
Informe disponible en la siguiente direccién: https://tampep.eu/wp-content/uploads/2017/11/TAMPEP-
paper-ESP.pdf (fecha de consulta: 3 de julio de 2018).

9 Como en el caso de la gestacion subrogada o los vientres de alquiler y la venta de 6vulos.

? Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad \SSN 2253-6655
=i N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 145-158. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4345

148



LAURA NUNO GOMEZ Implicaciones de la reglamentacion del sistema
prostitucional en la igualdad sexual: el caso aleman

individualismo del libre acuerdo y considera los cuerpos elementos subalternos a la
economia de mercado; ya sea como medios de produccion o como bienes de
consumo (Moscoso, 2017). Y, desde esta nueva racionalidad, el lobby de la industria
del sexo ha lanzado una poderosa campafa que -bajo el discurso de la proteccion de
lo que denominan trabajadoras sexuales- reclama la legalizacién de la lucrativa
industria del sexo y, con ello, de la explotacién sexual ajena.

Si bien es cierto que el sistema prostitucional es un mercado cada vez mas
globalizado, hay territorios donde su fortaleza es mayor. En concreto, en nuestro pais,
una tercera parte de los espafioles (32,1%) declara haber pagado por mantener
relaciones sexuales'®; proporcion diez puntos superior a la observada en la media
europea. A su vez, la oferta de las tres “s” (sol, sangria y sexo) es un reclamo implicito
en muchas agencias internacionales de viajes cuyo destino es nuestro pais (Guillé y
Santiago, 2017). Por lo que, al elevado consumo local, se suma un turismo que
considera la prostitucion como una oferta de ocio mas.

La rapida expansion de la industria del sexo ha incrementado la demanda de
mujeres disponibles para atenderla. Pero, como no es suficiente el numero de las que
estan dispuestas a dedicarse a tal menester de forma voluntaria, es una practica
frecuente proveer los burdeles con mujeres —menores o muy jovenes- forzadas a ello.
El neoliberalismo sexual’ y la industria del sexo estan rentabilizando las
contrageografias de la globalizacion'?, la creciente feminizacion de la pobreza y la
existencia de fronteras cada vez mas infranqueables en los paises mas favorecidos.
Mafias supuestamente vinculadas al trafico de personas que utilizan el sefiuelo de las
oportunidades en destino y la clandestinidad o vulnerabilidad que acompania al trafico,
para practicar la trata con fines de explotacion sexual (Thill, 2017). De forma tal que,
en la actualidad, el trafico y la trata con fines de explotacion sexual se han convertido
en el principal suministrador de un mercado prostitucional' que reclama variedad,
sumision y juventud a precios competitivos ™.

En concreto, en el caso espafol, se estima que entre el 90% y el 95% de las
mujeres prostituidas son victimas de trata’. La estratégica situacion territorial,
convierte el territorio en una puerta de entrada por el sur de Europa, siendo ruta
preferente para la trata de mujeres con fines de explotacion sexual y uno de los cinco
paises europeos con mayor nimero de traficantes'®. Un dato que, paradojicamente,
convive con la percepcion de que los casos de trata en el mercado prostitucional son

0 De los cuales dos de cada tres (68,2%) afirma haberlo hecho en mas de una ocasion. Encuesta
Nacional sobre Salud sexual. Centro de Investigaciones Sociolégicas (ES2780: 22), 2009. Ambito estatal,
tamano muestral 9850 entrevistas. Por su parte, la UNODC elevaba dicha proporcién al 39% de los
hombres, veinte puntos porcentuales por encima de la media europea (UNODC, 2010).

1 Segun acepcion de Miguel (2016).

2 En el sentido apuntado por Sassen (2000).

'3 Es decir, de un abuso de poder o situacion de vulnerabilidad que retine los requisitos exigibles para la
consideracion de trata seres humanos con fines de explotacion sexual. En el caso espaiiol, se estima
que entre el 90% y el 95% de las mujeres prostituidas son victimas de trata.

4 En la actualidad se estima que entre 1,3 y 4,4 millones de mujeres y nifias en el mundo se encuentran
explotadas por las redes de trata sexual. La UNODC (2012) cifra en dos millones y medio el numero de
personas objeto de trata de seres humanos. Entre las cuales, dos terceras partes son mujeres o nifias
que el 79% de las ocasiones tienen fines de explotacién sexual, proporcién que en su traduccion
numeérica representa un millén trescientas mil mujeres y nifias. ONU Mujeres eleva la estimacién sobre
trata con fines de explotacion sexual a cuatro millones cuatrocientas mil personas, entre las mimas el
98% son mujeres.

5 Proporcion que se corrobora a escala mundial. Ver, entre otros, Congreso de los Diputados (2015).

16 “Espafia, quinto pais de la eurozona donde mas aumenta el PIB por la contabilizacion de prostitucion
y drogas”, Europa Press, 17 de octubre de 2014 (fecha de consulta: el 5 de septiembre de 2015).
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hechos aislados, cuando es la prostitucion voluntaria, no la trata, lo que constituye un
fendmeno marginal (Nufo, 2017).

Paradéjicamente, el aparente rechazo que suscita la trata se ignora en la
consideracion de la prostitucion. En Europa, donde las practicas sexuales con
menores cuentan con un severo repudio penal y social, la mitad de los compradores
siguen pagando por servicios sexuales incluso cuando tienen signos claros que
acreditan que son menores de 18 afos y, por tanto, victimas de trata (Honeyball,
2014: 7). Sin ir mas lejos, en Espafa el 44% de los puteros' manifiesta,
abiertamente, que no informaria a la policia si constatara una situacion de trata
(Meneses et al., 2015).

Un negocio que se alimenta y reproduce la jerarquia sexual, posible gracias a
la situacion de vulnerabilidad de muchas mujeres, pero que cuenta con el beneplacito
de instituciones como el Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional, que
aprueban tacitamente una practica que cumple con el deber de las naciones deudoras
de explotar y exportar “todos sus recursos naturales”, mujeres incluidas (Federici,
2013: 120). En el caso de la Eurozona, los beneficios generados pueden incluso
computarse como Producto Interior Bruto (PIB)™®.

En la practica, convive cierta tolerancia social e institucional con un sistema
prostitucional muy lucrativo?®® mientras que las mujeres prostituidas son
esencializadas y estigmatizadas por su actividad; maxime si carecen de recursos y
ejercen en lugares publicos. De forma tal que, el repudio social se proyecta sobre la
victima y no sobre el victimario. Una percepcién que no es ajena a la consideracion
de las mujeres como cuerpos sexualizados, a la normalizacién de su uso sexual y a
que el lucrativo negocio del mercado del sexo permite financiar grupos de presion,
ONG?', campaiias y costosos bufetes profesionales que normalizan o glamourizan la
prostitucion.

3. Tres falsas premisas del discurso reglamentarista

El panorama descrito, l6gicamente, obliga a buscar posibles soluciones. Sin embargo,
las propuestas reglamentaristas que proponen considerar la prostitucion como una
profesién o un oficio cualquiera en el ambito de las relaciones laborales tienen
implicaciones nocivas tanto para las mujeres en prostitucion como para la igualdad de
género?2,

7 Informe sobre la explotacion sexual y la prostitucién y su impacto en la igualdad de género. Parlamento
Europeo (2013/2103(INI)), conocido como Informe Honeyball en honor a la eurodiputada britanica Mary
Honeyball, que fue relatora del mismo.

'8 Siguiendo las recomendaciones de Gémez, A., Pérez, S. y Verdugo, R. M. (2015), se opta por utilizar
el término “putero” para evidenciar la actividad y evitar la legitimacién o normalizacién con conlleva el
término cliente.

9 Como en los paises de la Eurozona.

20 Posible gracias a las ventajas de evitar el debate sobre el origen o las causas por las que una mujer
es prostituida y convertir la misma en autonomia de las mismas o libre eleccion.

21 Como se desprende de las declaraciones uno de los proxenetas entrevistados por Mabel Lozano en
El proxeneta, es practica habitual que el dinero negro de los prostibulos se blanquee en compras de
obras de arte o inmuebles y que se hagan donaciones a algunas ONG a efectos de aplicar las oportunas
desgravaciones fiscales (Lozano, 2017).

22 En la medida que, como sefiala De Miguel (2012), la prostitucion representa una escuela de
desigualdad humana

a Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad \SSN 2253-6655
=i N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 145-158. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4345

150



LAURA NUNO GOMEZ Implicaciones de la reglamentacion del sistema
prostitucional en la igualdad sexual: el caso aleman

En primer lugar, hace mas de seis décadas, el Derecho internacional ya califico
la prostitucion como una violaciéon de los Derechos Humanos? y, por tanto, legalizarla
supondria avalar algunas formas y modos en que es licita tal violacion. Olvidando este
aspecto, nada irrelevante, el discurso reglamentarista asume como ciertas, al menos,
tres premisas falsas: 1) la sexualizacion de las mujeres y lo sexual como algo innato
o natural y, por tanto, la posicién abolicionista como represiva, puritana o antisexo; 2)
la validez del consentimiento o la libre eleccién individual en contextos de opresién o
vulnerabilidad y el paternalismo desempoderante de un abolicionismo que las
considera victimas; y 3) la reglamentacién como un sistema que pone limites a la
opresion, que empodera y garantiza los derechos de las mujeres prostituidas.

Respecto a la primera cuestion y, en la medida que la actividad sexual conlleva
un componente relacional, procede analizar si es ciertamente algo innato o si -por el
contrario- esta mediada por relaciones de poder (Barry, 1994; Greer, 2004; entre
otras). Como sefalara hacer cuatro décadas Kate Millett (1977), el coito no ocurre en
el vacio, es una relacion de poder. Un placer que en la prostitucién sélo existe para
una parte, los sujetos sexuales, y no para el objeto sexual. El placer de las mujeres
prostituidas es irrelevante, aunque se exige una performatividad que aparente
reciprocidad en la satisfaccion sexual. Y en dicha puesta en escena, es frecuente que
el putero espere de la “puta” un ejercicio de representacién que exprese entrega,
deseabilidad o incluso un “final feliz’ compartido. Un proceso que obliga a una
desconexion entre el cuerpo y el ser de la mujer en prostitucién, con graves
implicaciones identitarias que ello conlleva?*.

Si, efectivamente, median relaciones de poder, no cabria hablar de algo innato,
natural o personal sino de un contexto en el que puede operar una opresion o
explotacibn con evidentes consecuencias personales, colectivas y politicas.
Problematizar o politizar la sexualidad -como ya lo hiciera el feminismo radical de los
afos sesenta y setenta- no representa una posicion puritana o contraria a la libertad
sexual, sino que, por el contrario, supone evaluar criticamente cuan autbnoma es esa
proclamada libertad. Se trata de analizar si hay prejuicios asumidos de forma acritica,
si de ello se derivan contextos de subordinacion o subalternidad y, en ultima instancia,
politizar los modelos de masculinidad y feminidad que reproduce la prostituciéon y
evidenciar si conducen a relaciones mas justas e igualitarias o no.

Y de ello se deriva la segunda falsa premisa: la supuesta libre eleccion.
Conviene advertir que la Teoria del consentimiento impide cualquier posible lectura
de la opresién y oculta los condicionantes sistémicos que determinan esa supuesta
libertad (De Miguel, 2016). Deliberadamente, ignora el perfil de dichas mujeres y su
contexto biografico, sus alternativas reales o cual seria el “plan B” en caso de no
consentir. En ultima instancia, el argumento de la libre eleccion ignora si la libertad es
tal y si se dan los requisitos éticos que permiten hablar de consentimiento informado.
Pero no solo falsea tal consentimiento, sino que en la medida que individualiza la
decision, la despolitiza. Para el caso que nos ocupa, se niega el componente
estructural o sistémico de la prostitucion. Entre otros, la sexualidad patriarcal, la
jerarquia sexual y el hecho irrefutable de que esta se alimenta, fundamentalmente, de
mujeres y nifias en situacion de vulnerabilidad.

En la medida que el consentimiento responsabiliza a la victima de su opresion, la
desvictimiza. Como sefala Ekis Ekman (2017: 66), “al igual que todos los sistemas
que aceptan las desigualdades, el orden neoliberal odia a las victimas” y la propia

23 En concreto, en la Convencion para la erradicacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW, 1979) y en el Convenio para la Represion de la trata de personas y la explotacion de la
prostitucion ajena (1949).

24 Que frecuentemente expresan las mujeres en prostitucion (Ekis Ekman, 2017: 153-154).
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consideracion de victimas es interpelada por el discurso reglamentarista como
practica desempoderante. Mantienen que tal calificacion resta agencia y atribuye un
papel pasivo a las mujeres. Se parte, asi, de una maniquea esencializacion de los
seres humanos entendidos como victimas débiles y pasivas o como sujetos fuertes y
activos. De forma tal, que el contexto de opresidn define la ontologia y el caracter de
una victima, devaluando su consideracién individual y percepcién social, pero no asi
la de su victimario.

Una lectura que contrasta, a su vez, con la reclamacion y el reconocimiento
internacional del Estatuto de victimas como consecuencia de represiones politicas,
guerras o genocidios, por ejemplo. Deliberadamente parece olvidarse también que, a
lo largo de la vida, todas las personas pueden ser victimas de una opresién o una
violencia concreta, sin que ello determine invariablemente su identidad. Muy al
contrario, la pretension de evitar su consideracion como victimas, lejos de
empoderarlas, soslaya -cuando no impide- el deber de verdad, justicia y reparacion
que debiera asistirlas.

A su vez, para que el consentimiento sea valido ha de ser un acto libre, no
mediado por situaciones de supervivencia, subordinacion o inevitabilidad. En un
contexto globalizado de feminizacién de la pobreza y en el que los cuerpos de las
mujeres siguen considerandose -en mayor o menor medida- elementos subalternos
destinados a cumplir expectativas ajenas, es preciso desmitificar un supuesto
consentimiento en el que no se garantiza la autonomia exigible a un contrato libre
entre iguales?>.

Un acuerdo individual entre partes, si una de ellas se encuentra en un contexto
de necesidad o desigualdad, sin opciones alternativas, es una ficcion que permite
legitimar servidumbres bajo el paraguas de una libertad que no es tal. Recurrir al
mantra del consentimiento no solo elude el contexto de dominacién, sino que proyecta
un imaginario que responsabiliza a las victimas de su propia explotacién y libera de
cualquier responsabilidad a los victimarios. Por ello, en un mundo atravesado por
fuertes desigualdades de género y clase, es preciso desmitificar y politizar un
consentimiento que no hace sino ocultar y legitimar la explotacién sexual de las
mujeres (Fraisse, 2011).

La tercera y ultima linea argumental en la defensa del modelo reglamentarista
es que, frente al “mal mayor” que supone su no regulacion, se debe adoptar un marco
legal permitiria garantizar los derechos de las mujeres en prostitucién. Un
posicionamiento instalado en la conocida como “politica de hechos consumados” que
no se aplica, por ejemplo, al ambito de las relaciones laborales, al trafico de 6rganos,
a la corrupcion o al cambio climatico, por poner sélo algunos ejemplos.

Para avalar sus pretensiones, el discurso reglamentarista defiende hablar en
nombre y representacion de los intereses de “l@s trabajador@s del sexo”. Sin entrar
a debatir la farsa que supone el uso de un lenguaje no sexista en una actividad
claramente generizada?® y, como puede desprenderse del caso aleman, su regulacion
no garantiza proteccién alguna para las mujeres en prostitucién ni es una demanda
de la gran mayoria de ellas.

A su vez, entre las posiciones tedricas o los colectivos que defienden las
bondades de la reglamentacion, no hay representacién del colectivo mayoritario de

25 Para un analisis previo referido especificamente al debate sobre la maternidad subrogada o comercial,
consultar Nufio (2016, 683-700).
26 Donde la inmensa mayoria de las personas que prestan “servicios sexuales” son mujeres.
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mujeres prostituidas: las victimas de trata?’. La portavocia de sus intereses recae,
fundamentalmente, en supuestos sindicatos que tienen una composicion vy
funcionamiento bastante peculiar. Como revela la investigacion realizada
recientemente por la periodista Ekis Ekman, el Sindicato Internacional de
Trabajadores sexuales (IUSW), afincado en Gran Bretaia, esta dirigido por Douglas
Fox, un destacado miembro de la patronal de los negocios de alterne. A diferencia de
otros sindicatos, para ser miembro del IUSW no es preciso “trabajar” en el sector,
cualquiera puede miembro de estos peculiares sindicatos: duefios de burdeles,
puteros o publico en general. Una dinamica que se replica en sindicatos homaologos
del entorno europeo como es el caso del sindicato francés Le Syndicat de Travail
Sexual (STRASS), el holandés Rode Draad o el aleman ver.di.

Aunque la tasa de mortalidad entre las mujeres y nifias que ejercen la
prostitucion es cuarenta veces superior a la media, no se conoce conflicto laboral ni
denuncia alguna promovida por dichos sindicatos contra la patronal del sexo. Los
burdeles parecen ser centros de trabajo donde reina la concordia laboral y la
seguridad e higiene en el trabajo. Una idiosincrasia que, como sefala Ekis Ekman
(2017: 113), quizas se deba a que “hay muchas cosas que no son lo que parecen.
Los sindicatos no son sindicatos. Los grupos de prostitutas son, al mismo tiempo,
grupos de propietarios de burdeles. El principal engafno es que la propaganda a favor
de los derechos de los trabajadores sexuales no tiene por objeto transformar la
institucion de la prostitucion en si misma, se trata, estrictamente, de cambiar la imagen
de la prostitucion”.

Por ello, la reglamentacién, como se muestra a continuacion, ni dignifica ni
empodera a las mujeres prostituidas. Dignifica y empodera a proxenetas y tratantes.
Transforma una violacion de los derechos humanos en una forma de ocio y un simbolo
de la libertad sexual. Una ecuacion perfecta que permite que uso y negocio sigan su
curso, sin que nada empaine la diversion.

4. Estudio de caso: el modelo reglamentarista aleman

La regulacion alemana, que cuando menos cabe calificar de ingenua, partia de una
legislacion previa que consideraba la prostitucion como una practica inmoral (art. 138
del Cédigo Civil). La reforma emprendida se sustentd en la premisa de que el trauma
de las mujeres en prostitucion se debia a la falta de regulacion de la actividad y de las
implicaciones sociales, laborales y personales que de ello se derivaban.
Convirtiéndolas en trabajadoras sexuales, trauma y estigma desaparecerian, podrian
afiliarse a la seguridad social y garantizar, con ello, el ejercicio de sus derechos civiles
y laborales o incluso denunciar a un cliente en caso de impago.

Sin embargo, se ignor6 que gran parte del estigma viene asociado a su
situacion de pobreza y vulnerabilidad, no a la actividad (Gimeno, 2012: 191). Tampoco
parecié tenerse en cuenta que la dinamica habitual en el sector es cobrar el “servicio”
de antemano y que, de no ser asi, en caso de desacuerdo, el anonimato de los puteros
impide una posible reclamacion econdmica posterior. A su vez, las prestaciones
sanitarias son independientes de la actividad en concreto que se desarrolle, por lo
que su cobertura asistencial no quedaba ligada al reconocimiento de la prostitucion
como un trabajo en el marco de las relaciones laborales. Por el contrario, como
externalidad negativa a su reglamentacién, la prostitucion dejé de considerarse una
pretensién abusiva o ilegal en el ambito de la sociedad en general y de las relaciones

27 Sin embargo, si existen activistas victimas de trata en el movimiento abolicionista. En el contexto
espanol, por ejemplo, la feminista Amelia Tiganus
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laborales o de la formacion profesional en concreto, para pasar a ser una
especializacion profesional como otra cualquiera.

El resultado, quince afios después de la aprobacion de la ley, es demoledor.
De las 400.000 mujeres que se estimaba ejercian la prostitucion en el pais en 2002,
solo 44 (el 0,01% del total)?® se han registrado oficialmente en dicha categoria laboral
y la mayoria carece todavia de servicios minimos de atencién sanitaria. Los
macroburdeles ubicados en las proximidades de los aeropuertos internacionales han
proliferado, muchos de los cuales pueden acoger hasta un millar de puteros a la vez.
También ha promovido el proxenetismo a pequena escala en calles, garajes o incluso
cabafias. Porque si la actividad es legal, cualquier espacio o lugar representa una
oportunidad de negocio.

La comercializacion normalizada de los servicios sexuales ha producido un
abaratamiento de las tarifas, por lo que la remuneracion que perciben las mujeres es
ahora bastante menor. Un unico “servicio sexual” puede tener un coste que oscila
entre los 30 euros en los lugares mas lujosos a los 5 euros, si se ofrece en la via
publica. La conocida tarifa plana (mas conocida como “all you can fuck’), que ofertan
los principales macroburdeles, permite que por 60 o 70 euros diarios se acceda a sexo
ilimitado con todas las mujeres disponibles en un determinado local?®. La frecuente
hospitalizacion de aquellas que han de atender la llegada de vuelos charter de turistas
sexuales que acuden al reclamo de la tarifa plana, provocé que en julio de 2017 se
acometiera una reforma legislativa para prohibir dichas promociones o paquetes
comerciales. Sin embargo, bajo otras denominaciones, sigue ofreciéndose tanto por
agencias internacionales de viajes como por burdeles locales.

La actividad no s6lo esta peor remunerada, sino que es cada vez mas intensa,
peligrosa y lesiva. Se ha incrementado la violencia fisica o psicolédgica y las mujeres
en prostitucion tienen, como promedio, tan sélo cinco horas diarias para el
descanso®. Los clientes, legitimados por la legalidad de un mercado que se percibe
como una forma de ocio mas y donde todo es cuestion del precio que se esté
dispuesto a pagar, exigen nuevos servicios como practicas sexuales con mujeres en
avanzado estado de gestacion que atienden un numero de hombres diarios que oscila
entre los 15 y los 40.

Como sefiala la dominatrix Ellen Templin en una entrevista radiofénica
concedida ocho afios después de la aprobacion de la ley alemana, “a partir de la
reforma, podemos constatar que no solamente los anuncios son cada vez mas
desinhibidos, sino que los compradores de sexo son cada vez mas brutales”. Cuando
nos negamos a realizar algo, a menudo nos responden: “es tu trabajo”3'. Existen

28 Proporcion que cabria calificar de inferior habida cuenta que se estima que su numero se ha
incrementado desde el afio 2002, al menos, un 30%.

2% Es habitual que la tarifa incluya la invitacidén a una cerveza y una tipica salchicha alemana.

30 Datos corroborados en numerosas investigaciones periodisticas. Entre otras, SCHAFER, T. (2017),
“La nueva ley de prostitucién alemana prohibe la tarifa plana de sexo”, 26 de junio. Disponible en:
https://www.lamarea.com/2017/06/26/fin-de-la-tarifa-plana-de-sexo-en-alemania/ (fecha de consulta: 3
de julio de 2018) y KRAUS, I. y MAIER, U. (2016), Medien und Prostitution. Disponible en:
https://somoslamitad.wordpress.com/2016/11/14/el-modelo-aleman-esta-creando-el-infierno-en-la-
tierra/ (fecha de consulta: 3 de julio de 2018).

31 Entrevista disponible en la  siguiente direccién  electronica:  http://www.wueste-
welle.de/redaktion/view/id/114/tab/weblog/article/34860/Interview_mit_einer_Domina.html, citado
Ingeborg Kraus en la Conferencia de Madrid: “La prostitucién es incompatible con la igualdad entre
hombres y mujeres”, organizada por la “Comision para la investigacion de malos tratos a mujeres’.
Disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.tribunafeminista.org/2017/03/puteros-con-
tarifa-plana-en-alemania-60e-por-una-cerveza-una-salchicha-y-acceso-ilimitado-a-mujeres/. (fecha de
consulta: 3 de julio de 2018).
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cartas o menus de servicios accesibles para cualquiera en internet®, es frecuente que
se intenten reclutar mujeres jévenes en las calles de las ciudades alemanas y la guia
turistica oficial de Munich incluye informacién sobre las promociones existentes en los
diferentes prostibulos.

Las condiciones de las mujeres en prostitucién han empeorado tanto que, si
en el promedio europeo la presencia de mujeres reclutadas para el mercado
prostitucional en otros paises oscila entre el 60 y 70%, en Alemania representa ya el
95%. En su gran mayoria, procedentes de paises 0 contextos empobrecidos con
elevados indices de exclusion social y desigualdad de género. En la medida que las
condiciones en las que se practica la prostitucién y que conducen a la misma parten
del abuso de poder y de la situacién de vulnerabilidad definitorios del delito de trata
de seres humanos con fines de explotacion sexual®®, este porcentaje invita a la
sospecha sobre el incremento de la trata y la validez legal del consentimiento.

Y, si bien es cierto que técnicamente se prohibid el proxenetismo, no ha sido
dificil esquivarlo. Los proxenetas regularizan su situacion convirtiéndose en
empresarios hoteleros que, simplemente, alquilan costosas habitaciones a
trabajadoras sexuales. Constatado el desolador panorama, la reforma legislativa de
julio de 2017 prohibié también la licencia de actividad a personas con antecedentes
penales y regul6é el uso obligatorio del preservativo. Pero, de momento, poco ha
cambiado.

La experiencia alemana revela que la proteccion de las mujeres prostituidas
se ha visto mermada y ha supuesto un reclamo para el proxenetismo y la trata
sexual®*. La reglamentacion ha convertido a las redes y proxenetas en reputados
“‘empresarios del sexo”. Un contexto que, segun la propia Fiscalia alemana, esta
dificultando la persecucion de la trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual®.

El discurso defensor de la reglamentacién no soélo ignora estas externalidades
de tipo penal, sino también las de tipo ético que afectan a las relaciones
interpersonales generizadas y a las mujeres, en particular. La industria del sexo, en
general, y el sistema prostitucional, en concreto, construye un imaginario concreto de

32 Como ejemplo de los mismos, Ingeborg Kraus aporta la siguiente carta de servicios sexuales de un
conocido burdel: AF (Anal con la lengua), AFF (Penetracion anal con pufio), AO (Todo sin preservativo,
prohibido en la nueva ley), Braun-weib (Jugar con heces y esperma), DP (penetracién doble o sexo con
dos mujeres), EL (lamer los testiculos), FFT (penetracién completa con pufio), FT (sexo oral sin
preservativo y tragando el esperma), GB (Sexo en grupo -varios hombres- con eyaculacién en la cara de
la prostituta), GS (Sexo en grupo), KYP (Defecar sobre la prostituta), SW (Una mujer entre dos hombres),
TBL (Sin tabues, todo esta permitido) y ZA (Lamer el ano). Disponible en la siguiente direccion
electronica: http://www.traummaennlein.de/

33 La Trata de seres humanos con fines de explotacion sexual (TSHS) representa un delito internacional
definido en el articulo 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas que
complementa la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada de 2000
(comunmente conocido como Protocolo de Palermo de Naciones Unidas). El citado protocolo define la
TSHS como “la captacion, el transporte, la recepcioén o la acogida de seres humanos mediante amenaza,
engafio, utilizacion de la fuerza, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o intercambio de
pagos o beneficios con personas que tengan autoridad sobre la victima, con fines de explotacién”.

34 En el caso espaiiol, la reforma del cddigo penal de 1995 despenalizé de facto el proxenetismo e implico
un incremento notable de las mafias de trata y trafico con fines de explotacion sexual (Gomez, Pérez y
Verdugo, 2015).

35 Segun recoge el Informe Honeyball, “un tercio de los fiscales alemanes han observado que legalizar
la prostitucion ha hecho mas dificil su trabajo de persecucion del trafico de seres y humanos vy el
proxenetismo” (Honeyball, 2013:.9). No en vano si en el afio 2000 hubo 151 personas condenadas por
trafico de personas, diez afios después —en pleno auge del mercado prostitucional— su nimero se redujo
a 32. Anho en el que la policia alemana registré 636 casos de mujeres traficadas, tres veces menos que
la década anterior.
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lo que es una mujer, erotiza la dominacion femenina, banaliza su sometimiento y
fetichiza su explotacion sexual. Como sefiala Beatriz Gimeno (2012: 203) “regular la
prostitucion, y aun cuando entendiéramos que este es un deseo legitimo de algunas
mujeres que se dedican a ello, no tiene poder para cuestionar los roles de género,
sino mas bien los refuerza ya que su propia existencia es consecuencia de los
mismos”. Legalizar la prostitucién, por ello, supone legitimar la concepcion de las
mujeres como cuerpos sexualizados y deshumanizados de los que es posible
disponer de forma festiva y acritica.

5. Conclusiones

En los patriarcados por consentimiento las relaciones de pareja se han democratizado
y la actividad sexual de los hombres requiere el beneplacito de su contraparte; la
disponibilidad sexual y reproductiva de las mujeres ya no esta garantizada. Pero la
masculinidad hegemonica tradicional se construye sobre una superioridad del varon
que requiere, por una parte, sumision femenina y, por otra, una sexualidad expansiva,
entendida como proactiva y con diferentes mujeres®®. La prostitucion permite
representar la performance de esta concepcion de la masculinidad. Como apunta
Marcela Lagarde (2001: 578) “ir con prostitutas es un verdadero simulacro de
masculinidad en particular de machismo, es una teatralizacién del poder patriarcal’.

Es preciso evidenciar la trampa que supone que, precisamente, cuando las
mujeres han adquirido la condicion de sujetos y la igualdad de género forma parte de
los compromisos internacionales, la defensa histdrica del derecho patriarcal de
acceso a los cuerpos de las mujeres y la mercantilizacion del uso de las mas
vulnerables se presente como una innovacién normativa solidaria, transgresora o
revolucionaria.

Conviene advertir que, lejos de esta peculiar representacion de la prostitucion,
esta representa una sdélida institucion del derecho sexual patriarcal cuya expansion
es paralela a una ideologia neoliberal donde todo puede ser mercantilizable; con las
unicas restricciones de los limites legales y la capacidad econémica de cada cual. Por
ello, es ineludible repensar los limites del mercado y visibilizar los elementos
culturales y los intereses econdmicos que subyacen tras un sistema prostitucional que
no interpela ni transgrede orden econémico o de género alguno.

Como se ha corroborado en el examen del caso aleman, regular la prostitucion
en el marco de las relaciones laborales no mejora las condiciones de vida de las
mujeres en prostitucion ni evita su estigmatizacion, pero si la de puteros, proxenetas
y de un sistema prostitucional en su conjunto que puede expandirse bajo el amparo
de la legalidad. Por ello, es preciso apostar por legislaciones abolicionistas que
abandonen la indiferencia hacia las mujeres y la complicidad con la cultura
prostitucional. Se ha de trasladar el peso del estigma de las mujeres prostituidas hacia
toda la cultura prostitucional: proxenetas, puteros o cualquiera que obtenga lucro de
la explotacion sexual ajena (desde la terceria locativa, hasta los anuncios en prensa
o el PIB de los Estados).

Nadie ignora que las personas que ejercen la prostitucion son mujeres,
mujeres en situacién de vulnerabilidad econdmica y/o legal, en condiciones muy
alejadas de la “vida alegre”, el glamour o la transgresion que algunos discursos
pretenden preconizar. Por ello, si existe pretension alguna por evitar la explotacion de

36 Como reflejan los resultados de las investigaciones de Gomez, Pérez y Verdugo (2015: 175) “responde
a una estrategia (no necesariamente consciente) de reforzamiento de una masculinidad conformada por
una identidad que gira en torno a la exhibicién frente al grupo de pares del “uso del falo” y de la practica
sexual frecuente con diferentes mujeres”.
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mujeres y nifas y promover sociedades mas justas e igualitarias, se ha de abordar
una reforma legislativa que tome como modelo el caso de Suecia, Islandia, Noruega
o Francia. Es decir, activar politicas publicas que apoyen a las mujeres prostituidas,
luchen contra los contextos de vulnerabilidad que alimentan el mercado prostitucional,
penalicen el consumo y reformen una legislacion en materia de publicidad, que si bien
prohibe anuncios de algunas practicas dafinas (como el consumo de alcohol o
tabaco) admite sin reservas los de prostitucion.

Porque, como ha denunciado reiteradamente el feminismo desde sus
origenes, la lucha contra la jerarquia sexual pasa ineludiblemente por afianzar una
concepcion de las mujeres que se aleje de su consideracion como objetos sexuales
o reproductivos. Y ello requiere desafiar una narrativa patriarcal que erotiza la
dominacién, sexualiza a mujeres y nifias mientras presenta la prostitucion como una
forma de libertad sexual.
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Resumen

El recurso de amparo, -un instrumento basico para la defensa de los derechos vy libertades
fundamentales de los ciudadanos-, precisaria, paraddjicamente, de defensa ante las reformas
que ha sufrido o que le amenazan e incluso, presuntamente, ante la actuacién del propio Tribunal
Constitucional. En este trabajo, a partir de un caso concreto, se apuntan algunas reformas que,
en nuestra opinion, harian de dicho recurso un instrumento realmente efectivo.

Palabras clave
Derechos y libertades fundamentales, recurso de amparo, amparo objetivo, derecho a la tutela
judicial efectiva, Tribunal Constitucional.

Abstract

The individual appeal for protection to the Constitutional Court , -a basic tool in order to defend
the fundamental rights and liberties-, would need, paradoxically, to be defended from the
amendments which has suffered or threaten it and, allegedly, even from the very action of the
Constitutional Court. In this work we analyze a case and point out some amendments that, in
our opinion, would make that basic tool truly effective.

Keywords

Fundamental rights and liberties, individual appeal for protection to the Constitutional Court,
objective individual appeal, right to obtain effective protection from the judges and the courts,
Constitutional Court.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. El estado de la cuestion. 3. Hechos y
prueba. 4. A modo de conclusion: ¢ Un caso bagatela?
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1. Introduccion

Nos permitira el lector que, con el proposito de sustentar mejor la tesis que aqui
defenderemos, le hagamos salir de su papel meramente pasivo y le supongamos
magistrado del Tribunal Constitucional espafiol (TC) y miembro de la Seccion 12 de la
Sala 12. Seccion a la que le ha tocado decidir sobre la admisién/inadmision de una
demanda de amparo (5497-2014), relativa a una presunta vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24.2 de la vigente Constitucion
espafola (CE).

Damos por supuesto que el lector continta leyendo estas lineas de modo que
consiente implicitamente en asumir ese papel de magistrado del TC y que lo que
ahora espera es algun dato adicional relativo al caso que le permita tener elementos
de juicio suficientes para tomar una decision. Datos que le proporcionamos a
continuacion.

La demanda de amparo sobre la que el lector-magistrado ha de decidir se
sustenta en la presunta violacion del derecho a la tutela judicial efectiva habida cuenta
de que el d6rgano jurisdiccional (Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional en el P.O. 439/2012) cuya decision se
impugna habria modificado, presuntamente, en la Sentencia los hechos objeto de
litigio. Hechos que, por lo demas, habian servido para la admisién a prueba de tres
testificales y de cuya admision y practica realizada no habria rastro alguno en la
Sentencia, no habiéndose utilizado tampoco, presuntamente, a la hora de motivar el
fallo.

En términos técnicos, -con los que quizas el lector se sienta mas
familiarizado-, la demanda de amparo se basa en presuntas incongruencias omisivas
tanto al reflejar los hechos objeto del litigio cuanto la prueba admitida y practicada que
no figura en el cuerpo de la Sentencia y no se utiliza en la motivacion del fallo

Quizas ya tenga el lector una decision tomada al respecto pero puede que
todavia requiera de informacion adicional. Esta vez relativa a cuestiones formales:
si se planteo el preceptivo incidente de nulidad de actuaciones, si se agoté la via
jurisdiccional previa, si la demanda de amparo se presenté en tiempo y forma, si se
argumento la especial trascendencia constitucional del asunto... A todo lo cual hemos
de contestar positivamente.

Puede, con todo, que el lector requiera también informacion sobre la postura
sostenida por la parte contraria, en este caso la Abogacia del Estado. Punto sobre el
gue tampoco tenemos inconveniente en informarle diciéndole que, en el tramite de
contestacion a la demanda, si bien se opuso primariamente a la pretension del
recurrente, si que accedia a ella subsidiariamente. No parece preciso recordar al
lector/magistrado que es practica consagrada que la Abogacia del Estado no se allana
nunca primariamente a las pretensiones de los recurrentes.

Todo lo anterior parece, en principio, mas que suficiente para que el lector
haya tomado ya su decision sobre la admisién/inadmision de la demanda de amparo
y puede, -nos atrevemos a suponer-, que la decisidon haya sido la de admisién a
tramite de dicha demanda.

Ahora bien, puede también que el lector haya ponderado los datos que
acabamos de proporcionarle con las implicaciones que se siguen tanto del titulo de
este trabajo cuanto del resumen que figura al principio de estas lineas. Titulo y
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resumen que, de un modo u otro, parecen reflejar cierta problematica en lo que se
refiere a la practica seguida por el TC en lo que al recurso de amparo concierne.

Asi las cosas, puede que el lector antes de tomar una decision requiera de
alguna informacion sobre dicha practica; sobre, por asi decirlo, el estado de la
cuestion del recurso de amparo en nuestro pais. Punto del que intentaremos
informarle sucintamente a continuacion.

2. El estado de la cuestion

Quizas el mejor modo de empezar a exponer cual es la situacion actual del recurso
de amparo sea sefialando el nimero de demandas en uno de los ultimos afos de los
que disponemos de datos, 2015. Pues bien, en ese afo se plantearon 7.203 recursos
de amparo de los que 6.192 lo fueron por personas fisicas. Con lo cual, -por decirlo
en los términos del art. 53.2 CE que encabezan estas lineas-, 6.192 ciudadanos
espafioles consideraron que los tribunales ordinarios no habian tutelado
satisfactoriamente sus derechos vy libertades fundamentales y ello hasta el punto de
solicitar amparo ante el TC asumiendo los gastos que la actuacion de abogado y
procurador implica.

Obviamente esos datos ha de contrastarse tanto con el nUmero de recursos
admitidos a tramite por el TC, 84, -el 1,06 por 100 de los recursos de amparo que el
Tribunal conocio ese afio en fase de admision’-, cuanto con el nimero de recursos a
los que finalmente otorgé amparo, 542. Datos de los que ciertamente cabe deducir
que el TC no comparte el criterio de esos 6.192 ciudadanos y que, por el contrario,
considera que la Justicia ordinaria “cumple de forma eficaz la funcién que las leyes le
atribuyen en la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos”.?

Ante todo ello, nuestro lector, al que hemos pedido que actie como magistrado
del TC, quizas se sienta un poco incomodo, algo escindido. Y en efecto, como lector
puede que experimente cierta simpatia hacia esos 6.192 ciudadanos que sintieron
que sus derechos vy libertades no habian sido tutelados satisfactoriamente por la
justicia ordinaria y que asumieron las minutas de abogados y procuradores que la
interposicién de un recurso de amparo supone.

Puede asimismo que le parezca sorprendente el exiguo numero de demandas
de amparo admitidas y el aun mas exiguo numero de amparos otorgados y puede

" “Lo que, en cambio, sigue la misma tdnica es el escaso porcentaje de admisidn a tramite de estos
recursos. En 2015, unicamente fueron admitidos para su posterior resoluciéon en sentencia un total de
84, cifra que supone el 1,06 por 100 de los recursos de amparo que el Tribunal conocié en fase de
admisién. El resto de amparos —esto es, un 98,94 por 100— fue inadmitido por las razones que se
exponen en el capitulo 1V, epigrafe 1” (Tribunal Constitucional, 2015: 19 y 20).

2 Cabe destacar también que apenas la mitad de las 109 sentencias dictadas como consecuencia de la
admision a tramite de ese 1,08 por ciento de recursos otorgé el amparo a los demandantes (54 otorgaron
total o parcialmente el amparo, 50 lo denegaron y otras 5 lo inadmitieron en su totalidad), dato que
refuerza aun mas el diagndstico positivo sobre la calidad de nuestra Justicia”
(http://www.abogacia.es/2015/07/22)

3 “Es decir, el tribunal solo ha admitido a tramite el 1,08 por ciento de los recursos de amparo. El
Constitucional considera que este dato indica que la Justicia ordinaria “cumple de forma eficaz la funcion
que las leyes le atribuyen en la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos”. Esto
provoca que el amparo ante el TC sea un recurso de naturaleza subsidiaria, tal y como lo configura la
Ley Organica del Tribunal Constitucional. Cabe destacar también que apenas la mitad de las 109
sentencias dictadas como consecuencia de la admision a tramite de ese 1,08 por ciento de recursos
otorgd el amparo a los demandantes (54 otorgaron total o parcialmente el amparo, 50 lo denegaron y
otras 5 lo inadmitieron en su totalidad), dato que refuerza ain mas el diagnéstico positivo sobre la calidad
de nuestra Justicia” (http://www.abogacia.es/2015/07/22)

? Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad \SSN 2253-6655
==di  N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 159-168. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4350

161



AURELIO DE PRADA GARCIA ¢Un caso bagatela? En defensa del recurso de amparo

también que, de algun modo, no comparta el corolario que de tan exiguas cifras se
sigue: el diagndstico positivo sobre la calidad de nuestra Justicia.

Ahora bien, como magistrado del TC puede que tenga la sensacion contraria,
la de que efectivamente nuestra Justicia funciona satisfactoriamente y que de los
6.192 ciudadanos que demandaron amparo al TC, solo los 84 cuya demanda fue
admitida a tramite tenian verdaderos motivos para sentirse insatisfechos, los demas
deberian haberse conformado con la solucién que la justicia ordinaria dio a sus
asuntos.

A todo esto, quizas no estamos explicandonos adecuadamente y ello porque,
hasta aqui, estamos ateniéndonos a los términos literales del art. 53.2 CE cuando lo
cierto es que, como el lector-magistrado sabe con seguridad, tal articulo ha de leerse
con la interpretacion restrictiva que supuso la LO 6/2007, de 24 de mayo, de reforma
de la LOTC, que introdujo el requisito de “especial trascendencia constitucional” para
los recursos de amparo.

Dicho en otras palabras, el art. 53.2 CE no ha de leerse en los términos literales
que figuran al inicio de estas lineas sino en los siguientes:

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion 12 del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, siempre que
exista especial trascendencia constitucional, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el
articulo 30”.

Con todo lo cual, ciertamente, hemos de matizar las afirmaciones que
acabamos de hacer sobre la posible escisién de nuestro lector/magistrado. Y en
efecto, puede que ahora prime en él la condicion de magistrado habida cuenta de que
dicho requisito de argumentar la especial trascendencia constitucional no es seguido
en un porcentaje considerable de las demandas: 16, 67 por ciento, tal y como se
refleja en la propia Memoria del TC*. Porcentaje que, por lo demas, baja, al parecer,
en relacion al de la Memoria del afio anterior®.

Ahora bien, puede que sea la condicién de lector la que prime y se sienta
solidario de ese 16, 67 por ciento de ciudadanos insatisfechos con la accion de la
justicia ordinaria y cuyos abogados, segun el TC, no habrian procedido con la
diligencia debida a la hora de fundamentar la especial trascendencia constitucional
del recurso. Puede, en fin, que discrepe de ese requisito de la “especial trascendencia
constitucional” y que piense que con él se ha desvirtuado el espiritu del recurso de
amparo, tal y como se plasmaba literalmente en la vigente Constitucién del 78.

4 “El resto de amparos —esto es, un 98,94 por 100— fue inadmitido por las razones que se exponen en
el capitulo IV, 20 epigrafe 1.D, cuyo examen sigue evidenciando el alto porcentaje de recursos
presentados que tienen como causa de inadmision la apreciacion de Obices procesales derivados del
incumplimiento por las demandas de los requisitos legales exigidos para su admisién a tramite —entre
otros, y significativamente, creo conveniente seguir insistiendo en el considerable numero de demandas
de amparo que contindan ignorando la exigencia implantada en 2007 de justificar la especial
trascendencia constitucional, omisién ésta que ha dado lugar al 16,67 por 100 de las inadmisiones”
(Tribunal Constitucional, 2015: 19 y 20).

5 “Resulta llamativo que, a estas alturas, una quinta parte de las demandas de amparo (concretamente
1.331, un 19,97 por 100 de las inadmitidas por mera providencia en virtud del art. 50 LOTC) siguen sin
ofrecer la mas minima justificacion de la trascendencia constitucional del recurso, tal y como exige la Ley
rectora del Tribunal desde la 15 reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo. Creo
que este es un dato que merece una reflexion por parte de todos y, especialmente, de los procuradores
y abogados a quienes la ley confia la defensa de los derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos (art. 81 LOTC)” (Tribunal Constitucional, 2014: 14 y 15).
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Pero ciertamente no procede seguir haciendo elucubraciones sobre lo que en
este punto piensa el lector/magistrado, pues puede que crea que con todo lo anterior
ya conoce el estado de la cuestion en lo relativo al recurso de amparo y puede
asimismo que ya haya ponderado la influencia que dicho estado de cosas ha de tener
en su decision de admitir o no el caso que le hemos planteado.

Ahora bien, en este punto no parece ocioso recordarle que, si bien la del
requisito de la especial trascendencia constitucional es la unica reforma que ha
experimentado el recurso de amparo, se cierne sobre él la posibilidad de una segunda
reforma. Una posibilidad que afectaria a casos referidos al derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE vy, por tanto, al caso sobre cuya admision el lector/magistrado
ha de resolver.

En efecto, desde la consideracion de que el TC recibe demasiadas demandas
de amparo, incluso después de la reforma de la LOTC, y de que la mayor parte de
ellas se refieren al derecho a la tutela judicial efectiva® se ha propuesto (Rubio
Llorente, 1998: 35 y ss.) la conveniencia de una nueva reforma en el sentido de excluir
del amparo las demandas que versen sobre el derecho a la tutela judicial efectiva.

En otros términos, se ha propuesto una interpretacion ain mas restrictiva del
53.2 CE que, ademas del requisito de la especial trascendencia constitucional,
incluiria la prohibicion de admitir las demandas de amparo que versaran sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva. Con todo lo cual el art. 53.2 CE habria de leerse
como sigue:

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccién 12 del Capitulo Segundo, ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, siempre que
exista especial trascendencia constitucional y no se alegue vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este dltimo
recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30”.

Puede que el lector piense que se trata tan s6lo de una propuesta y que,
ademas, seria una propuesta imposible pues el art. 24.2 CE, el derecho a la tutela
judicial efectiva bien puede considerarse como el primer derecho humano,
procesalmente hablando, ya que de él depende la garantia y defensa de cualquier
otro derecho, de modo que la puesta en practica de esa propuesta implicaria de facto
la desaparicion del recurso de amparo.

Buena prueba de ello, por lo demas, es que figura en todas las declaraciones
de derechos. Y asi, aparece tanto en el articulo 8 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos:

6 “En 5.416 de los recursos se solicitaba el amparo para una o varias de las garantias procesales
proclamadas en el articulo 24 de la Constitucién (lo que significa que estos derechos fueron invocados
en el 75,19 por 100 de las demandas de amparo). El derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14
de la Constitucion fue invocado en 992 demandas de amparo (13,77 por 100 de los recursos de amparo).
Los demas derechos fundamentales y libertades publicas fueron alegados en 1.851 demandas de
amparo (25,70 por 100 de los recursos de amparo de nuevo ingreso)” (Tribunal Constitucional, 2015:
51). El derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension del articulo 24.1 de la Constitucion fue invocado
en 5.325 demandas de amparo constitucional (73,92 por 100). De las garantias procesales del art. 24.2
CE destacan, por la frecuencia de su invocacion, los derechos a la presuncién de inocencia, invocado
en 990 demandas (13,74 por 100), a un proceso con todas las garantias, alegado en 574 ocasiones (7,97
por 100 de las demandas) y los derechos a la defensa y a la asistencia letrada (232 demandas de
amparo, un 3,22 por 100) y a la prueba pertinente para la defensa (211, un 2,93 por 100)” (Tribunal
Constitucional, 2015: 50 y 51).
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“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucién o por la ley”,

cuanto en el art. 24.1 de1a Constitucion espafiola de 1978:

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en
el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension”,

como, en fin y por todas, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) en cuyo articulo 13 figura como “derecho a un recurso efectivo”:

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido
violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso
cuando la violacion haya sido cometida por personas que actuen en el ejercicio de sus funciones
oficiales”.

Pero ciertamente no es momento de recordar al lector cosas que ya sabe, si
bien si es importante recalcar que se ha planteado esa posibilidad y ello tanto mas
cuanto que dicha propuesta afectaria al caso que le hemos pedido resolver. Asi las
cosas, puede que necesite conocerlo mas a fondo a fin de ponderar
convenientemente esa posible modificacion a la hora de tomar una decision.
Necesidad que procedemos a satisfacer inmediatamente.

3. Hechos y prueba

El caso se origin6 en una reformatio in peius ciertamente especial. En concreto en el
hecho de que dos Comités asesores de la Comisién Nacional de la Evaluacion de la
Actividad Investigadora (CNEAI), -idénticos en cuanto al presidente y a la mayoria de
sus vocales (especialista incluido)-, primero aprobaron dos aportaciones cientificas
con un 6 y luego, en la convocatoria del afio siguiente, las suspendieron con 4,5 sin
mas motivacion que el cambio en la composicion del Comité. Motivacion plenamente
avalada por la CNEAI.

Esta especial reformatio in peius fue recurrida alegandose arbitrariedad y
violacién del principio nemo contra factum propium venire potest de tal modo que,
tras algunos avatares judiciales en los que no podemos detenernos aqui (Ministerio
de Justicia, 2016), el caso llegdé a la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional como un recurso contencioso administrativo
(P.O. 439/2012). En él, el recurrente, ademas de las mencionadas arbitrariedad y
violacion del principio nemo contra factum propium venire potest, alegaba
discriminacion en relacién a terceros dado que habia tenido conocimiento de un
cambio en el modus operandi de los Comités asesores segun el cual dicha especial
reformatio in peius y cualquier otra ya no serian posibles. Al parecer, cuando los
Comités tenian que evaluar aportaciones cientificas ya previamente evaluadas, se les
hacia llegar la calificacion previa y no podian modificarla sino al alza.

No parece preciso insistir en que ello, de ser cierto, supondria un refuerzo a la
pretensidn del recurrente asi como una evidente discriminacion frente a terceros a los
que se estaria aplicando ese nuevo modus operandi al tiempo que se rechazaban sus
recursos contra la especial reformatio in peius que dio origen al caso.

Ahora bien, como el recurrente habia obtenido esta informacion de manera no
oficial, por pura casualidad, y no figuraba expresamente en parte alguna, traté de
demostrarla, asi como la consiguiente discriminacion en relacién a terceros,
proponiendo la practica de cuatro pruebas testificales.
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Las dos primeras se dirigian a la Secretaria de Estado de Universidades y al
Coordinador General de la CNEAI para conseguir informacion de la fecha y el autor
de la decision de dicha modificacion del modus operandi asi como de los casos
concretos en los que se habia aplicado desde entonces.

Dado que era la parte demandada la que tenia que facilitar esta informacion,
las otras dos peticiones de prueba se dirigian a los presidentes y a los especialistas
de los Comités asesores posteriores para conocer tanto si efectivamente se les habia
trasladado las calificaciones previas de las aportaciones cientificas que se volvian a
evaluar, cuanto los casos concretos a los que se habia aplicado este presunto nuevo
modus operandi.

La Seccion admitié dichas peticiones (excepto la referida a los especialistas)
y se practicaron en los términos que se relatan a continuacion. En lo que se refiere
a la Secretaria de Estado de Universidades, pese a la obligacién de “prestar la
colaboracion requerida por Jueces y Tribunales en el curso del proceso” que impone
el art. 118 CE, no contesto ni una sola palabra sin dar ademas justificacion alguna de
ello.

Por lo que toca al Coordinador General de la CNEAI, no contesto la primera
pregunta aduciendo que acababa de ser nombrado en el cargo y en cuanto a la
segunda tampoco la contestd, aduciendo que ello implicaria el cese del servicio
publico prestado por la CNEAL.

Finalmente, en lo que respecta a la tercera prueba admitida, la dirigida a los
presidentes de los Comités cientificos asesores, la primera pregunta fue respondida
afirmativamente mientras que la segunda aparecia modificada, habiéndose
introducido un “no” en la pregunta que la hacia ininteligible.

A la vista de lo anterior y al amparo de la legislacion vigente, el recurrente
realizé una doble peticién. Primariamente, solicité a la Seccion la practica de la prueba
no realizada, la dirigida a la Secretaria de Estado de Universidades, y la repeticion de
la prueba en la que se habia modificado el tenor de la segunda pregunta dirigida a los
Presidentes de los Comités posteriores. Subsidiariamente y a la luz del resultado de
la practica de la prueba, el recurrente solicitaba se tuviese por probada la
discriminacion en relacion a terceros a los que el nuevo modus operandi se estaria
aplicando.

La Seccion, sin embargo, no atendié estas peticiones, declaré las actuaciones
conclusas y dictd sentencia desestimatoria del recurso al considerar que “no se habia
demostrado la discriminacion alegada”, condenando al recurrente al pago de las
costas.

Puede imaginar el lector la profunda perplejidad que produjo al recurrente la
lectura de la sentencia. Y en efecto, no podia entender cémo en lugar de obligar a la
Secretaria de Estado a cumplir con la obligacion constitucional de colaborar con la
justicia, como en lugar de obligar a corregir la pregunta que se habia modificado en
la tercera testifical admitida, cébmo en lugar de darle la razén subsidiariamente, la
Seccién desestimaba el recurso y le condenaba en costas.

Ahora bien, si perplejidad fue la primera impresion del recurrente al leer la
sentencia no fue esa la unica sensacion que le produjo. Y es que, tras una lectura
mas atenta de la sentencia, cayo en la cuenta de que la Unica mencién a la practica
de la prueba era la formula “practicadas las pruebas consideradas pertinentes” sin
que en lugar alguno de la sentencia hubiera la menor referencia al comportamiento
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de la Secretaria de Estado de Universidades, del Coordinador General de la CNEAI o
a la modificacion de la segunda de las preguntas dirigidas a los presidentes de los
Comités cientificos asesores que acabamos de relatar. Mas aun ni siquiera parecia
que la practica de tales pruebas se hubiera realizado o que se hubieran admitido o ni
siquiera que se hubiesen propuesto, pues en lugar alguno constaba la menor alusion
a todo ello.

Como puede imaginar el lector facilmente el recurrente pasoé con todo esto de
la incredulidad a la insatisfaccién y ello tanto mas cuanto que no era lego en derecho
y sabia que las sentencias habian de motivarse, tal y como se establece en el articulo
218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC):

“Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen
a la apreciacién y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacién e interpretacion del
derecho. La motivacién debera incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito,
considerados individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la I6gica y de
la razén”.

Punto sobre el que, por lo demas, sabia que habia acuerdo doctrinal:

“La libertad del juez en la aplicacion de las reglas de la sana critica lleva aparejado el deber de
explicar esta aplicacién en la motivacién de la sentencia. Esta no consiste solamente en la
argumentacion sobre el Derecho sino que exige también la fijacién de los hechos, incluyendo la
exposicion de la relacion entre ellos y la prueba practicada.” (Palao Taboada, 2014: 87 y Taruffo,
2016: 75y ss.)

Ahora bien, no fue la sensacion de insatisfaccién la que prevaleci6 finalmente
en el recurrente pue una tercera lectura, aun mas atenta, de la Sentencia le llevo a
constatar que los hechos que dieron lugar al caso no aparecian tal y como se habian
producido. No habia mencién alguna al hecho de que los dos Comités asesores de la
CNEAI que aprobaron primero dos aportaciones cientificas con un 6 y luego, al afo
siguiente, las suspendieron con un 4,5, eran idénticos en cuanto al presidente y a la
mayoria de sus vocales (especialista incluido). Segun la sentencia, los hechos eran
simplemente que dos contribuciones cientificas habian sido primero aprobadas con
un 6 y luego suspendidas con un 4.5 por dos Comités asesores sin que se hiciera la
menor alusion a su composicion.

Como el lector puede imaginarse, el recurrente pasé de la insatisfaccion a la
indignacion y finalmente decidié sumarse a los miles de ciudadanos que, insatisfechos
con la actuacion de los jueces y tribunales ordinarios hasta el punto de asumir los
costes correspondientes, demandan amparo al TC. Y asi, tras algun que otro avatar
al que no procede referirse aqui (vid. Ministerio de Justicia, 2016), planteé el
correspondiente incidente de nulidad de actuaciones previo a la demanda de amparo.

En dicho incidente, haciéndose referencia expresa a la violacién del derecho
a obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, se alegaban presuntas
incongruencias omisivas tanto al reflejar los hechos objeto del litigio cuanto la prueba
admitida y practicada que no figura en el cuerpo de la Sentencia y no se utiliza en la
motivacion del fallo en los términos que ya hemos sefalado.

Dicho incidente de nulidad de actuaciones fue desestimado por la Sala
mediante Auto, -sin condena en costas ni multa y sin referencia alguna a la
inexistencia de mencion en la Sentencia de los hechos objeto ultimo de la
controversia-, afirmandose que si se habia procedido a la valoracién de la prueba y
concluyéndose, literalmente, en los siguientes términos que venian a ratificar los
expresados en el fallo de la Sentencia:
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“Se senala también, que el parametro de igualdad no puede ser con el mismo sujeto de Derecho,
lo que implica que, sin aportacion de datos concretos de trato desigual y frente a sujetos de
Derecho claramente identificados y en idéntica situacién, no puede prosperar la pretendida
discriminacion”.

Un fallo que, como bien se ve, solo es posible l6gicamente omitiendo, -
presuntamente-, el hecho documentalmente probado de que la Sala habia admitido
la practica de pruebas dirigidas a demostrar tal discriminacion; esto es, pruebas
dirigidas a la aportacion de datos concretos de trato desigual y frente a sujetos de
Derecho claramente identificados y en idéntica situacion.

Omitiendo asimismo, -presuntamente-, el hecho de que tales pruebas se
habian practicado en los términos vistos; esto es, haciendo imposible tal aportacion,
al no haber contestado o haberse excusado quienes tendrian que haber aportado
tales datos concretos de trato desigual frente a sujetos identificados y en idéntica
situacion.

4. A modo de conclusiéon: ;Un caso bagatela?

A todo esto parece que el lector/magistrado de estas lineas dispone ya de toda la
informacion que necesita para tomar una decisiéon. Y en efecto, ya le hemos
proporcionado todos los pormenores del caso y también le hemos informado de que
se cumplieron todos los requisitos formales para la presentacion del amparo: en
tiempo y forma, argumentandose la especial trascendencia constitucional...

Ahora bien, puede que considere que aun no le hemos dado toda la
informacion de que disponemos y ello a la vista, una vez mas, del titulo y del resumen
que anteceden estas lineas. Titulo y resumen de los que se sigue que también
disponemos de la decision tomada por la Seccién 12, de la Sala 12 del TC en la que,
por cierto, hemos pretendido incluirle.

Una decision que no tenemos inconveniente en proporcionarle sefalando,
ademas, que la Seccién se tomo su tiempo a la hora de decidir. Nada menos que un
afio y tres meses lo que, desde luego, hizo concebir ciertas esperanzas a nuestro
recurrente pues, como el lector sabra con seguridad, es practica del TC inadmitir en
un plazo breve —tres, cuatro meses- los asuntos que, en su opinién, no merecen una
minima atencién.

Ahora bien, las esperanzas de nuestro recurrente se disiparon con los
lapidarios términos en los que acabd pronunciandose la Seccion:

“La Seccién ha examinado el recurso presentado y ha acordado no admitirlo a tramite con
arreglo a lo previsto en el art.50.1.a) de la LOTC, dada la manifiesta inexistencia de violacion
de un derecho fundamental tutelable en amparo, violacién que, de acuerdo con el art. 44.1
LOTC, es condicién para que este Tribunal pueda ejercer dicha tutela.”

Términos lapidarios que, por otro lado, no hicieron sino aumentar su
insatisfaccion/indignacién ante la actuacion de nuestra justicia, esta vez la
constitucional, pues le parecio increible, -por decirlo de alguna manera-, que todo lo
ocurrido en la Audiencia Nacional: modificacion de los hechos objeto del litigo, practica
de la prueba en los términos vistos, condena en costas.... no supusiera para el TC
violacién alguna del derecho a la tutela judicial efectiva. En otros términos, le parecié
increible que tal actuacion por parte de la Audiencia Nacional fuese considerada por
el TC conforme con la Constitucion.

Mas aun, le parecid incluso hiriente que, después de mas de un afno, se
inadmitiese su demanda de amparo argumentandose “manifiesta inexistencia de
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violacion de un derecho fundamental tutelable en amparo”. “Manifiesta inexistencia”,
-se decia-, y no debia serlo tanto, -también se decia-, cuando la Seccién Primera de
la Sala Primera del TC habia tardado todo un afio y tres meses en apreciarla.

Pero no procede seguir con las impresiones del recurrente pues con todo esto
parece que el lector tiene ya todos los datos para tomar una decision. Ahora bien,
puede que todavia requiera una ultima informacién por nuestra parte. Puede que
quiera conocer nuestra postura al respecto. Un conocimiento que le proporcionamos
inmediatamente, informandole de que, -como era de esperar tras todo lo escrito-,
nuestra postura esta muy préxima a la del recurrente y no es otra que la que se refleja
en el titulo y resumen de estas lineas: la necesidad de salir en defensa del recurso de
amparo, -instrumento basico para la proteccion de los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos-, ante las reformas que ha sufrido, que le amenazan
e incluso, presuntamente, ante la propia actuacion del TC.

Una necesidad que compartimos con otros autores que, a partir del analisis de
otros casos, han propuesto diversas reformas como la de establecer un “recurso de
amparo judicial ante una sala especial o ad hoc del Tribunal Supremo” (Fernandez
Farreres, 2005: 6) u otras (Garro Vargas, 2006: 99 y ss.) que harian del recurso de
amparo un instrumento realmente efectivo.

Pero no procede entrar aqui en un analisis pormenorizado de tales casos y de
dichas propuestas y ello no sélo porque llevaria demasiado tiempo sino, y sobre todo,
porque lo que corresponde es que nuestro lector/magistrado tome ya finalmente una
decision. Una decision que, sin embargo, bien podria ser la de considerar el caso
expuesto aqui como un caso sin especial trascendencia; una “bagatela” de la que no
merece la pena ocuparse.
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1. Cuerpos sexuales, cuerpos reproductivos

Si hay un objetivo comun que caracterice histéricamente a los patriarcados, es la
pretensién de uso sexual y reproductivo de las mujeres (Mackinnon, 1989: 299). Con
tal finalidad, no se ahorran esfuerzos en normativizar los mandatos de género
necesarios para promover el beneplacito o la aquiescencia de las mismas.
Tradicionalmente, con la finalidad de garantizar una funcién reproductiva que
ofreciera certezas sobre el origen de la descendencia de los varones, se privatizo su
sexualidad en el marco de la institucién matrimonial. Pero su privatizacion no resolvia
el derecho sexual patriarcal de acceder al cuerpo de varias mujeres, de un abanico
de féminas en general. Para ello, era preciso disponer de mujeres que, lejos de
privatizarse, se colectivizaran a través de una segunda institucion: la prostitucion. Una
doble moral sexual, enmarcada en el orden normal y natural de la sociedad, cuya
deslegitimacion ha sido un objetivo historico del sufragismo y del feminismo posterior’,
muy criticos ambos con las implicaciones y consecuencias del contrato sexual,
tematizado por Pateman, ya fuera tanto en su version matrimonial como prostitucional
(De Miguel y Palomo, 2011).

En la cultura cristiana, la mujer promiscua que desafia el mandato de una
sexualidad encaminada a la procreaciéon en el ambito del matrimonio candnico se
considero, y aun se considera, “contraria a la buena sexualidad, a la sexualidad
cristiana: es la mala, la no dicha” (Lagarde, 2001: 575). Sin embargo, destacados
moralistas defendieron -en no pocas ocasiones- la existencia de mancebias como un
“mal menor”. El propio San Agustin, en el capitulo cuarto del Libro segundo de "De
Ordine"?, mantuvo que, si bien la prostitucién era un oficio degradante, contribuia al
orden ajeno. Segun sus tesis, al igual que las ciudades precisan de la existencia de
sumideros y cloacas para canalizar o evacuar los deshechos, los burdeles cumplen el
mismo fin: ordenan la sexualidad (buena y mala), concentrando los actos de lujuria en
un reducto concreto y con mujeres determinadas.

El argumento de fondo parece sustentarse en que, habida cuenta que los
instintos sexuales del supuesto sexo de la razén son irrefrenables, pero su expectativa
es la de gozar del monopolio sexual de mujeres privadas, han de destinarse unas
mujeres para estricto uso privado y otras para acceso publico. Una distribucion que
permite, por una parte, garantizar la monogamia de aquellas destinadas a la
reproduccién y la preservaciéon de la estirpe masculina y, por otra, ofrecer la
disponibilidad sexual de mujeres variadas para los varones que asi lo deseen en
cualquier momento o circunstancia. De forma tal que, todas las comunidades

" Unanimidad existente casi hasta la década de los afios ochenta y noventa del siglo XX, etapa en la que
se rompe en consenso existente hasta la fecha en la consideracion de la prostitucion como una forma
especifica de opresion de las mujeres.

2 Publicado bajo el titulo “Si el hombre, haciendo mal, obra con orden. Los males ordenados contribuyen
al decoro del universo”.
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humanas han tenido a lo largo de la historia mujeres destinadas a ambos usos,
diferenciando convenientemente a unas y otras.

Porque el orden social patriarcal no sélo garantiza la disponibilidad de mujeres
para uso privado y publico, sino que establece una férrea frontera entre las mujeres
destinadas a estos fines. En el caso de las mujeres privadas y, en la medida que el
control de la actividad sexual de las mujeres permite controlar la reproductiva, su
sexualidad y la propia exposicion de su cuerpo frente a terceros, ha estado rodeada
de un sinfin de mandatos punitivo-moralizadores. De forma tal que, los patriarcados
de coercion®, administran la privatizacion de su sexualidad a través de severos
cédigos familiares y culturales que garantizan la virginidad antes del matrimonio y la
fidelidad conyugal.

En los patriarcados por consentimiento, por el contrario, los cambios sociales
y legislativos fueron restando fuerza a dichos mandatos. A raiz de la década de los
sesenta, en las sociedades que vivieron la denominada revolucion sexual, se rebajo
la sancion social sobre la libertad sexual de las mujeres. El erotismo, el deseo y el
placer sexual femenino perdieron su condicion de tabu, su presencia en el espacio
publico se fue normalizando y las relaciones fuera del ambito matrimonial se
desestigmatizaron. Pero los avances en libertad sexual, asi como la pretension de las
mujeres de adquirir el ansiado estatuto de sujeto (dejando atras su consideracién de
objeto) se vieron acompanados de una “reaccién”# que reforzo y exaltd el mandato de
ser un cuerpo atractivo (entendido como esbelto, joven y disponible).

En pleno siglo XXI, en mayor o menor medida, la socializacion sigue
promoviendo la consideracion de las mujeres como objetos sexuales que se valoran
en funcién del atractivo o reclamo que suscita en terceros (Wolf, 1992; Greer, 2004).
Una reificacion de la identidad femenina que alimenta algunas formas de violencia de
genero como es el caso de la prostitucion, la pornografia o cualquier forma de
violencia sexual. Por ello, aunque la revolucion sexual acabd con algunas
restricciones impuestas especificamente a las mujeres, no significé el abandono de
un particular esencialismo que las convierte en cuerpos sexualizados.

A su vez, la rigida sancion previa de las relaciones fuera del ambito conyugal
se tornd en irrelevancia de las relaciones sexuales o incluso en un mandato de
accesibilidad y de practicas sexuales lesivas®, emuladas de la pornografia, cada vez
mas frecuentes entre la poblacién mas joven. En cualquier caso, y en la medida que
la disponibilidad sexual ya no determina la esencia de las mujeres o la historica
distincion entre malas y buenas, se ha banalizado su mercantilizacion.

Por ello, aunque es cierto que las mujeres se han vendido y comprado a lo
largo de la historia para su uso sexual, nunca ha sido con las dimensiones actuales®.
En la actualidad, la prostitucion representa un lucrativo mercado global en expansién

3 Segun la clasificacion de Puleo (1995: 29), conviene advertir que la misma “es un esquema orientativo
y no puede ser considerada como absoluta. Todo sistema patriarcal se basa en la coercién y en el
consentimiento”.

4 Segun terminologia de Faludi (1993).

5 Como representa el caso de la practica sexual denominada “el muelle”. Para mas informacion: A. V. C.
(2017). “Qué es el 'juego del muelle' y por qué es tan peligroso para la salud”’, 9 de enero de 2017.
Disponible en: https://www.elconfidencial.com/alma-corazon-vida/2017-01-09/juego-muelle-que-es-
ruleta-sexual-adolescentes 1313845/ (fecha de consulta: 3 de julio de 2018).

6 Como afirma Amelia Valcarcel “toda sociedad patriarcal que quiere comprar mujeres logra hacerlo. Y
las sociedades también patriarcales pobres las venden. No es que ellos no las compraran si estuvieran
en la situacion de hacerlo, es que digamos se ven en la de venderlas. Y las venden. De tal manera que
ocurre un enorme e intenso trafico de mujeres a lo largo de todo el planeta, desde hace bastante tiempo.
No es de hoy, aunque es mas grave hoy” (De Miguel, 2014: 203).
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con una estructura sistémica. Un crecimiento no ajeno a la trivializacion de su
mercantilizacion y consumo, pero tampoco a la creciente feminizacion de la pobreza,
con el consecuente incremento de las situaciones de vulnerabilidad de las mujeres, y
al lucro que genera el mercado prostitucional (Cobo, 2017). Sin ir mas lejos, en
Espafa y segun los datos ofrecidos por la Asociacion Nacional de Empresarios de
Locales de Alterne (ANELA), los beneficios anuales por cada mujer prostituida
ascendian, hace diez afos, a 45.000 euros anuales’.

Esta realidad contrasta con la demanda de reglamentar la prostitucion como
una forma de transgredir un supuesto orden; uno no muy distinto al que San Agustin
pretendia preservar con su reconocimiento. Segun parece, la legalizacion de una
institucion que se construye en el imaginario colectivo como “el oficio mas antiguo” e
interpretada como un “mal menor” por destacados teélogos y moralistas, se presenta
como una suerte de innovaciéon normativa vinculada a la libertad y a la revolucion
sexual de las mujeres. Una institucién historica patriarcal, en expansion gracias a la
creciente racionalidad neoliberal que explota las desigualdades Norte-Sur, integrada
en el ambito de la Union Europea mayoritariamente por mujeres migrantes?, se
presenta como una sugerente invitacion a la transgresion. Las razones del lobby del
mercado prostitucional, se pueden entender, aunque no compartir. Lo paraddjico es
que como tal sean aceptadas por aquellos discursos o posicionamientos politicos
pretendidamente anticoloniales, anticapitalistas, defensores de los derechos
humanos o feministas y contrarios al orden patriarcal y neoliberal que las sustenta.

2. Cuerpos sexuales, cuerpos reproductivos

La explotacién sexual de mujeres y nifias es un fenémeno transversal al patriarcado.
Como se apuntaba con anterioridad, a efectos de garantizar un completo usufructo, a
lo largo de la historia, han variado usos, formas y maneras de ejercer la misma. En la
actualidad, la prostitucion representa un negocio en expansién que permite
colectivizar la explotacion sexual de las mujeres en el que confluyen la racionalidad y
los intereses del patriarcado y el neoliberalismo. Ambos conforman un sistema
orientado a generar las condiciones necesarias para garantizar tanto el derecho
patriarcal de uso sexual de las mujeres como el lucro que supone su mercantilizacion.

La alienacién o expropiacion de la sexualidad femenina caracteristica del
patriarcado ha encontrado un estratégico aliado: un sistema neoliberal segun el cual
todo puede ser considerado una mercancia mas. Se puede comprar el cuerpo de las
mujeres con fines sexuales o reproductivos®, convertir en activos financieros las
especies en extincion o hacer un buen negocio de las situaciones de indigencia o
vulnerabilidad. Las economias de mercado se han transformado en sociedades de
mercado que propugnan un proyecto de vida basado en tener deseos y satisfacerlos
(Sandel, 2013). EI modelo de consumo impuesto fomenta el “usar y tirar’ y la
sacralizacién de la novedad en un mercado donde el precio o el dinero libera al
consumidor/a de cualquier responsabilidad ética o moral (Simmel, 1990). De forma tal
que es legitimo comprar todo lo que se encuentre en venta, siempre que se tenga
capacidad econdmica para ello.

A diferencia del capitalismo, el neoliberalismo no remite solo a un modelo
economico, sino también a una nueva forma de racionalidad que sublima el

7 Datos aportados por ANELA (Congreso de los Diputados, 2007: 48).

8 Segun la Red TAMPEP (2017), creada por la Fundacion holandesa Graaf y una conocida plataforma
defensora de la reglamentacion, entre 70-80% de las mujeres prostituidas en Europa son migrantes.
Informe disponible en la siguiente direccién: https://tampep.eu/wp-content/uploads/2017/11/TAMPEP-
paper-ESP.pdf (fecha de consulta: 3 de julio de 2018).

9 Como en el caso de la gestacion subrogada o los vientres de alquiler y la venta de 6vulos.
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individualismo del libre acuerdo y considera los cuerpos elementos subalternos a la
economia de mercado; ya sea como medios de produccion o como bienes de
consumo (Moscoso, 2017). Y, desde esta nueva racionalidad, el lobby de la industria
del sexo ha lanzado una poderosa campafa que -bajo el discurso de la proteccion de
lo que denominan trabajadoras sexuales- reclama la legalizacién de la lucrativa
industria del sexo y, con ello, de la explotacién sexual ajena.

Si bien es cierto que el sistema prostitucional es un mercado cada vez mas
globalizado, hay territorios donde su fortaleza es mayor. En concreto, en nuestro pais,
una tercera parte de los espafioles (32,1%) declara haber pagado por mantener
relaciones sexuales'®; proporcion diez puntos superior a la observada en la media
europea. A su vez, la oferta de las tres “s” (sol, sangria y sexo) es un reclamo implicito
en muchas agencias internacionales de viajes cuyo destino es nuestro pais (Guillé y
Santiago, 2017). Por lo que, al elevado consumo local, se suma un turismo que
considera la prostitucion como una oferta de ocio mas.

La rapida expansion de la industria del sexo ha incrementado la demanda de
mujeres disponibles para atenderla. Pero, como no es suficiente el numero de las que
estan dispuestas a dedicarse a tal menester de forma voluntaria, es una practica
frecuente proveer los burdeles con mujeres —menores o muy jovenes- forzadas a ello.
El neoliberalismo sexual’ y la industria del sexo estan rentabilizando las
contrageografias de la globalizacion'?, la creciente feminizacion de la pobreza y la
existencia de fronteras cada vez mas infranqueables en los paises mas favorecidos.
Mafias supuestamente vinculadas al trafico de personas que utilizan el sefiuelo de las
oportunidades en destino y la clandestinidad o vulnerabilidad que acompania al trafico,
para practicar la trata con fines de explotacion sexual (Thill, 2017). De forma tal que,
en la actualidad, el trafico y la trata con fines de explotacion sexual se han convertido
en el principal suministrador de un mercado prostitucional' que reclama variedad,
sumision y juventud a precios competitivos ™.

En concreto, en el caso espafol, se estima que entre el 90% y el 95% de las
mujeres prostituidas son victimas de trata’. La estratégica situacion territorial,
convierte el territorio en una puerta de entrada por el sur de Europa, siendo ruta
preferente para la trata de mujeres con fines de explotacion sexual y uno de los cinco
paises europeos con mayor nimero de traficantes'®. Un dato que, paradojicamente,
convive con la percepcion de que los casos de trata en el mercado prostitucional son

0 De los cuales dos de cada tres (68,2%) afirma haberlo hecho en mas de una ocasion. Encuesta
Nacional sobre Salud sexual. Centro de Investigaciones Sociolégicas (ES2780: 22), 2009. Ambito estatal,
tamano muestral 9850 entrevistas. Por su parte, la UNODC elevaba dicha proporcién al 39% de los
hombres, veinte puntos porcentuales por encima de la media europea (UNODC, 2010).

1 Segun acepcion de Miguel (2016).

2 En el sentido apuntado por Sassen (2000).

'3 Es decir, de un abuso de poder o situacion de vulnerabilidad que retine los requisitos exigibles para la
consideracion de trata seres humanos con fines de explotacion sexual. En el caso espaiiol, se estima
que entre el 90% y el 95% de las mujeres prostituidas son victimas de trata.

4 En la actualidad se estima que entre 1,3 y 4,4 millones de mujeres y nifias en el mundo se encuentran
explotadas por las redes de trata sexual. La UNODC (2012) cifra en dos millones y medio el numero de
personas objeto de trata de seres humanos. Entre las cuales, dos terceras partes son mujeres o nifias
que el 79% de las ocasiones tienen fines de explotacién sexual, proporcién que en su traduccion
numeérica representa un millén trescientas mil mujeres y nifias. ONU Mujeres eleva la estimacién sobre
trata con fines de explotacion sexual a cuatro millones cuatrocientas mil personas, entre las mimas el
98% son mujeres.

5 Proporcion que se corrobora a escala mundial. Ver, entre otros, Congreso de los Diputados (2015).

16 “Espafia, quinto pais de la eurozona donde mas aumenta el PIB por la contabilizacion de prostitucion
y drogas”, Europa Press, 17 de octubre de 2014 (fecha de consulta: el 5 de septiembre de 2015).
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hechos aislados, cuando es la prostitucion voluntaria, no la trata, lo que constituye un
fendmeno marginal (Nufo, 2017).

Paradéjicamente, el aparente rechazo que suscita la trata se ignora en la
consideracion de la prostitucion. En Europa, donde las practicas sexuales con
menores cuentan con un severo repudio penal y social, la mitad de los compradores
siguen pagando por servicios sexuales incluso cuando tienen signos claros que
acreditan que son menores de 18 afos y, por tanto, victimas de trata (Honeyball,
2014: 7). Sin ir mas lejos, en Espafa el 44% de los puteros' manifiesta,
abiertamente, que no informaria a la policia si constatara una situacion de trata
(Meneses et al., 2015).

Un negocio que se alimenta y reproduce la jerarquia sexual, posible gracias a
la situacion de vulnerabilidad de muchas mujeres, pero que cuenta con el beneplacito
de instituciones como el Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional, que
aprueban tacitamente una practica que cumple con el deber de las naciones deudoras
de explotar y exportar “todos sus recursos naturales”, mujeres incluidas (Federici,
2013: 120). En el caso de la Eurozona, los beneficios generados pueden incluso
computarse como Producto Interior Bruto (PIB)™®.

En la practica, convive cierta tolerancia social e institucional con un sistema
prostitucional muy lucrativo?®® mientras que las mujeres prostituidas son
esencializadas y estigmatizadas por su actividad; maxime si carecen de recursos y
ejercen en lugares publicos. De forma tal que, el repudio social se proyecta sobre la
victima y no sobre el victimario. Una percepcién que no es ajena a la consideracion
de las mujeres como cuerpos sexualizados, a la normalizacién de su uso sexual y a
que el lucrativo negocio del mercado del sexo permite financiar grupos de presion,
ONG?', campaiias y costosos bufetes profesionales que normalizan o glamouri