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Presentacion
Foreword

José Maria Sauca
Universidad Carlos Ill de Madrid
Director de Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad

DOTI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5260

Escribo esta presentacion en situacién de confinamiento en Madrid, bajo la
incertidumbre de no saber si este numero de la revista -que figuradamente pudiera
representar su mayoria de edad- sera publicado en tiempo y forma. En cierto sentido,
son momentos para la épica... Una épica ciudadana, una épica de servicio publico,
una épica de corresponsabilidad y de solidaridad. Los miembros de esta pequefa
comunidad que esta detras de Eunomia han intentado que la entrega llegue
puntualmente al lector como venimos haciendo desde hace mas de nueve afios. El
trabajo se ha realizado en términos de aislamiento fisico y coordinacién solo posible
mediante el uso de la tecnologia. Autores, evaluadores, editores, traductores,
revisores de estilo, informaticos y demas staff de la revista han trabajado
coordinadamente para ofrecer esta nueva entrega. Durante el afo pasado se hicieron
casi trescientas mil descargas de la revista. Sea esta una buena ocasién para
agradecerles la recepcién de nuestro trabajo y de manifestar satisfaccion por el
mismo, especialmente, en estas ocasiones en las que las dificultades parecen
ponerse de frente.

En este contexto de pandemia global y de los efectos sociales de las medidas
adoptadas para evitar su propagacién, quisiera exponer cuatro consideraciones que
estimo relevantes en el contexto de una revista en cultura de la legalidad. En primer
lugar, quisiera destacar la ambivalencia que caracteriza el que podria denominarse
como modelo chino de lucha contra el Covid-19. Los informes reportados por los
expertos de la Organizacion Mundial de la Salud han concluido que «el corddn
sanitario impuesto en Wuhan y las localidades cercanas desde el 23 de enero de
2020, ha prevenido efectivamente la exportaciéon de personas infectadas al resto del
pais»'y los datos posteriores han ratificado la definitiva relevancia de dichas medidas.
Indudablemente, existe una enorme complejidad en la articulacion de medidas y
politicas, disposicion de recursos e identificacion de objetivos sociales que quiza
puedan sintetizarse en la denominada guerra del pueblo, alocucion con la que el
presidente chino Xi Jinping llamé a la lucha contra la enfermedad. Sin embargo,
quisiera destacar que estos éxitos en los resultados no convalidan la adopcion de
graves medidas de restriccion de las libertades individuales. Mas alla de las
restricciones en la libertad de movimientos de los ciudadanos que han sido adoptadas,

! Report of the WHO-China Joint Mission on Coronavirus Disease 2019 (COVID-19). 16-24 February,
2020, p. 10 (Accesible en https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/who-china-joint-mission-
on-covid-19-final-report.pdf (14/03/2020).
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en China se han aplicado de manera generalizada sistemas de vigilancia mediante
recursos de inteligencia artificial, control mediante monitorizacion de aparatos
electronicos, habilitados por las propias empresas de telecomunicaciones; uso de
drones de seguimiento, sistemas de reconocimiento facial y de control de los datos
médicos personales, amén de los tradicionales sistemas de control social de caracter
vecinal complementarios a los policiales. Todo este conjunto de medidas supone,
probablemente, el mayor antecedente de vigilancia masiva de una poblacion sin
sometimiento, a su vez, a sistemas de limitacion y control. Los estados de alarma y
excepcion prevén la limitacion de derechos individuales por razén de interés general?.
Sin embargo, y por graves que puedan resultar las circunstancias, son estos
supuestos en los que la defensa de los valores de los derechos individuales adquiere
su mas trascendental significacion.

El segundo aspecto se refiere a como estos procesos ejemplifican la
perseverancia en confundir coordinacién y concentracion del poder. Probablemente,
en el contexto europeo, la coordinacién entre autoridades multinivel debiera adquirir
una relevancia fundamental en este tipo de crisis globales. Sin embargo, mas alla de
los discursos publicos, los movimientos fundamentales se traducen en un
redimensionamiento estatal de la autoridad, angostando el horizonte de la accion
publica europea y laminando la distribucion interna de competencias infraestatales.

El tercer aspecto que quisiera destacar es la centralidad del valor de la
transparencia informativa en cuanto a la publicacién de los datos epidemioldgicos
disponibles, la valoracion de la situacion sanitaria y las expectativas de accién publica.
Quiza, a diferencia de la politica informativa desarrollada por el Gobierno chino —y en
alguna dimension también por los de Hong Kong, Singapur y Taiwan—, la gran mayoria
de los estados de la Unién Europea se han destacado por una politica informativa
abierta, regular y contrastable sobre la crisis sanitaria. Esta dimensién, nuclear desde
la perspectiva de la cultura de la legalidad, resulta una precondicién esencial para la
generacion de confianza en momentos en que se agudiza la importancia de la
corresponsabilidad social.

Y este ultimo seria el cuarto aspecto a destacar en este contexto. Mas alla de
la adopcidén de disposiciones legislativas extraordinarias, de resoluciones interdictales
y de la prevision de sanciones, el nucleo central del éxito de las medidas de combate
contra la transmisién de la enfermedad radica, precisamente, en la predisposicion
generalizada de la poblacion al cumplimiento voluntario de las medidas adoptadas.
Esta adhesion espontanea al cumplimiento de las normas adquiere, en estas
ocasiones excepcionales, una trascendencia definitiva y ello comporta un
componente central en los objetivos de investigacion en la materia. Como
agudamente ha sefialado Green en su estudio introductorio a Hart: «la manera en que
las formas del Derecho interactian con el poder social, tanto de forma represiva como
provechosa, es algo sobre lo que necesitamos mucho mas trabajo»3.

El numero que se presenta ahora obedece a la estructura ordinaria de la
revista. La seccion de Estudios recoge cuatro trabajos de autores no esparnoles que
versan sobre tematicas nominalmente diferentes pero que se corresponden con los
presupuestos metodoldgicos de la linea editorial de la revista. Natalina Stamile aborda
la cuestion de dialéctica de igualdad y diferencia en la teoria feminista; Jirgen

2 Véase como ejemplo idéneo de ello el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 en
Espafia, extremo que, sin embargo, no tiene un equiparable soporte constitucional explicito en el caso
italiano con el Decreto de 11 de marzo de 2020 del Presidente del Consejo de Ministros.

3 Leslie Green, «The Concept of Law Revisited», en Michigan Law Review, vol. 94; May 1996, p. 1704.
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Poesche desarrolla un analisis de las exigencias éticas del reconocimiento de los
pueblos indigenas; Gaston Puccetti ensaya, en una trayectoria jalonada por Dubar,
Agamben y Weber, la proyeccion del valor del pluralismo como agente desreificador
de las identidades. Finalmente, Borja Garcia Vazquez recrea la tematica de la guerra
justa en el contexto contemporaneo de China.

La seccion de Foro y agora ha adquirido también un enfoque monografico
sobre el tratamiento de diferentes dimensiones de los derechos humanos en distintos
contextos institucionales. En primer lugar, con una perspectiva comparada e
interdisciplinar, Oliver Roales vuelve sobre la cuestion del debido proceso significando
su caracter sustantivo. Elena Pineros aborda una perspectiva internacional para el
estudio de un caso innovador de la Corte Penal Internacional. Sara Turturro estudia
los tratos degradantes en las carceles europeas a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Finalmente, Ana X. Jacoby vuelve sobre la
tension entre libertad de expresién y discurso del odio a luz de la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

La seccion de voces de cultura de la legalidad recoge diez nuevas entregas.
Las aportaciones de Ricardo Gutiérrez Aguilar, Digno Montalvan, Begofia Marugan y
Constanza Nufez tienen un caracter tedrico basico: Obligacién contractual; Justicia
ecolbgica; Género y Constitucionalismo cosmopolita. Las contribuciones de Antonio
Descalzo, José Antonio Sendin, Ruth Martinén y Nicolas Garcia Rivas revisten un
caracter juridico y se enuncian como Buen Gobierno (Altos cargos); Secretos de
Estado; Norma internacional y Delito de Rebelion. Las dos ultimas colaboraciones
vienen de la mano de Rafael Jesus Sanz y Edgar Ruvalcaba Gémez y se formulan,
respectivamente, como Progresividad Fiscal y Open data.

La seccion de Releyendo a... recoge la contestaciéon de Georg Friedrich
Puchta a un trabajo de Georg Beseler en el que se expone, con manifiesta claridad,
la denominada controversia entre romanistas y germanistas en la configuracién de la
ciencia juridica alemana del siglo XIX. La pertinencia de esta traduccién parece
indudable, mas aun cuando tomamos en consideracién que las fuentes de un autor
tan relevante como Puchta estan desatendidas en espafiol. Este trabajo de
traduccion, asi como el excelente estudio introductorio que le precede, corresponden
a Joaquin Garrido.

Finalmente, la seccion del Rincén de lecturas presenta sus tradicionales
subsecciones. El Debatiendo, como corresponde a los numeros pares, presenta una
ponencia base que aborda una cuestién fundamental desde el punto de vista tedrico,
constitucional y politico. Me refiero a la cuestién catalana y responde a la pluma de
mi estimado colega Josep Maria Vilajosana. El Book forum recoge los comentarios de
Javier Dorado y Pedro Garzén sobre el libro de Lieselotte Viaene, publicado el pasado
afno, sobre estudios de antropologia juridica en Guatemala. La ultima subseccion,
Resenas, recoge los comentarios de Pedro Garcia Guijarro; de Jesus Ignacio
Delgado; de Victoriano Martin; de Emanuela Cardoso Onofre de Alencar, y de
Manuela Sanchez a diversos trabajos monograficos publicados recientemente.

Concluyo reservando un par de lineas para dar la bienvenida a Alfredo
Sanchez, Clara Navarro, Elena Escobar, German Jair Arenas, Noel Villalba y Ricardo
Gutiérrez, que se han incorporado al Consejo de Edicion de Eunomia y agradecerles
muy sincera y profundamente su compromiso y trabajo con este proyecto.

José M? Sauca
Director
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Resumen

Uno de los principales propésitos de este trabajo es analizar la compatibilidad entre la igualdad y
la diferencia, dentro de la teoria feminista. En particular me interesa discutir el argumento
desarrollado por algunas tedricas y feministas quienes afirman que la igualdad es compatible con
las diferencias en el ambito juridico. Se acentuara el andlisis a partir de la relaciéon entre las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién (TIC) y la condicién de la mujer, buscando
verificar si, araiz de esta relacion, ésta ultima sufre mudanzas considerables. En esta perspectiva,
la introduccién de la diferencia parece ser indispensable para alcanzar la igualdad y hacerla
efectiva. Finalmente, se intentara defender que la contraposicion tedrica entre el feminismo de la
igualdad y el feminismo de la diferencia, podria superarse proponiendo una forma de lectura que
intenta conciliar las dos alternativas.

Palabras clave
Principio de igualdad, Estado de Derecho, diferencia, teoria feminista, TICs, conocimiento y
desarrollo local.

Abstract

One of the main aims of this study is to analyze the compatibility between equality and
difference in feminist theory. In particular, | am interested in discussing the argument of some
theorists and feminists who affirm that equality and difference are compatible in the legal field.
My analysis will focus on the relationship between Information and Communication
Technologies (ICT) and the condition of women, verifying if, as a result of this relation, women
suffer considerable changes. In this context, the introduction of difference seems to be
indispensable to achieve equality and its effectiveness. | conclude that the juxtaposition of
feminism of equality and feminism of difference could be overcome, and a form of lecture that
tries to conciliate the two alternatives may be proposed.

“Un agradecimiento especial para Cleide Margareth Horban por revisar el texto y por los consejos sobre
estilo ademas de su preciosa ayuda. También agradezco a Thomas Casadei, Ana Marcela Montanaro,
Guadalupe Martin Dasso, asi como a los revisores anénimos de este trabajo por haberlo leido y
comentado y especialmente a Yarina Amoroso y a todos los organizadores y participantes del XV
Congreso Internacional de Informacién, Info’2018, del 5 al 9 de marzo de 2018, celebrado en La Habana,
Cuba, bajo el lema general: «Informacion y Conocimiento: desafios para el Desarrollo Sostenible», por
desarrollar reflexiones y debatir sobre el tema.

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 9
— N°. 18, abril 2020 — septiembre 2020, pp. 9-28. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5261



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5261
https://orcid.org/0000-0002-7201-8539
mailto:natalinastamile@yahoo.it
https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5261

NATALINA STAMILE Igualdad, diferencia y teoria feminista

Keywords
Equality principle, Rule of law, difference, feminist theory, ITC.

SUMARIO. 1. Introduccién: Principio de Igualdad. 2. Teoria feminista.
2.1. El feminismo de la igualdad. 2.2. Entre igualdad y diferencia. 2.3.
Feminismo de la diferencia. 3. Las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion (TIC) y la condicién de la mujer. 4. Conclusiones.

1. Introduccién: Principio de Igualdad

El principio de igualdad es un tema clasico de la reflexién politica y juridica, que recién
parece ser vuelto nuevamente de gran actualidad. Esto porque, en general, los ultimos
afnos se distinguen por una fuerte explosion de desigualdades sin precedentes en la
historia. Esto, sin duda, pone en peligro no solo el principio de igualdad como fue
formulado en todas las Constituciones, sino también la forma del Estado de Derecho
y de la misma democracia. Desde siempre el principio de igualdad es considerado
uno de los mas importantes porque atrae en la légica de su funcionamiento otras
clausulas generales de la Constitucion. Ello explicaria por qué, este principio, fue
definido como «uno de los momentos decisivos en el que hoy se manifiesta la
pesadilla de las democracias»'.

El siempre mayor crecimiento de la discriminacion y de la desigualdad parece
ser influenciado por varios y diferentes factores. Por ejemplo, se piensa en la crisis
del Estado social y de la esfera publica enfrente de la siempre mas dominante
globalizacion de la economia y de las finanzas o de los flujos migratorios y de las
catastrofes ambientales que caracterizan cualquier lugar del mundo, sin considerar
los innumerables ataques terroristas o todo lo que hace referencia al desplazamiento
de un conflicto que toma el ciberespacio y las tecnologias de la informacién como
campo de operaciones (guerra informatica, guerra digital o ciberguerra).

Durante los ultimos afios, parece que, en un contexto particularmente tedrico-
juridico y no solamente social, el término crisis casi siempre esta relacionado con el
de emergencia, mejor con el concepto de Estado de emergencia (Cuono y Gargiulo,
2017, p. 17). Asi, el binomio que los «espacios de crisis» requieren siempre
«respuestas de emergencia» parece haberse convertido en una operacién
automatica. En este contexto, propio el principio de igualdad, en toda su complejidad
y pluralidad, asumiria un papel fundamental, mientras incluye las diferencias
personales y al mismo tiempo excluye las diferencias sociales. En palabras de Pérez
Lufo,

Desde un punto de vista l6gico, el concepto de igualdad significa la coincidencia o
equivalencia parcial entre diferentes entes. Esta categoria es distinta de la identidad,
que entrana la coincidencia absoluta de un ente consigo mismo, y de la semejanza,
que evoca la mera afinidad o aproximacion entre diferentes entes (2007, p. 17 [las
cursivas son del autor]).

Asi, se deduce que el principio de igualdad exigiria una pluralidad de personas,
o de situaciones o de objetos, que pueden relacionarse y compararse entre ellos
incluso a través un tertium comparationis. En otras palabras, y de manera sencilla,

' Véase Volpe (1977, p. X). La expresion es de Lambert.
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esto significa que el principio de igualdad puede asumir dos caras, es decir una formal
y otra sustancial o una politica y otra social. En el primer sentido, la igualdad consiste
en atribuir un igual valor a todas las diferentes identidades que caracterizan un
individuo como unico y al mismo tiempo igual a los demas. En general, eso se podria
traducir en el principio de no discriminacién, dicho de otra manera, de tratar todos de
manera igual, es decir sin discriminacion y sin distincién, por ejemplo, en base al sexo,
a la raza, a la lengua, a las opiniones politicas, a las condiciones personales y
sociales. Por ejemplo, en su analisis Luigi Ferrajoli sefala que

En este sentido, igualdad y diferencias no sélo no son antindmicas sino que se
implican reciprocamente. [...] Y por eso vale para individualizar los confines tanto de
la tolerancia, que reside en el respeto de todas las diferencias que forman las diversas
identidades de las personas, como de lo que, al revés, reside en la inadmisibilidad de
sus violaciones (1995, p. 906).

En la segunda acepcion, la igualdad incluye la eliminacion de todos los
obstaculos, tanto de orden econémico como social, que, de hecho, limitan la libertad
y la misma igualdad y consecuentemente impiden el pleno desarrollo de la persona
humana. Asi, siempre en las palabras de Ferrajoli:

En este segundo sentido las diferencias, en lugar de ser rasgos de las diversas
identidades de las personas, se convierten en privilegios o discriminaciones sociales
que deforman la identidad y determinan la desigualdad de aquellas, perjudicando al
mismo tiempo su igual valor. Por eso, conforme al propio principio de igualdad, son
intolerables mas alla de ciertos limites. So6lo que el confin entre tolerancia e
intolerancia es en este caso bastante mas problematico e incierto (1995, p. 906).

Sin embargo, la igualdad formal considera todas las personas como iguales
mientras que la igualdad sustancial tiene en cuenta las diferencias, por ejemplo,
sociales y econémicas. Por ello, el principio de igualdad se caracteriza por ser un
principio normativo y no descriptivo que implica necesariamente un juicio de valor y
no un juicio de hechos. De acuerdo a este esquema, en el caso de la igualdad formal
se generan diferencias y en el otro de la igualdad sustancial se producen
desigualdades, de manera que

Unas deben ser reconocidas para ser respetadas y garantizadas; las otras deben serlo
igualmente, pero para ser removidas o compensadas lo mas posible. En todos los
casos, la igualdad juridica, tanto formal como sustancial, puede ser definida como
igualdad en los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales son, en efecto,
las técnicas mediante las cuales la igualdad resulta en ambos casos asegurada o
perseguida; y es la diversa naturaleza de los derechos sancionados en los dos casos
lo que permite explicar su diverso modo de relacién con las desigualdades de hecho
(Ferrajoli, 1995, p. 907 [las cursivas son del autor]).

Por lo tanto, la igualdad formal afirmaria una igualdad en las diferencias
convirtiendo la diversidad como un valor a garantizar. Por otro lado, la igualdad
sustancial se basaria en la posibilidad de compensar las desigualdades y en este caso
la diversidad se caracteriza con un desvalor a oponerse y eliminar. Ademas, es
importante subrayar que la relacion entre la igualdad y los derechos fundamentales
se caracteriza para ser biunivoca, es decir que tanto la igualdad es constitutiva de los
derechos fundamentales cuanto los derechos fundamentales son constitutivos de la
igualdad (Ferrajoli, 1995, p. 908). Asi, el problema de la igualdad en los derechos
fundamentales radica en mostrar que existen diversas maneras alternativas de
cumplir esa funcién normativa del principio de igualdad. Por ello, el propio principio de
igualdad se ligaria, tal vez casi a confundirse, con el principio de razonabilidad. Por
ejemplo, la igualdad seria violada todas las veces que una disciplina prescriba un
tratamiento diferente o prevea diferencias que se caracterizan por ser totalmente
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irrazonables o sin ninguna base racional. Sin embargo, a pesar de la intuitiva
importancia de esta funcion existe un profundo desacuerdo acerca del papel que la
razonabilidad desempena en nuestros sistemas juridicos y normativos o, en general,
en el derecho. Sin duda, una revisiéon exhaustiva de la igualdad y la razonabilidad
daria lugar a una obra de considerable extension y complejidad. Entre otras cosas,
esto significa que aqui dejaré abierto el problema de qué tipos de relaciones y
vinculaciones vy, si existen diferencias significativas entre el principio de igualdad y la
razonabilidad que se producen en el marco de un sistema juridico (Stamile, 2015, pp.
11-24). Por ello, en este trabajo, restringiré el analisis a algunos problemas vinculados
a la compatibilidad entre la igualdad y la diferencia, dentro de la teoria feminista. En
la primera parte, en particular me interesa discutir el argumento desarrollado por
algunas teodricas y feministas quienes afirman que la igualdad es compatible con las
diferencias en el ambito juridico. Esta tesis se basa en la concepcién del «dilema de
la diferencia»; es decir, el «dilema de la diferencia», como momento critico en la teoria
del derecho, parte del surgimiento de la diferencia como un nuevo elemento en un
proceso de problematizacién de la condicion social de la mujer. En la segunda parte,
se acentuara el analisis a partir de la relacién entre las Tecnologias de la Informacién
y la Comunicacién (TIC) y la condicion de la mujer, buscando verificar si, a raiz de
esta relacion, ésta ultima sufre mudanzas considerables. El mundo de hoy parece
siempre mas dominado por internet y la tecnologia. Es bastante habitual y frecuente
utilizar dispositivos que nos permiten acceder a internet. Sin embargo, por diferentes
razones, no todas las mujeres tienen la misma posibilidad de acceder a las TIC. En
esta perspectiva, la introduccion de la diferencia parece ser indispensable para
alcanzar el corazoén de la igualdad (también y no solo a partir del conocimiento que
incluye a las TIC), y consecuentemente hacerla efectiva. Finalmente, se intentara
defender que la contraposicion tedrica entre el feminismo de la igualdad y el
feminismo de la diferencia, que surgio principalmente en América, podria superarse
proponiendo una forma de lectura que intenta conciliar las dos alternativas, puesto
que el extremismo de las dos tesis solo funcionaria en el nivel tedrico, ciertamente no
en el nivel practico-real.

2. Teoria feminista

El feminismo se caracteriza por lo que comunmente se llaman las «olas feministas».
Por ello, se distingue una primera ola, basada en el pensamiento de igualdad, una
segunda ola? sobre el pensamiento de la diferencia y, finalmente, una tercera ola
definida como el feminismo posmoderno (Cavarero y Restaino, 2002). En otras
palabras, es frecuente referirse a un feminismo liberal, a un feminismo cultural y a un
feminismo radical (Grant Bowmany Schneider, 1998); o a un feminismo liberal o de la
igualdad o de la paridad, —porque el objetivo principal es la igualdad entre hombres
y mujeres ante la ley—, a un feminismo anarquista y libertario y, en ultimo, a un
feminismo radical (Facchi, 2007). Las diferentes etiquetas del feminismo, asi como
las diferentes demarcaciones temporales de las varias olas han creado y contindan
alimentando un animado debate que parece destinado a no alcanzar una posicion
univoca. Pero, a partir de lo que sostiene Kymlicka, que también plantea como
premisa que la politica feminista contemporanea es extremadamente variada, seria
posible identificar algunas variaciones principales del feminismo, es decir: el
feminismo liberal, el socialista y el libertarista (Kymlicka, 1995, pp. 259-315). Ademas,
de particular importancia es la clasificacion formulada por Moira Gatens (1991) que
se basa en la relacién entre el feminismo y algunas de las otras teorias socio-politicas

2 Nicholson (1997). Ya desde el titulo de la obra, esta claro como la autora sea la primera en referirse a
una segunda ola de feminismo que se centra en cuestiones relacionadas con la sexualidad y la esfera
de la reproduccion.
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como el igualitarismo, el liberalismo, el utilitarismo, el existencialismo, el marxismo y
el psicoanalisis. Mas aun, independientemente de las diferentes clasificaciones,
segun Alison Jaggar (1983), la base comun del feminismo debe reducirse al objetivo
de eliminar la subordinacion de las mujeres; sin embargo, esta convergencia se
disolveria si se prestara atencion a las diversas articulaciones y concepciones de las
mismas y a las relativas soluciones a su eliminacion®. Por ello, al comentar este
aspecto, Kymlicka senala que, aunque no falta una parte de la filosofia politica que
ha tolerado, defendido y aceptado la discriminacién en razén del sexo, también es
importante subrayar que «un amplio numero de teorias politicas contemporaneas
comparte una “plataforma igualitaria”, un compromiso con la idea de que todos los
miembros de la comunidad deberian ser tratados como iguales» (1995, p. 259).

2.1. El feminismo de la igualdad

La primera ola del feminismo se caracteriza por plantear el problema de la igualdad
entre los dos sexos. El objetivo es, por tanto, eliminar todas las formas de
discriminacién entre hombres y mujeres basadas en razén del sexo. Tradicionalmente
a las mujeres se les atribuian caracteristicas que las colocaban en una clara
subordinacion e inferioridad en relacion a los hombres, esto llevd a su exclusion de
algunos contextos, ya que se les consideraba inadecuadas. Asi, la afirmacion de estas
primeras feministas gira en torno a conceptos como igualdad y emancipacién. Los
hombres y las mujeres deben tener los mismos derechos, pero esto es poco probable
que suceda en una sociedad patriarcal en la que el papel dominante pertenece al
hombre mientras que a la mujer se reserva el de inferioridad, con la consecuencia de
gue no se pueden reconocer la igualdad de derechos y oportunidades si no hay
igualdad entre las diversas posiciones mantenidas. El pensamiento feminista, por lo
tanto, reclama la paridad, por ejemplo, en el nivel de educacion y de derechos civiles
fundamentales, comenzando a denunciar aquellas situaciones en las cuales surge
una diferencia injustificada entre hombres y mujeres.

Como emblema de esta lucha puede considerarse el trabajo de Mary
Wollstonecraft, Vindicacion de los derechos de la mujer, publicado en 1792 con el
titulo original en inglés A Vindication of the Rights of Woman: with Strictures on
Political and Moral Subjects. La estrategia argumentativa utilizada es la del
pensamiento liberal y democratico que sera la base de toda la primera ola de
feminismo que intenta contrastar la visién de la inferioridad natural de las mujeres
respecto a los hombres. Por ejemplo, en Italia, y especialmente en Francia, la igualdad
se percibe como un principio ético-politico que debe superarse, ya que puede borrar
las diferencias y ocultar la exclusién femenina de la ciudadania (Mancina, 2002, p. 6).
Desde este punto de vista, se comprende mejor por qué el sufragismo, en el reclamo
de la emancipacion feminista, a través del sufragio universal, inicia la discusién sobre
la renovacién de los fundamentos morales de la sociedad. Asi, el debate de esa época
se concentraba acerca de la cuestion de que el derecho al voto debia reconocerse
solo a quienes tenian una conducta moral responsable. Las sufragistas, entonces,
argumentaron basandose en la diferencia femenina, es decir, que el derecho al voto
también deberia ser reconocido a las mujeres por su superioridad moral dada por la
funcion materna y su compromiso humanitario en contra de los vicios y la corrupcion
moral (Evans, 1977). Por lo tanto, el primer feminismo se ha construido también
alrededor y con referencia a la diferencia sexual (Facchi, 2004, p. 237). Segun Susan
Moller Okin (1989), sin embargo, la igualdad no debe confundirse con la identidad

3 Jaggar (1983). La autora distingue un feminismo liberal, socialista y radical.
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(sameness) y debe oponerse a las desigualdades y no a las diferencias*. En esta
perspectiva, la raiz de la desigualdad entre hombres y mujeres en la sociedad se
radica en la distribucion desigual del trabajo dentro de la familia, considerada como
un lugar privilegiado para la reflexién politica. De hecho, los nifios comenzarian a
aprender en sus hogares que la interaccion entre las personas no ocurre de acuerdo
con modelos de igualdad y reciprocidad, sino a través de un esquema basado en la
dependencia y la subordinacién. Por ello, que tanto Susan Moller Okin (1989) como
Martha Nussbaum (2002) enfatizan un aspecto relevante en este enfoque, es decir,
que la familia patriarcal ensefia a los nifios la naturalidad (naturalness) de la
subordinacién que daina ciertos ideales liberales como, por ejemplo, el de la educacion
moral y de la democracia®. Las dos estudiosas coinciden en que la mayoria de los
estudios llevados a cabo por destacados tedricos y académicos adoptan, como punto
de partida, una perspectiva no neutral sino masculina, asumiendo que la institucion
de la familia se presenta como «justa». Por ello, al comentar este problema, Susan
Moller Okin sefala una consideracién mas: la familia perpetia la desigualdad de
género que se extiende por toda la sociedad. De acuerdo con este analisis, los nifios
adquiririan los valores y las ideas sexistas en el ambiente familiar en el que crecen, y
terminando casi con seguridad, manteniéndolos en su vida adulta.

Esta es la base desde la cual Susan Moller Okin comienza a criticar la teoria
de la justicia formulada por Rawls, que no estaria completa porque no incluiria a las
mujeres y no tendria en cuenta adecuadamente las desigualdades de género
originadas en la familia.

Es interesante notar que la familia en los estudios con perspectiva de género
asume una posicidén central, porque es considerada el lugar por excelencia de la
educacién cultural y social de las generaciones futuras y consecuentemente es el
lugar concreto de intervencion. Entre otras cosas, esto significa, también que es el
punto de partida de los varios procesos de reelaboracion cultural de la sociedad y la
fuente de cualquier hipoétesis normativa dirigida a la reconstruccién de la justicia social
en general. Asi, la familia ha sido definida por las feministas como un sinénimo de la
esfera doméstica y privada en la que a las mujeres se les ha atribuido tradicionalmente
caracteristicas sociales de inferioridad, determinadas solo por una diferencia sexual.
Una de las causas se individua en la estructura de las relaciones sociales vy
economicas familiares, concebidas para crear dependencia de algunos miembros, las
mujeres, respecto a otros, los hombres. Sin embargo, la familia podria considerarse
el lugar originario para plantear la cuestién de género, mientras no puede existir una
sociedad justa si, en general, la familia como ambito puramente privado no venga
reconducida también a un problema politico. En otras palabras, se deberia considerar
la familia como parte integral y lI6gicamente prioritaria de la teoria de la justicia en la
sociedad, porque una familia injusta produce una sociedad injusta y hace que las
personas, sean inadecuadas a formar una sociedad justa.

2.2. Entre igualdad y diferencia

Muchas tedricas feministas han intentado analizar el problema de la esfera politica y
luego abordar el tema de la justicia en relacion con las mujeres, abriendo la discusién
sobre las relaciones complejas que surgen entre el feminismo y la justicia, las
perspectivas de género y las diferencias culturales. Es interesante notar que el modelo

4 La posicién de Susan Moller Okin, parece ser compartida también por Scott (1988), la cual argumenta
que el anténimo apropiado de la igualdad es la desigualdad, no la diferencia, y el de la diferencia es
identidad, no igualdad.

5 Nussbaum (2002, pp. 409-500), en particular, afirma que «the patriarchal family may teach children a
lesson in the «naturalness» of subordination that undermines other liberal ideals such as moral education
and democracy».
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de igualdad liberal opera dentro del paradigma juridico liberal, permaneciendo asi
involucrado en todas las criticas que se dirigen a este ultimo. Por lo tanto, es
fuertemente criticada la mera igualdad nominal, garantizada dentro del liberalismo
mas tradicional, y se sostiene la necesidad de garantizar una igualdad, que sea real
para las mujeres, posible solo mediante la revision de ciertos valores a la luz de
consideraciones de género®. Por ello, al comentar este problema, Stein es mas
incisiva y sefiala que

this vision wholly ignores the sexual oppression that leads to unwanted pregnancy,
oppression that takes many forms from rape to the social conditioning that makes
women unable to say no, or, worse, unable even to want to say no (1993, p. 1166),

con la consecuencia de que todo lo que es concerniente al mundo femenino
pareceria ser totalmente ignorado. De la misma posiciéon es Carol Gilligan (1982), que
elabora la expresién different voice con el objetivo de destacar cdmo las mujeres
resuelven, de forma completamente diferente de los hombres, algunos de los
principales dilemas morales. Asi, el razonamiento moral masculino hace referencia a
los derechos abstractos o a una ética de la justicia —ethic of justice—, mientras que
lo de las mujeres se desarrolla acerca del concepto de responsabilidad de si mismo
y de los demas, es decir una ética del cuidado (ethic of care). Ademas, Gilligan precisa
que, por un lado, la ética de la justicia se basa en el concepto de igualdad y de equidad
del juicio, es decir reconociendo el igual respeto para todos y buscando una forma de
equilibrio entre las exigencias de los otros y las propias. Por otro lado, la ética de la
responsabilidad se funda acerca del concepto de justicia distributiva, implicando el
reconocimiento y la comprension de la diversidad de las necesidades que dan lugar
a una compasion y al cuidado (Gilligan, 1982, p. 166).

Por lo tanto, la pregunta que debe hacerse es qué significa realmente la
igualdad y si reconocer el valor de las diferencias puede afectar negativamente a la
misma. Algunas tedricas feministas se concentraron en el andlisis de la relacion, no
siempre univoca, entre la igualdad y las diferencias. Luego de una inicial pretension
de no discriminacion e igualdad, el pensamiento feminista parece vivir un cambio en
términos de libertad de las mujeres, es decir que

punto crucial de esta inflexion es la idea de que las mujeres no obtendran la libertad
adhiriéndose al modelo tradicional de sujeto libre, pensado neutro pero en la realidad
masculina, sino que para ganar libertad sea necesario repensar las mismas
estructuras de pensamiento, para que puedan permitir a las mujeres la libertad de dar
forma a si misma de acuerdo a todas las diferencias que cada una encuentra
significativas’.

Por lo tanto, en la segunda ola del feminismo, el debate parece enfocarse en
la diferencia sexual, que ya no se considera un mero dato natural, sino que se
convierte en un concepto que debe justificarse, para combatir una forma persistente
de discriminacion. De esta manera, se empieza a construir las bases para el desarrollo
del concepto de género (gender) y a estructurar la dicotomia entre sexo y género. Sin
duda, el feminismo liberal parece cerrarse en si mismo y entra en crisis cuando no va

6 Véase, por ejemplo, Fineman (2005, p. 19) que sefiala: «this model focuses on ensuring that women
are afforded genuine equality as opposed to the nominal equality often given them in the traditional liberal
framework and seeks to achieve this either by way of a more thorough application of liberal values to
women’s experiences or the revision of liberal categories to take gender into account». Véase, ademas,
las obras y reflexiones desarrolladas por H. T. Mill, J. S. Mill y B. Friedan, entre otras.

7 C. BorTl, Etica e differenza di genere en:
http://www.treccani.it/scuola/tesine/maschile_e_femminile/2.html. La autora utiliza entre comillas una
afirmacion de G. Bock, S. James (1992), Beyond Equality and Difference, Routledge, London-New York,
p.7.
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mas alla de la igualdad formal (Morondo Taramundi, 2004, p. 28). Por ello, al comentar
este problema, Dolores Morondo Taramundi sefiala que, durante el siglo XIX y la
primera mitad del siglo XX, el feminismo liberal luchaba por la igualdad de derechos
para las mujeres, la igualdad de acceso a las profesiones y a la participacion politica.
Estas pretensiones se basaban en la igual capacidad de las mujeres de ocuparse de
esas actividades, asi como en su naturaleza igualmente racional y razonable (2004,
pp. 28-29). A pesar de esto, no faltaron argumentos para sostener que la igualdad es
compatible con las diferencias en el ambito juridico (Gianformaggio, 1993). Por
ejemplo, Joan W. Scott notaba que, especialmente en los afios setenta, el feminismo
consideraba la diferencia como «el instrumento analitico mas creativo» (1995, p. 271).
Asi que, recién dentro de la teoria feminista se esta comenzando a desarrollarse la
concepcion del dilema de la diferencia, es decir, como momento critico en la teoria
del derecho, parte del surgimiento de la diferencia como un nuevo elemento en un
proceso de problematizacion de la condicién social de la mujer (Morondo Taramundi,
2004, p. 7). En esta perspectiva, la introduccion de la diferencia parece ser
indispensable para alcanzar el corazon de la igualdad —también y no solo a partir del
conocimiento que incluye a las TIC como se vera luego—, y consecuentemente
hacerla efectiva. La contraposicion tedrica, entonces, entre el feminismo de la
igualdad y el feminismo de la diferencia, que surge principalmente en los Estados
Unidos, podria superarse proponiendo una clave de lectura que pueda conciliar las
dos alternativas®.

Punto de partida es considerar la igualdad y la diferencia no como dos
conceptos en real oposicion normativa porque:

when equality and difference are paired dichotomously, they structure an impossible
choice. If one opts for equality, one is forced to accept the notion that difference is
antithetical to it. If one opts for difference, one admits that equality is unattainable
(Scott, 1995, p. 271).

De manera que el feminismo no puede abandonar, por una parte, la diferencia,
porque como se decia antes es el instrumento analitico mas creativo, y por otra parte
la igualdad, porque todas las feministas necesitan de la igualdad para comunicar en
modo inteligible con los principios y valores de nuestras sociedades (Morondo
Taramundi, 2004, p. 83). Por lo tanto, la oposicién igualdad-diferencia habria
generado un dilema solo en el nivel linguistico. Por ejemplo, segun la lectura de Letizia
Gianformaggio, la igualdad y la diferencia deben considerarse complementarias,
como dos caras de la misma moneda (Gianformaggio, 1993, 1995 y 1996). Su tesis
se basa en que se puede predicar la igualdad o la diferencia en tres niveles: (i)
descriptivo, (ii) prescriptivo y (iii) evaluativo (Gianformaggio, 1993, p. 218). Sin
embargo, la identificacion de (i) un nivel descriptivo y (ii) de un nivel prescriptivo
ciertamente no es una novedad, ya que, desde Aristoteles, se afirmé que la igualdad
y la diferencia son conceptos relacionales. En las palabras de Letizia Gianformaggio
el problema seria el siguiente:

[...] se refieren a la relacibn de dos elementos distintos segun un estandar de
comparacién. La igualdad, descriptiva o prescriptiva, es una relacion transitiva y
reciproca. La diferencia, descriptiva o prescriptiva, es reciproca pero no transitiva. La
igualdad es reciproca porque si A es igual a B, entonces B es igual a A. Es transitivo
porque si Ay B son iguales y A 'y C son iguales, entonces B y C también son iguales.
Por el contrario, la diferencia es reciproca, porque si A es diferente de B, entonces B
es diferente de A; no es pero transitiva. Si Ay B son diferentes, y Ay C son diferentes,
no es necesariamente cierto que B y C son diferentes (1993, p. 218ss.).

8 \Véase, para una mayor profundizacion las varias obras de Martha Minow y Joan W. Scott.
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De esto sigue, que la igualdad puede atribuirse solo a dos elementos iguales
en el sentido de que pueden ser diferentes y similares en algunos aspectos, mientras
que la identidad solo puede realizarse en referencia a si misma, es decir, A es idéntica
a A con referencia al caracter (iii) evaluativo, la autora subraya que: decir que «A es
diferente de B» no es lo mismo que decir «B es diferente de A» o decir «<A 'y B son
diferentes» (Gianformaggio, 1993, p. 221). Esto, porque A y B no se consideran
iguales o diferentes segun tengan o no una caracteristica comun, como ocurre a nivel
(i) descriptivo y (ii) predicativo, sino que A y B se comparan entre si asumiendo B
como el estandar de la misma comparacién. Ademas, Letizia Gianformaggio elabora
el concepto evaluativo de la igualdad y de la diferencia. Por una parte, la igualdad no
esta acompanada de la idea de relacion de acuerdo con una cierta medida, sino por
la idea de valer cuanto y de ser tan bueno como. Por otra parte, la diferencia evaluativa
esta marcada por las connotaciones negativas de no alcanzar el estandar de, es decir,
por la inferioridad (Gianformaggio, 1993, p. 222). En esta ultima (iii)) dimensién
evaluativa, la comparacion se realiza mediante un tertium comparationis que es
interno a la misma relacién entre igualdad y diferencia y no es un elemento externo,
como ocurre en la dimensién (i) prescriptiva y (ii) descriptiva. Sin embargo, a pesar
de la intuitiva importancia de esta estrategia, existen criticas formuladas por las
feministas y un profundo desacuerdo acerca del papel que desempefan como
presupuesto lo que comunmente se define como «norma de comparaciéon masculina
o estandar masculino de excelencia» (Morondo Taramundi, 2004, p. 108). Desde este
punto de vista, el derecho seria neutral solo aparentemente, en cuanto compuesto de
normas masculinas se convertiria solo en un instrumento adicional de dominacion de
la sociedad machista. Por ello se sefiala que:

por ejemplo, cuando las mujeres piden iguales derechos o paridad de tratamiento, la
referencia implicita son los hombres (o un determinado grupo de hombres). Pero
también cuando sostienen ser diferentes y piden derechos diferenciados, las mujeres
estan usando a los hombres como un estandar implicito: son diferentes de los hombres
y quieren derechos diferenciados de los derechos de los hombres (Morondo
Taramundi, 2004, p. 112)°.

Segun otra perspectiva de analisis, parece que las feministas de la diferencia
cuestionan no tanto el valor de la igualdad en si misma (porque la igualdad y/o el
universalismo no es algo separado y aislado respecto a la diferencia sexual) sino la
concepcion de igualdad desarrollada dentro de la tradicion liberal. Por ejemplo, Luigi
Ferrajoli, en su analisis tedrico del significado del principio de igualdad y su relacién
con la diferencia de género, precisa que es necesario tener en cuenta que

la igualdad [...] es un principio complejo, estipulado para proteger las diferencias y en
contra de las desigualdades. Diferencias y desigualdades son términos que designan
conceptos diversos, pero ambos dotados de un estatus diferente y asimétrico con
respecto al del término igualdad (2015, p.1).

Por lo tanto, se podria afirmar que cada diferencia, asi como aquellas
sexuales, «consisten en la diversidad de identidades personales que hacen que cada
uno sea diferente del otro» (Ferrajoli, 2015, p. 1). Esta definicion se referiria a la
igualdad formal, es decir que todas las personas deben ser tratadas igualmente ante
la ley; mientras que las desigualdades, entendidas como todas aquellas diferencias
que se derivan de las condiciones econdmicas y materiales de cada individuo,
formarian a la igualdad sustancial. Entonces, el principio de igualdad seria, sin duda,
un principio normativo compuesto de dos niveles: uno dirigido a proteger y mejorar

9 La autora subraya que a este respecto la literatura no es solo enorme, sino que tampoco se presenta
de manera univoca ni desarrollada adecuadamente desde una perspectiva puramente normativa y de la
teoria del derecho.
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las diferencias, incluso las de género, y el otro, dirigido a reducir y/o eliminar las
desigualdades. Por ejemplo, en su analisis del principio de igualdad en la relacién con
la diferencia de género, Luigi Ferrajoli sefala que:

el principio de igualdad en este primer significado como el igual valor asociado a todas
las diferencias de identidad que hacen a cada persona un individuo diferente de todos
los demas y de cada individuo una persona como cualquier otra (2015, p. 1)'°,

y ademas,

en el igual valor asociado a las diferencias, la igualdad consiste también en el desvalor
asociado a todas las desigualdades materiales y sociales de las cuales el igual valor
de las diferencias y la igual dignidad de las personas son de hecho limitadas o, lo que
es peor, negadas (2015, p. 2)".

De esta manera, igualdad y diferencia no serian en contraposicion, sino dos
principios complementarios. En este sentido, el argumento desarrollado por Luigi
Ferrajoli se condensa de la siguiente manera:

la contradiccion es solo entre igualdad y desigualdad. La igualdad, en resumen, es un
principio complejo que impone la proteccion de las diferencias y la reduccion de las
desigualdades y que realiza esta su duplice valencia normativa gracias a su nexo
I6gico con el universalismo de los derechos fundamentales: de los derechos de
libertad para proteger a los iguales valores de las diferencias; de los derechos sociales
contra las desigualdades materiales y sociales (2015, p. 3).

A efectos de lograr la mayor claridad posible, hay que subrayar que Ferrajoli
identifica cuatro formas de entender el tratamiento juridico de las diferencias y
entonces también el de la igualdad: (i) indiferencia juridica para las diferencias; (ii) la
diferenciacién juridica de las diferencias; (ii) la homologacién juridica de las
diferencias, y (iv) la valoracion juridica de las diferencias (Ferrajoli, 1993, pp. 50-53).
Esta estrategia permitiria alcanzar la conclusién que la igualdad es igualdad en los
derechos fundamentales (Ferrajoli, 2015, p. 6).

Esta interpretacién, —especialmente en Francia e Italia— ciertamente no esta
entre las mas comunes; porque en estos paises el feminismo de la diferencia esta
mas firme y adopta una definicion tradicional de igualdad en un sentido descriptivo (la
igualdad es un hecho) en lugar de considerar la igualdad en un sentido normativo (es
decir, como un valor)'?2,

2.3. Feminismo de la diferencia

Las reflexiones sobre la diferencia, sin duda, abren nuevos escenarios para el
feminismo (Cavarero y Restaino, 1999). Por ejemplo, en los Estados Unidos, tales
reflexiones encuentran terreno fértil, especialmente en aquellos movimientos
feministas que tienden a valorizar las diferencias agregandolas a la igualdad. Por
ejemplo, Iris Marion Young, considerada una de las pioneras del pensamiento de la
diferencia, senala que:

10 (Cursiva del autor).

" (Cursiva del autor).

12 Para un analisis del feminismo de la diferencia, véase, por ejemplo: Lonzi (1974); Irigaray (1974);
Libreria delle donne di Milano (ed.) (1987); Cavarero (1987); Muraro (1991); Bono y Kemp (1991);
Restaino (1999); Cavarero y Restaino (1999) en particular las pags. 73-81 y 101-110; Boccia (2002).
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Apruebo esta politica de la diferencia, y sostengo que lo que esta en cuestion es el
propio significado de diferencia social. La politica tradicional que excluye o desvaloriza
a algunas personas por sus atributos de grupo asume un significado esencialista de
la diferencia; define a los grupos como portadores de naturalezas diferentes. Una
politica igualitaria de la diferencia, en cambio, define la diferencia de manera mas
fluida y relacional, como el producto de procesos sociales. Una politica emancipatoria
que afirme la diferencia de grupo conlleva la recepcion del significado de igualdad. El
ideal de asimilacion asume que la igual categoria social de todas las personas requiere
tratar a todas ellas de acuerdo con los mismos principios, reglas y criterios. Una
politica de la diferencia sostiene, en cambio, que la igualdad como participacion e
inclusion de todos los grupos requiere a veces un tratamiento diferente para los grupos
oprimidos o desaventajados (2000, p. 266).

En particular, en esta etapa, las feministas se centran en demostrar la carencia
de fundamento de la tesis de la universalidad y de la neutralidad de la concepcion
liberal-democratica de la justicia basada, aunque solo parcialmente, en una
concepcion masculina. Por ejemplo, una critica eficaz esta basada en contra de la
falsa neutralidad que las sociedades liberales presentarian. En general, en la
construccion de teorias, en la afirmacién de derechos y en la elaboracion de normas,
la referencia es, por ejemplo, a un sujeto neutral, sin raza, sexo, clase social, etcétera,
por lo menos desde que la igualdad se ha impuesto como principio universal. Pero,
este sujeto, en la realidad, tiene caracteristicas precisas que normalmente
corresponden a las del grupo dominante; asi tomarlo como modelo implica la
exclusion o, en cualquier caso, la discriminacién de los otros individuos (Facchi, 1999,
p. 131). Esta perspectiva de analisis parece estar influenciada por los distintos
estudios sobre el sexo y el género. Por un lado, con el primer término, (es decir, sexo)
se determina la diferencia biolégica entre un hombre y una mujer. Por otro lado, el
género indica los papeles sociales impuestos por la dominacién patriarcal o machista,
respectivamente, a las mujeres (subordinacién en todos los campos) y al hombre
(dominio en todos los campos) (Abbagnano, 2012, p. 471). Hay que subrayar que este
aspecto se releva determinante porque permite destacar como el feminismo liberal,
desarrollado especialmente en los afos sesenta y setenta, lucha por los derechos
individuales de las mujeres, pero no a través de una perspectiva de género. Ademas,
es importante anadir que el feminismo liberal no tiene como objetivo cambiar la
estructura social, sino que simplemente se limita de proponer a implementar las
acciones positivas y la igualdad de las oportunidades para eliminar la discriminacion
entre mujeres y hombres. Por lo tanto, el objetivo es dar visibilidad a las mujeres, pero
en el mismo sistema o en la misma estructura de poder, a pesar de sus limitaciones
y deficiencias. Tal vez esto seria uno de los limites del feminismo liberal: la
reivindicacion del papel de la mujer pasa por la no ruptura del modelo existente de la
sociedad o de la familia que crea un sujeto-mujer falsamente universal y neutral. Por
ello, al comentar este problema, Catherine MacKinnon (1993) sefiala que la culpa del
feminismo liberal es que ha protegido los derechos de las mujeres de manera
demasiado abstracta, es decir, que no existe en su interpretacién y aplicacién alguna
perspectiva de género. En sus palabras:

La doctrina dominante de la ley de discriminacion sexual, que resulta de ellos es, en
mi opinién, en gran medida responsable de que la ley de igualdad sexual haya sido
tan escandalosamente ineficaz para darnos a las mujeres lo que necesitamos y
socialmente se nos impide tener sobre la base de una condicién de nacimiento: la
posibilidad de tener vidas productivas con la seguridad fisica razonable,
autoexpresion, individuacion y un minimo de respeto y dignidad (MacKinnon, 2014, p.
57).

Asi, la discriminacion sexual es descrita como una forma de desigualdad,
porque en la perspectiva liberal, faltando la vision que la sexualidad es una forma de
poder que define las relaciones de género, la propia sexualidad se traduce en
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relaciones de poder. De la misma manera, como analiza Kymlicka, las cosas quedan
equivalentes y no cambian mucho, ni siquiera con referencia al feminismo de la
diferencia, que tiene entre sus objetivos garantizar el acceso de las mujeres en
contextos considerados tipicamente masculinos, por ejemplo en las actividades
manuales y militares, en el empleo publico y etcétera, es decir en todos los lugares
en los que las mujeres por su propia naturaleza estaban consideradas poco aptas
para las tareas politicas y econdmicas fuera del hogar. En sus palabras:

Sin embargo, el éxito de este planteamiento ha sido limitado, porque desatiende las
desigualdades que tienen su asiento en la misma definicibn de las posiciones
mencionadas. La consideracion de la diferencia ve la igualdad sexual en términos de
la capacidad de las mujeres para competir, en un marco de reglas neutrales en lo
tocante al sexo, por roles que han sido definidos por los hombres [...] (Kymlicka, 1995,
p. 262).

En este enfoque, incluso si se ignora el sexo de los candidatos, a la hora de
decidir quién podra desempefiar un papel de prestigio y ocupar tales posiciones en
las instituciones, sera imposible alcanzar concretamente la igualdad si, en cualquier
caso, se crean instituciones sociales que sean funcionales y conformes a los intereses
de los hombres. Por ello, al comentar este problema, Kymlicka sefala concluyendo
que «el problema es que estos papeles pueden estar definidos de modo tal que los
hombres resulten mas aptos para ellos, incluso en un marco de reglas de competencia
neutrales en materia de sexo» (1995, p. 263).

Entonces, el paradigma de la diferencia, parece declinarse en una doble
forma. Por un lado, ha funcionado como un importante instrumento analitico para casi
todos los grupos feministas pertenecientes a la segunda ola, incluidas las feministas
de la igualdad. Por otro lado, ha funcionado, aunque de una manera mas
controvertida, como instrumento de reivindicacion. Sin embargo, el contenido de las
reivindicaciones de la diferencia o de las diferencias varia para cada uno de esos
grupos que podriamos definir en general como feminismo de la diferencia (Morondo
Taramundi, 2004, p. 4).

3. Las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC)y la condicion de la
mujer

El analisis que desarrollaré a continuacion asume ciertos presupuestos, a partir de las
discusiones hasta aqui presentadas (aunque de manera sucinta), acerca del
argumento desarrollado por quienes afirman que la igualdad es compatible con las
diferencias en el ambito juridico. En particular, me interesa acentuar el analisis a partir
de la relacion entre las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC) y la
condicion de la mujer, buscando verificar si, a raiz de esta relacion, ésta ultima sufre
mudanzas considerables’.

El mundo de hoy parece siempre mas dominado por internet y la tecnologia.
Es bastante habitual y frecuente utilizar dispositivos como netbooks, tablets,
smartphones, que nos permiten acceder a internet y multiples aplicaciones para

'3 Esto significa que, en el presente estudio, no trataré lo que ha aportado el desarrollo a nivel nacional
e internacional del derecho antidiscriminatorio, considerado este ultimo como una de las claves para
centrar la tensién igualdad/diferencias y para comprobar la evolucién significativa que a nivel juridico se
ha producido en el contenido del principio de igualdad. Tampoco me centraré en el derecho
antidiscriminatorio desarrollado por los Estados y las politicas publicas de igualdad. A este respecto
véase: Casadei (2015).
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informarnos, comunicarnos, trabajar de forma totalmente nueva y al mismo tiempo
mas eficiente. Sin embargo, por diferentes razones, no todas las mujeres tienen la
misma posibilidad de acceder a las TIC. Por ejemplo, Betty Friedan sefiala que
algunos obstaculos que han limitado la participacién de la mujer son las cualidades
femeninas atribuidas por la sociedad. En general, las mujeres son reconocidas por
una mayor capacidad de escucha, de comunicacion, de empatia, de consenso y
consecuentemente menor seguridad, que los hombres (Friedan, 2009). En esta
perspectiva, la introduccién de la diferencia parece ser indispensable para alcanzar el
corazon de la igualdad, (y no solo se lograria a partir del conocimiento que incluye a
las TIC), y consecuentemente hacerla efectiva.

En primer lugar, hay que evidenciar que los estudios y las aportaciones desde
una perspectiva de género, que plantean unas cuestiones en relacién a las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC), son, sin dudas, recientes. En
general e inicialmente, en muchas ocasiones, las teorias feministas se caracterizaron
por mostrar un profundo escepticismo ante la histérica masculinidad inherente a la
tecnologia’. Solamente a partir de los afios noventa comienza a surgir un interés de
las mujeres por la tecnociencia en consideracion de su potencial para transformar las
relaciones de género tanto en una era digital y globalizada como en una sociedad de
la informacion®. Por ejemplo, Donna Haraway, autora del Cyborg Manifesto (1991),
elabora la metéafora del cyborg, definido como

un organismo cibernético, un hibrido de maquina y organismo, una criatura de realidad
social y también de ficcion [...]. La ciencia ficcion contemporanea esta llena de ciborgs
- criaturas que son simultaneamente animal y maquina, que viven en mundos
ambiguamente naturales vy artificiales (1991, p. 2),

para argumentar que las maquinas pueden dar sus contribuciones a cambios
relevantes en contra de las tradiciones de un capitalismo racista y de una sociedad
dominada por los ideales masculinos y patriarcales. En este sentido Donna Haraway
comenta que la personificacién femenina parecia ser algo dado, organico, necesario
asi como la expresion de lo femenino parecia significar el disponer de habilidades
maternales o en sentido estricto o metaférico. Solo estando fuera de lugar las mujeres
pueden lograr un placer intenso con las maquinas y, entonces, con la excusa de que
al fin y al cabo se trata de una actividad organica después de todo (Haraway, 1991).

En general, las ciberfeministas describen la era digital como un espacio donde
las diferencias sexuales se diluyen, donde las mentes se liberan de sus cuerpos,
donde su identidad no esta sujeta ni determinada por su fisico (Martinez Alvaro, 2016,
p. 440). Asi, la transformacién de las relaciones entre las mujeres y las tecnologias
se caracteriza por ser alcanzable y real y sobretodo como reaccién al sistema
patriarcal en las relaciones tecnoldgicas.

La sociedad ha cambiado y esta nueva sociedad ha provocado nuevas formas
de produccion, difusion y consumo del conocimiento y la cultura (Area, Gros y Marzal
2008). Asi, es importante subrayar que

el conocimiento, es el capital de la sociedad y las TICs, las herramientas que nos
ayudan a acceder y producir la informacion, por lo tanto, las TICs son unas
herramientas que deben considerarse como algo mas que soportes fisicos
transmisores de informacion, canales por los que vehicula informacién o contenedores

14 Por ejemplo, véase: Martinez Alvaro (2016), esp. p. 440; Harding (1998) la cual afirma que hay la
existencia de multiples investigaciones que han demostrado que la exclusidon de las mujeres de la
tecnologia ha sido una consecuencia de la especializacion de los oficios por hombres durante la
revolucion industrial. A este respecto véase también: Cockburn (1983); Stamile (2017).

15 Véase por ejemplo Manuel Castells.
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de informacion, ya que al ser usadas por un individuo, existen variables inherentes a
los sujetos que interaccionan con la informacion, variables del contexto de los usuarios
y el método de ensefanza en el que se integran las TICs que tienen influencia en la
informacion (Area 2009)'6.

Algunos estudiosos distinguen tres dimensiones de las TIC: pedagdgicas, de
inclusion social y cultural (Area, 2009, p. 299); porque las TIC trasformaron y siguen
trasformando de manera significativa nuestro lenguaje, nuestras formas de pensar,
aprender, comunicarnos, trabajar, decidir y,

en fin, se caracterizan por su capacidad de modificar el curso y funcionamiento de las
relaciones y las actividades humanas. Es justamente esa potencia disruptiva y
sistémica lo que torna complejo, y al mismo tiempo decisivo, el proceso de la
integracioén de las TICs en la educacién (Area, 2009, p. 305).

Asi que parece util recordar la postura de Sheyla Benhabib que adhiere a una
sociedad democratica deliberativa que permita un didlogo complejo entre varias
culturas dentro de una esfera publica, es decir,

nacemos en redes de interlocucion o redes narrativas, desde relatos familiares y de
género hasta relatos linglisticos y los grandes relatos de la identidad colectiva. Somos
conscientes de quiénes somos aprendiendo a ser socios conversacionales en estos
relatos (2006, p. 45).

Entonces las condiciones normativas seran reciprocidad igualitaria,
autoadscripcion voluntaria y libertad de salida y asociacion con el fin de expresarse
en una democracia deliberativa. Consecuentemente, adoptando esta perspectiva, las
TIC dejan de ser simplemente un solo medio para convertirse en un sistema
comunicativo que parece favorecer nuevas formas de subjetividades y relaciones. Por
esa razon es importante tener siempre en cuenta que la discriminacion de género esta
presente en un gran numero de ambitos (por ejemplo, laboral, educativo, acceso a la
salud y participacién politica), con repercusiones profundamente perjudiciales para
las sociedades en su conjunto. Ademas, cuando se discute especificamente sobre
TIC, parece también relevante considerar que si

por un lado, es importante incrementar el uso de las TICs por las mujeres en términos
cuantitativos, disminuyendo la brecha digital tanto de género como de ingreso, por el
otro es necesario admitir que el mero acceso a las TICs no significa necesariamente
que las tecnologias tengan un impacto positivo o empoderen las mujeres. Las TICs
pueden ser una herramienta de apoyo y un instrumento de incentivacién para crear o
consolidar formas de dialogo, asociacionismo y cooperacion para llevar al debate
publico on-line y off-line”.

Por mucho tiempo, el trabajo de la mujer en estos sectores ha sido clasificado
como sub-profesionales, tanto por una cuestién de género como también para reducir
los costos laborales. Y este problema parece persistir también ahora, si bien con
intensidad diferente segun la cultura y el pais'®. Por lo tanto, en los paises mas
industrializados,

6 Ademas, es importante subrayar que unas de las lineas de actuacion prioritarias de la UE, tal como
indica la Digital Agenda forEurope, es educar a los usuarios en las TIC y priorizar la alfabetizacién en las
nuevas tecnologias.

7 V. Vilardo, Mujeres, TIC y transparencia - Tecnologia - publicado en Mujeres en Red,
http://www.mujeresenred.net/spip.php?article1762.

'8 \Véase Castells (2004), especialmente el 4 capitulo «El fin del patriarcado: movimientos sociales, familia
y sexualidad en la era de la informacion», pp. 159-270.
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aunque el acceso a la tecnologia y el uso de sus aplicaciones es cada vez mas facil e
intuitivo, sigue existiendo una brecha digital de género que es «un problema» ya que
la habilidad para utilizar Internet es cada dia mas necesaria, tanto para obtener
mejores resultados académicos como para conseguir mejores puestos de trabajo y
realizar mejor nuestra actividad laboral (Sosa, 2013).

Asi que se distingue una primera brecha digital, es decir el acceso al ordenador
y a la conexion de internet, que con el tiempo y en paises desarrollados, ha ido
desapareciendo. Una segunda brecha que afecta a los usos de las tecnologias de la
informacién y comunicacion, y esta determinada por las capacidades y habilidades de
los individuos para utilizar ordenadores (Castafio, 2008). Hay que subrayar que varios
estudios demuestran que esta segunda brecha aflige sobre todo a las mujeres,
mientras persistiria una preocupante ausencia de mujeres en algunos importantes
ambitos relacionados con las nuevas tecnologias'®. Los factores pueden ser
diferentes aunque relacionados con el concepto de patriarcado y de sub alteridad que
aun también influyen sobre la eleccion de la mujer en este especifico ambito de la
tecnologia. Asi, segun algunos estudios es posible esquematizar estos factores de la
siguiente manera:

la idea equivocada de la informatica y de los estilos de vida de las personas de este
ambito, considerandose como ambito que no es para mujeres, que consiste solo en
programacion, es muy dificil y hay poca interaccién humana. La imagen estereotipada
de los informéticos y del tipo de trabajo que desarrollan. Las pocas referencias
femeninas en el ambito. La poca confianza de las mujeres en sus destrezas con los
ordenadores. Las familias, hacen que las chicas se sientan poco atraidas por estos
estudios y no la consideren como carrera profesional a tener en cuenta (Fernandez
Sanchez, 2006, p. 466).

Es evidente como una cierta idea de sub alteridad y de modelo de sociedad
patriarcal continta reproduciéndose, aunque con diversas variantes. Asi que surge la
exigencia de establecer si el patriarcado, ante los distintos recursos de las tecnologias
de la informacién y de la comunicacion, dentro de una sociedad globalizada, todavia
persiste 0 se podria hablar, aunque con debida cautela y prudencia de fin del
patriarcado (por lo menos en algunas zonas mas desarrolladas??), ademas teniendo

9 Por ejemplo, en el Consejo de Europa, Conclusiones del Consejo de 5 de mayo de 2003 sobre los
niveles de referencia del rendimiento medio europeo en educacion y formacion (Puntos de referencia)
(2003/C 134/02) se afirma que «El equilibrio entre los sexos es un reto particularmente importante en
esta area. El numero de mujeres que optan por cursar estudios de licenciatura en matematicas, ciencias
y tecnologia es relativamente menor que el de los hombres, y ain menos son las que se deciden por las
carreras de investigacion. Por lo tanto, el numero total de licenciados en matematicas, ciencias y
tecnologia [...] en la Unién Europea deberia aumentar al menos en un 15 % para 2010, al tiempo que
deberia disminuir el nivel de desequilibrio en la representacion de hombres y mujeres», en http://eurlex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2003:134:0003:0004:ES:PDF. Ademas, véase:
Fernandez Sanchez (2016, p. 465): «[...] el ministerio de educacion [...] y el instituto de la mujer [...]
sefialan que las mujeres representan el 17% y el 26.59 % de los estudiantes de informatica e ingenieria
de telecomunicaciones respectivamente. Esta infrarrepresentacion de mujeres en las areas cientificas
ya esta presente durante la educacién secundaria y postobligatoria, ya que los chicos muestran un mayor
interés y eleccion de las materias de fisica y quimica y tecnologia, mientras que las chicas por biologia
y sanidad [...], afirman que conocer los factores que determinan las elecciones de estudios es muy dutil
para el sistema educativo, los individuos y la sociedad, ya que esto ayuda a orientar mejor los objetivos
de auto-realizacion personal y social de los estudiantes». Sobre este ultimo aspecto véase, por ejemplo:
Sainz (2011); Manassero y Vazquez (2010).

20 Esta cuestion es planteada también por Castells, (2004, pp. 159-270). El autor intenta contestar a la
pregunta ¢ El fin del patriarcado? (es también el titulo de uno de los parrafos del capitulo 4) a través un
analisis de como las mujeres han sido incorporadas en el mundo laborales y al trabajo remunerado.
Castells nota que «la entrada masiva de las mujeres en la mano de obra remunerada se debe, por una
parte, a la informacionalizacién, la interconexion y la globalizacién de la economia y, por la otra, a la
segmentacion por géneros del mercado laboral, que aprovecha las condiciones sociales especificas de
las mujeres para incrementar la productividad, el control de gestion y, en definitiva, los beneficios» (p.
182).
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en cuenta los resultados presentados en el informe de la agenda 2030 para el
desarrollo sostenible acerca de la igualdad de género.

Mas alla de esta consideracion, las TIC tienen un papel importante en el
proceso de educacion sobre cuando afectan y/o benefician a la sociedad con la
insercion de nuevos escenarios, formas de relacion y aprendizajes (Vivanco, 2015, p.
305)2'. Asi que ¢como el género influye en el uso de las nuevas tecnologias y en la
percepcion que uno tiene sobre las mismas?

Es interesante indicar que esta ultima consideracion abre las puertas a
reflexionar acerca de los objetivos sobre la igualdad de género en la agenda 2030
para el desarrollo sostenible. Aqui mi intencion no es, puntualmente, tratar de la
enorme discusion sobre este documento ni de tratar los estudios y los datos
producidos en el informe en su totalidad??. Mis propdsitos principales, en esta parte
del trabajo, son establecer de manera sencilla y sin pretension alguna una evidencia
de conexién con el tema de la igualdad de género, el desarrollo sostenible y el
empoderamiento a partir de conocimiento lo que incluye a las TIC. Por ello, para
impulsar la plena realizacion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030 desde el
pensamiento?3, parece necesario dotar a la educacién de un nuevo sentido y
significado pedagdgico. Sin embargo, el nivel de cualificacion de las personas
requerido con referencia a las TIC es superior pero son las propias TIC que hoy en
dia asumirian un papel determinante en la creacién del conocimiento social. Sin duda,
para realizar las demandas de la sociedad de la informacion, el sistema educativo no
puede quedarse al margen de esta nueva sociedad y debe adaptarse a los nuevos
cambios sociales, econdémicos y tecnolégicos. Sin duda, la tecnologia juega un papel
determinante en la sociedad actual, y por ello, al comentar este problema, cabe
sefalar que «para tener éxito en el mundo actual, marcado y dominado por la
tecnologia, parece necesario que cada individuo adquiera conocimientos y desarrolle
competencias tecnoldgicas, por lo tanto las mujeres no deberian quedarse atras»
(Papastergiou, 2008, p. 595).

Esta afirmacion se coloca perfectamente en linea con lo previsto, por ejemplo,
en los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030 y en particular con el Objetivo 5: Lograr
la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifias donde se
afirma que la igualdad entre los géneros no es solo un derecho humano fundamental,
sino la base necesaria para conseguir un mundo pacifico, préspero y sostenible?*.

Asi, definir la igualdad como derecho fundamental, nos conduce a lo ya
argumentado, es decir que la igualdad se caracteriza por ser un principio normativo,
compuesto, por un lado, de un contenido formal y por otro lado de un contenido
substancial, perfectamente compatible con la diferencia. De esta manera sigue, por
ejemplo, que

Si se facilita la igualdad a las mujeres y nifias en el acceso a la educacion, a la atencion
médica, a un trabajo decente, y una representacién en los procesos de adopcién de

21 La autora reflexiona criticamente sobre la incorporacion de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en la educacion, cuestionando la posibilidad de valorar la diversidad en la actual tendencia
homogeneizadora de las politicas educacionales y se propone contribuir con una perspectiva cultural
para abordar el aprendizaje escolar con tecnologias digitales, dentro del marcos de igualdad
democratica, pero con orientacion a la diversidad cultural.

22 \éase: http://www.unwomen.org/es/what-we-do/post-2015

23 http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/gender-equality/

24 http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/gender-equality/
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decisiones politicas y econdmicas, se estaran impulsando las economias sostenibles
y las sociedades y la humanidad en su conjunto se beneficiaran al mismo tiempo?.

Esto no es una mera utopia, incrementar la presencia femenina en los varios
sectores, asi como en el sector TIC, es posible solamente que requiere un importante
esfuerzo transformador desde el pensamiento de considerar la igualdad no solo como
un principio descriptivo y/o un juicio de hechos sino también como un principio que
implica necesariamente un juicio de valor. En fin, también en la relacién entre las
tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC) y la condicién de la mujer
emerge que la dicotomia entre igualdad y diferencia aumenta la discriminacién de
geénero y en vez de solucionar el problema lo complica.

4. Conclusiones

Mediante el analisis de la primera ola del feminismo he procurado mostrar en qué
sentido se caracteriza con referencia a la igualdad. En particular, se centra en lograr
importantes resultados en relacion con el derecho al voto, el acceso al empleo, la
educacion y la libertad de eleccion en caso de aborto, es decir, en todos los campos
en los que es posible lograr la igualdad formal o eliminar la falta de igualdad formal.
Mas alla de las discusiones acerca de las funciones que cumple la igualdad formal,
he subrayado también que las reformas en el derecho laboral y familiar se han basado
en la identidad del tratamiento sin tener en cuenta las condiciones reales de las
mujeres y las relaciones de poder dentro de la familia, por lo que ignoran las
diferencias y tratar a todas las personas de manera igual puede dar lugar a
discriminaciones inesperadas (Gianformaggio, 1993; Ferrajoli, 1993; Gerhard, 1997).
Asi,

el feminismo de la igualdad se ha traducido en la exigencia de tratamiento igual, en el
sentido, por un lado, de la eliminacion de las discriminaciones manifiestas entre
mujeres y hombres, por otro lado, de la constitucidon de las mujeres como sujetos
dotadas de plena autonomia que rechazan las normas proteccionistas; el feminismo
de la diferencia se manifesté en las solicitudes de tratamiento especial, que lograra
una igualdad sustancial a través de la valorizacion de las diferencias, destacando la
falsa neutralidad del derecho (Facchi, 1999, p. 135).

Sin embargo, también en contra del feminismo de la diferencia es posible
formular algunas criticas. En primer lugar, la afirmacion de los tratamientos especiales
basados en el género podria abrir nuevamente las puertas a las politicas de
proteccién de la mujer que han caracterizado aquella propia sociedad conservadora,
gue reconoce una cierta propension (naturaleza) de las mujeres por una actividad en
lugar de otra, combatida por el feminismo en sus primeras manifestaciones. Pero esto
no significa que el feminismo de la diferencia no tenga el mérito de subrayar de
manera mas evidente que el derecho es un instrumento masculino y por ello, no ser
capaz de ofrecer una proteccion adecuada a las mujeres. Por tanto, ha construido un
constante debate sobre la utilidad y la oportunidad de usar el derecho, comparando
tanto en un nivel tedrico como en un nivel concreto, por un lado, la desconfianza en
el derecho como una técnica sexuada, y por otro lado la busqueda de un derecho
femenino (Facchi, 1999, p. 139). Finalmente, hay también que subrayar que dentro
del feminismo que se origina en la exaltacion de las diferencias entre la mujer y el
hombre, se destaca un pensamiento feminista mas radical que apoya las diferencias
dentro de la diferencia, con la consecuencia que las teorias elaboradas por una parte
del feminismo —por ejemplo la parte blanca del feminismo— no son aceptables para
los otros grupos étnicos (como por ejemplo por las mujeres de color) cuyos problemas
se refieren a condiciones sociales y econémicas ademas que culturales radicalmente

% |bidem.
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diferentes (Abbagnano, 2012, p. 471). En conclusién, aunque sencillamente,
mediante este analisis emerge que la dicotomia igualdad-diferencia ha empantanado
para un largo tiempo el debate dentro del feminismo que sera superado tal vez
definitivamente solo con la tercera ola, es decir con el feminismo radical, que tiende a
subvertir aquellas relaciones sexuales y sociales en las que hay una opresién de los
hombres en contra de las mujeres. Por ejemplo, Catherine MacKinnon, una de las
principales exponentes de esta ola del feminismo, no plantea la cuestién de si el
derecho deberia tratar a las mujeres y a los hombres de manera igual o diferente, sino
que el propio derecho no se convierta en un instrumento de opresion y subordinacion.
Asi en ese sentido parece claro que la contraposicion tedrica entre el feminismo de la
igualdad y el feminismo de la diferencia, que surgi6 principalmente en América, podria
superarse proponiendo una forma de lectura que intenta conciliar las dos alternativas;
puesto que el extremismo de las dos tesis solo funcionaria en el nivel teérico,
ciertamente no en el nivel practico-real.
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Abstract

The objective of this paper is to develop and present a novel approach to the conflict of ethics on
the foundation of legal theory, particularly the legal rules governing conflict of laws. The focus is
on the conflict of ethics impacting Indigenous Americans in the context of Occidental settler
colonialism in the Americas. This paper contains three major contributions. First, the interplay
between Indigenous American concepts categorized as ethics in the Occident and Occidental
ethics in a settler colonial context was assessed. Second, Occidental concepts in Roman Law and
Saint Thomas Aquinas’ natural law was used to determine the precedence of Indigenous
American equivalents to ethics vis-a-vis Occidental ethics in the Americas. Third, rules-based
solutions synthetized from conflict of laws in international law were applied to conflict of ethics in
the settler colonial context in the Americas.

Keywords
Cultural and epistemic racism, decoloniality, indigenous Americans, settler colonialism, sumak
kawsay, wakohtowin.

Resumen

El objetivo de este articulo es desarrollar y presentar un enfoque novedoso del conflicto de
ética sobre la base de la teoria legal, particularmente las reglas legales sobre el confiicto de
leyes. La atencioén se centra en el conflicto de ética que afecta a los indigenas en el contexto
del colonialismo en las Ameéricas. Este articulo contiene tres contribuciones principales.
Primero, se evalud la interaccién entre los conceptos de los indigenas categorizados como
ética en el occidente en el contexto colonial. Segundo, los conceptos occidentales en la ley
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romana y la ley natural de Santo Tomas de Aquino se usaron para determinar la procedencia
de los equivalentes indigenas en las Américas. Tercero, las soluciones basadas en reglas
sintetizadas a partir del conflicto de leyes en el derecho internacional se aplicaron al confiicto
de ética en el contexto colonial en las Américas.

Palabras clave
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1. Introduction

The objective of this paper is to develop and present a novel approach to the conflict
of ethics on the foundation of legal theory, particularly the legal rules governing conflict
of laws. The need to address the conflict of ethics stems from the increasing
importance of particularly the Indosphere and Sinosphere with their respective cultures
and epistemes on the one hand, and recognition of Indigenous cultures and epistemes
in intrastate law —highlighted by legal pluralism— and interstate law —epitomized by the
United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. The need for
addressing the conflict of ethics is further underlined by problems associated with the
legality and legitimacy of settler colonial states’ sovereignty claims.

The focus of this paper is on the conflict of ethics impacting Indigenous
Americans. This paper fills a gap in the literature by bringing together legal concepts
used in solving conflicts of laws in international law, and cultural and epistemic racism
in the context of a clash of Indigenous American concepts categorized as ethics in the
Occident and Occidental ethics. The characteristics and dynamics of the settler
colonialism Indigenous Americans have been subjected to cannot be assumed to be
same as in the colonialism in Africa and Asia. In the context of the colonial experience
of Indigenous Americans, the terms “internal colonialism” and “settler colonialism”
have been used by, e.g., Churchill (1985, p. 35). The idiosyncrasies of settler
colonialism impact the choice of literature in this paper.

The term “Occident” is used instead of “the West”, because the latter needs to
be rejected: “The West” is both ahistorical and ambiguous. E.g., “the West” ( «_xl )
refers to the Maghreb countries in Arabic, and “the West” (#&i5) has historically
referred to Central Asia in Chinese. In this paper, the term “Occident” refers to
societies that are founded on the Greco-Roman Heritage —including Roman Law— and
Occidental Christianity —Roman Catholicism and Protestantism. Occidental ethics is
understood to be ultimately founded on ancient Greek philosophical ethics that has
been influenced by, e.g., Saint Augustine of Hippo on the basis of Occidental Christian
theology.

Although discrimination generally and discrimination directed against individual
groups in particular have been studied in, e.g., Montargot and Peretti (2014, p. 187),
and Coelho (2019, pp. 1993-1995), conflict of ethics as it relates to the incompatibility
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of Indigenous American concepts categorized as ethics in the Occident and Occidental
ethics with their Occidental equivalents has received limited attention. The foundations
of Indigenous American concepts categorized as ethics in the Occident are the
different Indigenous American cosmovisions (Leén-Portilla, 1983, p. 22). The original
foundation of Occidental ethics was ancient Greek ethical philosophy (Gérard, 2012,
p. 205), but it was reformulated and reinterpreted on the basis of Occidental Christian
theology.

The incompatibility of Indigenous American concepts categorized as ethics in
the Occident and Occidental ethics are exemplified by two legitimations. First, ethics
derived from Occidental Christianity was used to legitimize the destruction of
Indigenous American cultures (Estrada, 2006, pp. 8-9). Second, ethics derived from
Occidental Christianity was used to legitimize the enslavement of Indigenous
Americans in the 15" and 16™ centuries (Mayer, 2014, pp. 1128-1129). The terms
“ethics” and (religious) “morals” are considered a purely nominalist issue, and
consequently they are used interchangeably in this paper.

The development of concepts dealing with conflict of ethics does not need to
start from nothing. In international private and public law, concepts dealing with conflict
of laws have been developed over the centuries, e.g., Salah (2010, p. 31). Two
caveats are in place. First, the categories “ethics” and “law” are of Occidental origin
and are thus not meaningful outside of the Occident. Second, the concepts dealing
with conflict of laws have been developed within the confines of the Occidental legal
families —and ultimately Roman Law— and are therefore inapplicable outside of these
confines. Nevertheless, the concepts dealing with conflict of laws are a useful starting
point.

A search for the universal may effectively put pressure on Indigenous
Americans to adopt and emphasize factors congruent with the dominant ethics —the
Occidental ethics. This would reduce conflicts of ethics, but it also contains the seed
of racism, and cultural and epistemic racism.

Recognizing the multiplicity of descriptions of racism, Memmi’s (2000, p. 169)
description is adopted for the purposes of this paper: “Racism is the generalized and
final assigning of values to real or imaginary differences, to the accuser’s benefit and
at his victim’s expense, in order to justify the former’s own privileges or aggression”
(Grosfoguel, 2004, p. 315) has raised the issue of the problems with (cultural) ethnicity
versus (biological) race. A narrow definition of racism as being about the biological
race alone would effectively legitimize cultural (and epistemic) racism. Cultural and
epistemic racism is about the negation (Orellana F., 2005, p. 87) or peripheralization
(Pachon Soto, 2012, p. 47) of another culture and episteme.

Remedying eurocentrism involves decolonial and intercultural dialogues
between different cultures and epistemes, including the Indigenous American cultures
and epistemes (Quijano, 2007, pp. 106-107). The phenomenon of cultural genocide —
ethnocide means that Indigenous Americans are prevented from using, developing
and teaching their own cultures— taking advantage of the institutional and legal power
structures of the state has been connected to the settler colonialism found in the
Americas (Mako, 2012, pp. 176-180).

This conceptual paper is divided into five sections. In order to set the stage for
a synthesis for handling conflict of ethics, the second section addresses conflict of
laws. In the three subsections of the second section, Roman Law and the Occidental
legal families, international private and public law, and current force of Indigenous
American equivalents of law are studied. In the third section, Indigenous American
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concepts categorized as ethics in the Occident are investigated. In the fourth section,
ways to navigate fundamentally incompatible Indigenous American and Occidental
concepts in the field referred to as ethics in the Occident are synthetized. Additionally,
the first section contains the Introduction and the fifth section the Conclusion.

2. Conflict of laws

In the aftermath of 1492, the Occident took measures that effectively prevented the
possibility of conflict of laws by destroying the Indigenous American nations. The
conquest and hence all subsequent actions were not only illegal and illegitimate from
an Indigenous American perspective, but also from an Occidental Natural Law
perspective. The efforts of Bartolomé de las Casas and Francisco de Vitoria to limit
the encroachments on the rights of Indigenous Americans are well known albeit the
former argued that the Indigenous Americans were inferior to the Occidentals (Rosa,
2015, p. 260). Another person deserves to be mentioned: Alonso de la Vera Cruz, the
first professor of theology at the Real y Pontificia Universidad de México after the
Spanish conquest, admitted in De dominio infidelium et justo bello that was founded
on Natural Law developed by Saint Thomas Aquinas and ius gentium —both of
Occidental pedigree— that the conquest of the Americas was a fait accompli in spite of
being illegal (Westra, 2011, pp. 100-107). A fait accompli is a problematic legal
argument in Roman Law, because theft prevents usucapio, and thus an establishment
of a fait accompli.

A challenge in an attempt to reduce cultural and epistemic racism is Pfordten’s
(2012, p. 456) argument that concepts are more important in laws than norms. On the
one hand, concepts are not universal and the use of Occidental concepts to study
Indigenous American equivalents to ethics and law is bound to result in failure, a failure
that could be misused in calls for universal validity of Occidental ethics and law. On
the other hand, a focus on concepts requires scholars to understand the cultural
context of laws.

The work of Saint Thomas of Aquinas was founded on an Occidental
understanding of Natural Law (Roca, 1997, p. 883), and hence his scholarship was
limited by the Greco-Roman Heritage and Occidental Christianity. This intercultural
critique of Saint Thomas of Aquinas’ scholarship is fundamentally different from the
intracultural critique in, e.g., Massini-Correas (2019, p. 12). Ary (2014, pp. 542-543)
has propounded that law both constructs and reflects the ethics in a historically
evolved society. Saint Thomas of Aquinas’ Natural Law thus arguably had and has
some force in the Occident and an Occidental state’s deportment vis-a-vis Indigenous
American nations, but it had and has no legitimacy in Indigenous American nations.

Because the criteria used for statehood were modelled on European ideas on
political and social organization, it was difficult for Indigenous American political
entities to be recognized as states after the Peace of Westphalia in 1648. The resulting
lack of statehood is ontologically problematic when solutions for conflict of ethics are
developed founded on the example of conflict of laws. To circumnavigate this problem,
Indigenous American political entities —in a wide sense— are referred to as nations and
Occidental political entities as states in this paper.

Whereas the manifold Indigenous American conceptions and interconnections
of what is categorized as ethics and law in the Occident differ from those found in the
Occident concepts— including international private and public law— any assessment
and synthesis of conflict of laws and conflict of ethics is a complex undertaking.
Ollero’s (2002, pp. 270-271) rejection of the separation of ethics and law that has
occurred in Occidental legal positivism suggests that Occidental categorizations are
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not considered optimal even in the Occident. Furthermore, Estrada Ochoa (2009, pp.
190-192) shows the complexity flowing from different categorizations.

The failure of the Occident to submit to the —arguably only legal and legitimate—
Indigenous American concepts of what are categorized as ethics and law in the
Occident in the Americas in the aftermath of 1492 raises the issue of possible faults in
the Occidental conceptualization of equality. A fundamental rejection of Indigenous
American concepts by the settler colonists effectively prevents reciprocity between the
Indigenous Americans and settler colonists, and this casts doubt on the settler
colonists’ willingness to consider the Indigenous Americans as equals on the basis of
Aristotle (Perrin, 2007, pp. 279-280). Occidentals considered the Indigenous American
inferior using Aristotle’s conceptualization —as epitomized by Bartolomé de las Casas—
thus purportedly legitimizing an appalling treatment of Indigenous Americans, and the
destruction of Indigenous American cultures and epistemes in the Americas.

The Weberian view of formal rationality that legitimizes unequal treatment
when this is appropriate and proportionate against the backdrop of a recognized
objective (Renner, 2010, p. 163) can result in the legitimization of racism. A recognized
objective may very well be racist, and culturally and epistemically racist as
demonstrated by the objectives recognized by the Occidentals in the aftermath of
1492. The Weberian view is ethically troubling, because it suggests that racism, and
cultural and epistemic racism can be considered rational by the Occident.

Because of the fragmentation of critical legal studies (Oberkofler, 2006, pp.
210-211), critical theory does not offer a promising path forward in the study of conflict
of laws, and conflict of ethics. However, the scholarship of Bartolomé de las Casas,
Alonso de la Vera Cruz and Francisco de Vitoria indicates that the Occident is not
necessarily hostage to racism, and cultural and epistemic racism perpetrated against
Indigenous Americans. To identify Occidental ethics that have not been tainted by
political expediency and religious fanaticism, it is necessary to go back in history —to
the Roman Empire. The principles found in Roman Law are used as an approximation
of Occidental substantive ethics.

2.1. Roman law and Occidental legal families

To begin with, it is warranted to consider the influence of Roman Law in the Occident
today. This is complicated by the historical development that gave rise to two
Occidental legal families. The division into the common law family that encompasses
the former of the British Empire on the one hand and the Civil Law family on the other
hand is consequential, because only the latter unequivocally descends from Roman
Law (Guénaire, 2001, p. 49). Common law is found in Antigua and Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belize, British Virgin Islands, most of Canada, Cayman Islands, Dominica,
Grenada, Jamaica, Saint Kitts and Nevis, Saint Vincent and the Grenadines, and most
of the USA in the Americas. The other countries in the Americas belong to the Civil
Law family with its roots in Roman Law.

Although the nexus between common law and Roman Law is tenuous,
common law has been influenced by Roman Law particularly in four ways. First, there
was an attempt to create a uniform canon and laic law that prevented any clear
demarcation between the two in the Middle Ages (Miiller, 2006, pp. 1-16) —at a time
when England still recognized the ecclesiastical supremacy of the Pope. Second, a
significant influence of the Decretum Gratiani (about AD 1140) extended to the
Anglican Church. Third, the Court of Chancery of England was established in the
context of a wider reception of Roman Law in the Occident albeit this reception was
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limited in England (Macnair, 2007, p. 663). Fourth, the broader classical culture and
philosophical reception impacted also English society.

There is disagreement in the literature regarding the strength of the influence
of Roman Law on contemporary law in the Civil Law family. On the one hand, Villey
(2002, p. 113), among others, has argued that there is a significant influence. On the
other hand, Gaviria Gil (2013, p. 53) has even questioned the contemporary existence
of a Civil Law family because of ongoing changes —among them the incorporation of
a legal pluralism that allows for the recognition of Indigenous American laws. In the
civil law family, there has been a significant interaction between canon law and secular
law in addition to a nexus between ethics and Roman Law (Zimmermann, 2007, p. 9).
The —at least initial- discussion regarding ethics versus law goes back to the
beginnings of the Greco-Roman Heritage, specifically Aristotle (Winkel, 2015, pp. 343-
345). Later, Aristotle’s work formed the intellectual foundation for Saint Thomas of
Aquinas and the Spanish natural law scholars in the 16" and 17™ centuries (Kohler,
1917, p. 235) —among them was Bartolomé de las Casas.

Exclusivity is not a trait that can be associated with Roman Law. Although still
controversially debated, there seem to have been provincial laws differing from each
other and differing from Roman Law in the Roman Empire, and with the disintegration
of the Roman Empire there was some degree of dynamically changing ethnic legal
particularism in the Germanic kingdoms (Le Goff, 2008, pp. 25-28). As the Roman
Empire disintegrated in the 4% and 5" centuries, Germanic foederati established
effectively independent realms on (former) Roman territory. Parallel legal systems
existed for the Germanic migrants (foederati) and Romans living in the same territory
—a system focussing on the person— to be replaced eventually by a territorial system
(Olivier-Martin, 2010, pp. 26-27).

Why did the Occidentals not submit themselves to the —arguably only legal and
legitimate— Indigenous American concepts which are categorized as law in the
Occident in the aftermath of 14927 Apart from Occidental religious zealotry, an
explanation can be sought in the association of legal particularism with the Occidental
weakness that resulted in the Occident’s defeat in the Crusades and the rejection of
legal particularism as the Renaissance gathered pace.

Going forward, the historical template of legal particularism in and after the
disintegration of the Roman Empire legitimizes ethical particularism from an
Occidental perspective. Legal particularism engenders the need to devise ways to deal
with conflict of laws. Solutions have been developed in international private and public
law.

2.2. International private and public law

Emanuelli (2010, p. 2) has observed that the philosophical foundation of international
relations has its roots in the Greco-Roman Heritage. Gschwend (2009, p. 52) has
noted that the foundation of human rights law can be found in the work done in the
Faculty of Law at the University of Salamanca in the 15™ century. The refusal to grant
sovereignty to Indigenous nations (Emanuelli, 2010, pp. 245-247) —a stance that has
been criticized in the literature (Fox-Decent and Dahlman, 2015, pp. 532-533)- may
be interpreted as corroboration for cultural and epistemic racism in extant international
public law. Ingrained in human rights law is a discriminatory cognitive elitism that
contains the view that cultures and epistemes are unequal, because the place of
humans in Nature follows the Occidental view that is fundamentally incompatible with,
e.g., Sumak Kawsay.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 34
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 29-47. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5262



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5262

JURGEN POESCHE Conflict of Ethics: Indigenous Americans and Settler Colonists

An attempt to address cultural and epistemic racism in international private law
and international public law within the Occidental confines needs to consider legal
history and legal theory. Hans Kelsen'’s legal positivism effectively renders enforceable
law a product of the extant societal power structures. If these societal power structures
are illegal or illegitimate for, e.g., historical reasons, then the enforceable law becomes
a tool of injustice and oppression, including cultural and epistemic racism. If an
exploitation of law for injustice and oppression is to be avoided, then one of four
stratagems can be pursued within the confines of the Occidental culture and episteme.
First, positive law tainted by injustice and oppression is quashed, and the status quo
prior to the subversion is reinstated —the year 1492 would represent a tentative
watershed. Second, Natural Law could be resorted to— the year 1492 would again
represent a tentative watershed. Third, Customary Law could be broadened to
encompass Indigenous American concepts categorized as law in the Occident. Fourth,
the focus could be on processual norms particularly in the forms of democratic,
Habermasian and Rawlsian processes instead of substantive norms —the issue here
would be that this would encourage genocide and cultural genocide as a way to
achieve democratic legitimation.

From the standpoint of legal history and particularly legal theory, international
private law and international public law are distinct. It is ultimately impossible to
delineate international private law from international public law as the result of
international private law relying heavily on attributes of the legal systems in question
that are (also) part of public law, e.g., interstate treaties governing matters governing
matters related to private law.

In spite of the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples,
the influence of the Indigenous nations in international law has not significantly
increased, because the legal theory used in its interpretation is still the same with its
roots in Roman Law. Albeit it is accurate that Indigenous American nations have
gained some jurisdictional ground in international private law as a result of legal
pluralism in several Latin America states (Diaz Ocampo and Antunez Sanchez, 2018,
p. 59), and in international public law (Diaz Ocampo and Antunez Sanchez, 2018, p.
47), this is taking place against the backdrop of a continued predominance of
Occidental law. The refusal to recognize the sovereign status of Indigenous American
nations deprives them of a meaningful participation in the enforcement and formulation
of international public law in particular. In this context, reading, e.g., Becerra Ramirez
(2017, in toto) is interesting for what is missing: The current Occidental dominance in
international law is not seriously questioned.

Indigenous collective rights have received attention in international public law
only relatively recently —the first generation of human rights law dealt with civil and
political rights, the second with economic and social rights, and the third with collective
rights (Quintana Osuna and Gongora Maas, 2017, pp. 1-2). The 2007 United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples creates the foundation in international
law for the recognition of Indigenous American concepts categorized as ethics and law
in the Occident. A conceptual challenge is that international law was founded on the
dichotomy of state and individual, but groups —among them Indigenous American
nations— were recognized only in the aftermath of the bulk of decolonization in Africa
and Asia in the 1960s —i.e., two continents with relatively limited experiences with
settler colonialism.

Problems persist. Occidental political expediency is epitomized by the 1948
United Nations Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide —a convention substantively contrived by the Occidental colonial powers.
The protection of individual and group rights have long been contradictory as they
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relate to cultural and epistemic diversity in international (public) law, because the
Occident has prioritized individual rights while many Indigenous Nations have
emphasized rights as a part of Nature —Nature encompasses spirits, animate beings,
among them humans, and inanimate “objects”. The Occidental term “group rights”
does therefore not grasp this fundamental contradiction. This failure suggests
moreover that there has been a retrograde development in the Occident, because the
Roman Empire and Roman Law accepted legal pluralism: Non-Roman legal orders
were tolerated in the provinces (Lepelley, 1998, pp. 84-85).

Cultural genocide targeting Indigenous American nations may include
Indigenous American customs categorized as Customary Law in the Occident. A prime
difference between ethics and law is that ethics can be equated with customs, and
customs —or Customary Law— are only one source in Occidental law. Whether a
similar difference exists in Indigenous American nations is doubtful. If such a difference
does not exist, then any imposition of Occidental law is also an ethical issue when
Occidental categorizations are used.

In international private law, Soft Law (Pereznieto Castro, 2015, pp. 795-797)
may contain cultural and epistemic racism, but Soft Law could adsp offer an avenue
to incorporate Indigenous concepts (Bermudez Abreu and Quintero, 2007, p. 45).
Realistically, this must be doubted. In view of the extant economic power structures in
addition to asymmetries in judicial enforcement in the Americas, Soft Law favours
Occidental laws and disadvantages Indigenous American concepts categorized as law
in the Occident. An avenue to strengthen the position of Indigenous American
concepts categorized as law in the Occident is the adoption of legal pluralism in
addition to granting sovereignty to Indigenous American nations.

The available space does not allow for a comprehensive assessment of conflict
of laws in international private and public law. Therefore, the assessment is limited to
the principles of nationality versus territoriality, judicial restraint, transnationalism,
ordre public, act of state, renvoi, proximité, and ius cogens.

In international law, the status of international law vis-a-vis domestic law is a
contentious issue. The old-fashioned assumption that conflicts of laws solely occur in
the context of international private law as a result of states having only one domestic
legal system, e.g., Silva Alonso (1972, pp. 362-363), is problematic in states
characterized by settler colonialism. Effectively, the old-fashioned assumption means
that Indigenous American equivalents of law have been ignored by the settler colonists
in the Americas. Theoretically, two extreme positions on a continuum are represented
by the strict dualists and the monists with the former arguing that international law and
domestic law are rigorously separated, and the latter maintaining that the two form a
unity (Tuori, 2013, p. 11). Strict dualism applied to settler colonial states in the
Americas raises challenging issues regarding nationality versus territoriality, because
there would be one or several Indigenous American concepts categorized as law in
the Occident in addition to Occidental law to be enforced in the same territory. In a
situation characterized by international law, one settler colonial state law, and at least
one Indigenous American nation’s equivalent of law, the assumptions underpinning
strict dualism would be invalid. This leaves issues relating to the determination of the
applicable procedural and substantive law open.

Extant monism is problematic, because monism would introduce Occidental
law into Indigenous American equivalents of law when the former is applied as a result
of extant international private and public law having Greco-Roman roots (Giesen,
2013, pp.411-438). Implementing monism on the foundation of Indigenous American
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concepts categorized as law in the Occident would probably cause resistance among
the settler colonists.

A path forward would be that Indigenous American nations’ concepts
categorized as law in the Occident are recognized in international private law and
international public law irrespective of settler colonial state boundaries. In intrastate
cases, conflicts of law between an Indigenous American nation’s concepts categorized
as law in the Occident and a settler colonial state would be resolved on the foundation
of the conflict of law rules found in international private law and international public
law.

A challenge in international private law is the determination of the applicable
law. This determination may be founded on, e.g., domicile, habitual residence or
nationality. It is thus an issue of nationality versus territoriality. Nationality versus
territoriality is one of the most vexing challenges when Indigenous American
equivalents of law are granted legal force in states. It is warranted to emphasize two
points. First, both nationality and territoriality are compatible with the history of Roman
Law, and thus legitimate in the Occident. Second, the illegality and illegitimacy of the
conquest of the Americas by the Occidentals determined by Alonso de la Vera Cruz
and Francisco de Vitoria in association with Roman Law means that territoriality would
result in Indigenous American equivalents of law being the only valid law in their
respective territories —as the territories stood before 1492.

The challenges associated with nationality versus territoriality are highlighted
in Bolivia: The use of Indigenous American equivalents of law have been restricted to
Indigenous American territories (Camacho Negrete, 2012, p. 173). This means that
Indigenous Americans living in the cities outside of their national territory are subjected
to Occidental law. This effectively creates two classes of Indigenous Americans.
Another challenge is that territoriality can be used to cement coloniality outside of
current Indigenous American territories.

Although legal coloniality has received attention in the literature (Garzén
Lopez, 2018, pp, 210-212), the incorporation of Indigenous American concepts
categorized as law in the Occident into Occidental procedural and substantive law has
proven challenging (Romero Seguel, 2012, pp. 821-823). This is not all. Because
Occidental judges are products of the Occidental culture and episteme, it must be
questioned, whether they possess the capabilities to apply and comprehend the
Indigenous American concepts categorized as law in the Occident. This results in the
phenomenon that could already be observed in the Roman Empire: The Roman legati
Augusti, prefects, proconsuls and procurators resorted to Roman Law when called to
adjudicate in the provinces. A complete separation of the courts is thus necessary to
eliminate a continuation of coloniality.

The principle of judicial restraint or abstention means that a court in Country A
does not adjudicate matters arising in Country B when these matters are of sovereign,
international or interstate nature. This principle could be extended to the relationship
between states and nations thus creating firewalls between Indigenous American
jurisdictions and Occidental jurisdictions.

The somewhat ambiguous principle of ordre public (public policy doctrine)
limits the application of the laws of Country B relating to Country B when adjudicated
by courts in Country A, when the laws of Country B run counter to the accepted societal
norms —including ethics— in Country A (Salah, 2010, p. 31). This would allow
Indigenous American equivalents of courts to refuse to apply Occidental laws violating
Indigenous American concepts categorized as ethics and laws in the Occident. The
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principle of ordre public, i.e., the ethical societal values underpinning a legal system,
is a two-edged sword. On the one hand, it limits the application of Indigenous American
concepts categorized as law in the Occident to Indigenous American nationals or
nations. On the other hand, it prevents the use of Occidental law on Indigenous
American nationals or nations.

The doctrine of act of state holds that a court in Country A does not necessarily
refuse the adjudication of matters the government of Country A has undertaken in
other countries (Mcinerney, 2002, p. 82). This principle safeguards that an Indigenous
American nation does not engage in activities outside of its territory that run counter
to the Indigenous American nation’s concepts categorized as law in the Occident.
However, it would create an opening for settler colonial states to undermine an
Indigenous American nation’s concepts categorized as law in the Occident in the
Indigenous American nation’s territory thus maintaining existing coloniality.

Transnationalism may be required to create a foundation of citizenship and
political legitimacy of Indigenous American nations extending into several states as
the result of colonial borders. However, e.g., Kymlicka (2004, pp. 110-111) has
rejected transnationalism as a foundation of citizenship and political legitimacy.

The principle of renvoi, i.e., the use of the law of Country B by a court in Country
A, can result in (additional) unpredictability. This underlines the need for equal and
separate Indigenous American equivalents to courts, and Occidental courts.

The principle of le principle de proximité, i.e., the principle of the most
significant relationship, allows for finding a solution when both Indigenous American
concepts categorized as law in the Occident and Occidental law can be considered
applicable. In the case of equal and separate courts, a way to resolve a jurisdictional
dispute needs to be devised. Considering Alonso de la Vera Cruz’ and Francisco de
Vitoria’s determination of the illegality of the conquest of the Americas, a reasonable
solution would be to establish an Indigenous American precedence.

An issue scarcely addressed in assessments of jus cogens, i.e., a part of
international public law establishing ethical boundaries and from which derogation is
forbidden, is that the procedures and substance of ius cogens are of Occidental origin,
e.g., Virally (1966, p. 7). Whereas ius cogens can be considered the emergency break
in international law, decolonial modifications are needed to prevent that ius cogens
becomes a tool of a colonial fifth column. The importance of decolonial modifications
is underlined by Eller’s (2014, pp. 191-192) finding that sovereignty and territoriality in
law have declined as a result of globalization.

2.3. Indigenous American equivalent of law

A conundrum emerges when an Occidental legal scholar endeavors to study
Indigenous American law, because the scholar erroneously presupposes that the
criteria of what constitutes law in the Occident are also valid in Indigenous American
nations (Barrera Rosales, 2018, pp. 328-330). Even within the Occident, problems
arise from linguistic and terminological differences (Lopez Rodriguez, 2018, p. 182).
Such incompatibilities are more severe in a cross-cultural context. The concept of
critical and discursive legal pluralism provides the foundation for the argument that
there is a diverse authorship in law that makes Indigenous American, among others,
authorship of law cogent (Barrera Rosales, 2018, p. 329; Diaz Ocampo and Antunez
Sanchez, 2018, p. 57).
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A contentious issue between Indigenous Americans and Occidentals is the
legality and legitimacy of the current landownership and resource ownership in the
Americas. Alonso de la Vera Cruz’ and Francisco de Vitoria’s determination that the
conquest of the Americas by Occidentals was illegal is key in the assessment of the
current situation. There are three fundamental issues. First, Indigenous Americans —
contrary to Roman Law- historically do not recognize private landownership. In
keeping with Immanuel Kant, the absence of the institution of landownership does not
mean that the land would not belong to Indigenous Americans (Kleingeld, 1997, p.
340). Second, Roman Law recognizes ab initio, i.e., something without owner
becomes the finder's property. Terra nullius has been claimed by the Occident to
create the prerequisite for ab initio —a claim that was patently absurd in the Americas
in 1492 and later. Third, ownership is established via possession after two years in the
case of land (usucapio), but this is not the case if the land was stolen (Adame Goddard,
2017, pp. 83-91). As aresult, Indigenous Americans still own — in the Occidental sense
of the term —all of the Americas. A fait accompli as tried to argue by Alonso de la Vera
Cruz’ is not a legal argument.

The combination of Alonso de la Vera Cruz’ and Francisco de Vitoria’s
determination that the conquest of the Americas by Occidentals was illegal in
combination with limitations to usucapio in Roman Law also raises the question of the
legal status of Occidentals in the Americas since 1492. It can be argued that
Occidentals have been illegals. If this were the case, then it would have far-ranging
implications in the context of settler colonialism in the Americas. E.g., all laws passed
by settler colonists would be null and void ex tunc on the grounds that the settler
colonists did not have legal authority to pass them. Democratic, Habermasian and
Rawlsian processes would not change such a conclusion for two reasons. First, as
illegals Occidentals would have no legal authority to participate in democratic,
Habermasian and Rawlsian processes in the Americas. Second, Occidentals being in
the majority in several states means that democracy would be illegitimate as it would
cement an unethical situation —this is an instance of different outcomes caused by
colonialism in Africa and Asia on the one hand, and settler colonialism in the Americas
on the other hand. Thus, the settler colonial legal system as a societal power system,
and ethics and Roman law part ways in spite of having the same historical roots. The
settler colonial legal systems attempt to defend the societal status quo even in the face
of being ethically and legally problematic.

Indigenous American concepts categorized as ethics and law in the Occident
do not prohibit conquests and military action per se. The wars conducted by the Aztecs
in Mesoamerica before 1492 (Hernandez Vaca, 2005, p. 117) provide evidence for
this. The difference between Indigenous Americans and Occidentals was that the
Indigenous Americans did not engage in significant cultural and epistemic racism as
evidenced by the cultural and epistemic continuity evident in Mesoamerica prior to
1492 (Hernandez Vaca, 2005, p. 141-142), and the Occidentals’ cultural and epistemic
racism —as exhibited by the destruction of the Aztec amoxcalli (libraries) (Armendariz
Sanchez, 2009, p. 85) —in the aftermath of 1492. The Romanization of particularly the
societal elites in the Roman Empire (Kotula and Michalak, 1976, p. 342; Andrades
Rivas, 2017, p. 62) can be interpreted to have laid the foundation for the Occidental
cultural and epistemic racism that proved detrimental to Indigenous American cultures
and epistemes in the aftermath of 1492. Simultaneously, the classical Roman Empire
scrupulously respected the cultures and religions in the provinces (Kotula and
Michalak, 1976, p. 342) evidencing a significant degree of tolerance. It is therefore
possible to legitimize cultural and legal pluralism on the foundation of the Occident’s
Greco-Roman Heritage.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 39
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 29-47. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5262



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5262

JURGEN POESCHE Conflict of Ethics: Indigenous Americans and Settler Colonists

The concept of critical and discursive legal pluralism provides a foundation for
the assessment and finding solutions in the context of incompatible Indigenous
American and Occidental concepts of what is categorized as ethics in the Occident.
This can be denominated critical and discursive ethical pluralism.

3. Indigenous American Concepts

Which Indigenous American concepts call for critical and discursive pluralism? This
cannot be conclusively answered in a journal paper, because there are hundreds of
Indigenous American nations in the Americas —e.g., Gonzalez Galvan (1997, p. 525)
has pointed to the resulting complexity. The historical influence of the Chichimeca and
Toltecs in addition to the interrelationships between the Mexica nations in the 15%
century epitomizes the complex dynamics giving rise to the Mesoamerican cultures
and epistemes (Navarrete Linares, 2017, p. 106). When the manifold Indigenous
American concepts categorized as ethics and law in the Occident are studied, it is
warranted to recall that the point is not the individual differences but totally different
premises, and this makes them impossible to study with Occidental concepts
(incommensurability) (Gonzalez Galvan, 1997, pp. 527-529). Potential
incommensurability, fear and bias need to be taken into account when 16™ century
written sources are considered —issues not fully recognized in, e.g., Ledn-Portilla
(2017, pp. 26-51).

Descola (2005, pp. 402-422) has presented four ontological categories
influencing what is categorized as ethics in the Occident: Analogism, animism,
naturalism and totemism. Analogism —found in Mesoamerica and the Andean world—
entails according to Descola (2005, pp. 351-401) that all beings are singular thus there
being no meaningful distinction between different species, and that comparisons
between beings are based on analogy. Animism —found in northern North America and
tropical South America— holds that all beings have a spirit in spite of appearing in
different corporealities thus gainsaying a distinction between humans and other
beings. Naturalism —found in the Occident— presupposes that externally all beings
descend from the same ancestor, but only humans possess ethics and souls.
Totemism —found in North America— engenders that beings are considered on the
basis of their physical, psychic, and moral characteristics. Descola (2005, pp. 254-
301) has concluded that solely naturalism is founded on the dichotomy humans versus
other beings, and that analogism, animism and totemism do not give humans
ontological exclusivity. Kawaguchi and Guimaraes (2019, pp. 375-396) have
concluded that Indigenous Americans view all beings to be part of the same culture
with different beings having dissimilar perspectives —this is referred to as
perspectivism. Occidentals consider nonhuman beings as exploitable objects and
threats (Kawaguchi and Guimaraes, 2019, pp. 375-396). The premises of what is
categorized as ethics and law in the Occident are therefore different among Indigenous
Americans and Occidentals.

It has been concluded that —contrary to the Occidentals— Indigenous
Americans do not focus on economic growth, and consider land communal property
(Barrera Rosales, 2018, pp. 515-522). The notion of non-human co-essence —referred
to as nahualli in Mesoamerica (Martinez Gonzalez, 2017)— underlines the symbiosis
of humanity and Nature among Indigenous American nations. For the Maya, the
human body and Nature are both part of a sacred single territory (Morales Damian,
2010, p. 279). It is warranted to recall that broad categories have a tendency of not
being nuanced.

An obstacle in Occidental research into Indigenous American thinking is that
building the necessary relationships needed in the research of oral traditions is more
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challenging than validation of research on the foundation of Occidental theory
(Gaudet, 2014, pp. 81-83). It has been argued that Occidental journals act as
gatekeepers defending the status quo characterized by Occidental dominance
(Mihesuah and Wilson, 2002, p. 148) —this discourages research into, e.g., the
manifold Indigenous American concepts categorized as ethics and law in the Occident.
The resulting scholarly asymmetry has a tendency to effectively legitimize extant
racism, and cultural and epistemic racism directed against Indigenous Americans.
Now, some examples of Indigenous American concepts are discussed.

From among the disparate Indigenous American concepts categorized as
ethics in the Occident, concepts of the North American Cree, and South American
Aymara, Quechua and U'wa are discussed. Instead of thinking along philosophical
and religious lines like in the Occident, the Indigenous American U'wa, among others,
think along spiritual and symbolic lines (Gémez Pardo, 2008, pp. 15-18). The spiritual
and symbolic foundation of U’wa thinking effectively translates into holism of humans
and Nature. Oil extraction cannot realistically be reconciled with, e.g., U'wa thinking —
oil is the blood of Mother Earth and its extraction kills Mother Earth (Gémez Pardo,
2006, p. 16). The Aymara and Quechua consider humans to be parts of a holistic
network of connections encompassing humanity and Nature (Pua Mora, 2006, pp. 53-
54). The Cree equivalent to Occidental ethics contains the concept of wakohtowin —a
concept founded on the thought of a circle that reflects the equality of all people, and
their capability to care for, heal, nurture and protect the land and the people (Settee,
2011, pp. 441-447). The holism in Indigenous American thinking is effectively
incompatible with the Occidental exploitative attitude vis-a-vis Nature.

The equality expressed in wakohtowin is developed further in pimatisiwin. The
Cree foreground community life, sharing of values and wellbeing —this is reflected in
the Cree concept of pimatisiwin— in addition to the emphasis on good relationships
within an extended community —this is reflected in the Cree concept of miyo-
wichihtowin (Settee, 2011, pp. 437-438). Miyo-wichihtowin and pimatisiwin are
effectively diagonally opposite to Occidental individualism.

The claim of the existence of globally valid human rights in, e.g., Meyer (1995,
pp. 189-194) is problematic on two counts. First, the concept of “rights” has its own
Occidental history and does not necessarily have any meaning outside of the
Occident. Second, the issue of individuals versus nations has been solved in
fundamentally incompatible ways in, e.g., Cree wakohtowin and Occidental ethics.
This underlines the need for the equality of Indigenous American and Occidental
concepts categorized as ethics in the Occident.

Indigenous American analogism, animism, perspectivism and totemism
effectively contain a significant degree of equality between human and other beings.
An equality of all beings contributes to four far-reaching conflicts of ethics. First, human
and other beings have equal rights to the use of the land. This renders, e.g., the
erection of fences limiting the movement of non-human beings unacceptable. Second,
human and non-human beings have equal rights to the yield of the land. Any human
scheme reducing the yield of the land as a result of, e.g., environmental damage is
thus unacceptable. Third, human and other beings have concurrent, equal and parallel
ownership rights to the land —sole human ownership is an Occidental concept.
Depriving the land from non-human beings would amount to an unacceptable
confiscation, because human beings cannot unilaterally impose their will on non-
human beings. Fourth, the lives and wellbeing of human and non-human beings are
protected making any human scheme that endangers the lives and wellbeing of non-
human beings unacceptable. Conflicts of ethics arise not only in the context of the
extraction of natural resources and the emission of compounds with detrimental effects
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on human and non-human beings either directly or indirectly, but conflicts of ethics
also arise in the context of the desirability of material growth. The inequality of human
and non-human beings implicitly contained in the Occidental concept of sustainable
development renders it a candidate for conflict of ethics.

The concept of integration of Indigenous Americans (Salinas Burgos, 1986, p.
504) is called into question by research into cultural and epistemic racism. When does
integration factually become cultural and epistemic racism? Of particular concern are
situations when Indigenous American thinking clashes with Occidental natural
resource extraction (Gémez Pardo, 2006, p. 17). There is thus no common ground
needed for Habermasian or Rawlsian processes.

4. Navigating Conflict of Ethics

The settler colonialism in the Americas creates the challenge that there oftentimes is
no clear territorial demarcation. This adds an additional layer of complexity. How can
the clash between manifold Indigenous American concepts categorized as ethics and
law in the Occident on the one hand and Occidental ethics and law on the other hand
be navigated? There are two alternative responses. First, one of the two is determined
superior with all the associated ethical pitfalls. Considering the illegality of the conquest
of the Americas determined by Alonso de la Vera Cruz and Francisco de Vitoria, and
the obvious absurdity of any terra nullius claim, it is founded to give Indigenous
American concepts categorized as ethics and law in the Occident precedence. From
an Occidental perspective, this solution is legitimate in view of the arrangements in the
Roman Empire.

Second, both manifold Indigenous American concepts categorized as ethics
and law in the Occident, and Occidental ethics and law are considered equal. If
clashes between the two arise, then the conflict of ethics is resolved with the use of
principles modelled on the legal principles used in the case of conflict of laws,
particularly nationality versus territoriality, judicial restraint, transnationalism, ordre
public, crown act of state, renvoi, proximité, and ius cogens. From an Occidental
standpoint, this solution is legitimized by the arrangements in the Germanic kingdoms.

In order to work, the equality of manifold Indigenous American concepts
categorized as ethics and law in the Occident, and Occidental ethics and law requires
that the equality is accepted as jus cogens on all sides. Because of the lack of clear
territorial boundaries between Indigenous Americans and Occidentals in settler
colonies, territoriality is unworkable. This means equality but not sameness of
indigenous Americans and Occidentals. The principles of judicial restraint and renvoi
require in ethics and law that Occidentals refrain from attempts to influence ethical and
legal assessments by Indigenous Americans. The application of the principle of
proximité in ethics and law may be effectively limited to negotiations between
Indigenous American nations and Occidental government bodies.

The discourse on Indigenous Americans is different from minority rights in one
important point according to d'Errico (1999, p. 9): Indigenous Americans are claiming
a separate domain thus making the discourse into one on sovereignty. There is no
fundamental ground to reject the division of sovereignty within a state (Robbins, 2010,
pp. 258-261). This would allow the formation of more or less sovereign Indigenous
American nations within a state. Such a solution contains three flaws. First, Indigenous
Americans have legal and legitimate claims to all of the Americas. Second, an
establishment of Indigenous American nations within a state would create the
challenge with the associated discrimination against Indigenous Americans not living
within the boundaries of these entities —e.g., reserves. Third, the colonial boundaries
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separate Indigenous American nations, e.g., the Aymara live in Bolivia, Chile and Peru,
and the Maya live in Belize, Guatemala, Honduras, Mexico and EIl Salvador. Therefore,
sovereign Indigenous American nations and Occidental states exist interlocked and
simultaneously in the Americas.

To wrap up: In settler colonalism, decoloniality means added complexity in the
navigation of ethical and legal issues. Firms cannot rely on democratic, Habermasian
and Rawlsian processes to yield outcomes that are congruent with Indigenous
American concepts categorized as ethics and law in the Occident because of settler
colonialism. Firms’ compliance with Occidental law may be unethical if this violates
Indigenous American concepts categorized as ethics and law in the Occident.
Decoloniality in settler colonies requires from firms complex analyses as to what is
acceptable by both Indigenous American concepts categorized as ethics in the
Occident and Occidental ethics. Firms need to deal with interlocked sovereign
Indigenous American nations and sovereign Occidental states in the Americas. An
increasingly important ethical challenge is to incorporate the interlock and simultaneity
into artificial intelligence.

5. Conclusion

The objective of this paper is to develop and present a novel approach to the conflict
of ethics on the foundation of legal theory, particularly the legal rules governing conflict
of law. The focus of this paper is the conflict of ethics impacting Indigenous Americans.
Whereas the Indigenous American experience is characterized by settler colonialism,
the dynamics of racism, and cultural and epistemic racism are different from those
found in Africa and Asia.

This paper contains three major contributions. First, the interplay between
Indigenous American concepts categorized as ethics in the Occident and Occidental
ethics in a settler colonial context is assessed. Second, Occidental concepts in Roman
Law and Saint Thomas Aquinas’ natural law are used to determine the precedence of
Indigenous American concepts categorized as ethics in the Occident. Third, rules-
based solutions derived from conflict of laws in international law are applied to conflict
of ethics in the settler colonial context are synthetized.

Additional research is required on four issues. First, research into manifold
Indigenous American concepts categorized as ethics and law in the Occident are still
in their infancy and require more attention in ethics and legal research. Second,
research into Indigenous American oral traditions has received limited attention in
ethics and legal research, and needs to be developed. Third, corruption and violence
undermining Indigenous American concepts categorized as ethics and law in the
Occident have received insufficient attention in ethics and legal research. Fourth, the
divergent Indigenous American nations’ concepts on solving territorial conflicts and
joint use need to be studied.

Determining that the conquest of the Americas was illegal and legitimizing the
resulting status quo as a fait accompli as done by Alonso de la Vera Cruz and
Francisco de Vitoria raises ethically troubling issues. It is incumbent on ethics and
legal research to find ways to eliminate the racism, and cultural and epistemic racism
directed against Indigenous American nations by settler colonialism.
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Resumen

En el presente trabajo se tematiza el problema de la reificacion como consecuencia de la
atribucion de subjetividades por el orden juridico. Desde el punto de vista de las «teorias
nominalistasy, se califica al derecho como un conjunto de dispositivos que tiene la virtualidad de
generar formas de subjetividad mediante la atribuciéon de ciertas categorias a las personas. Por
otro lado, se identifican las tendencias del proceso de racionalizacion weberiano y se subraya la
manera en que la racionalidad-formal se presenta como la forma juridica legitima que sustenta
una determinada construccion privilegiada de sujetos —el homo economicus—, con apoyo del
paradigma de la modernidad en tanto modelo negador de la diversidad. Finalmente, se sefala al
pluralismo como propuesta orientadora de acciones sociales y de las vias institucionales capaces
de gestionar la diversidad radical en sociedad con un sentido desreificador.

Palabras clave
Subjetividad, identidad, reificacidon, desreificacion, modernidad, pluralismo, dispositivo,
objetivacion, sujeto.

Abstract

This paper analyses the problem of reification as a consequence of the afttribution of
subjectivities by legal orders. From the point of view of «nominalist theories», Law is qualified
as a set of devices which possesses the ability to generate forms of subjectivity by means of
the attribution of certain categories to people. On the other hand, the tendencies of the
Weberian process of rationalisation are identified in order to underline the way in which formal
rationality allows Law to construct a specific subject —homo economicus— under the paradigm

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 48
=4 N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 48-63. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5263



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5263
mailto:correo@electr%C3%B3nico.es
https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5263

GASTON PUCCETTI El pluralismo como propuesta desreificadora de las subjetividades para el derecho

of Modernity as a model which denies diversity. Finally, pluralism is indicated as a proposal
which can orientate social actions and the institutional channels capable of managing radical
diversity in society towards de-reification.

Keywords
Subjectivity, identity, reification, dereification, modernity, pluralism, apparatus, objectivation,
subject.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. La atribucion de identificaciones por el
derecho. 3. Las tendencias de la racionalidad moderna en el derecho
y en las acciones individuales segun Max Weber. 3.1. La racionalidad
como propiedad de los sistemas sociales. 3.2. La racionalidad como
propiedad de las acciones individuales. 3.3. La conexién entre la
racionalidad de los sistemas y la de las acciones individuales. 4. El
pluralismo como propuesta desreificadora. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

Uno de los desafios para los Estados contemporaneos consiste en posibilitar la
coexistencia de distintos grupos sociales y de sus intereses diversos. En dichos
contextos, se ha senalado, la participacidon genuina en la vida social exige una
vinculacion concreta entre las normas y los intereses de las personas, de manera que
éstas sientan que sus intereses y propésitos se encuentran contemplados en
aquellas’. Asi, es necesario que los individuos conozcan los fundamentos de las
normas que rigen en sociedad para que pueda tener lugar una relacidon consciente
con las mismas en términos de libertad o autonomia. Ademas, al obrar de tal modo,
afirman las bases de la creacién de una personalidad auténoma, condicién de su
propia libertad (Hernandez y Herzog, 2016, p. 20 y ss.).

Se puede decir que existe entonces una vinculacion entre los 6rdenes
normativos vigentes —dentro de ellos, el juridico—, las acciones sociales y la
construccion de las subjetividades. Y que, seguin como se relacionen dichas esferas
entre si, se produciran distintas formas de sujetos. En este trabajo se sostiene la idea
segun la cual el paradigma de la modernidad, que da sustento a una funcion
legitimadora del derecho basada en el denominado universalismo racionalista, orienta
normas y conductas que confluyen en formas de subjetividad negadoras vy
marginadoras de la diversidad humana y que son capaces de generar el efecto de su
reificacién en los miembros de la sociedad. A ello se contrapone el paradigma del
pluralismo, en cuyo interior radican las bases para el reconocimiento de la complejidad
en tanto realidad empirica, y que se encamina a procurar la gestiéon de los conflictos
y de las relaciones entre las distintas formas de identidad en la sociedad.

A fin de sostener dichas ideas se debe tomar como punto de partida la
negacién de los «esencialismos» como forma de comprender la relacién entre las
identidades y los individuos. Con ello se posibilita, por un lado, la distincion entre las
identificaciones atribuidas por las normas de derecho y aquellas que son reivindicadas
por las personas; por el otro, el entendimiento de que la mecanica de atribucién de

' Como afirman Hernandez y Herzog, Honneth retoma la tarea hegeliana de mostrar las razones basicas
de las instituciones y plantea que, al no haberse desplegado las mismas en nuestras sociedades —lo que
resulta en el desconocimiento de sus fundamentos normativos—, se producen patologias en dichos
6rdenes que socavan el desarrollo personal y social, y amenazan incluso a las sociedades globales
(2016, p. 22).
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identificaciones por los érdenes juridicos se vale del aparato legitimador del derecho
para su imposicion.

Finalmente, debe reflexionarse acerca de la manera en que la racionalidad
anima distintos tipos de normas y de acciones sociales. Para ello, la comprension del
proceso de racionalizacién moderno sefalado por Weber resulta de utilidad debido a
gue condensa los distintos puntos de conexion y de desequilibrio entre el derecho y
las acciones. Y, con ello, sienta las bases que posibilitan la reflexion acerca de las
modalidades que debe asumir la conducta humana para influir en la construccion
dialéctica de la propia subjetividad desde una perspectiva desreificadora a partir del
pluralismo.

2. La atribucién de identificaciones por el derecho

La reflexion acerca de las identidades en las ciencias sociales se encuentra marcada
por la existencia de dos posicionamientos antagonicos. Por un lado, la perspectiva de
las denominadas «teorias esencialistas» postula que la identidad presupone la
existencia de sustancias inmutables, originales, compartidas y transmitidas, que son
permanentes y atemporales y que reciben el nombre de «esencias». Desde este
enfoque «la identidad de los seres empiricos es lo que permanece a pesar de los
cambios, su similitud a si mismos, fuera del tiempo, lo que permanece idéntico»
(Dubar, 2002, p. 10). Toda posibilidad de cambio, en consecuencia, se relega a
elementos no constitutivos de aquellas, lo que supone que las identidades,
conceptualmente, no pueden ser modificadas. Como correlato, éstas garantizan que
los seres existentes «permanezcan idénticos, en el tiempo, a su esencia» (Dubar,
2002, p. 10).

Por el contrario, el posicionamiento de las «teorias nominalistas» supone la
negacion de las esencias eternas y la afirmacién de que las identidades se encuentran
sujetas al cambio. Desde esta aproximacion se asigna relevancia al lenguaje y a las
palabras como constitutivas de categorias o modos de identificacion, que presentan
el rasgo de su variabilidad a lo largo del tiempo. Es por ello que, a diferencia de lo
postulado por el esencialismo, la identidad no es aquello que permanece
necesariamente idéntico, sino la consecuencia de una «identificacién contingente»
(Dubar, 2002, p. 11)2. Tales formas de identificacion pueden tener su origen tanto en
reivindicaciones del sujeto mismo —lo que Dubar llama «identidades para si»—, como
también en la atribucidn de ellas por parte de otros —segun el autor, «identidades para
los otros»—. Desde lo conceptual, este doble juego de identidades reivindicadas vy
atribuidas sélo coincide circunstancialmente; de hecho, en el plano factico, es habitual
encontrar divergencias entre las mismas. Y ello coloca ante la posibilidad de que las
identidades atribuidas puedan ser aceptadas o rechazadas por los sujetos, con lo que
cada uno puede identificarse a si mismo de manera diversa a aquella en que lo hacen
los demas (Dubar, 2002, p. 12).

En este trabajo se parte de la idea segun la cual el enfoque de las teorias
nominalistas se presenta como un marco para comprender cual es el rol que cumple
el derecho en la formacion de identidades. Asi pues, entiendo que el derecho se
asemeja a un «Otro» cuya racionalidad impone ciertas identificaciones a las personas,

2 La discusion que subyace a las diferencias entre las teorias esencialistas y nominalistas es expresada
con elocuencia por Amin Maalouf del siguiente modo: «cuando me preguntan qué soy “en lo mas hondo
de mi mismo”, estan suponiendo que “en el fondo” de cada persona hay solo una pertenencia que
importe, su “verdad profunda” de alguna manera, su “esencia”, que esta determinada para siempre desde
el nacimiento y que no se va a modificar nunca; como si lo demas, todo lo deméas —su trayectoria de
hombre libre, las convicciones que ha ido adquiriendo, sus preferencias, su sensibilidad personal, sus
afinidades, su vida en suma—, no contara para nada» (Maalouf, 2015, p. 12).
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sobre las que se construyen formas de identidad determinadas y que pueden diferir
de las que ellas adopten para si mismas. En efecto, a través de la mediacién del
lenguaje, las normas juridicas imponen categorias sobre los individuos mediante las
que adscriben ciertas identificaciones a los mismos, muchas de ellas incluso con un
caracter estigmatizante®. Tales identificaciones se presentan como campos
semanticos que posibilitan «la objetivacion, retencion y acumulacion de experiencia
biografica e histérica» (Berger y Luckmann, 2008, p. 58). Y al ser generadas a través
del derecho, crean a su vez el efecto de su perpetuacién y especificacion continua
mediante la formacion de un acopio de conocimientos que tiene relevancia tanto en
la interaccion cotidiana entre los sujetos como también en la generacién de esquemas
tipificadores que permiten la aprehension de otros durante los procesos de interaccion
humana (Berger y Luckmann, 2008, p 46).

Desde otro punto de vista, esta mecanica de atribucién de identificaciones por
parte del derecho puede ser comprendida con el apoyo de la nocidn de dispositivo,
particularmente por el énfasis que dicho concepto otorga a la influencia que ejerce el
poder en la determinacion de las subjetividades. En tal orden de ideas, Giorgio
Agamben toma esta nocidon de Foucault y la vincula con un desarrollo que parte de
una division general y masiva de todo cuanto existe en dos grupos: «por un lado, los
seres vivientes —o las sustancias—, y por el otro, los dispositivos en los que éstos son
constantemente capturados» (2015, p. 23). Bajo el nombre de «dispositivos» engloba
«literalmente a cualquier cosa que de algin modo tenga la capacidad de capturar,
orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar y asegurar los gestos, las
conductas, las opiniones y los discursos de los seres vivientes» (2015, p. 23). De tal
modo, y en una definicidon que presenta una amplitud deliberada, todas las entidades
—ya sean materiales o inmateriales— que presenten la cualidad de ser susceptibles de
influir en tales seres en la manera indicada pueden ser tenidas como dispositivos.
Mas aun, Agamben entiende por tales no solo aquellos cuya conexion con el poder
resulta de algun modo evidente —por ejemplo, las prisiones, los manicomios, las
escuelas, las medidas juridicas, entre otros—, sino también aquellos en los que la
relacion es un tanto mas difusa —la pluma, la escritura, la literatura, los teléfonos
moviles, el lenguaje, etc.— (2015, pp. 23 y ss.). El dispositivo es asi heterogéneo en
sSuU composicion, y se encuentra signado por una relacion de poder frente a aquellos
sobre los que ejerce su influencia.

Con respecto a la relacion entre estos seres vivientes y los dispositivos, el
autor referido menciona el surgimiento de un tercer elemento que completa su
esquema y que guarda estricta relacién con la cuestién identitaria: la nocién de
«sujetos». Con esta nocion designa «a lo que resulta de las relaciones y, por asi decir,
del cuerpo a cuerpo entre los vivientes y los dispositivos» (2015, p. 24).
Consecuentemente, los sujetos difieren de las sustancias y surgen de los procesos
de subijetivacion: «el usuario de teléfonos moviles, el navegante en internet, el escritor
de cuentos, el apasionado del tango, etc.» (2015, p. 24). Y al argumentar que la
subjetividad nace a partir de las vinculaciones entre dichos seres y los dispositivos,
Agamben rechaza las tesis de las teorias esencialistas mencionadas. De otro modo,
no tendria sentido la cuestion de remarcar el surgimiento de la subjetividad a través
de la interaccién entre los seres y los dispositivos, sino que ésta deberia ser
inmanente.

3 Tal es el caso, por ejemplo, del término «menor», empleado por las leyes sancionadas con anterioridad
a la ratificacion de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, reservado para la infancia
pobre, abandonada o delincuente; o los términos «discapacitado», «toxicbmano», «demente», entre
tantos otros. Con relacion a la atribucién de identificaciones desiguales a adolescentes por parte del
derecho, cfr.: Puccetti (2012).
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Entiendo que los dispositivos pueden presentar una lectura que los
compatibilice con lo que Dubar llama un «Otro» que atribuye formas de identificacién
determinadas. Asimismo, ello se condice con la idea segun la cual el derecho es un
dispositivo especifico que, como he mencionado, tipifica a los sujetos bajo una
racionalidad concreta. Desde otra perspectiva, si se acepta la tesis que postula que
el derecho funciona como un «Otro» que adscribe ciertas caracteristicas a través del
lenguaje, puede entenderse que, en términos generales, las categorias expresadas a
través de aquél, leidas a la luz de la propuesta de Berger y Luckmann, pueden ser
vistas como identificaciones que pueden llegar a diferir de las que las personas
reivindican para si mismas. En otras palabras, es conceptualmente posible que las
categorias del derecho supongan formas de identificacion que no reflejen aquellas a
través de las cuales las personas se reconocen a si mismas o con las que desean ser
reconocidas.

Esta discordancia entre las identificaciones reclamadas por los sujetos y las
atribuidas por el derecho presenta una relevancia particularmente actual y
problematica en contextos en que las sociedades reivindican el reconocimiento de las
particularidades de los grupos que las conforman, en tanto éstas se construyen sobre
perspectivas y valoraciones divergentes de los hechos y bienes sociales. Como
apunta Farifias, en su comprension desde la 6ptica del paradigma del pluralismo, las
sociedades son concebidas a partir del hecho de la radical pluralidad y de la
diversidad como caracteristicas histéricas de los grupos sociales y de los seres
humanos (2003, p. 199). El pluralismo se construye, asi, en base a la coexistencia
real y simultdnea de una multiplicidad de sistemas —culturales, éticos, religiosos,
juridicos, epistemoldgicos, entre otros— que se fundamentan en principios diferentes,
muchas veces contradictorios, y entre los cuales pueden generarse tensiones
irresolubles (2003, p. 199 y ss.).

En consecuencia, la atribucién privilegiada de identificaciones a los sujetos en
sociedades pluralistas a partir del sistema del derecho —entendido como «Otro
significativo»—, particularmente a partir de la concepcion moderna, monista y
reduccionista de éste en tanto lo identifica con aquél producido por los érganos del
Estado, puede conducir al efecto de la discordancia entre las «identidades para los
otros» y las «identidades para si» antes mencionada; sobre todo en ciertos grupos
que no encuentran en el Estado un correlato adecuado a sus necesidades y
cosmovisiones. En el ambito de los sistemas juridicos occidentales, tales diferencias
han sido ocultadas mediante la construccién de una forma de racionalidad legitima —
el universalismo racionalista—, que tiene como ficcidon fundamental la negacion y la
marginacion de la diversidad (2003, p. 199 y ss.). Por consiguiente, a fin de
caracterizar los términos en pugna, resulta necesario reflexionar acerca del
funcionamiento del complejo mecanismo que constituye la racionalidad en el derecho.

3. Las tendencias de la racionalidad moderna en el derecho y en las acciones
individuales segin Max Weber

La caracterizacién de los sentidos que asume la exigencia de racionalidad de los
sistemas juridicos constituye uno de los pilares sobre los que se asienta gran parte
de las disciplinas que tematizan al derecho, particularmente con referencia a los
cambios que supone el desarrollo de la modernidad. En efecto, dicha etapa, en tanto
proceso histérico-politico que produce efectos que trascienden a las mas variadas
esferas de la vida social, no resulta ajena a los cambios operados en y a través de los
fendmenos juridicos. Por el contrario, la modernidad suele ser entendida como un
elemento influyente en terrenos tales como la economia, las ciencias, las artes, la
politica y el mismo derecho, por lo que una referencia a ella se vuelve practicamente

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 52
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 48-63. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5263



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5263

GASTON PUCCETTI El pluralismo como propuesta desreificadora de las subjetividades para el derecho

ineludible para quienes tienen interés en comprender mas acabadamente los
conceptos actuales —y pasados— que se emplean en cada una de dichas areas.

De entre los autores hoy considerados clasicos, uno de quienes mas ha
teorizado la cuestion ha sido Max Weber. En su obra péstuma «Economia y
sociedad», Weber introduce un capitulo —titulado: «Economia y derecho (Sociologia
del derecho)»— en el que refleja sus investigaciones acerca de la forma en que el
derecho en la modernidad puede ser descrito como inmerso en un «proceso de
racionalizacién» tendiente a dotarle de mayor racionalidad y formalidad*. Dicho
proceso es construido en el pensamiento weberiano como una herramienta
conceptual que permite, a quien realiza una investigacion en ciencias sociales,
interpretar la realidad histérico-social producto de la modernidad. De ahi que, como
sefala Farifias, ello suponga en la metodologia weberiana de sus estudios sobre el
derecho una combinacién entre sociologia juridica e historia del derecho (1991, p.
275). Como explica la autora, Weber es consciente de que el proceso de
racionalizacion no solo ha existido en culturas distintas de la europea occidental, sino
también de que puede darse en cada una de las esferas de la modernidad. Por ello
no es un fendmeno necesariamente juridico, ni tampoco tiene un sentido
unidireccional. Por el contrario, si bien las ideas de Weber se dirigen a mostrar la
prevalencia de la racionalidad de corte racional-formal en el derecho moderno, ello no
obsta para que puedan encontrarse contextos de contradicciones en los que
claramente prevalecen elementos irracionales o materiales®.

El concepto de racionalidad en Weber ha sido largamente discutido por sus
comentadores. No sélo constituye uno de los elementos centrales de su obra, sino
que también es objeto de interpretaciones variadas que lo han presentado como un
concepto inconsistente®. Sin embargo, en tanto dicho término tiene un potencial
explicativo relevante para desentrafiar las formas especificas que asume el derecho
en la modernidad, en este trabajo se parte de la idea de que la racionalidad no es
para Weber un concepto univoco (Farifias, 1991, p. 272)7. Asi, una primera y gran
distincion puede hacerse teniendo en cuenta que la racionalidad se predica tanto de
los sistemas sociales como de las acciones de los individuos. Y ello redunda en que
puedan existir puntos de contacto y de enfrentamiento entre ambas (Farifas, 1991,
pp. 268 y ss.).

4 Si bien el proceso de racionalizacion es descrito de forma mas acabada en Economia y sociedad en su
capitulo VII de la segunda parte, el tema es también tratado —con otros alcances— en La ética protestante
y el espiritu del capitalismo (1964, pp. 498-660; y 1994).

5 A estas observaciones llega Weber como consecuencia de asumir una postura descriptiva respecto de
la racionalidad en el derecho moderno: «no entra a valorar o emitir juicios de valor positivo o negativos
sobre el proceso de racionalizacion creciente del derecho y las consecuencias que pueden derivarse del
funcionamiento de un derecho racionalizado. Lo Unico que le interesa es la descripcion de dicho proceso
y la comprension de las causas y factores influyentes en el mismo» (Farifias, 1991, p. 285).

6 Arnold Eisen discute las posturas que endilgan supuestos usos opacos y cambiantes del concepto de
racionalidad a lo largo de la obra de Weber. Para dicho autor, si bien Weber parece emplear este
concepto de manera variable —de modo que en ciertos contextos denotaria fenédmenos distintos—, lo que
en realidad esta haciendo es conjugar de manera consistente una serie variada de elementos. Segun el
contexto y cudl sea el elemento usado como locus de significacion primaria, Weber destaca aspectos
distintos de la racionalidad. Por ejemplo, las funciones de ésta como «propdsito» —racionalidad como
intencion del actor de lograr una determinada meta—; «calculabilidad» —en tanto criterio para evaluar la
eficacia de un determinado curso de accién para lograr una meta deseada—; «control» —segun la cual
una accién sera mas racional en tanto esté mas controlada por la voluntad libre de los agentes—, entre
otras, no supondrian distintos conceptos de racionalidad, sino distintos componentes de un unico
concepto. Lo mismo sucede con los elementos de «logicidad», «universalidad» y «sistematicidad»
(Eisen, 1978).

7 Como afirma Scarponetti, el concepto weberiano de racionalidad no alude a una realidad Unica. De ahi
que el autor prefiera hablar de «racionalidades» o de diferentes «tipos de racionalidad» (2007, p 84).
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3.1. La racionalidad como propiedad de los sistemas sociales

En el ambito de los sistemas sociales, la tipologia ideal de |a racionalidad del derecho
weberiana —segun explica Farinas— surge de dos tensiones fundamentales entre los
pares racionalidad e irracionalidad, y formalidad y materialidad (1991, pp. 254 y ss.).
Como podra observarse, estos rasgos se predican, particularmente, de las
actividades de creacion y aplicacion del derecho (Weber, 1964, 510).

Hablar de «racionalidad» del orden juridico moderno supone, para Weber, que
las normas que lo componen se identifiquen con los caracteres de generalidad y
sistematizacion. Mediante el primero, se busca lograr que las razones relevantes para
la solucion de un problema juridico puedan ser reducidas a preceptos juridicos?;
mientras que, por medio del segundo, lo que se intenta es integrar tales reglas de
modo tal que conformen un conjunto claro, completo y coherente. El fin de la
racionalidad, asi planteada, se encamina a proveer a las normas de un mayor grado
de previsibilidad y calculabilidad. La «irracionalidad», por el contrario, implica que el
fundamento de las decisiones de las autoridades se encuentre dado por valores
individuales relativos al caso particular que se esté tratando. De acuerdo con ello, el
efecto de la previsibilidad y de la calculabilidad se tornan casi nulos.

Por otro lado, la tensidon «formalidad-materialidad» se vincula al grado de
pertenencia de los criterios de decision al ordenamiento juridico. Asi, habra mayor
«formalidad» cuanto mas pueda afirmarse que los criterios son relativos a dicho
orden. Cuando ello acontece, se argumenta que lo que el derecho hace es obedecer
a su propia logica interna. En cambio, se habla de «materialidad» cuando los
elementos en los que se funda la decision son ajenos al sistema juridico, como sucede
cuando la misma se basa en criterios éticos, politicos o religiosos. De este modo, el
derecho material obedece a exigencias concretas de la sociedad localizada en un
tiempo y un espacio determinados, la cual esta destinada a regular.

Al combinar esos cuatro caracteres, Weber obtiene su conocida tipologia del
derecho en términos de «irracional-formal», «irracional-material», «racional-material»
y «racional-formal» (Weber, 1964, p. 511). El derecho irracional-formal implica que en
la creacion misma de las normas o de las decisiones de los jueces se acude a
procedimientos no susceptibles de control racional; o, lo que es lo mismo, que en tales
actividades los agentes se alejan de procesos que garanticen la generalidad y la
sistematizacion de las normas, como acontece en el consabido ejemplo weberiano de
los oraculos. En cambio, la irracionalidad sera material cuando los criterios de decision
dependan de consideraciones éticas, sentimentales o politicas, y no de normas
generales, como acontece en el —también conocido— supuesto de la justicia impartida
por el cadi. En este caso, el derecho carece completamente de previsibilidad —al no
encontrarse ligado a normas juridicas— y queda vinculado a la arbitrariedad del
legislador o del juez, quienes actuan en base a criterios ajenos al derecho.

Desde el punto de vista de la racionalidad, el derecho se reputa formal cuando
el ambito de lo juridico —tanto en su esfera procesal como sustancial- no tiene en

8 En otras palabras, la generalizacion posibilita la determinacion de las maximas para la accion propias
del concepto de orden social. Esta actividad es producto de una tarea de establecimiento analitico de
preceptos juridicos, el cual se encuentra «condicionado por un analisis previo de los elementos que
integran la situacion de hecho» (Weber, 1964, p. 509). Por su parte, Guillermo Munné subraya que los
preceptos juridicos tienen, a su vez, una cierta influencia en la determinacién de la situacion de hecho
relevante para el derecho. Esa relacién se basa, segun el autor, en que para la creacién de las nhormas
juridicas se intenta, por un lado, fijar los hechos relevantes para enjuiciamiento; por el otro, y de manera
inversa, la generalidad y amplitud de los preceptos juridicos resultante exige la posterior determinacion
de cudles de las particularidades de los condicionantes facticos puede resultar relevante. De tal modo,
el proceso «se basa en el casuismo, a la vez que lo fomenta» (2006, p. 74).
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cuenta otra cosa que «caracteristicas generales, “univocas”, de los hechos» (Weber,
1964, p. 511). Segun Weber, esta manera de comprender al formalismo alude a dos
aspectos. Por un lado, puede significar que las caracteristicas juridicamente
relevantes lo sean desde un punto de vista sensible. Este es el caso cuando el
derecho exige que se materialice un cierto comportamiento, como puede ser el hecho
de tener que pronunciar determinadas palabras, estampar firmas o ejecutar alguna
accién con significado simbolico previamente estatuido. Por otro lado, el formalismo
puede también significar que las caracteristicas relevantes de las normas hayan sido
determinadas a través de la interpretacién légica. En este supuesto, lo que se procura
es —mediante un proceso de abstraccidon— construir una serie de conceptos juridicos
definidos con la mayor claridad posible, para luego poder aplicarlos como reglas
abstractas (Weber, 1964, p. 510)°.

En contraste, el derecho es racional material cuando la decisiéon de los
problemas juridicos esta guiada por normas que presentan un caracter cualitativo
diferente a las que son producto de las generalizaciones logicas obtenidas en el
derecho racional formal; esto es, por normas que se identifican con «imperativos
éticos, reglas utilitarias y de conveniencia, o postulados politicos que rompen tanto
con el formalismo de las caracteristicas externas como con el de la abstraccion
l6gica» (Weber, 1964, p. 511). Como apunta Farifias, en tanto racional y basado —
generalmente— en principios conocidos, este es un derecho calculable, aunque apele
a criterios de decisidén que sean distintos al del sistema juridico (1991, pp. 266 y ss.).

3.2. La racionalidad como propiedad de las acciones individuales

No obstante, la tipologia presentada de las formas del derecho en la modernidad dista
de agotar el elenco de los sentidos posibles de la racionalidad weberiana. Como se
ha explicado mas arriba, los tipos mencionados —surgidos de la conjugacién de las
tensiones «racionalidad-irracionalidad» y «formalidad-materialidad»— aluden a la
forma de comprender el concepto de racionalidad cuando éste es aplicado a los
sistemas sociales. Aun resta considerar el sentido que vincula la racionalidad a las
acciones individuales. En este marco, y siguiendo nuevamente a Farifias (1991, p.
273), cabe sefalar que Weber analiza dicho fendmeno a partir de la posibilidad de
que las acciones individuales se encaminen «segun fines» o «segun valores», por un
lado, y segun lo hagan en una racionalidad «formal» o «material», por el otro.

La racionalidad segun valores supone que los agentes dirigen su
comportamiento «por la creencia consciente en el valor —ético, estético, religioso o de
cualquiera otra forma como se le interprete— propio y absoluto de una determinada
conducta, independientemente de los resultados» (Weber, 1964, p. 20). Lo relevante
en este tipo de racionalidad para la accién es la comprension de que la propia
conducta es guiada por un valor, y que ella es llevada a cabo de manera consecuente,
prescindiendo de sus consecuencias. Como apunta Weber, en tanto guiado por unos
fines axiolégicos, este tipo de comportamiento consiste siempre en una accion segun
mandatos o de acuerdo con exigencias frente a las cuales quien hace las veces de
agente se siente ante una obligacion (1964, p. 21).

Por el contrario, la racionalidad segun fines tiene lugar «determinada por
expectativas en el comportamiento tanto de objetos del mundo exterior como de otros
hombres, y utilizando esas expectativas como “condiciones” o “medios” para el logro

9 A estos sentidos de formalismo juridico, cabe sumar aquél segun el cual se le considera como el
tratamiento especializado y auténomo de lo juridico, con apelacién exclusiva a supuestos propios del
derecho; esto es, su comprensién desde «la especificidad de los instrumentos juridicos que se definen
independientemente de consideraciones exteriores de caracter ético, politico, religioso o econémico»
(Munné, 2006, p. 77).
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de fines propios racionalmente sopesados y perseguidos» (1964, p. 20). De este
modo, se produce una vinculacién entre los fines, los medios y las consecuencias que
lleva a la persona a sopesar racionalmente tales elementos entre si. En palabras de
Weber, esta accién tiene lugar cuando es tomada por quien «dirige su accion hacia
un fin, hacia unos medios y hacia las consecuencias colaterales, ponderando
racionalmente los medios en relacion con los fines, los fines en relacion con las
consecuencias colaterales y, por ultimo, los distintos fines posibles entre si» (2006, p.
103).

El autor argumenta que estas dos formas de racionalidad se encuentran
relacionadas de multiples maneras, pero, desde el punto de vista de la accidén segun
fines, la racionalidad segun valores es siempre «irracional». Este caracter se
incrementa gradualmente cuanto mas se absolutiza el valor que orienta la accién,
porque ello implica que quien hace las veces de agente «se ve obligado a reflexionar
menos sobre las consecuencias de su accion cuanto mas considera el valor intrinseco
de lo que intenta realizar como algo incondicional» (Weber, 1984, p. 44)1°.

Tanto la racionalidad formal como material de las acciones individuales, por
su parte, son definidas por Weber con relacion al comportamiento econdémico. En
palabras del autor:

llamamos racionalidad formal de una gestion econdémica al grado de calculo que le es
técnicamente posible y que aplica realmente. Al contrario, llamamos racionalmente
material al grado en que el abastecimiento de bienes dentro de un grupo de hombres
(cualesquiera que sean sus limites) tenga lugar por medio de una accion social de
caracter econémico orientada por determinados postulados de valor (cualquiera que
sea su clase), de suerte que aquella accién fue contemplada, lo sera o puede serlo,
desde la perspectiva de tales postulados de valor (1964, p. 64).

Como explica Weber, la racionalidad formal supone dotar de una mayor
calculabilidad a las gestiones econdémicas, de modo tal que éstas puedan expresarse
en reflexiones sujetas a numero y permitan, ademas, ser vinculadas de modo
inequivoco a la forma del dinero, en tanto representa a la calculabilidad formal en su
maxima expresion. La racionalidad material, por su parte, alude a un concepto
netamente equivoco debido a que su consideracion supone que la misma no se
satisface con arreglo al vinculo entre medios y fines mas adecuados, sino que exige
la satisfaccién de exigencias de indole ética, politica, utilitaria, hedonista, estamental,
igualitaria o de cualquier otro tipo (Weber, 1964, p. 64-65).

Farifnas apunta que puede trazarse un paralelismo entre las acepciones de la
racionalidad vinculadas a la accion individual: tanto la «racionalidad-material» como
la «racionalidad con arreglo a valores» suponen su determinacion en base a
presupuestos de tipo valorativo. En cambio, lo que la «racionalidad-formal» y la
«racionalidad con arreglo a fines» procuran es aumentar la calculabilidad y la
indiferencia ante presupuestos valorativos o fines éticos o materiales (Farifias, 1991,
p. 271).

0 Cabe precisar que Weber postula otras dos formas de accion que no se han tratado aqui, pero que
son excluyentes frente a las acciones sociales segun fines y segun valores, y que el autor denomina
«accion tradicional» y «accion afectiva». De este modo, lo dicho acerca de la relacion apuntada entre
«racionalidad segun valores» y «racionalidad segun fines» supone que los agentes no actuan motivados
por la tradiciéon ni por emociones.
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3.3. La conexion entre la racionalidad de los sistemas y la de las acciones
individuales

En definitiva, lo que este doble juego de racionalidad weberiana pone de manifiesto
es la conexién entre la perspectiva de la racionalidad de las acciones de las personas
con la del sistema. Como lo expresa Munné, dicho concepto «no refiere sélo a
caracteristicas de los elementos internos del sistema juridico, sino que se hace visible
tomando en cuenta las relaciones de los individuos con el sistema y con los demas
individuos, pudiéndose hablar entonces de una perspectiva intersubjetiva» (2006, p.
75). Y ambos tipos de racionalidad, del sistema juridico y de las acciones individuales,
parecen confluir en la modernidad, en el punto focal dado por la llamada
«racionalidad-formal».

Dicho de otro modo, en la modernidad puede trazarse una conexion entre la
forma que asume el derecho como producto propio y especifico de la civilizacion
occidental en tanto ordenamiento «racional-formaly, y la légica de la actuacion del
sujeto en tanto orientado «por fines», en su modo de accion econémico motivado por
una —igualmente denominada— «racionalidad-formal» (Farifias, 1991, p. 266). Si bien
tras una primera aproximacién podria pensarse que de esta vinculacion entre la
racionalidad institucional y la de la accién individual podria derivarse un cierto balance
armoénico entre el derecho y las acciones de los sujetos, una consideracién mas
profunda de la cuestidon puede mostrar resultados contrarios. Como advierte Farifas,

de la conexidon de estas dos perspectivas en la racionalidad-formal, no resulta en la
practica, el equilibrio que se pretende tedéricamente. Cuanto mas racional y formal es
el sistema juridico, es decir, cuanto mas técnico, especializado y abstracto es, se
produce también un mayor alejamiento y desconocimiento de aquél por parte de los
individuos, que son, en definitiva, los usuarios del sistema. Y cuanto mayor es el
alejamiento por parte de los individuos de los procedimientos técnicos formales que el
sistema les proporciona, mayor dificultad encuentran para realizar sus acciones
conforme a un comportamiento racional segun fines (1991, p. 274).

De esta manera, es la profundizacién de la tendencia misma del proceso de
racionalizacion del derecho de la modernidad, encauzado hacia la racionalidad formal,
la que produce que los individuos encuentren dificultades para la orientacion de sus
conductas al cumplimiento de sus normas. Efectivamente, la legitimidad de un orden
—entre ellos, el orden juridico— redunda, en ultima instancia, en la probabilidad de que
los sujetos dirijan sus acciones con caracter de continuidad y de conformidad a la
representacion que se hacen del contenido de las maximas que lo componen. Si ello
es asi, el alejamiento y desconocimiento del derecho racional-formal por parte de los
usuarios del sistema, al producir que éstos dejen de guiarse por tales normas,
evidencia que la tendencia apuntada del proceso de racionalizacion parece cargar en
si misma una de las causas de su posible deslegitimacion''. El planteo que aqui se

" Para Weber, la «legitimidad» tiene su basamento en creencias compartidas socialmente, que identifica
en base a los tres tipos puros de autoridad legitima: carismatica, tradicional y legal racional. En el caso
de la dominacion legal racional, que segun Weber es aquella propia de los Estados modernos, dicha
creencia se identifica con la existencia de la validez de las normas legales. O, como lo expresa el autor:
«en la creencia en la legalidad de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de los llamados
por esas ordenaciones a ejercer la autoridad» (1964, p. 172). En cambio, la «eficacia» o «continuidad»
de un ordenamiento juridico es el reflejo empirico de la legitimidad (Farifias, 1991, p. 211). En los hechos,
la misma viene dada por la probabilidad de que realmente ocurra que los participes de una accién social
se guien por la idea de que existe un orden legitimo. En efecto, para el autor «los participes se guian por
un orden por motivos muy diferentes. Pero la circunstancia de que el orden mueva, “junto” a otros
motivos, de manera vinculante o ejemplar, es decir, con caracter normativo, a una parte al menos de los
agentes, acentuia naturalmente la probabilidad de que la accion se guie por el orden, y de que a menudo
lo haga en una medida significativa» (Weber, 2006, p. 115). Resulta interesante poner de manifiesto que
esta guia para la accién que constituye la legitimidad del orden no sélo tiene lugar cuando se cumple el
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introduce supone considerar ademas que, cuando ello acontece, la racionalidad
formal moderna retrocede de manera indefectible y deja sitio asi para una accion
social distinta, que escapa a su légica de calculo racional en tanto se encuentra
orientada materialmente.

4. El pluralismo como propuesta desreificadora

Luego de evidenciar la manera en que funciona la tendencia de la racionalidad
moderna tanto en el derecho como en las acciones individuales, se pueden delinear
algunas de las especificidades que asume aquélla en la construccion de
subjetividades. Las mismas resultan evidenciables, particularmente, desde la éptica
weberiana, en tanto afirma la existencia de contextos en los que el acrecentamiento
de las exigencias de racionalidad y formalidad del derecho producen el alejamiento
de los individuos de los procedimientos técnicos y formales que componen el sistema.

Lo primero que debe ponerse de manifiesto es que la tendencia del proceso
de racionalizacién occidental, que en términos de Weber se encuentra encauzada
hacia la primacia de un derecho de tipo racional-formal, tiene como uno de sus pilares
el denominado universalismo racionalista de Occidente. Desde los aportes del campo
de la heuristica, éste puede ser comprendido como un paradigma que sustenta —a la
vez que es sustentado por— la ficcion de la unidad monista, en tanto oculta y margina
la realidad al descontextualizar, universalizar e instrumentalizar unos conceptos
universales en detrimento de otros (Farifias, 2003, p. 192 y ss.). De tal manera, aqui
interesa destacar que, asi como dicha directriz supone un sesgo que invisibiliza
determinadas respuestas en la produccidon de conocimiento, su correlato en el campo
juridico se manifiesta en la deslegitimacion de otras formas de derecho no surgidas
del Estado —con lo que afirma su monismo—. Y ello se agrava cuando dicha ficcién
«deja de cumplir una legitima funcion heuristica e instrumental del conocimiento, para
desarrollar una ilegitima funcién ideoldgica, en el momento en el que se reificay se le
atribuye erréneamente un caracter de realidad» (Farifas, 2003, p. 199).

Por la influencia que ha tenido el capitalismo como forma de produccion
privilegiada, asi como los ideales en que se sustenta la modernidad, la calificacion de
los sujetos a que remiten las normas de derecho racional-formal en tanto producto
occidental moderno puede identificarse en el plano politico con la de homo
economicus. Es decir, con seres cuyos comportamientos econdmicos participan de
los caracteres del individualismo racional tipico del sujeto ilustrado universal moderno,
surgidos como correlato del /aissez-faire, al que los gobiernos «no deben tocar», sino
mas bien dejar hacer (Foucault, 2009, p. 267) y cuyas decisiones son tomadas en
atencion a la maximizacion de sus intereses individuales.

Puede plantearse que, en consecuencia, asi como el paradigma de la
modernidad deslegitima determinadas formas juridicas que no se identifican con la
tendencia racional-formal, oculta también ciertas identificaciones no surgidas de
dichas normas e impone otras a través del derecho. Como consecuencia extrema,
cuando tales esquemas son impuestos a las personas a través del orden juridico, una
de sus derivaciones ultimas posibles consiste en lograr el efecto de la «reificacion»
de éstos por parte de aquellas personas a quienes se encuentran destinados. Esto
significa que el derecho, como tantos otros elementos que conforman un determinado
orden institucional, es capaz de generar la percepcion por parte de sus destinatarios

sentido de éste, sino también ante el caso de transgresion: «el ladrén que oculta su robo esta guiando
su comportamiento por la “legitimidad” del cddigo penal. En este hecho de tener que ocultar su
transgresion se esta poniendo de manifiesto precisamente que el orden “vale” dentro de un grupo
humano» (Weber, 2006, p. 116).
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de que los esquemas tipificadores que les son aplicados no pueden ser objeto de
modificacion por parte de conducta alguna, sino que los mismos deben ser aceptados
como parte de una realidad cuya configuracion no es obra de agencia humana. Y
ello, nuevamente, como consecuencia de las ficciones sobre las que se construye el
paradigma moderno.

Sin embargo, pese a la potencia normalizadora que presenta el concepto en
la construccion de la realidad, la reificacion no debe ser entendida como un efecto
fatal e inexorable de ciertas practicas sociales, ante cuya presencia las
identificaciones no puedan ser cambiadas ni contra las cuales quepa recurso alguno.
Como se ha insinuado en la primera parte de este trabajo, a partir del enfoque de las
teorias nominalistas la atribucion de identificaciones por los ordenamientos juridicos
puede ser comprendida como un proceso que forma parte del fendmeno de la
«objetivaciony. Con ello se ha procurado indicar que estas formas de identidad surgen
a partir de la interaccion entre el derecho, comprendido como dispositivo, y los seres
vivientes sobre los que ejerce su influencia. Este modo de concebir los procesos de
atribucion de identidades por el derecho como parte del fendmeno apuntado coloca a
los mismos dentro del ambito de los estudios acerca de la «institucionalizacién».
Como campo de analisis, y segun la propuesta de Berger y Luckmann, ello remite a
los interrogantes acerca de las causas de aparicion, subsistencia y transmision de un
orden social (2008, p. 72).

En este marco, el concepto de «habituacion» de las conductas significativas
adquiere centralidad. La «habituaciéon» debe ser entendida como la repeticion de todo
acto con determinada frecuencia, de manera tal que cree una pauta que pueda ser
reproducida con facilidad, y que es precisamente asi aprehendida por quien la ejecuta
(Berger y Luckmann, 2008, p. 72). De acuerdo con ello, la denominada
«institucionalizacién» «aparece cada vez que se da una tipificacion reciproca de
acciones habitualizadas por tipos de actores» (2008, p. 74). Con ello se denota que
las instituciones caracterizan, a la vez, tanto las acciones habitualizadas individuales
como los integrantes del grupo social que participan de ellas. Sin embargo, la
«objetividad», en tanto propiedad de las instituciones, sélo se perfecciona cuando las
habituaciones vy tipificaciones adquieren historicidad, de manera tal que aquellas
pasan a ser experimentadas como si tuvieran una realidad que les es propia, la que
es presentada a los individuos como un hecho externo y coercitivo (2008, p. 78). De
este modo, en este contexto se sugiere que la «objetividad» de la produccion de un
orden alude a la comprension de que la realidad social es algo exterior a las personas.
La reificacion, en cambio, es una modalidad de la conciencia segun la cual la realidad
social es mera «facticidad inerte, no humana y no humanizable» (2008, p. 117), que
provoca que las personas olviden que son ellas quienes han creado el mundo humano
(2008, p. 114).

El orden juridico, entendido aqui en su faceta de institucion, tipifica
determinadas acciones significativas —ya sea mediante su alusién especifica o, por
qué no, su omision, sea circunstancial o deliberada— y también a los destinatarios de
las normas. Con ello se materializa la relacion dialéctica de las personas como
productoras del orden —a través de la «externalizacion» de sus conductas— y del
mundo social como productos —«objetivacion» del producto— (Berger y Luckmann,
2008, p. 81). Como tercer momento de este desarrollo, tiene lugar el fendmeno de la
«internalizacion», que es aquel en que el mundo social objetivado vuelve a

2 La posibilidad de reificacion de la identidad es planteada por Berger y Luckmann en términos
categoricos: «la identidad misma —el yo total, si se prefiere— puede reificarse, tanto el propio, como el de
los otros. Existe pues una identificacion total del individuo con sus tipificaciones socialmente atribuidas»
(2008, p. 117).
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proyectarse en las conciencias de las personas durante la socializacion (Berger y
Luckmann, 2008, p. 81).

Entiendo que esta manera de concebir los procesos de construccion de
sujetos se presenta como la base para obtener el reconocimiento institucional de
formas de subjetividad reivindicadas por las personas como «identidades para si»,
distintas a la que es propia de las tendencias racionales y formales del derecho
moderno. Es la conciencia de que la realidad social es un producto objetivo la que
coloca a ésta dentro del ambito de las conductas humanas. A su vez, la comprension
de que las identidades atribuidas por el derecho se presentan como la sintesis de una
construccion dialéctica entre lo que las personas hacen y lo que piensan, constituye
la base del pensamiento «desreificador»’®, capaz de orientar practicas que
reivindiqguen el respeto de las «identificaciones para si» no acordes al monismo
universalista moderno.

Dichas practicas, en tanto conductas individuales conscientes, no pueden
tomar como marco de referencia para su legitimacién las normas de derecho racional-
formal, por cuanto éstas se presentan como indiferentes ante los fines morales de los
agentes. Por el contrario, si la desreificacion de las identificaciones atribuidas por el
derecho ha de tener algun sentido liberador y democratico en el marco de las
sociedades actuales, ésta debe ser encarada como un proyecto que siente sus bases
en el paradigma del pluralismo, con la aceptacién de la complejidad como dato
empirico, y de que existen «varias y diferentes concepciones y universos
intelectuales, filoséficos, epistemoldgicos, morales, culturales, normativos y juridicos»
(Farihas, 2003, p. 197). Si ello es asi —si las personas encauzan materialmente las
acciones sociales de conformidad con el paradigma pluralista— puede gestarse un
proyecto orientador de las vias institucionales' que gestione sus particularidades y
diferencias y que a la vez refleje sus «identidades para si» en la esfera del derecho.

5. Conclusiones

La reificaciéon de las identidades se presenta como una consecuencia posible de la
comprension de la realidad en base a los presupuestos paradigmaticos de la
modernidad. O, en otros términos, la creencia de que las identificaciones asignadas
por el derecho se encuentran alejadas de cualquier comportamiento humano se
puede derivar de los postulados sobre los que aquélla se construye. Como se ha
mencionado en este trabajo, la ficcién de la unidad monista sustenta el universalismo
racionalista occidental al otorgar primacia a determinados universales y al negar la
existencia de la diversidad de valoraciones sobre determinados conceptos y bienes.
Lo que interesa agregar aqui es que dicha ficcidn fortalece en ultima instancia formas
de pensamiento que conllevan la separacion entre las conductas humanas y el
derecho.

Para comprender el alcance de dicha idea, estimo que resulta necesario
mencionar la relevancia que tiene para ello la aceptacion de las construcciones con
sustento en ficciones. Como apunta Bentham en una definicion clasica en la materia,

13 Berger y Luckman refieren que el analisis de la reificacion, en tanto impide caer en una concepcion no
dialéctica de la relacion entre las acciones y las ideas, es de utilidad para corregir las tendencias
reificadoras del pensamiento. A la vez, sefialan como circunstancias sociales que favorecen la
desreificacion el colapso total de los 6rdenes institucionales, el contacto entre sociedades previamente
segregadas y el fenédmeno de la marginacion social (2008, p. 118).

4 Como expone Farifias, el pluralismo no debe ser entendido como una meta que deba ser alcanzada,
sino mas bien como una situacion factica con la que se debe convivir, para lo cual se requiere «la creacion
de vias institucionales politicas, econémicas y juridicas para gestionar las diferentes situaciones de
pluralismo y de identidades diversas» (2003, p. 200).
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conceptualmente una ficcion puede ser entendida como «un hecho notoriamente falso
sobre el cual se razona como si fuera verdadero» (1981, p. 83). De este modo, las
ficciones pueden ser presentadas como un limite, una suerte de tope hasta el cual
cabe interrogar la realidad. Tras constatar el presupuesto de hecho que la torna
aplicable, se genera el efecto de que debe tenerse por valida la consecuencia que
aquella autoriza, cualquiera que esta fuera, de modo tal que no tiene sentido procurar
acreditar su falta de correspondencia con la realidad del medio en el que se tornan
efectivas. En palabras de Gascon Abellan, «es propio de la ficcion la disparidad de la
realidad y lo que se supone» (2010, p. 134), con lo que en rigor no se «supone» una
realidad, sino que se la crea al ordenar que algo sea tratado «como si» fuera otra
cosa (2010, p. 134).

Puede plantearse entonces que la negacion de la diversidad a través del
derecho con el fundamento de la ficcion de la unidad monista presenta la misma
mecanica de funcionamiento que la apuntada. Toda vez que un determinado juego
de normas de derecho racional-formal, inspirado por el presupuesto ficto sefialado,
tienda a la generalidad y la sistematizacién, genera un corte con la realidad que
presenta las condiciones que posibilitan la reificacion de las identidades que produce.
Esto es, siempre que procure reducir las razones relevantes para solucionar
problemas juridicos a normas —generalidad— que se integren unas con otras en
conjuntos completos, claros y coherentes -sistematizacién— que faciliten la
previsibilidad y la calculabilidad en su aplicacién, como asi también la pertenencia de
los criterios de decision a su propia «légica interna» —formalidad—, el derecho crea las
condiciones que posibilitan a los sujetos la conciencia de que sus propias creencias,
valoraciones o cosmovisiones, en tanto difieran de las de las normas, resultan
irrelevantes para la solucion practica de sus conflictos. Este tipo de derecho se liga
asi alo que considera como la certeza de la generalidad y la univocidad de los hechos.
Y al hacerlo, estimo que confiere una nota distintiva que marca la manera en que se
relacionan las personas y el derecho —los «seres vivientes» y el «dispositivo», en los
términos de Agamben— en la produccion de sujetos: al no tomar en consideracion las
peculiaridades de los seres, debido a que por obra de la ficcibn monista se niega la
diversidad, el derecho impone identificaciones en un sentido determinado y
unidireccional. Y al sustentar tal imposicién en una ficcidén, genera una escision en la
realidad ante la cual para el sujeto carece de sentido acreditar su falta de
correspondencia con la identificaciéon impuesta: el ambito propio de las ficciones es
precisamente el de los hechos notoriamente falsos.

Esta mecanica de atribucion de identificaciones mediante ficciones imprime
una serie de desafios al pensamiento desreificador. ; Qué debe hacer éste frente a
las identidades asi generadas? Ciertamente, frente al derecho moderno racional-
formal resulta insuficiente acreditar la falta de correspondencia entre las
identificaciones como producto y las normas que las generan. Antes bien, entiendo
que la desreificacion debe negar la validez de las ficciones por su falta de
correspondencia con los principios morales, religiosos, juridicos o religiosos que rigen
a las personas en sociedad, lo que puede ser logrado mediante la asuncion de la
diversidad y de la complejidad en las situaciones de pluralismo. De este modo, puede
entenderse que esta aceptacion de la diversidad se presenta como la negacién de la
ficcion monista. Y es por ello que, desde la érbita de la organizacion politica, en los
Estados constitucionales las constituciones asumen el desafio de posibilitar las
condiciones de la realizacién de una vida en comun de los distintos grupos sociales y
sus intereses, ideologias y proyectos diferentes, mas que la tarea de establecer de
manera acabada un proyecto predeterminado (Zagrebelsky, 2011, p. 14). De ahi que
se entienda que, para poder llevar adelante tales cometidos, los distintos valores y
principios que se dan a si mismas las comunidades deben ser entendidos en su
caracter de no absolutos, de forma tal que se compatibilicen con otros con los que
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deben convivir; esto es, deben asumir el caracter de «ductiles»'®. Por consiguiente,
en este contexto la «asuncién de la diversidad» —particularmente por el influjo de los
derechos humanos— debe ser entendida no sélo como la afirmacién de una situacion
de hecho, sino también como el reconocimiento de obligaciones que vinculan a
individuos y grupos entre si y con el Estado. Y ello redunda en nuevas formas de
concebir a los sujetos desde el derecho.

Una forma de organizacion politica como la mencionada necesita, desde el
ambito de lo juridico, de una redefinicion de aquellas modalidades de la racionalidad
en las que se inspiran las normas frente a aquellas que son postuladas como las
propensiones tipicas del derecho moderno. Ante escenarios de complejidad y
diversidad como los planteados por las sociedades actuales, la maximizacion de los
postulados de la generalidad y la abstraccion puede resultar insuficiente para
gestionar de manera pacifica los conflictos colectivos que reivindican el respeto de
sus particulares modos de comprender la realidad, como asi también de las normas
que la rigen.

En base a lo expresado anteriormente, entiendo que interrogarse respecto de
la importancia de la desreificacion de las identidades soélo tiene sentido bajo esta
6ptica que postula normativamente una obligacion tal de respeto a la diversidad en
los contextos de pluralismo. De tal modo, si es verdad que, como se ha afirmado, a)
son las personas las que con sus acciones habitualizadas constituyen los érdenes
sociales; b) la subjetividad surge de la interaccidon entre las sustancias y los
dispositivos o —lo que es lo mismo— de la relacién dialéctica entre las personas y los
ordenes sociales —entre ellos, el derecho—; y ¢) la reificacion de las identidades para
el derecho tiene como condicién la interaccién entre las personas y los érdenes
juridicos de tipo racional-formal, en tanto se encuentran motivados por la ficcion
monista del paradigma de la modernidad; entonces debe aceptarse también que d) la
desreificacion de las identidades resulta de acciones sociales orientadas
materialmente por valores que sean sustentadores de la pluralidad de cosmovisiones
inherente a los contextos de pluralismo.
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Resumen

Los razonamientos que llevan a justificar las guerras basan sus causas en motivaciones éticas
analogas en diferentes religiones que exceden el marco occidental. Con el auge y difusion del
marxismo, la ideologia se convirtié en un elemento de cohesién social, ocupando posiciones
anteriormente limitadas a la teologia, permitiendo la delimitacién de la guerra justa desde esta
posicion, la cual, asumida por la Republica Popular China, ha dado origen a una variante
oriental en la que se conjuga la tradicion de Sun Tzu con el legado marxista-leninista y su
desarrollo posterior por Mao y sus sucesores.

Palabras clave
Guerra justa, guerra y marxismo, guerra y leninismo, guerra y maoismo.

Abstract

The reasonings that lead to justify wars have certain origins in similar ethical motivations in
different religions that exceed the Western framework. With the rise and spread of Marxism,
ideology was changed into an element of social cohesion, occupying positions previously
limited fo theology, the delimitation of the just war from this position, which, assumed by the
People’s Republic of China, has given rise to an oriental variant in which the tradition of Sun
Tzu is combined, with the Marxist-Leninist legacy and its subsequent development by Mao and
his successors.
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Justwar, war and marxism, war and leninism, war and maoism
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SUMARIO. 1. La justificacion de la guerra. 2. La guerra justa desde el
plano religioso. 3. La guerra justa desde el plano ideoldgico. 4. La
guerra justa con caracteristicas chinas. 5. A modo de conclusion.
Bibliografia.

1. La justificacion de la guerra

Aznar Fernandez-Montesinos (2011a, p. 61) recoge en su obra la definicion dada por
Ekaterina Stepanova, al comprender que la guerra existe cuando en una disputa entre
dos bandos se producen mas de 1.000 muertos. El estado de guerra contiene dos
perspectivas: hay guerra cuando se lucha, pero también se puede luchar sin existir el
estado de guerra en sentido juridico (Halajczuk & Del R. Moya Dominguez, 1999, p.
529). Es por ello que la existencia de una guerra, no se limita a la declaracion formal
de inicio de las hostilidades, sino al puro desarrollo de la lucha y al niumero de victimas
que esta produzca.

De Martens (1894, p 174) afirmaba que el objetivo inmediato de la guerra era
la restauracion de la paz, solo alcanzable mediante la observacion de las leyes y
costumbres de la guerra. Bello (1946, p. 245) sostenia que siendo el estado natural
del hombre la paz, esta era el unico motivo legitimo que podia tener la guerra. De
acuerdo con Reuter (1987, p. 442) fue en el siglo XIX cuando surgié el concepto
técnico de guerra, entendida como “lucha armada entre dos o mas Estados que exige
la aplicacion de reglas particulares en el conjunto de sus relaciones mutuas, asi como
en sus relaciones con terceros”.

Walzer (2001, p. 79) expresaba que «debe darse la bienvenida a cualquier
regla que limite la intensidad y la duracién del combate o el sufrimiento de los
soldados». En el plano internacional, la guia tendente a respetar unos minimos y
encauzar los combates bajo una normativa, lo encontramos en las convenciones o
tratados militares. Maclintyre (2015, p. 6) expresa que los acuerdos internacionales
como la Convencién de Ginebra de 1864, creadora del Comité Internacional de la
Cruz Roja, la Convencién de la Haya de 1907 y la Convencion de Ginebra de 1949,
al comenzar a delimitar la guerra como un acto declarativo reglado, insuflé «nueva
vida al concepto de guerra justa».

Un ejemplo clasico de este tipo de acuerdo internacional lo encontramos en el
Pacto General para la renuncia de la guerra —conocido como pacto Briand-Kellog, por
los nombres de quienes surgio la iniciativa, el Ministro de Relaciones Exteriores de
Francia, Briand, y el Ministro de Relaciones Exteriores de Estados Unidos, Kellog, los
cuales hicieron una propuesta general de suscripcion a todos los paises del mundo—
de 27 de agosto de 1928 (Cruchaga Tocornal, 1944, p. 125) , en cuyo articulo 1 se
establecia que «las altas partes contratantes solemnemente declaran en nombre de
sus respectivas gentes que ellos condenan la guerra como recurso para la solucion
de controversias internacionales, y renuncian a ella como instrumento de la politica
nacional en sus relaciones con otros (Estados)» (Berber, 1936, p. 68).

Fue la terminologia y la concision empleada por el Pacto, lo que provocé, en
opinion de Reuter (1987, p. 444) que fuese incierto su alcance lo que hizo que sus
miembros firmantes «no consideraron que el Pacto les hubiera privado del derecho a
recurrir a la fuerza armada en defensa de ciertos intereses fundamentales». El pacto
Briand-Kellog dio inicio a una corriente de pensamiento internacional de la cual
Espafia formdé parte, incorporandose al ordenamiento interno por medio de la
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Constitucién espafola de 1931, cuyo articulo 6° establecia “Espafia renuncia a la
guerra como instrumento de la politica nacional” (Cortes Constituyentes, 1931).
Posteriormente, esta posicidon se mantuvo en la Carta de las Naciones Unidas, de
1945, al disponer su articulo 2 que «los miembros de la Organizacion, en sus
relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado (...)» (Naciones Unidas, 2020).

Estos esfuerzos internacionales llevaron, tal y como indica Reuter (1987, p.
444) a que el recurso a la fuerza armada dejase de ser «en principio, legitimo en tanto
que elemento de la soberania del Estado», aunque finalmente prevalecié la idea
contraria: «el recurso a la fuerza armada debe de estar justificado por el derecho
internacional, en caso contrario esta prohibido». Por ello, a pesar de los
planteamientos previos, como expresa Aznar Fernandez-Montesinos (2011b, p. 20)
se cred un «Derecho Internacional de los Conflictos Armados» que no es sino un
enmascaramiento de la realidad por medio de un cambio de nombre.

En su obra, De Martens (1894, p. 169) recogia las palabras de un antiguo
oficial de la marina francesa, quien decia que «en tiempo de guerra, los convenios
internacionales y el Derecho de gentes, fueron y seran siempre considerados como
nulos. La fuerza es la que reina. El vencedor puede siempre permitirselo todo si es
poderoso: puede arruinar a su adversario». No obstante, esta reflexion —
ejemplificadora sobre como transcurren las relaciones internacionales, pese a la
existencia de un cuerpo normativo, que trata de impedir los excesos provocados por
la disparidad de fuerzas— la motivacion argumentativa sobre el comienzo de las
guerras ha sido y sigue siendo un elemento clave para garantizar el respaldo de
aquellos que van a combatir.

En el transcurso de la historia se han sucedido opiniones a favor y en contra
de las acciones bélicas. En este sentido, Fuller (1923, pp. 64-65) sostenia la idea de
que la guerra cumple tres objetivos: militar —la derrota del enemigo— econémico —
aumentar la prosperidad de la naciéon—y ético —realzar el caracter nacional, es decir,
el respeto del pais frente al enemigo y las naciones neutrales—. Por su parte, para
Bello (1946, p. 246), las causas de la guerra eran: razones justificativas —todas
aquellas injurias inferidas o manifiestamente amagadas, y la imposibilidad de obtener
reparacion o seguridad, sino por medio de las armas— y motivos de conveniencia —o
de utilidad publica—.

En palabras de Bafios (2018: 183) «si la conflictividad y la guerra son igual de
antiguas que el ser humano, también lo es el intento de explicarlas y justificarlas». En
este sentido Bobbio (1998, p. 51) sefhalaba que los modos en que la guerra ha sido,
0 no, justificada pueden contenerse en tres categorias: 1) teoria belicista, por la cual
todas las guerras estan justificadas; 2) pacifistas, ninguna guerra es justa; 3) y
finalmente la teoria de la guerra justa, donde sélo algunas guerras son justas.

Esta ultima categoria sera la que ocupe nuestro anadlisis en el presente
articulo, ya que el sentido moral ha sido determinante en la creacion de instrumentos
para tratar de limitar los efectos perniciosos de los enfrentamientos bélicos, sin afectar
con ellos a su legitimidad. Por esta razén, Bafios (2018, p. 29) entiende que la
argumentacion a la utilizacion de la fuerza se limita a discernir por qué el bando
contendiente hace un uso correcto de su capacidad —«todas las partes enfrentadas
siempre piensan que el bien, la justicia y la razén estan de su parte, siendo el otro el
errado, el que actua de modo ilegitimo y perverso»— siendo este razonamiento el que
le lleva a afirmar que toda guerra «se da entre formas analogas de entender el bien».
El sentido ético en la declaracién de la guerra constituye el objeto de nuestro estudio,
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mostrando la evolucién de la nocién de guerra justa desde sus origenes en distintas
tradiciones religiosas, centrandonos posteriormente en su evolucion concreta en la
ideologia marxista-leninista, finalizando con la adopcién de estos postulados por la
Republica Popular China —RPCh— exponiendo las consecuencias reales en los
conflictos bélicos experimentados por este pais desde su fundacion.

2. La guerra justa desde el plano religioso

Bouthoul (1984, p. 124) considerd que fue el judaismo quien percibié la guerra como
algo negativo —equivalente a «castigo de Dios»— al transitar desde los antiguos modos
de combatir entre los distintos pueblos a los que se enfrentaban los hebreos, hasta la
aparicion de los grandes imperios, que pusieron fin a la exaltacion guerrera. En el
curso de la historia se ha tratado de limitar el efecto nocivo de la guerra, gracias a su
restriccion basada en la justicia de la contienda; ya en el siglo XIX Bluntschli (1871, p.
258) diferenciaba sobre este razonamiento exponiendo que «la guerra es justa
cuando el derecho internacional autoriza para apelar a las armas; injusta, cuando es
contraria a los principios de este derecho».

Con precedencia a la evolucion del Derecho internacional contemporaneo,
desde el plano religioso se desarrollaron los condicionantes para delimitar la nocion
de guerra justa. Juan de Mariana (1845, p. 34) decia «¢Qué cosa mas horrenda que
la guerra, que todo lo destruye, todo lo abrasa, y con la que todo perece? Con la paz,
pequefos imperios llegan a engrandecerse, y con las turbulencias, los mas grandes
desapareceny.

Luis de Molina —siglo XIV- tal y como expresaba Fraga Iribarne (1947, p. 80)
se mostraba opuesto a las contiendas bélicas, al considerar estas como «una gran
calamidad humana» que exclusivamente podian admitirse «a titulo de legitima
defensa en caso de agresion injusta o para restaurar el derecho violado, y siempre
como ultimo remedio, es decir, después de agotados todos los recursos pacificos para
evitarla».

Las primeras manifestaciones de este Derecho aparecen en la Edad Media,
para tratar de humanizar la guerra por medio de instituciones de caracter
consuetudinario, como la Tregua Dei —tregua de Dios— (Seara Vazquez, 1971, p. 288)
con la finalidad de lograr un cese temporal del ejercicio del derecho de la guerra
(Universidad de Granada, 2004, p. 1127) por lo que cualquier asesinato cometido
entre la tarde del jueves y la tarde del domingo, conllevaba la excomunién (Cardini,
1996, p. 78). Igualmente, como sefiala Walzer (2001, p. 215), durante la Edad Media
los casuistas catoélicos desarrollaron el principio del doble efecto, por el cual quedaba
permitido realizar un acto en el que existiesen probabilidades de producirse
consecuencias funestas —la muerte de personas no combatientes— siempre que se
cumplieran las siguientes condiciones: 1) Que sea un acto de guerra legitimo; 2) Que
su efecto directo sea moralmente aceptable; 3) Que la intencion sea buena; 4) Que el
efecto positivo sea lo suficientemente bueno como para compensar la realizacion del
negativo.

Estas condiciones pueden apreciarse en el pensamiento cristiano desarrollado
por el trabajo teolégico de Santo Tomas de Aquino, Francisco de Vitoria y Luis de
Molina, quienes detallaron el alcance y los limites de la guerra justa. Santo Tomas
analizé en su obra Suma Teolbgica cuales eran los requisitos para que una guerra
pudiese ser considerada justa, distinguiendo tres elementos: 1) La declaracion de
guerra solo incumbe al principe, por ser su competencia el defender el bien publico,
y por estar capacitado para convocar a la colectividad, y poder hacer valer su derecho
ante un tribunal superior; 2) Se requiere causa justa, que quienes son atacados lo
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sean por alguna causa objeto de merecimiento; 3) Se requiere que sea recta la
intencion, entendiéndose como encaminada a promover el bien o a evitar el mal (De
Aquino, 1990, p. 338).

Por su parte, Francisco de Vitoria consider6 que «la unica causa justa para
hacer la guerra es la injuria recibida» argumentando que «la guerra ofensiva se hace
para vengar una injuria y escarmentar a los enemigos (...) pero no puede haber
venganza donde no ha precedido una injuria y una culpa» (De Vitoria, 2007, p. 178).
Como senalaba Cruchaga Tocornal, Francisco de Vitoria «fue el primer pensador que
escribidé sobre la guerra, su justicia e injusticia» quedando sus teorias contenidas en
el conocido como «Tres Canones de Vitoria» siendo estos:

1°. El principe tiene autoridad para declarar la guerra. No debe buscar ocasiones ni
causas para ello sino, a ser posible, mantenerse en paz con todos, como lo manda
San Pablo a los romanos. A la guerra se debe recurrir, como a la fuerza, cuando se
hayan agotado todos los demas medios; 2°. Si por razones justas se llega a declarar
la guerra, en ella se debe procurar, no la ruina del enemigo, sino la reparacién del
dafo y la defensa de la patria para asegurar una paz estable; y 3°. Terminada la
guerra, el vencedor debe proceder con moderaciodn cristiana. Debe contentarse con la
reparacién del dafio, limitando el castigo a los verdaderos culpables, sin olvidar que
es inicuo que las locuras de los reyes vengan a pagarlas los pueblos (1944, p. 178).

Luis de Molina, tal y como recogia Fraga Iribarne (1947, p. 77) opinaba que no
podia hacerse una guerra justa, si con ella se provocan «otras guerras con perjuicio
y devastacion de los cristianos, dando de este modo ocasion a los enemigos de la
Iglesia para ocupar las tierras cristianas y devastar la Iglesia». Como considera Fraga
Iribarne (1947, p. 80) Luis de Molina, oponiéndose a otros movimientos cristianos
distintos del catolicismo, que advertian ilicita cualquier tipo de violencia —aunque esta
fuese de caracter defensivo— sostenia que «no solo es licito a los cristianos el guerrear
(...) sino que también puede ser ello mejor que el abstenerse de la lucha. Y podra
darse tal caso, que sea pecado mortal no pelear». Siglos después Mahan (1907, p.
99) defenderia que «la guerra se justifica como un elemento del progreso humano,
necesario por encontrarse esta muy alejada de la perfeccion cristiana, y como
consecuencia de esta imperfeccion, es susceptible de remedio».

Este pensamiento marcé la época en que se desarrollé el concepto de guerra
justa, reflejado por Cervantes en su obra «Don Quijote de la Manchay, a través de las
palabras ofrecidas por su ilustre personaje:

Los varones prudentes, las republicas bien concertadas, por cuatro cosas han de
tomar las armas y desenvainar las espadas y poner a riesgo sus personas, vidas y
haciendas: la primera, por defender la fe catdlica; la segunda, por defender su vida,
que es de ley natural y divina; la tercera, en defensa de su honra, de su familia y
hacienda; la cuarta, en servicio de su rey en la guerra justa; y si le quisiéremos afiadir
la quinta, que se puede contar por segunda, es en defensa de su patria. A estas cinco
causas, como capitales, se pueden agregar algunas otras que sean justas y
razonables y que obliguen a tomar las armas, pero tomarlas por nifierias y por cosas
que antes son de risa y pasatiempo que de afrenta, parece que quien las toma carece
de todo razonable discurso (Cervantes, 2004, p. 764).

Bobbio (1998, p. 51) expresaba que la teoria de la guerra justa en la teologia
cristiana vino a refutar la tesis que se atribuia a los primeros Padres de la Iglesia, de
que toda guerra era ilicita, ya que pensaban que se desprendia de algunos pasajes
del Evangelio el principio de la condena absoluta de la guerra. Este razonamiento no
es defendible atendiendo a la explicacién dada por Jaramillo Marin y Echeverry Enciso
(2005, p. 17) respecto del desarrollo efectuado por Agustin de Hipona —uno de los
padres de la iglesia— en torno a la justificacion de la guerra en tanto «sea el Unico
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medio para reparar una injuria», en un intento, tal y como expone Arbelaez Herrera
(2012, p. 276) de armonizar el pensamiento cristiano con el uso de la fuerza por el
Imperio Romano, en la detencion de las invasiones de los pueblos barbaros. Esta
justificacion, desarrollada adicionalmente en la Edad Media con Tomas de Aquino,
abrio la posibilidad al sostenimiento de guerras bajo unas concretas circunstancias de
jerarquia y justicia.

Distinto es el tratamiento dado al conflicto en el islam, de acuerdo a Truyol y
Serra (1970, pp. 144-145) ligado al deber religioso de yihad —guerra santa— a pesar
de establecer una situacion de guerra perpetua contra los infieles, concedia la
oportunidad a los otros dos pueblos del libro —cristianos y judios— de seguir
profesando su fe a cambio del sometimiento, en un acto que de acuerdo al derecho
islamico de la guerra era una declaracion de la misma. Bafios (2018, p. 319) explica
como la palabra arabe yihad —que significa literalmente esfuerzo— tiene un doble
significado religioso y militar en la tradicion islamica: de una parte «como lucha contra
las bajas pasiones, como la ira o la soberbia»; de otra «como defensa contra las
agresiones externas». La jurisprudencia islamica, figh, no contempla la guerra como
un acto de bien en si, por producir condiciones perniciosas para las personas, salvo
que sea en favor de la defensa de la religion, supuesto en que se percibe como algo
beneficioso (Aznar Fernandez-Montesinos, 2011a, p. 91).

El concepto de guerra justa no ha sido exclusivo de occidente, con el influjo
cristiano, ni del medio oriente con el islam, encontrando esta idea en distintas
tradiciones culturales, con conclusiones similares a las alcanzadas en Occidente,
donde histéricamente se ha distinguido entre cuando puede dar comienzo una guerra
—ius ad bellum—y sobre cémo conducir las hostilidades —ius in bello— (Lo, 2012, p.
414).

El budismo reconoce el término dharmayuddha —guerra justa—, recogido en la
obra Ummagga Jataka, o historia del tunel, que trata de explicar el uso de estrategias
no violentas para ganar guerras (Deegalle, 2017, p. 1357). Traducido como
«cruzada», «principios de lucha justa» (Wagenaar, Parikh, Plukker, & Veldhuyen van
Zanten, 2008, p. 179) o «guerra religiosa» (Raker & Shankar Shukla, 2002, p. 614),
el dharmayuddha, también denominado prakasa-yuddha es igualmente empleado en
el hinduismo para denominar la guerra llevada a cabo con los principios del dharma,
en la que se respete a los no combatientes y se garantice inmunidad a aquellos que
buscan refugio, junto con otras reglas de caballeria, tales como atacar solo después
de haber retado a un duelo o no atacar cuando el oponente estuviese bajo los efectos
del alcohol o divirtiéndose con mujeres (Sharma, 1971, pp. 383-384). Roy (2009, p.
33) indica que el dharmayuddha corresponde a toda guerra contra la injusticia, desde
la cual, adicionalmente habra de observarse los medios y métodos que se emplean
en la misma para ser contemplada como tal. Por esta razén, podria considerarse este
término como una combinacion del ius ad bellum y el ius in bello occidental.

De acuerdo con Frydenlund (2013, p. 104) si bien dentro de la comunidad
budista, en lineas generales se ha considerado incompatible con sus ensefianzas la
justificacion de una guerra, actualmente en Sri Lanka se ha desarrollado un «budismo
utilitarista» sobre la base del Mahavamsa —texto del siglo quinto de nuestra era— bajo
el cual se justifica la violencia, y por tanto puede vulnerarse el principio de la no-
violencia en aquellos casos en que se perciba que el budismo estd en peligro.
Histéricamente, son multiples los casos en que practicantes budistas han hecho uso
de la violencia. Ejemplo de ello lo encontramos en China en el afio 515 con la revuelta
comandada por el monje budista Faqing contra la nobleza Tabgach que habia
incrementado los impuestos a la poblacién, ante lo cual Faging comenzé a predicar
la llegada de un nuevo Buda, con lo que consiguié organizar un ejército de 50.000
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hombres, prometiéndoles que «cuanto mas se matase, mas cerca se estaba de
alcanzar la santidad» siendo el asesinato “un acto de caridad en la cruzada contra la
mara” (Demiéville, 2010, pp. 24-25).

Del mismo modo, como sefiala Block (2012, p. 130) en la década de 1970, en
Tailandia se propagé la idea de guerra justa contra los comunistas al entender que
quienes se oponen al Estado son una manifestacion del mara —traducido como
depravacion moral- y que cualquier asesinato cometido contra esta manifestacion, no
es equivalente al asesinato de un ser humano. Actualmente encontramos la
persecucion del grupo étnico rohingya —minoria musulmana— por el Estado de
Myanmar —anteriormente conocido como Birmania, y donde el 90% de su poblacion
es budista—, cuyo conflicto se remonta a la Segunda Guerra Mundial, durante la
ocupacién de Birmania por Japon —que apoyaba a los budistas, frente a los
musulmanes, que eran apoyados por el Reino Unido— y que, con la independencia
del pais, comenzé la represion de este grupo (Rengel, 2017). Esta situacion ha
provocado que, en el afo 2018, 700.000 refugiados de esta etnia hayan cruzado a la
vecina Bangladesh, en lo que Andrew Gilmour, asistente del Secretario General de la
ONU califico de «limpieza étnica» (United Nations Human Rights, 2018), siendo un
supuesto mas acerca del uso de la violencia sistematica, justificada por medio de la
religion, en este caso budista.

El dharmayuddha se encuentra igualmente en la religién sikh, donde se
concibe como guerra santa, justificada cuando sea «en defensa de la virtud y contra
la opresion», debiendo cumplirse para ello las condiciones que establecio el Guru
Gobind Singh: solo debe acudirse a la guerra —desde el ius in bello- como ultimo
recurso, sin animo de revancha, sin que se produzca conquista de territorios,
empleando para ello la menor fuerza posible para lograr el objetivo, por medio de
guerreros disciplinados —nunca mercenarios— que combatan por una causa justa
(Paniker, 2007, p. 118).

En el taoismo, el texto E/ maestro del depdsito oculto, citado por Cleary (2008,
p. 17) —en la traduccién que efectua del Libro de las tradiciones familiares escrito por
Yagyu Munemori— en su obra E/ alma del samurai dice «Los reyes sabios de la
antigiiedad contaban con milicias de justicia; no evitaron la guerra. Cuando la guerra
es verdaderamente justa se utiliza para eliminar a soberanos brutales y rescatar a los
desgraciados». Desde el plano religioso taoista la guerra solo se concibe como una
medida humanitaria que podria compararse a los requisitos actuales de
proporcionalidad en la ejecucién de acciones armadas, la cual, como explica
Rodriguez Gémez (2014, p. 234) conlleva que «el recurso a la fuerza militar debe ser
menor que aquellos ocasionados por la actuacién que se busca remediary.

En el moismo, otro movimiento oriental, vemos como su fundador, el maestro
Mozi, efectud una critica a la consideracion de las invasiones de Estados como acto
de justicia, en una comparacion al delito capital, contemplado por los gobernantes
como un acto injusto y castigable, en contraposicion a la guerra, que entiende como
una gran falta de justicia en la cual los reyes «ni saben ni condenan, por el contrario,
lo alaban y lo llaman justicia» en vez de condenar tales actos como injustos (Mozi,
2012, p. 73).

En concreto, el filésofo lo describia en los siguientes términos:

Asesinar a uno se califica de injusticia e, indefectiblemente, se castiga con la muerte.
Segun esto, matar a diez sera crimen diez veces mayor y merecera ser castigado con
diez penas capitales. Asesinar a cien sera injusticia cien veces mas grave y merecera
cien penas capitales. Esto lo saben muy bien los reyes del mundo y lo condenan
calificandolo de injusticia. Ahora bien, al tratarse de una injusticia mucho mayor, la de
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atacar a otro estado, no lo reconocen por malo, sino que lo elogian y lo juzgan accion
justa (Mo Ti, 1987, p. 66).

Fenwick (1963, p. 617) opinaba que, desde el ambito religioso, el concepto de
guerra justa fue abandonado a comienzos del siglo XX, comprendiéndose desde
entonces que la defensa nacional era la Unica guerra justa, pero siendo imposible
delimitar si la defensa es referida a la anticipacion de un ataque, o a un acto de
agresion. La gran corriente de pensamiento que mantuvo viva la idea de guerra justa
fue el comunismo, una ideologia muy ligada a los recursos, al encontrar su campo de
actuacion entre grupos de agricultores y trabajadores de la industria.

3. La guerra justa desde el plano ideolégico

Henri-Lévy (1978) sostenia que «el marxismo es la religion de esta época» donde «el
materialismo, en sus textos consagrados, desempena la vieja funcion» y «el Capital
configura el moderno derecho candnico», estableciendo un paralelismo con el
cristianismo, siendo estos los motivos que le llevan a considerar el movimiento
comunista, como analogo a una iglesia. En el mismo sentido se manifestaba el
escritor estadounidense Whittaker Chambers, citado por Allitt (2003, p. 22) quien
definia el comunismo como «una gran fe» cuya vision del «hombre sin Dios»
rivalizaba con la vision cristiana.

Sirvan de ejemplo las palabras pronunciadas de quien fue secretario general
del Partido Comunista de Espafia, Santiago Carrillo, entrevistado para El Pais por
Jesus Rodriguez en 2011:

Ser comunista era algo mas que ser de un partido; suponia tener fe. Habia en nosotros
mucho de romanticismo. El comunismo tenia un componente religioso, con sus
santos, sus martires y su Meca, que era Moscu. No nos plantedbamos mas.
Queriamos extender la revolucién. Cuando perdimos esa fe, todo se desmorond
(Rodriguez, 2011).

El materialismo que aplica el marxismo en su estudio de la realidad —
haciéndose extensible a la ideologia comunista— niega toda posibilidad de existencia
de entes incorpéreos, como sostenian Buharin & Preobrazhensky (1922, p. 248) lo
que los llevaba a mantener que «en la practica, no menos que en teoria, el comunismo
es incompatible con la fe religiosa». A pesar de la naturaleza filosdéfica de estos
movimientos, disponen de elementos que llevan a algunos autores a considerar el
comunismo una religion no secular.

El sociélogo Raymond Aaron defendié la naturaleza religiosa del marxismo,
como recuerda Gordon (2011) al identificar la religién con las promesas de perfeccion
absoluta y los deseos basados en ideas poco realistas, sobre los que se asienta el
caracter utopico del comunismo (pp.141-142) llegando a describir el marxismo como
una fe (p. 149). Khazanov (2008, p. 121) expresa que a pesar del rechazo del
marxismo hacia lo sobrenatural y lo trascendental, este cuenta con caracteristicas
religiosas, como «la salvaciony y «la percepcion teleoldgica del proceso histérico
impulsado por fuerzas externas al hombre».

Althusser (1988, p. 43) exponia que los origenes de la filosofia se encontraban
en la religién, con nociones similares —aunque distintas en la forma de dar respuesta—
respecto del «origen, fin o destino del hombre, de la historia y del mundo». Teniendo
en cuenta esta evolucion histérica, puede llegar a entenderse la similitud del
comunismo con un movimiento religioso. Para Kula (2005) el comunismo es
equivalente a una religion en tanto que difunde la predestinacion humana para lograr
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«el paraiso socialista» y la vision ciclica del tiempo, en tanto se logra esta meta, «un
purgatorio» que deben sufrir las generaciones presentes por el bien futuro (p. 372)
siendo su conocimiento transmitido por iniciados, y que al igual que en la religion
catdlica, existe autoridad acerca de «cual es la fe verdadera» (p. 373).

Si tomamos el comunismo como una religion sin Dios, comprenderemos que
no es extrano ver como se habla en esta doctrina politica sobre el concepto de guerra
justa en sus principales autores, como continuadores de una larga tradicién doctrinal,
pero adaptada a las necesidades de su corriente de pensamiento, sin abandonar un
sentido ético. Desde el plano comunista, Marx (2010, p. 61) defendia que la unica
guerra justificada de la historia es toda aquella mantenida por los esclavizados contra
los esclavizadores. Lenin (1978, p. 17) consideraba la guerra como «una cosa
extraordinariamente heterogénea, diversa y compleja» cuya legitimidad se
encontraba cuando una nacion oprimida combatia a una nacién opresora.

La nocion politica clasica de la guerra se la debemos a Clausewitz, quien de
acuerdo con De Martens (1894, p. 169) defendia que “la guerra no es mas que la
continuaciéon de las relaciones politicas existentes entre los Estados”. Continuando
con esta afirmacién, Bafos (2018, p. 36) recoge la reflexion de Lenin al expresar que
«la politica es la expresion concentrada de la economiay, y conjugandola con la idea
de Clausewitz de que «la guerra es la continuacion de la politica por otros medios”,
puede llegarse a la conclusion de que “la guerra también es una continuacion de la
economiay.

Lenin (1978, p. 23) entendié la guerra en un sentido critico ante los
movimientos pacifistas, al comprender la lid intimamente ligada al capitalismo y como
continuacién de las politicas de los tiempos de paz, al expresar que economia y
politica constituyen una unidad indivisible en torno a la creacién de contiendas entre
Estados. Clausewitz (2014, p. 40) afirmaba que «la guerra no es mas que un combate
singular ampliado (...) un acto de violencia para obligar al contrario a hacer nuestra
voluntad», siendo idéntica idea la sostenida por Lenin (1978b, p. 512) creyendo que
la guerra se da cuando Estados querellantes se encuentran en una igualdad de
condiciones que impide someter la voluntad del contrario por la amenaza militar. La
legitimidad de la guerra, y su consideracién de justicia, va a ser para Lenin cuando se
produzca desde una perspectiva proletaria y de lucha por la emancipacion, al objeto
«de fortalecer y extender el socialismo», Unico caso en que “esa sera una guerra
legitima y sagrada” (Shub, 1977, p. 604). Y si bien afirmaba que una revolucion
proletaria podria poner fin a todas las guerras, seria iluso pensar que, si su triunfo se
cefia a un pais, pudiese «poner fin a todas las guerras de una vez para siempre»
(Lenin, 1978c, p. 45).

El marxismo-leninismo ha conceptuado la guerra justa como la liberacion de
los oprimidos, cuya justificacion residiria en eliminar a los explotadores, y obligar a los
Estados a abandonar esas practicas, lo que podria interpretarse a través de sus
principales herederos ideolégicos: el trotskismo, con el fomento de la revolucion
mundial o el apoyo a otras revoluciones en Estados extranjeros; y el estalinismo, a
través de la lucha y consolidacién de un proyecto socialista nacional.

Trotsky (2015, p. 140) se oponia a las luchas nacionalistas, expresando su
oposicion a la declaracién de la Primera Guerra Mundial, pues pensaba que al
intervenir el proletariado en esta —identificada como «enemigo mortal de sus
verdaderos intereses» — si bien mostraba la fortaleza del trabajador, al ser «capaz de
desplegar tanta abnegacion y sacrificio en una guerra que considera justa», sélo
lograba que la clase dominante consolidase mas su poder. Estos motivos llevaron a
Trotsky a plantear la guerra civil como medio para lograr que el proletariado se hiciera
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con el poder, aprovechando las situaciones de antagonismo, y desde la creacién de
un Estado propio, comenzar una revolucion mundial:

Si nuestra astucia dio resultados cien por ciento, ello se debié a que no era una
invencion artificiosa de avisadisimos estrategas que querian burlar la guerra civil: esa
astucia nacia naturalmente de las condiciones de la reina del régimen oportunista, de
sus flagrantes contradicciones. Los soldados no querian marchar al frente. Nosotros
le dimos a este estado de animo una expresién politica, un fin revolucionario y una
mascara legal (Trotsky, 1972, p. 72).

Por el contrario, el estalinismo s6lo postulaba la construccion de un Estado
socialista. Aunque reconocia la proyeccion internacional del leninismo, negaba que
para su triunfo fuese necesaria una revolucion mundial, criticando la teoria de los
socialdemécratas, quienes veian «como una utopia la toma del poder por el
proletariado en un solo pais, si ho va acompafiada al mismo tiempo de la revolucion
victoriosa en otros paises» (Stalin, 1953, p. 23), auto referenciandose sobre cémo en
su escrito sobre Los fundamentos del leninismo habia ofrecido una vision acertada al
respecto:

Ademas, antes se creia imposible la victoria de la revolucion en un solo pais,
suponiendo que, para alcanzar la victoria sobre la burguesia, era necesaria la accion
conjunta de los proletarios de todos los paises adelantados o, por lo menos, de la
mayoria de ellos. Ahora, este punto de vista ya no corresponde a la realidad. Ahora
hay que partir de la posibilidad de este triunfo, pues el desarrollo desigual y a saltos
de los distintos paises capitalistas en el imperialismo, el desarrollo, en el seno del
imperialismo, de contradicciones catastréficas que llevan a guerras inevitables, el
incremento del movimiento revolucionario en todos los paises del mundo; todo ello no
solo conduce a la posibilidad, sino también a la necesidad del triunfo del proletariado
en uno u otro pais (Stalin, 1926, p. 23).

El estalinismo, dominante tras la muerte de Lenin en 1924, se cimenta sobre
la construccion del socialismo en un solo pais, a diferencia del trotskismo, que aboga
por la revolucién mundial. Sirva de ejemplo del estalinismo las palabras del general
soviético Gueorgui Konstantinovich Zhukov, al describir lo que supuso la segunda
guerra mundial desde la perspectiva nacional de la Union Soviética:

La Gran Guerra Patria fue una magna confrontacion militar entre el socialismo y el
fascismo, una batalla de todo el pueblo contra el avieso enemigo de clase, atentador
a lo mas entrafiable para los soviéticos: los logros de la Gran Revolucion Socialista de
Octubre y el poder soviético. El Partido Comunista alz6 a todo nuestro pais, a nuestro
multinacional pueblo al decisivo afrontamiento armado contra el fascismo (Zhukov,
1971, p. 531).

Va a ser el modelo de construccion del socialismo desde una visién
nacionalista la que arraiga en China a partir del pensamiento desarrollado por Mao
Tse-Tung, al igual que ocurriese previamente con Stalin, quien tras su muerte, con el
comienzo de la desestalinizacion impulsada por Nikita Khrushchov en 1956, llevaria
a la ruptura de las relaciones politicas entre ambos paises, con criticas del dirigente
chino hacia su homologo soviético, por discrepancias respecto de la aplicacion del
marxismo-leninismo:

Al repetir sus violentos ataques contra Stalin, los lideres del PCUS tenian como
objetivo borrar la influencia indeleble de este gran revolucionario proletario entre el
pueblo de la Union Soviética y en todo el mundo, y allanar el camino para negar el
marxismo-leninismo, que Stalin habia tenido defendido y desarrollado, y para la
aplicacion total de una linea revisionista (Tse-Tung, 1963).
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4. La guerra justa con caracteristicas chinas

Mao Tse-Tung (1977) mantuvo la misma distincion que sus predecesores ideoldgicos,
al concebir como justa toda guerra de caracter revolucionario. Asi puede leerse en su
homodnimo Libro rojo: «Todas las guerras progresistas son justas, y todas las que
impiden el progreso son injustas» (p. 45) por lo que, para el autor, dentro de su
pensamiento de lucha entre antagonismos debia oponerse «la guerra a la guerra,
oponer la guerra justa a la guerra injusta, siempre que ello sea posible» (p. 48).

Desde el final de la lucha contra la ocupacion japonesa en la Segunda Guerra
Mundial y el final de la guerra civil, China ha hecho uso de la fuerza en la guerra de
Corea, en la guerra contra India de 1962, durante los incidentes del rio Usuri de 1969
(el conocido como enfrentamiento sino-soviético), o la guerra contra Vietnam en 1979.
Todos estos supuestos son considerados por Rios (2010, p. 240) como una respuesta
ante aquellas situaciones en que China se ha mostrado incapaz de convencer o atraer
a su causa a otros Estados.

La participacion china en Corea se puede interpretar, en el contexto de la
época, como una intervencion motivada por el miedo a la expansion del imperialismo
estadounidense en las regiones colindantes, donde si bien la ideologia representé un
importante rol, no fue la unica cuestion que propicid el apoyo sinico, estando
fundamentado adicionalmente en su seguridad territorial ante la previsién de un
enfrentamiento inevitable con EEUU (Yufan & Zhihai, 1990, p. 115). Como concreta
Kim (2016, p. 1026) a pesar de que Mao promovio la revolucion en Asia, siempre que
el interés nacional entré en conflicto con la ideologia, prevalecio el primero.

Esta dicotomia es observable analizando el supuesto de la invasién de Tibet
en octubre de 1950 —denominada por China como «Liberacion pacifica de Tibet» — a
fin de integrar esta regién en su sistema comunista, mediante la destruccién de la
teocracia budista gobernante —centralizada en la figura del Dalai Lama— a través de
la pérdida de liderazgo del clero y la nobleza, combatiendo los grupos
contrarrevolucionarios, y fomentando los matrimonios entre chinos y tibetanos (Niemi,
1958, pp. 105-106) a fin de lograr una homogeneidad nacional, que impidiese el
surgimiento de elementos disruptivos, en tanto que la poblacién «no queria ser
liberada, por no sentirse oprimida», a pesar de la retérica mantenida por China, quien
sostenia que las fuerzas imperialistas de Estados Unidos y Reino Unido, en
complicidad con el gobierno indio, estaban suministrando armas en Tibet, para futuros
ataques a China (Levi, 1954, p. 1).

La retdérica comunista en torno a la justificacion de la agresion va a ser en
relacion a la defensa revolucionaria y antiimperialista —aunque en ella puedan
albergarse intereses geoestratégicos—. La invasion de Tibet en 1950 y la eliminacion
de los grupos rebeldes en 1959 respondid a la necesidad de garantizar el dominio
chino en la region, que se deteriord con el asentamiento del Dalai Lama en la India —
a pesar de que este pais habia reconocido la invasién en 1954— (Devereux, 2009, p.
72) comenzando disputas entre ambos, que desembocaron en la guerra sino-india de
1962.

Mao empleé los dos conceptos con que se designa la guerra justa en China,
el clasico yizhan, utilizado por Sun Tzu, y el contemporaneo zhengyi zhanz, sin que
haya distincion alguna entre ambos términos, mas alla de la antigledad del primero,
usado en la obra de Los siete clasicos militares (Lo, 2012, p. 413). En este ambito,
debemos destacar el concepto chino de tianxia —literalmente “todos bajo el mismo
cielo’™- (Mierzejewski, 2012, p. 67) bajo el cual se han amparado las acciones
punitivas contra Estados vasallos, donde en la medida en que no se interfiera en la

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 74
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 64-82. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5264



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5264

BORJA GARCIA VAZQUEZ El concepto de guerra justa

politica nacional de estos, seria considerada una guerra justa, como ocurrié con la
guerra sino-viethamita de 1979 ante su alianza con la URSS y la invasion de Camboya
—aliada de China— (Noesselt, 2016, p. 181).

Igual argumentacion seria la sostenida en el conflicto sino-soviético de 1969,
que enfrenté a los principales Estados del denominado bloque comunista durante la
guerra fria. La desestalinizacion provocé el rechazo frontal de Mao hacia sus
homologos soviéticos a quienes denomind despectivamente como «Una dictadura
burguesa, una dictadura de la gran burguesia, una dictadura fascista alemana, una
dictadura hitleriana. Son una panda de bribones peores que De Gaulle» (Tse-Tung,
1964). Fue en este escenario en el que Mao comenzé un conflicto fronterizo con la
URSS, el 2 de marzo de 1969, por el control de las islas Zhembao, en el rio Ushuri,
que delimitaba la frontera entre ambos paises, area de tensiéon desde comienzos de
1960 (Denney Jr., 1969, p. 1) ante la disconformidad por la posesidn soviética de
dichas islas, argumentando que el Tratado de Pekin de 1860, firmado entre la dinastia
Qing y los zares, era «un tratado impuesto a los chinos por los imperialistas» (Denney
Jr., 1969, p. 3) existiendo desacuerdo en cuanto a la demarcacion territorial entre los
dos gobiernos.

Esta situacion de ruptura puso en tela de juicio la supuesta solidaridad
socialista internacional, habiéndose interpretado desde politicas realistas, como
expresa Farley (2017) donde ante situaciones conflictivas, la afinidad ideolégica no
es superior a los intereses geoestratégicos, postura que se confirma en Kissinger
(2016, p. 228) al describir la politica aperturista de China con los Estados Unidos, en
lo que califica un “jaque mate” por Mao a la Unién Soviética.

El sucesor de Mao, Deng Xiaoping, el padre de la modernizacion, el
aperturismo econdémico y el denominado socialismo con caracteristicas chinas, llevo
a cabo una politica de distanciamiento con el gobierno de su antecesor, pero no de
olvido. China nunca ha vivido un proceso similar a lo ocurrido tras la muerte de Stalin
en la Unidn Soviética, con el informe secreto de Nikita Khrushchov en el XX Congreso
del Partido, el 25 de febrero de 1956. Ello explica por qué los ideales de Mao han
sobrevivido entre los dirigentes del Partido comunista chino —PCCh- hasta la
actualidad.

Xiaoping (1984, p. 85) requeria de los cuadros militares, junto con el
conocimiento moderno de los modos de hacer la guerra, que tuviesen a su vez «una
ideologia sana». Esta alusion ideoldgica de los militares es de plena adhesion al
pensamiento marxista-leninista propugnado por el PCCh, dando muestra de la
importancia que ocupaba en las fuerzas armadas el dogma comunista. La idea de
guerra en Deng Xiaoping se aprecia desde el pragmatismo politico que caracterizo al
dirigente chino. En la década de 1970, concebia la lucha como la necesidad de estar
preparados para cualquier contienda contra los hegemonistas —estadounidenses— a
quienes atribuia la capacidad para “crear un pequefio incidente tomandolo como
pretexto para encender la mecha de una guerra” (Xiaoping, 1984, p. 102).

Xiaoping siempre mantuvo la idea de que la contienda contra los
estadounidenses llegaria a materializarse en el futuro, y no serian ellos quienes
propiciasen las condiciones para el inicio de las hostilidades. Su predecesor, Mao
Tse-Tung, se habia mantenido indiferente ante la cuestién creyendo que la
demografia china era motivo suficiente para garantizar la supervivencia ante cualquier
ataque, aunque sin olvidar la inferioridad armamentistica en que se encontraban
frente a los estadounidenses. Pese a ser consciente de las circunstancias, Mao
sostenia el siguiente argumento:
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Primero, no queremos la guerra y, segundo, si alguien nos invade, le daremos un
resuelto contragolpe (...) mientras no desaten la guerra, podran prolongar un poco su
existencia en este planeta. Cuanto mas temprano la desaten, mas pronto seran
barridos de la faz de la tierra (Tse-Tung, 2013, pp. 152-153).

Mao mantuvo una postura defensiva respecto a la previsible guerra contra los
estadounidenses, descritos como «un tigre de papel» que habria de ir minando
progresivamente: «Siempre que procedamos paso a paso y de modo concienzudo,
conseguiremos finalmente el éxito» (Tse-Tung, 2013, p. 158). En igual sentido,
Xiaoping (1984) sostuvo un pensamiento dirigido a la preparacion del pais,
continuando la creencia de que tarde o temprano China se veria forzada a enfrentarse
militarmente a Estados Unidos: «Si bien se puede aplazar el estallido de una guerra
de grandes dimensiones, es dificil prever con toda certeza lo que puede pasar por
casualidad y a escala local» (Xiaoping, 1984, p. 102).

Deng Xiaoping temia la capacidad de reaccién y resiliencia del pais para
afrontar los incidentes que los pudiesen llevar a una guerra mundial, o a un conflicto
interno, motivo entendible de acuerdo con la complejidad social del pais, multiétnico
a pesar de la aparente unidad exterior, y multirregional, como puede comprobarse
atendiendo a las diferencias existentes entre las zonas interiores y las zonas
econdmicas especiales —como Hong Kong o Macao- o el irresoluto conflicto con
Taiwan. Ademas, era consciente del considerable desarrollo tecnolégico-militar con
que contaba occidente frente a China. Si bien el pais estaba dotado del arma nuclear,
su capacidad real —tanto militar como econémica— era muy inferior a la del resto de
occidente, motivos que le llevaban a exhortar la preparacion interna, y desarrollar la
capacidad econdmica de la nacion, sin olvidar el previsible enfrentamiento final.

Un tiempo relativamente largo de paz seréa favorable para la modernizacion de nuestro
ejército, la elevaciéon de su capacidad combativa y sus preparativos para enfrentar la
guerra. Aqui quiero sefialar que, aun en el supuesto de que logremos diez o veinte
afios de paz para modernizar los equipos bélicos de nuestro ejército, las armas de que
dispondremos entonces seran aun inferiores a las del enemigo, porque éste no
permanecera dormido mientras nosotros progresemos. Entonces, aun con equipos
inferiores tendremos que vencer en la guerra a un enemigo mejor pertrechado; esta
situacién fundamental no podra cambiar por completo. Nuestras experiencias del
pasado demuestran que, aun contando con equipos inferiores, podemos vencer a un
enemigo superior, porque nuestra guerra es una guerra justa, una guerra popular
(Xiaoping, 1984, pp. 102-103).

Con el relevo de Deng Xiaoping, los diferentes dirigentes chinos que se han
ido sucediendo en el cargo se han centrado en el desarrollo econémico de China.
Tanto las formulaciones teéricas de Jiang Zemin, con la «triple representatividad»,
como «la concepcion cientifica del desarrollo» planteada por Hu Jintao, se han
limitado a la expansién comercial y el crecimiento econémico, sin hacer alusion al
conflicto bélico. Como expresaba el propio Jiang Zemin, «nadie en China ni en ningun
otro pais desea ver ninguna nueva guerra caliente o guerra fria» (Zemin, 2002, p.
216). El conflicto no le interesa a China, opinidon ya manifestada por el propio Deng
Xiaoping, sobre lo beneficioso que seria la paz para el pais, constituyendo una linea
de pensamiento continuada por los dirigentes del PCCh hasta la actualidad.

El preambulo de la Constitucion de la Republica Popular China, de 1982,
reformada por ultima vez en 2018, expresa como China se encuentra bajo el liderazgo
del PCCh, con la guia del marxismo-leninismo y el pensamiento desarrollado por
todos sus dirigentes desde Mao; siendo el elemento mas importante la reforma del
articulo 1 cuya nueva redaccion ha establecido “el liderazgo del Partido Comunista de
China”. Si bien Xi Jinping defendié sus ideas durante su etapa de vicepresidente, al
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sostener que «China no exporta revolucion» (Moore, 2009) durante su mandato se ha
mostrado como un tradicionalista, al reforzar el papel de liderazgo del PCCh y abogar
por el retorno al estudio marxista-leninista (Stephan & Muscat, 2018). EI PCCh es el
elemento que lidera todo, incluidas las fuerzas armadas. Asi se expresaba Xi Jinping
el 11 de marzo de 2013, en el Xll Congreso Nacional Popular:

Debemos centrarnos en la tarea clave de construir unas fuerzas militares fuertes que
puedan luchar para ganar, asegurandonos que los soldados sean capaces de luchar,
los oficiales de comandar, y de que las tropas estén bien entrenadas (...) deberiamos
promover nuestro desarrollo militar y nuestra preparacién para satisfacer las
necesidades de la guerra, estar preparados para luchar en todo momento y condicion
(Jinping, 2014).

La preparacion de la sociedad ante un posible conflicto sigue estando presente
en el discurso del presidente, comportando una linea continuista —y moderada— del
pensamiento de Deng Xiaoping, pero mientras que en el ambito interno predomina la
planificacién, en el ambito internacional solo se busca la paz, como se comprueba en
distintos discursos de Xi Jinping. El 28 de enero de 2013 en el XVIII Comité Central
del PCCh, dice «la nacién china ama la paz. Abolir la guerra y alcanzar la paz ha sido
la aspiracion mas apremiante y profunda del pueblo chino desde la llegada de los
tiempos modernos»; el 1 de abril de 2014, en Brujas —Bélgica— en el College of
Europe, «todos necesitamos paz, multilateralismo y dialogo, en lugar de guerra,
unilateralismo y confrontacion (...) China esta lista para trabajar con la Unién Europea
para dejar que la luz del sol de la paz aleje la sombra de la guerra»; o en la 52 reunion
de los lideres del BRIC, celebrada en Durban —Sudéfrica— el 27 de marzo de 2013,
«lo que necesitamos es paz y cooperacion, no guerra y confrontacion» (Jinping,
2014).

La politica tendente a optar prioritariamente por la negociacion es visible en
las relaciones existentes entre la Republica Popular China y la Republica de Taiwan.
En opinién de Lango (2014, p. 139) pese a tener por finalidad conseguir la unificacion
de laisla de Formosa con su homologo continental, China esta limitada por el principio
del ultimo recurso, interrelacionado al concepto de guerra justa. Este consiste en la
obligacion moral de desplegar todos los medios no militares razonables, para lograr
un objetivo, antes de recurrir a la fuerza armada; por lo que China esta constrefiida a
la negociacién en tanto carezca de justificacion para declarar una guerra. Huntington
(2015, p. 262) citaba un informe de las fuerzas armadas chinas, en el que aludiendo
a un posible enfrentamiento con Taiwan se reflexionaba acerca de como «debe haber
limites para las peleas entre los miembros de una misma familia».

Bajo esta premisa, el componente identitario de la nacidn china es un elemento
a considerar en el estudio de su dialéctica del conflicto, influida desde sus origenes
por las nociones estalinistas del socialismo en un solo pais, manteniéndose vigente
el sostén ideoldgico marxista-leninista en la prédica de sus dirigentes. Por esta razén,
se pueden concebir distintos escenarios en que se emplee esta narrativa para usar la
fuerza.

Por una parte, ante una posible desavenencia interna, aludiendo a la supresion
de elementos contrarrevolucionarios —como se vio en Tibet— en pos de lograr la
homogeneidad de la nacién y de su pensamiento. Fundamento de esta reflexiéon se
encuentra en los campos de reeducacion que el pais esta empleando contra los
musulmanes de la etnia uigur en la provincia de Xinjiang, en los que podrian estar
internadas alrededor de 2 millones de personas (United Nations Human Rights Office
of the High Commisioner, 2018) y en la detencion y secuestro de universitarios auto
declarados marxistas, que han participado en huelgas contra el gobierno, desde
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posiciones no sostenidas por el PCCH, quien abandoné oficialmente la idea de la
lucha de clases en 1978 (Yang, 2019).

Por otra, ante algunos de los Estados de la regidén con los que mantiene
disputas por la explotacién de las zonas maritimas —como Vietnam o Filipinas— no
puede descartarse el empleo del tianxia, acorde a la posicion de potencia
regional/mundial que ostenta China; como tampoco es posible desechar la idea de
que cualquier intento de contencion por los Estados Unidos en el Pacifico, asi como
de apoyo a los Estados fronterizos, llevaria al pais a propugnar cualquier uso efectivo
de la fuerza, como una defensa contra las agresiones imperialistas, en un ejercicio de
su peculiar vision de la guerra justa.

Es lo ocurrido, a menor escala, con las protestas de Hong Kong en 2019, que
fueron interpretadas desde posiciones favorables a la Republica Popular China, como
una agresion imperialista estadounidense, segun anunciaba Morley (2019), al aludir
el empleo de banderas occidentales entre los manifestantes y pancartas solicitando
la intervencion humanitaria del presidente Donald Trump, y de acuerdo con Flounders
(2019) por la amplia difusiéon que estaban dando los medios occidentales, ofreciendo
una imagen emancipatoria, cuando se trataba de un acto de secesion que atentaba
contra la soberania de la nacion.

5. A modo de conclusion

El comunismo no esta acabado, como tampoco lo esta su nocién de la guerra justa.
La evolucién experimentada por el concepto a través de los siglos no ha sido
abandonada ante la necesidad de justificar los estragos provocados por las guerras.
Si bien la religidon ha sido la fuente ética que ha permitido el refinamiento de este
instrumento internacional, posteriormente, diferenciado por matices, desde la
perspectiva politica el marxismo desarrollé su propia vision, respecto de cuales son
los condicionantes bajo los que puede hablarse de guerra justa.

Existen unos lineamientos que han sido adaptados y reformulados desde la
6ptica china, y a pesar de no haberse propiciado las circunstancias para alegar su
uso expreso, podria considerarse la existencia de una nocién de guerra justa
exclusivamente china, que se entenderia como la legitima proteccion de su revolucion
—0 sus intereses— por si se llega a un conflicto —considerado inevitable— contra el
imperialismo capitalista/occidental, ante el cual conscientemente se estan
preparando. Por ello, con independencia del fundamento material que puede
subyacer en todo conflicto, existen elementos suficientes para considerar una nocion
de guerra justa derivada del pensamiento marxista-leninista, que ha sido interpretada
por el PCCh a través de las doctrinas de sus dirigentes, desde Mao Tse-Tung hasta
Xi Jinping.
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Resumen

El pensamiento cientifista moderno que pretende obtener certezas mediante la busqueda de
afirmaciones indiscutibles sobre hechos irrefutables derivados de la protocolizacion y
estandarizacion de procedimientos que nos alejen del debate sobre los valores e intereses
particulares, ha olvidado que la formalizacién que requiere el disefio de todo procedimiento
aplicable a casos concretos supone siempre la incorporacion de finalidades relativas a valores e
intereses. Este olvido, propio del pensamiento moderno, se ha visto acompafado de otra actitud:
la hiperespecializacion de las disciplinas, de manera que sus consecuencias y los debates sobre
las mismas en una especie de constante reinvencion de la rueda se han reproducido estériimente.
Mediante un estudio interdisciplinar que pone de manifiesto las lineas comunes en debates
paradigmaticos en los campos del derecho, la retérica, la linglistica, la ciencia cognitiva y la
inteligencia artificial simbdlica, asi como la teoria politica, pretendemos poner de manifiesto la
incapacidad de las teorias procesualistas de satisfacer esa aspiracion de certeza y neutralidad
absoluta propia de las sociedades postmetafisicas en sentido habermasiano.

Palabras clave
Debido proceso, debido proceso sustantivo, inteligencia artificial simbdlica, filosofia politica,
J. Rawls, J. Habermas, C. Mouffe.
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OLIVER ROALES BUJAN A propésito de la oposicion formal/material:
cuatro aproximaciones interdisciplinares sobre un mismo tema

Abstract

The modern scientificist thought that seeks to obtain certainty through the search for
indisputable statements about irrefutable facts derived from the protocolization and
standardization of procedures that take us away from the debate on particular values and
interests, has forgotten that the formalization required for the design of any procedure
applicable to specific cases always involves the addition of purposes related to values and
interests. This oversight, typical of modern thought, has been accompanied by another attitude:
the hyperspecialization of the disciplines, so that its consequences and the debates about them
in a kind of constant reinvention of the wheel have been reproduced sterilely. Through an
interdisciplinary study that highlights the common lines in paradigmatic debates in the fields of
law, rhetoric, linguistics, cognitive science and symbolic artificial intelligence, as well as political
theory, we intend to emphasize the inability of processual theories to satisfy an aspiration of
absolute neutrality typical of postmetaphysical societies in the Habermasian sense.

Keywords
Due process, substantive due process, symbolic artificial intelligence, political philosophy,
J. Rawls, J. Habermas, C. Mouffe.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Aproximacion desde el derecho: el
debido proceso sustantivo y su supuesto caracter contradictorio. 2.1.
Consideraciones previas. 2.2. El debate doctrinal acerca de la supuesta
imposibilidad légica de lo procedimental-sustantivo. 3. Aproximacion
desde la filosofia: adjetividad sustantiva. 4. Aproximacién desde la
Ciencia Cognitiva y la inteligencia artificial simbdlica: la inteligencia
como un entramado de sistemas de reglas. 5. Aproximacion desde la
Teoria politica. 6. Conclusion. Bibliografia.

1. Introduccion

Ya lo entendamos como un fenémeno que solo transcurre en nuestro fuero interno, o
lo concibamos como un proceso de descubrimiento colectivo que conlleva la
comunicacion entre varios individuos —dialégica— o entre individuos y audiencias en
diferentes contextos -retérica y politica—, lo cierto es que el pensamiento, en
cualquiera de sus posibles desenvolvimientos pragmaticos, parece exigirnos
establecer en todo caso la mas nitida distincion entre hechos y opiniones, entre el ser
y el deber ser. Necesitamos conocer los hechos: sélo asi, a pasitos cortos pero firmes,
podremos trazar una descripcion cierta de la realidad en todos sus ambitos. Una
descripcion que nos permita, de una vez por todas, desterrar la incomunicacién como
fuente o como coartada de conflictos —como incomunicacion real o fingida—. Sin
embargo, mal que nos pese, hechos y opiniones no se dan nunca quimicamente
puros', y esa busqueda de la certeza ha ido acompafiada de una excesiva
simplificacién del problema, estableciéndose una separacion artificiosa entre teoria 'y
practica que deviene a través de multiples variantes en la hipdstasis del pensamiento
racional, lo que conlleva una falaz reificacion de lo abstracto y una confusion, en ultima
instancia, de pensamiento y realidad. Un interesante ejemplo de esa reificacién —signo
de nuestros tiempos— es el olvido generalizado, mas o menos consciente, del caracter
puramente abstracto del par conceptual formal/material.

1 STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5.
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Mediante este trabajo nos proponemos exponer esta cuestion por cuatro
veces, tal y como se ha planteado desde cuatro disciplinas diferentes, cada una de
ellas de manera independiente a las otras, aunque llegando a los mismos resultados.
Esta aproximacién interdisciplinar no solo nos permitira entender mejor el problema
que les es comun, sino que servira para ilustrar un caso paradigmatico de falta de
comunicacion entre disciplinas propio de la hiperespecializacion de la era moderna.

2. Aproximacion desde el derecho: el debido proceso sustantivo y su supuesto
caracter contradictorio

2.1. Consideraciones previas

Con antecedentes que se remontan al otorgamiento de la Carta Magna Inglesa en
1215, en conjuncion al desarrollo de una serie de mecanismos de proteccion que el
common law o derecho comun anglosajén establecié para los encausados
criminalmente, la Constitucion estadounidense incorporé a través de la aprobacion de
su Carta de Derechos en 1791, la lamada garantia constitucional del debido proceso.
Recogida en su Quinta Enmienda, esta clausula dispone que «a nadie [...] se le
privara de su vida, su libertad o su propiedad sin el debido proceso legal».
Histéricamente, el significado de esta expresion habria conformado una garantia no
meramente procedimental sino sustantiva, derivando una obligatoria sujecion al
derecho comun en los casos criminales de mayor gravedad, circunstancia que refleja
Sir Edward Coke (1642, p. 50) al sefialar que las expresiones «due process of law» y
«law of the land» tenian una consideracion equivalente, remitiendo ambas en
definitiva a todo aquello que es llevado a cabo «por mandato del derecho comun»?2.

Una vez incorporada al constitucionalismo estadounidense, la jurisprudencia
de su Corte Suprema fue dotando progresivamente a la expresién de un sentido
especifico, perfilandose —como veremos— mas alla de este particular principio de
legalidad para desarrollarse como una cada vez mas concreta garantia frente al
ejercicio arbitrario del poder. Paralelamente a esta evolucion respecto a su contenido,
que trascendia su inicial configuracion en el derecho anglosajon, se produjo también
una ampliacién respecto a su ambito de aplicaciéon en lo que constituyé un lento
proceso de nacionalizacion de la carta de derechos a partir de las reformas
acometidas tras la guerra civil. Y es que, hasta entonces, al igual que el resto de los
derechos y garantias contenidos en el Bill of Rights constitucional, el debido proceso
se encontraba circunscrito al ambito federal, es decir, constituia exclusivamente una
proteccién del individuo frente al poder federal, de manera que cualquier salvaguardia
de caracter similar ante el ejercicio del poder de los Estados integrados en la Union
guedaba al amparo de lo que se estableciera —o no— en las constituciones estatales.
Esto era dificilmente defendible en el contexto politico de la posguerra civil, donde
buena parte de la opinién publica consideraba que el ejercicio ilimitado e irresponsable
del poder estatal habia sido causa principal del enfrentamiento. La manera en la que
el poder estatal desarrollase su accion afectando a la esfera de autonomia individual
no podia seguir considerandose asunto ajeno a la federacién pues sus disfunciones
podian acarrear consecuencias intolerables desde la perspectiva de la moral publica,
pero sobre todo porque —tal y como se habia verificado— esas consecuencias se
extenderian al ambito de la economia y el comercio, poniendo en peligro la
supervivencia de la federacion. Consecuentemente, y en un clima de reforma
constitucional de grandisimo calado, la garantia del debido proceso pasé a vincular a
todos los Estados de la Union mediante la aprobacién de la Enmienda Decimocuarta.
Su ratificacion en 1868 incorpora un texto practicamente idéntico al que de aplicacion

2 Sobre los limites sustantivos derivados de la aplicacion de la garantia del debido proceso en la Carta
Magna, vid Keynes (1996, pp. 57-59).
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federal, pero anadiendo expresa mencion al poder estatal: «ningun Estado privara a
ninguna persona de vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal» iniciandose
una lenta y laboriosa expansion de los derechos civiles por el territorio
estadounidense. Un progresivo avance en el que la garantia del debido proceso tuvo
y mantiene un especial protagonismo, de forma que se encuentra directamente
vinculada con cada uno de sus hitos histéricos. Desde las sentencias en favor de la
igualdad racial® tras la aprobacion de la Ley de Derechos Civiles de 1964, pasando
por el reconocimiento del derecho a la privacidad como limite a la injerencia legislativa
en relacion a los derechos reproductivos*, hasta las recientes decisiones sobre
matrimonio igualitario —same-sex marriage—°, el debido proceso se ha revelado como
el mas poderoso y versatil argumento contramayoritario a disposicion de la Corte
Suprema en el ejercicio de su funcion de control del poder politico en defensa de los
derechos individuales.

El desarrollo jurisprudencial desde el debido proceso hasta el debido proceso
sustantivo, parte del reconocimiento de que lo que deba ser el debido proceso en
cada caso y dénde se fijen, por tanto, los limites a la accién de los poderes publicos
respecto a los derechos individuales, es ciertamente una cuestion sustantiva que no
puede resolverse mediante una remision procedimental abierta ad infinitum. Y asi, el
procedimiento que ejecute tales actuaciones de injerencia en la esfera individual no
ostentara per se el caracter de debido por el mero hecho de que se ajuste a un
procedimiento legislativo previamente designado a esos efectos —un procedimiento
que habria sido aprobado mediante una decisién anterior ajustada a un procedimiento
de produccién legislativa previamente designado a esos efectos—. La garantia del
debido proceso no se corresponde con el principio del imperio de la ley, pues implica
respecto al ejercicio de los poderes publicos en su conjunto un control sustancial que
careceria de contenido efectivo si no abarcara al poder legislativo®.

Esta afirmacion, que podria concitar dudas desde la perspectiva del derecho
continental, se entiende con mas claridad a la vista del desarrollo histérico de la
garantia, tal y como la hemos referido. Asi, la vinculacion del monarca con el debido
proceso entendido como law of the land, es decir, derivado del mandato del derecho
comun anglosajén, implicaba esencialmente la mediacion de un contrapoder al derivar
dicho mandato de un origen distinto al de la propia Corona. De este modo, y esta
cuestion es clave, no es que la Corona se encontrara vinculada a sus propios
procedimientos, dado que éstos le eran ajenos en tanto en cuanto su establecimiento
y modificacion no se encontraban a su alcance. Este es el aspecto esencial del debido
proceso en su perspectiva histérica: que remite el problema de la fundamentacion del
poder —que en Europa se iria asentando hasta la caida del Antiguo Régimen en la

3 Particularmente Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967) que en virtud de las clausulas del debido proceso
e igual proteccion ante la ley invalidaba la ley segregacionista del Estado de Virginia que prohibia (al
igual que otros 16 Estados en ese momento) los matrimonios interraciales.

4 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965) que en virtud del derecho a la privacidad protegido por la
clausula del debido proceso, invalidaba la prohibicion legislativa estatal contra la prescripcién, venta o
uso de anticonceptivos, incluso entre parejas casadas; Eisenstadt v. Baird 405 U.S. 438 (1972) que
establecia por las mismas razones ese mismo derecho para parejas no casadas; y Roe v. Wade 410
U.S. 113 (1973) declarando que el derecho a la privacidad comprendia el derecho fundamental de la
madre a decidir si queria terminar o no con su embarazo de forma que un Estado no podia interferir en
dicha decision sin mediar un interés legitimo —compelling interest- para su regulacion.

5 United States v. Windsor, 570 U.S. 744 (2013) y Obergefell v. Hodges, 576 U.S. (2015), ambas basadas
en las clausulas del debido proceso e igual proteccion ante la ley.

6 La cuestion se expone por la Corte Suprema estadounidense al sefialar en relacion al debido proceso
que «it is manifest that it was not left to the legislative power to enact any process which might be devised.
The article is a restraint on the legislative as well as on the executive and judicial power of the
Government, and cannot be so construed as to leave Congress free to make any process 'due process
of law' by its mere will». Murray's Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co., 59 U.S. 272 (1856).
Opinion of the Court.
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figura del monarca como uUnico punto de partida—, a un punto de fuga de caracter
consuetudinario y, por tanto, no-absolutista. Y es precisamente en este sentido no-
absolutista que debe entenderse la garantia del debido proceso al mediar en los
procedimientos democraticos. Es decir, como un instrumento de contrapoder que
sustrae de la sede desde la que se origina el poder politico el control de la legitimidad
de sus procedimientos, algo que en democracia se traduce con caracter
necesariamente contramayoritario.

Ahora bien, antes de concretar el principio que fundamenta esta garantia,
permitaseme recordar que a la hora de tratar con el pensamiento juridico del common
law los juristas de formacién continental debemos actuar con prudencia dado que, al
igual que ocurre —por ejemplo— con el dominio de una segunda lengua, el derecho
comparado requiere volver a pensar conceptos supuestamente conocidos, esta vez
desde diferente perspectiva. Tanto los prélogos de los manuales de derecho
comparado como los de teoria de la traduccién, nos advierten de la necesidad de
tener en cuenta que las expresiones conocidas que son resultado del progresivo
decantado de una concreta tradicién nunca admiten una traduccién directa mas que
aproximada. Son siempre formas histéricamente situadas de resolver los mismos
problemas en diferentes contextos, y por lo tanto, no seran nunca completamente
asimilables.

Parece necesaria esta advertencia dada la intrinseca relacion que la garantia
del debido proceso mantiene con el principio general de la interdiccién de la
arbitrariedad del poder politico, del que dicha garantia es instrumental. Y asi, aunque
este principio tiene ecos reconocibles en el derecho continental y espafiol, se trata de
una aproximacion al problema sustancialmente diferente. Como es légico, vy
tratandose de un contexto juridico anglosajén, la interdiccion de la arbitrariedad no se
formula en el constitucionalismo estadounidense de manera abstracta, sino referida
en concreto: primariamente a aquellos casos en los que del ejercicio del poder
institucional pueda derivarse un riesgo sustancial para la vida, propiedad, o libertad
de los individuos. Es importante subrayar ese caracter sustancial, puesto que al no
derivarse de una interdiccion de caracter general, la formulacién de la garantia en
términos concretos requiere del operador que efectle prima facie una especie de
juicio de relevancia implicito: no cualquier actuacion del poder politico estara sometida
a las exigencias del debido proceso legal, sino primariamente aquellas actuaciones
que supongan o puedan acarrear literalmente una privacion -es decir, una afectacion
sustancial- de la vida, propiedad o libertad.

Ninguna garantia constitucional tiene valor en si al margen de lo que constituye
su finalidad o fundamenta, de manera que inicialmente cualquier aproximacion
jurisprudencial a la garantia suele referirse en primer lugar a su principio, al objeto de
delimitar preliminarmente su significado. Esta delimitacion preliminar es de suma
importancia, pues sienta la guia y los parametros que deberian conducirnos a lo largo
del posterior desarrollo jurisprudencial. Y en este sentido, una de las primeras
exposiciones jurisprudenciales del principio de interdiccion de la arbitrariedad del
poder politico explicitamente en relacidon con la garantia de la clausula constitucional
del debido proceso, se encuentra en Hurtado v. California (1884). En esta resolucion
la Corte Suprema declara con rotundidad que el proceso debido de la ley no sdlo
presupone que (1) la voluntad del poder politico deba someterse a los formalismos
que comporta su expresion reglada, sino que (2) sustancialmente requiere la ausencia
de arbitrariedad. El ejercicio arbitrario del poder, «ya se manifieste como el decreto
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de un monarca personal o el de una multitud impersonal» nunca sera ley, al no
ajustarse a su debido proceso’.

El analisis de las condiciones requeridas por la garantia del debido proceso
mediante la distincion de dos momentos Iégicos, por una parte el sometimiento de la
voluntad del poder politico mediante una expresion altamente formalizada
—susceptible por si misma de excluir su ejercicio arbitrario segun las circunstancias-,
y por otra, la exigencia de una justificacion efectiva que excluya dicha arbitrariedad
mas alla del cumplimiento de dichos formalismos, es ilustrativa, aunque sea de modo
esquematico, de los dos aspectos —procedimental y sustantivo— mediante los que el
debido proceso se ha desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Suprema
estadounidense. Esta doble vertiente del debido proceso fue descrita por el Juez
Presidente Rehnquist con una formula ya clasica:

By requiring the government to follow appropriate procedures when its agents decide
fo “deprive any person of life, liberty, or property” the Due Process Clause promotes
fairness in such decisions. And by barring certain government actions regardless of
the fairness of the procedures used to implement them [...] it serves to prevent
governmental power from being “used for purposes of oppression®.

Asi, mientras el proceso debido procedimental —procedural due process— es la
vertiente de la garantia que atiende posibles vulneraciones de procedimiento en
ambitos de ejercicio del poder altamente formalizados, tales como el judicial y el
administrativo, el llamado proceso debido sustantivo —substantive due process— se
refiere al escrutinio constitucional que impondria esta garantia en relacion al ejercicio
del poder que, adicionalmente al cumplimiento de los preceptivos formalismos
preestablecidos, precise de una justificacion razonable mas o menos expresa en
relacion con derechos individuales tales como la intimidad —privacy—, o la libertad de
expresion —freedom of speech—, entre otros. Esta justificacion adicional superpuesta
a la justificacién que con caracter abstracto comporta intrinsecamente la regla de
procedimiento, decimos que tiene valor sustantivo porque es concreta, aunque en
realidad cualquier formalismo con valor juridico ya incorpora necesariamente valores
sustantivos. Asi, a pesar de que la formalizacion tiene por objeto garantizar la
razonabilidad de la actuacién, y por lo tanto del resultado, lo razonable no puede en
todos los casos circunscribirse a los limites que se deducen de una definicion
operativa formal. Los sistemas juridicos —como cualquier sistema coherente— se
fundamentan en postulados, es decir, elementos axiomaticos que expresan juicios
para casos abstractos formalizados mediante normas, reglas o procedimientos, que
precisamente por no necesitar demostracion en cada caso, pueden no ajustarse en
concreto a los criterios de razonabilidad que abstractamente se les presuponen. Y por
€s0 es necesario en determinadas ocasiones una justificacion superpuesta, pues tal
y como sefala la Corte Suprema, la clausula del debido proceso no es solo garantia
de un proceso justo, y la libertad que protege incluye algo mas que la ausencia de
limitacion fisica®.

7 «lt is not every act, legislative in form, that is law. Law is something more than mere will exerted as an
act of power [...] and thus excluding, as not due process of law, acts of attainder, bills of pains and
penalties, acts of confiscation, acts reversing judgments, and acts directly transferring one man's estate
to another, legislative judgments and decrees, and other similar special, partial and arbitrary exertions of
power under the forms of legislation. Arbitrary power, enforcing its edicts to the injury of the persons and
property of its subjects, is not law, whether manifested as the decree of a personal monarch or of an
impersonal multitude». Hurtado v. California, 110 US 516 (1884), Opinion of the Court.

8 Daniels v. Williams, 474 U.S. 327 (1986). Opinion of the Court.

9 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997). Opinion of the Court.
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En atencion a esta idea de justificacion adicional segun los casos, la legislacion
adoptada conforme al procedimiento de produccién legislativa preestablecido podra
someterse a diversos niveles de escrutinio, segun su contenido. Y asi, en la mayoria
de supuestos la legislacion conservara su presuncion de constitucionalidad siempre
que se muestre como un instrumento concebiblemente racional orientado a un fin
legitimo del gobierno, es decir, se establecera un nivel minimo de escrutinio —rational
basis review— dado que los procesos politicos comportan en el cumplimiento de sus
formalismos un nivel suficiente de justificacion. Sin embargo, el nivel de exigencia en
cuanto a la justificacion del contenido se elevara al maximo cuando el mismo afecte
a derechos fundamentales de individuos o minorias, o en palabras de la Corte
Suprema, cuando tales procesos politicos —disefiados para dar expresion a la
voluntad de la mayoria— puedan dafar a «minorias discretas e insulares»°.

2.2. El debate doctrinal acerca de la supuesta imposibilidad légica de lo
procedimental-sustantivo

Esta aproximacion jurisprudencial al problema de la interdiccién de la arbitrariedad del
poder politico ha generado a lo largo de los ultimos cincuenta afios gran controversia
en Estados Unidos sobre cuestiones fundacionales respecto a la democracia liberal.
El llamado activismo judicial, la legitimidad del control judicial de la constitucionalidad
de las leyes y la correcta definicion de sus limites, asi como —en ultima instancia— el
diseno institucional de la democracia constitucional, son algunos de los temas que
abarca la amplisima produccion doctrinal sobre la garantia del debido proceso. Y asi,
la vertiente sustantiva de la garantia ha sido puesta en cuestion por un importante
sector de la doctrina constitucionalista que considera que el proceso debido sustantivo
es un artificio —en el sentido de que se trataria de una construccion jurisprudencial no
sustentada de ningun modo en el texto constitucional-, cuya unica virtualidad
consistiria en vulnerar los limites de la funcion judicial en un afan por imponer valores
y visiones particulares del mundo no refrendadas por los legitimos poderes
democraticos expresados mediante mayorias legislativas.

Si bien este asunto ha sido abordado criticamente desde perspectivas muy
diversas, existe un particular argumento de caracter l6gico-semantico, posteriormente
apropiado desde posiciones textualistas y originalistas, que se ha extendido como
lugar comun del pensamiento legal estadounidense, a pesar de que consiste en la
reiteracion de un viejo malentendido filoséfico pobremente adaptado a la problematica
juridica que nos ocupa, y que constituye un claro ejemplo de la falaz reificacion del
pensamiento abstracto al que haciamos referencia al comienzo de este trabajo.
Popularizado por John Hart Ely en su Democracy and Distrust, el argumento en
cuestidon expone, en el que se considera uno de los mas prestigiosos ensayos del
moderno constitucionalismo norteamericano, la imposibilidad légica de que una
garantia procedimental sea al mismo tiempo sustantiva'. Tratar el debido proceso
como una clausula de contenido sustantivo implicaria no distinguir entre la nocién
basica que establece la diferencia entre el qué y el cdmo, entre medios y fines. La
referencia al proceso en la clausula constitucional es clara, excluyendo a riesgo de
caer en contradiccién cualquier enjuiciamiento sustantivo. Expresando un evidente

10 E| criterio por el cual la revision constitucional de la legislacion debe establecerse mediante diversos
niveles de escrutinio, segun los casos, se recoge en la célebre nota a pie de pagina nimero cuatro de la
United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (1938).

" Existen al menos tres referencias anteriores de este argumento: W. F. Bowker en 1956, Leonard Levy
en 1966, y Hermine Herta Meyer en 1977. Para mas detalles, vid. Greene (2016, pp. 270-271).
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tono de desagrado e impaciencia hacia aquellos que no aceptan la obviedad de este
argumento, Ely (1980, p. 18) sefiala que

es un poco embarazoso sugerir que un texto es informativo cuando tantos desde hace
tanto, lo han encontrado evocativo, pero no hay manera de obviar el hecho de que la
palabra que sigue a “debido” es “proceso” [...] aparentemente nos encontramos en la
obligacién de recordar periddicamente que “proceso debido sustantivo” es una
contradiccion en sus propios términos —del tipo “la rojez del verde pastel’-.

En esta linea, el Juez de la Corte Suprema Antonin Scalia, uno de los mas
destacados criticos del debido proceso sustantivo, ha utilizado este argumento I6gico-
semantico en numerosas ocasiones, refiriéndolo tanto en resoluciones judiciales
como en su produccién académico-doctrinal en concordancia con su textualismo
interpretativo, segun el cual toda interpretacién debe producirse del modo
semanticamente mas preciso posible, dedicando especial atencidén a las reglas
sintactico-gramaticales, lo que a su juicio minimizaria la discrecionalidad interpretativa
judicial y su influenciabilidad respecto a contextos sociales, politicos o morales
(Kannar, 1990) calificando al debido proceso sustantivo lisa y llanamente como un
oximoron'2. Scalia (1997, pp. 24-25) deriva de este argumento —y en concreto de la
pretension de que lo procedimental excluye lo sustantivo— una interpretacion del
debido proceso que textualmente excluiria cualquier uso o interpretacion sustantiva
del mismo, pues esta clausula

en virtud de sus ineludibles términos, sélo garantiza el proceso. Podemos ser privados
por el Estado de la propiedad, de la libertad, e incluso de la vida, pero no sin el debido
proceso que nuestras tradiciones requieren —particularmente, una ley validamente
promulgada y un juicio justo—. Afirmar lo contrario es abandonar el textualismo y
convertir textos adoptados democraticamente en trampolines para la produccion
legislativa judicial.

Este argumento, estrictamente en su caracter l6gico-semantico, se ha
percibido provisto de gran solidez por la practica unanimidad de la doctrina
constitucionalista estadounidense. Y en este sentido lo expresa el profesor Jamal
Greene, cuando afirma que se ha extendido a lo largo de todo el espectro ideoldgico
la idea de que un analisis textual respecto al debido proceso sustantivo es imposible,
dado que la formulacién de dicha garantia en esos términos constituiria efectivamente
un uso impropio o abusivo de la lengua inglesa (Greene, 2016, p. 254).

Esta es la razén por la que, en el debate doctrinal que pretende elucidar la
congruencia del proceso debido sustantivo como construccion jurisprudencial, asi
como la posibilidad de su legitima correspondencia con el contenido de la clausula
del proceso debido, la cuestién que ahora apuntamos no se analice por sus propios
méritos —es decir, en su caracter l6gico-semantico—, sino que, lo usual sea que, o bien
se ignore, o bien se aborde mediante aproximaciones indirectas. Y esto, a pesar de
que si dicho argumento se confirmara por su propio caracter mediante un analisis de
fondo, muy probablemente habria que concluir en un mandato constitucional directo
contrario al uso substantivo de la garantia, derivado de esa literalidad ineludible a la
que se refieren los textualistas.

Pero en realidad los textualistas, contrarios a la vertiente substantiva de la
garantia, llevan décadas considerando suficiente demostracién en este sentido
haberse limitado a remarcar lo que entienden la consecuencia légica de una aparente
obviedad: la relacion contradictoria entre el fondo y la forma. Ahora bien, si analizamos
la cuestion con el debido detenimiento, observaremos que esta supuesta obviedad se

2U.S. v. Carlton 512 U.S. 26 (1994), (Scalia, J., concurring).
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fundamenta en un falso sobreentendido procedente de determinados usos del
lenguaje ordinario que confunden lo opuesto con lo contradictorio, hasta presuponer
la identidad de ambos términos cuando en el fondo tratan de la expresion de
relaciones bien distintas. Asi, mientras que la contradiccidén implica relaciones logicas
de caracter mutuamente excluyente —algo que se da con mucha frecuencia en los
diferentes lenguajes de manera abstracta, pero nunca en la realidad concreta—, la
relacion de oposicion se basa en una diferencia de grado. El tratamiento superficial
de esta cuestion ha derivado por parte de este sector doctrinal en posturas que
encuentran muy dificil justificacion si aspiran a mantener la coherencia con su
planteamiento inicial. Y asi, por ejemplo, el propio Juez Scalia habria reconocido que
la clausula del debido proceso si incorpora ciertas garantias sustantivas «a pesar de
su textual limitacion al procedimiento» '3. Es decir, que la clausula del debido proceso
presupone ciertas garantias substantivas al tiempo que las excluye, una afirmacién
que si podriamos calificar de contradictoria.

Por otro lado, el sector doctrinal opuesto, favorable al proceso debido
sustantivo, adolece de la misma falta de rigor en relaciéon a esta cuestién en concreto.
Asi, a pesar de haber acusado recibo de esta critica de caracter l6gico-semantico, no
la ha rebatido sino acudiendo a una argumentacioén indirecta. Es decir, no abordando
la cuestién en si, sino considerandola como si se tratara de una especie de juego de
palabras, una anomalia del lenguaje que no aportara nada sustancial al debate. Un
asunto menor que pudiera combatirse simplemente ignorandolo para seguidamente
desarrollar otras vias de razonamiento que si abarcasen cuestiones supuestamente
de fondo, en el entendimiento de que asi se estaria rebatiendo in fotum el argumento
de contrario.

Paradigmaticos de este tratamiento indirecto, destacan los trabajos de L. H.
Tribe. A pesar de no acometer directamente el problema al despacharlo como
cuestion semantica', el profesor Tribe ha puesto de manifiesto que los preceptos
constitucionales, incluso los de caracter procedimental, precisan del desarrollo de una
teoria de derechos fundamentales que asegure su adecuada comprension y
aplicacion. Y, mas fundamentalmente, ha sefialado que para establecer si en un
determinado contexto es preciso acudir a un procedimiento jurisdiccional
—adjudicative process— o por el contrario a uno de representacién politica
—representative process— no podemos tratar la cuestidn como si se tratara solo de
una cuestion técnica relativa a como de eficazmente pueden los diferentes
procedimientos reflejar los intereses en juego, sino que es necesario tener en cuenta
el caracter e importancia de esos intereses. Es decir, una cuestion de caracter
sustantivo relativa a una teoria de valores y derechos (Tribe, 1980). El valor de un
procedimiento constitucional no puede derivarse de su aptitud como un medio para
un fin independiente de aquel, sino que es necesario reconocer que el proceso tiene
un valor intrinseco que debe concordar con su finalidad, y asi, por ejemplo, ser oido
no es solo instrumental a un fin, sino que es parte de lo que significa ser una persona,
de manera que «el proceso en si deviene, por lo tanto, sustantivo» (Tribe, 1980, pp.
1070-71). Tribe expone una idea que podriamos formular mediante estas dos simples
proposiciones: (1) los procedimientos en si no significan nada si no se encuentran
contextualmente vinculados a determinados valores sustantivos, y (2) los

3 TXO Production Corp. v. Alliance Resources (92-479), 509 U.S. 443 (1993), (Scalia, J. with Thomas,
J. concurring).

4 «Some commentators have called “substantive due process” a contradiction in terms. But a dismissal
on semantic grounds of the very notion of substantive due process is unwarranted». Tribe (2000, p. 2569).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 91
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 83-103. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2020.5265



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5265

OLIVER ROALES BUJAN A propésito de la oposicion formal/material:
cuatro aproximaciones interdisciplinares sobre un mismo tema

procedimientos constitucionales si tienen significado, porque si no serian
incomprensibles y, por lo tanto, inaplicables .

Es evidente que Tribe pretende ofrecer una respuesta solo juridica a un
problema que se plantea inicialmente en términos estrictamente l6gicos y semanticos.
Es decir, no responde a la pregunta acerca de cémo es posible decir “procedimental
sustantivo” sin incurrir en contradiccion, sino que se limita a demostrar que el derecho,
por su propio caracter, parece funcionar asi. Esto es algo que explicitamente reconoce
el propio Tribe al manifestar la defensa de sus argumentos al margen de
«cualesquiera dificultades linguisticas» (Tribe, 1997, p. 85) que pudieran suscitarse
para entender que la frase “debido proceso legal” incorpora limites sustantivos. O
cuando, en respuesta a la critica de Ely sefalando que no hay manera de obviar el
hecho de que la palabra que sigue a “debido” es “proceso”, Tribe pasa por alto la
implicacion de contradiccion y se limita a afiadir que, si bien Ely estaria en lo cierto,
«las palabras que siguen a “debido proceso” son “de la ley”, y la palabra “ley” parece
haber sido el punto de partida textual para el debido proceso sustantivo» (Tribe, 1980,
p. 1066).

Abordando el asunto mas directamente, aunque todavia sin tratar la cuestion
en su necesario caracter multidisciplinar, Frank H. Easterbrook es de los pocos
autores que han sefialado que no es posible realizar un analisis adecuado de esta
garantia constitucional sin entender previamente que sustancia y proceso son partes
de un mismo fenémeno (Easterbrook, 1980, p. 85). Asi, el tipo de procedimiento que
sea debido en cada momento variara segun el juicio que la Corte lleve a cabo en
relacion a una cuestion sustantiva: la importancia de los intereses en juego. A mayor
interés, afirma Easterbrook, en mayor grado importaran a los interesados los posibles
errores, de manera que cuanto mas importen, mas estara dispuesta la sociedad a
invertir para prevenirlos. Esa mayor necesidad se traducira en una mayor exigencia
constitucional en relacion a los procesos relacionados con esos vitales intereses
(Easterbrook, 1980, p. 89).

En palabras de Jamal Greene, el proceso debido sustantivo ha sido
considerado como una contradiccién textual pese a que en realidad es una expresion
redundante. Cualquier juicio en orden a establecer si un determinado proceso es o0 no
debido, no puede ser indiferente a cuestiones sustantivas: el debido proceso
comporta una regla o criterio de razén de caracter sustantivo en orden a calibrar la
relacion entre, de una parte, la naturaleza y la finalidad de la privacion, y de otra, el
proceso conforme al que se lleva a cabo (Greene, 2016, pp. 253-254). Sin embargo,
a pesar de esa implicacion necesaria que se ha traducido efectivamente en la praxis
jurisprudencial de la garantia del debido proceso sustantivo, se ha aceptado la idea
de que textualmente ambos términos implicaban contradiccién, conformando lo que
Greene denomina meme constitucional. Siguiendo a Dawkins (1976), con el término
meme Greene quiere expresar un elemento cultural —ya sea una idea, una palabra, o
un conjunto de suposiciones— cuyo crecimiento y evolucion se dice que
primordialmente tiene lugar mediante transmision genética. Es decir, un meme seria
una idea o un paquete de informaciéon, tan profundamente embebido en nuestra
cultura, que a pesar de ser reproducido sin una debida demostracién o
acompafandose de una posterior elaboracion, se le entiende inmune a cualquier
argumentacién en contrario.

5 A pesar de su aproximacion indirecta, Tribe aborda el asunto esencial pues de su exposicion se
deducen implicaciones éticas situadas en el nudo del problema de lo procedimental-sustantivo y que
tienen que ver con el caracter situacional de los elementos que integran los pares fin-medios, materia-
forma, o procedimental-sustancial.
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Ahora bien, para Greene la existencia de estos memes es necesaria, dado que
cumplen una funcion retérica necesaria en la argumentacion de los operadores
juridicos. Sin embargo -y a pesar de que no podemos estar mas de acuerdo en que,
efectivamente, la argumentacion juridica no se encuentra orientada a la demostracion
de una verdad absoluta, sino a la persuasion—, la retdrica no es una técnica al servicio
de la confusion promovida desde el interés particular, sino todo lo contrario. Ya se
utilice en un contexto juridico, o en cualquier otro, la retérica tiene como finalidad
establecer las bases para una comprension de la realidad compartida que haga
posible la convivencia a través de un encadenado proceso de acuerdos por el que se
ajusten principios abstractos a las situaciones concretas que comportan un conflicto
entre intereses. Logicamente, cada uno de esos acuerdos no tiene lugar en un periodo
de tiempo infinito, sino que es llevado a cabo razonablemente segun las exigencias
de cada caso.

Las limitaciones contextuales conllevan que la persuasién no persiga el mejor
de los argumentos posibles en el mejor de los mundos posibles, sino que debamos
contentarnos con un argumento razonablemente aceptable. Es decir, que funcione
para el caso en cuestién dadas las circunstancias en las que se expone y discute. Es
en este sentido que podemos entender que los memes son de gran utilidad, pues nos
proveen de atajos retdricos en nuestra argumentacion al constituir hitos compartidos.
Es decir, puntos de acuerdo razonable, que aunque limitados sustantivamente, sirvan
estratégicamente a la persuasioén y al compromiso. Ahora bien, ese acuerdo derivado
de la persuasion retérica tendra bases mas firmes si su comprension obedece a
criterios dotados de la maxima coherencia interna posible, dadas las circunstancias.
Y en este sentido, en una sociedad culturalmente avanzada, no cualquier meme sera
adecuado. En el caso del proceso debido sustantivo, el meme constitucional que
reproduce la idea de que el proceso sustantivo implica una contradiccion textual nos
parece loégicamente insostenible y por esa razon comporta mas impedimentos que
ventajas, de manera que nos resulta adecuada la propuesta del profesor Greene para
desmontarlo al desvelar las inconsistencias juridicas que implica’®. Ahora bien,
creemos que Greene no aborda la raiz del problema, pues no lo acomete en su
caracter légico-semantico. Es decir, demostrando la posibilidad logica de lo
procedimental-sustantivo desde el analisis de la pretendida contradictio in adjecto o
contradiccién semantica entre ambos términos.

En este sentido, y antes de abordar el asunto desde su perspectiva légico-
semantica, debemos aclarar una cuestion previa. La figura retorica del oximoron
puede formarse mediante el uso de contrarios o0 mediante opuestos. Decir triangulo-
cuadrado es un tipo de oximoron que implica necesariamente contradiccion, dado que
los términos cuadrado y triangulo obedecen a construcciones abstractas que no
admiten gradacion. Sin embargo, azul-amarillo no implica contradiccién sino una
relacion de contrariedad al involucrar opuestos que pueden combinarse. Y esta no es
una cuestion novedosa: los debates que pretenden elucidar la relacion
procesal/sustantivo se remontan a mas de dos mil anos, reproduciéndose
repetidamente en diversos ambitos del conocimiento como si en cada ocasion se
estuviera expresando un problema nuevo.

Asi, tras esta primera exposicion del problema desde el punto de vista juridico,
en la que hemos considerado que los debates en relacién con el proceso debido
sustantivo eran particularmente ilustrativos, pasamos a un segundo planteamiento de
la misma cuestion. Pero esta vez desde su caracter propiamente l6gico-semantico,

16 «Constitutional memes are entrenched -indeed, are self-reinforcing- but they are not permanent. [...]
Substantive due process might not always be thought incompatible with the constitutional text, and indeed
this Essay can be understood, in part, as a step towards that end». (Greene, 2016, p. 294).
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mediante lo que denominaremos adjetividad sustantiva, algo que nos acercara al
pensamiento aristotélico y al nhacimiento de la retdrica.

3. Aproximacion desde la filosofia: adjetividad sustantiva

A la hora de representar la realidad, el discurso racional se despliega
simultaneamente en dos sentidos: (1) conceptual-sustantivamente, expresando los
elementos de la realidad significandolos (es decir, dotandolos de sentido particular al
asignarles un signo) al objeto de representarlos presentificadamente en una imagen
fija; y (2) procesual-adjetivamente, representando dinamicamente y estableciendo
las relaciones entre aquellas unidades fijas de significante-significado.

Cuando afirmamos, por ejemplo, que «un sujeto se define mediante todos los
adjetivos que pueden aplicarsele validamente» o que «un objeto cualquiera es el
conjunto de sus relaciones para con otros objetos», estamos haciendo referencia a
esta idea de representacion dual de la realidad mediante el uso de sustantivos y
adjetivos como expresion pragmatica de los conceptos de materia y forma. Los
adjetivos nunca se predican absolutamente sino en relacién con algo, es decir,
situacionalmente. De esa manera, solemos entenderlos en relacion a un objeto
porque sobreentendemos su relacién con un contexto mas amplio, compuesto de
otras relaciones. El contexto dota de sentido al adjetivo. De ahi que digamos que un
proceso o una relacion tiene caracter adjetivo entendido aisladamente en cuanto tal
proceso o relacion, mientras que si lo consideramos en conexidon con otros procesos
o relaciones, su caracter sera sustantivo.

Este modo dual de descomponer nuestro pensamiento fue expuesto por
Aristételes subrayando su naturaleza racional-discursiva, y la descripcién de su
funcionamiento ha comportado desde entonces una potente herramienta analitica
aplicable a todos los aspectos de la realidad representada mediante ese pensamiento,
es decir, a todo lo concebible. La teoria aristotélica de la materia y la forma es
superadora de la idea de un mundo contradictorio y en permanente movimiento, y se
complementa mediante la utilizacion de categorias que constituyen criterios de razén
que apelan al fundamento —o esencia— de las cosas mismas. Sin embargo, el
desarrollo histérico de esta herramienta ha aparejado el asentamiento de una
tradicion esencialista que ha pretendido la busqueda de certezas imposibles mediante
una separacién entre lo sustantivo y lo procedimental excesivamente nitida,
distorsionando la relacién adjetivo/sustantivo, una relacion que es intrinsecamente
dinamica, hasta el punto de ignorarla casi por completo. Esta tradicién esencialista,
cuyo desarrollo histérico y sus causas no rastrearemos aqui, se encuentra tan
arraigada que nos resulta natural, por ejemplo, que la ensefianza de la gramatica de
la lengua describa sustantivos y adjetivos como realidades completamente
diferenciadas, ocultando el hecho de que la sustantivacion siempre se produce a
través de la asimilacion a una unidad conceptual fija con valor pragmatico (es decir,
con utilidad en un contexto concreto) de cadenas adjetivas complejas, o dicho en otras
palabras: que todo sustantivo se compone y se descompone en un conjunto de
expresiones adjetivas solidificadas en torno a un criterio de razén contextualmente
relevante. Cada sustantivo en cuanto ente contiene una serie de cadenas adjetivas
que le refieren esencialmente, es decir, que se le predican per se —en terminologia
aristotélica—, de manera que comportan el nucleo de su definicion. Ahora bien, toda
delimitacion sustantiva requiere sefialar qué adjetivaciones son relevantes y cuales
no, lo que implica un posicionamiento previo respecto a lo real, —un posicionamiento
que no es neutral-.

Como suele decirse, la adjetivacion no es neutra. Lo que ocurre es que esa
expresion suele referirse al empleo de un adjetivo sobre un sustantivo ya formado (es
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decir, al que se le ha asignado su forma que ya le es propia). Sin embargo, lo
destacable es que la adjetivacion nunca es neutra, especialmente la que compone
cada sustantivo en su estructura interna. Asi, en un clasico ejemplo, Hombre se
descompone en la cadena animal + racional y no en otras alternativas tales como
animal + bipedo + implume, precisamente porque la linea de demarcacion que
constituye el juicio de razén que delimita el concepto es la caracteristica ser-racional,
y no otra. Y esa decisién no es neutral.

Para entender mejor el caracter de esta transduccion de componente
axiolégico entre lo adjetivo y sustantivo, puede resultar interesante acudir en el nivel
gramatical a la descripcién ficticia que Jorge Luis Borges hace de Tlén, un mundo
imaginario en el que se renuncia a otorgar un valor intrinseco a ningun tipo de cadena
adjetiva, de manera que en sus lenguas no existen los sustantivos. El lenguaje de
TI6n no se encuentra connotado por la primacia de ningun criterio de razén que, en
un determinado contexto, suponga la eleccién de un valor sobre otro. Las cosas se
representan como un conjunto de relaciones adjetivas puestas de manifiesto por el
hablante, nunca por el propio lenguaje, de manera que dichas expresiones carecen
linguisticamente de significado objetivo. Y asi, en su hemisferio austral el lugar del
sustantivo es ocupado por «verbos impersonales, calificados por sufijos (o prefijos)
monosilabicos de valor adverbial. Por ejemplo: no hay palabra que corresponda a la
palabra /una, pero hay un verbo que seria en espafol lunecer o lunar. Surgié la luna
sobre el rio se dice hlér u fang axaxaxas ml6 o sea en su orden: hacia arriba (upward)
detras duradero-fluir lunecié. (Xul Solar traduce con brevedad: “upa tras perfluyue
lund”. Upward, behind the onstreaming it mooned.) [...] En los del hemisferio boreal
[...] la célula primordial no es el verbo, sino el adjetivo monosilabico. El sustantivo se
forma por acumulacion de adjetivos. No se dice luna: se dice aéreo-claro sobre
oscuro-redondo o anaranjado-tenue-del cielo o cualquier otra agregacion» (Borges,
1971, pp. 21-22). Como cada hablante establece su propia sustantivacion al no existir
criterios comunes, todos los nombres son metaforas (es decir, para generar la
sustantivacion presuponen la eleccion de criterios de razon que no pueden calificarse
de razonables, pues carecen de valor intersubjetivo). Esa absoluta neutralidad del
lenguaje en TIon, que lo lleva a desvincularse por completo de cualquier contexto
posible -y por lo tanto de la realidad misma-, puede resumirse en la siguiente
sentencia: «el hecho de que nadie crea en la realidad de los sustantivos hace,
paraddjicamente, que sea interminable su nimero» (Borges, 1971, p. 22).

Lo dicho hasta aqui nos permite retomar el problema desde el punto de vista
juridico, senalando que la réplica mas pertinente —y por tanto mas eficaz— frente a los
que aspiran a conceptualizar los procedimientos constitucionales desvinculados de
su componente axioldgico no consiste solamente en demostrar que el derecho no
admite esta posibilidad, es decir, hacer lo que se ha hecho hasta ahora: afirmar que
el derecho no funciona asi, aun a pesar de la incongruencia textual —aparentemente
inexplicable— de la expresion proceso sustantivo.

Si pretendemos zanjar la cuestion debemos demostrar porqué el derecho no
funciona asi. Para ello, tal y como venimos diciendo, es necesario afrontar el problema
en sus justos términos: el de la relacibn expresada mediante los pares
procedimental/sustancial o adjetivo/material. Esos términos de oposicién configuran
una relacién que es la misma en cada disciplina o ambito del conocimiento, y que ha
sido descrita desde los textos aristotélicos hasta los del segundo Wittgenstein,
repitiendo siempre un esquema fundamental que puede revelarse mediante
comparacion interdisciplinar. Aqui, por una evidente limitacion de espacio, nos
centraremos solo en dos aproximaciones adicionales que creemos seran suficientes
para mostrar la identidad que subyace en la diversidad de estos enfoques.
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4. Aproximacion desde la Ciencia Cognitiva y la inteligencia artificial simbolica: la
inteligencia como un entramado de sistemas de reglas

La Ciencia Cognitiva tiene por objeto describir las relaciones entre mente y cerebro, y
en ultima instancia establecer una definicion de ambas. Esta ciencia se desarrolla a
partir de los trabajos de Newell y Simon, y particularmente en base a su Hipotesis del
Sistema de Simbolos Fisicos (Newell y Simon, 1976), segun la cual toda accion y
conducta inteligente puede ser necesaria y suficientemente descrita y explicada por
simbolos y sus reglas operativas que tendran también forma simbdlica o formalizada,
siendo asi que tales reglas y simbolos seran dadas dentro de todo sistema del que se
predique accidn o conducta inteligente.

En definitiva, la Ciencia Cognitiva y su subdisciplina, la Inteligencia Atrtificial
Simbdlica (dedicada a la representacion computacional de los sistemas de simbolos
fisicos), pretenden la descripcion formalizada de la inteligencia a través del analisis
de sus procesos. Esta pretension de que el pensamiento pueda reproducirse solo
mediante el concurso de procesos computacionales, equiparando asi pensamiento y
computacion, implica presuponer necesariamente cierta permeabilidad entre los
niveles sintactico y semantico. Y justo esta cuestion se encuentra en el nucleo del
problema planteado por la llamada Inteligencia Artificial Fuerte'” al afirmar que de
verificarse supondria no solo inteligencia sino el surgimiento de conciencia y
consciencia.

A partir de los referidos objetivos se ha desarrollado un debate académico que
nos resulta pertinente al replantear problematicamente —como si se tratara de algo
novedoso- la relacién formal/material en términos muy parecidos a los hasta aqui
expuestos. El comienzo de esta controversia se sitla en la publicacion por John
Searle en 1980 de Minds, Brains and Programs, donde el célebre fildsofo del lenguaje
pone en cuestion la posibilidad de formalizar la inteligencia mediante su asimilacion a
procesos computacionales, impugnando por tanto el concepto de Inteligencia Artificial
Fuerte al aseverar que para deducir la existencia de inteligencia, conciencia y
consciencia, no es en si mismo suficiente haber constatado que para un determinado
sistema se siguen reglas. Para apoyar esta afirmacion, Searle (1980) propuso un
argumento que denomind experimento mental de la habitacién china. Imaginemos
una habitacién en la que se encuentra encerrado el propio Searle con una lista de
simbolos en chino —un idioma que desconoce- y unas instrucciones en un idioma que
si entiende por las que se relacionan esos simbolos chinos en razon de su forma, de
manera que para cada simbolo o cadenas de simbolos existe una respuesta, es decir,
otro simbolo o cadena de simbolos en chino. Searle no entiende la pregunta ni la
respuesta, pero si entiende las instrucciones —o programa— de manera que puede
«responder» mecanicamente conectando pregunta con respuesta solo por razén de
su forma. Le van llegando mensajes en chino que él contesta al relacionar el simbolo
gue se le entrega con su respuesta predeterminada en la lista. Imaginemos ahora que
Searle pasase suficiente tiempo encerrado en la habitacion y adquiriese mucha
practica relacionando preguntas y respuestas, de manera que siempre devolviera la
respuesta correcta en un intervalo corto de tiempo. Para ese caso, cualquier persona
situada en el exterior de la habitacion que si entendiera el chino y pretendiese
comunicarse con él mediante ese sistema de envio de mensajes podria llegar a
pensar que nuestro fildsofo si entiende chino. Pues bien, continua Searle, esto es lo

7 La inteligencia artificial fuerte (Artificial General Intelligence) es una hipotesis que se verificaria al
constatarse que una maquina puede llevar a cabo cualquiera de las tareas intelectuales que se le
presuponen a un ser humano con una inteligencia normal.
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que ocurriria si un ordenador exhibiera un comportamiento indistinguible al de los
seres humanos, dado que el fildsofo encerrado en la habitacidon se habria comportado
exactamente como un ordenador: habria realizado operaciones computacionales
sobre elementos especificados solo formalmente. Y no habria entendido nada, a
pesar de aparentemente haber mostrado inteligencia®.

En su propio articulo pretende dar respuesta a varias criticas o réplicas a su
argumento y en la que denomina «réplica de los sistemas» Searle (1980, p. 419)
expone que, a pesar de que efectivamente la persona encerrada en la habitacién no
habria entendido, en realidad esa persona es so6lo una parte de un sistema que se
compone de mas elementos: la lista de simbolos o programa, papel y lapiz para
realizar los calculos, y las «bases de datos» de las posibles preguntas y respuestas.
Asi, la comprensién no podria predicarse de una sola de las partes del sistema, sino
del sistema en su conjunto del que la persona en ese ejemplo es parte. Searle
responde a esta replica suponiendo que la persona encerrada memorizara las reglas
y el resto de los elementos del sistema llevando a cabo todos los célculos en su
cabeza: aun asi, seguiria sin entender nada.

Sin embargo, Searle parece no entender las implicaciones de su réplica. En
primer lugar, es un error decir que el filésofo encerrado en la habitacion no ha
entendido nada. A pesar de que no pueda entender la comunicacidon que se imita
mediante el intercambio de mensajes, si entiende perfectamente lo que esta
haciendo: asigna a preguntas que le son dadas respuestas predeterminadas en una
lista identificandolas por la forma de cada signo. Su entendimiento es incompleto, pero
si consideramos al fildsofo encerrado en la habitacion como un sistema, ese sistema
si puede describir perfectamente lo que hace si describe la regla que sigue.
Igualmente, el sistema que constituye la lista de preguntas y respuestas también
«entiende» algo, aunque sea de manera incompleta. Entiende que a la cadena de
signos chinos «hola, ¢cémo te llamas?» corresponde, por ejemplo, la respuesta «soy
Searle, el filésofo», asi como entiende el resto de correspondencias. Este sistema
puede ser ininteligible para Searle, pero eso no significa que no tenga sentido. Y
seguira siendo ininteligible aunque lo memorice, ya que en realidad, aunque parezca
haberlo integrado, el sistema-fildsofo no ha interiorizado las reglas del sistema-
programa que se encuentran en relacion directa y obedecen al lenguaje chino. Esto
es alo que se refiere la «réplica de los sistemas» cuando afirma que sélo si se integran
todos los sistemas que toman parte en la accién se entiende plenamente el sentido
de lo que el fildsofo encerrado en la habitacién esta haciendo.

En términos muy parecidos expone Rapaport (1988) su argumento de la
habitacion coreana como respuesta a Searle. Imaginemos un profesor coreano de
literatura inglesa que, pese a no entender inglés, fuese una autoridad en
Shakespeare. Solo ha leido a Shakespeare a través de excelentes traducciones al
coreano, y basandose en sus lecturas y en sus propias capacidades ha escrito en
coreano numerosos articulos sobre la obra del dramaturgo inglés que han sido
traducidos al inglés para prestigiosas revistas académicas. Rapaport se pregunta si
el profesor coreano «entiende» a Shakespeare y responde que si. No lo entiende
directamente, por supuesto, sino por mediacion de un sistema que lo traduce, asi que
en realidad la comprension sélo se produce mediante la integracion de los sistemas
involucrados. Esto es lo que Narayanan (1997) denomina réplica de sistemas
—systems reply— de manera que la inteligencia surge de procesos computacionales y

'8 Es decir, supera el Test de Turing al demostrar capacidad para exhibir comportamientos, conductas o
respuestas inteligentes que son equivalentes, o al menos indistinguibles, de las humanas. Aunque existe
controversia al respecto, desde que fuera disefiado por Turing (1950) ninguna maquina/programa ha
superado hasta ahora el test y sus sucesivas reformulaciones.
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de las interacciones entre esos procesos. Si esos procesos son mentales, fisicos o
conductuales, es irrelevante. El sistema en su conjunto se mueve a través de varios
estados denominados estados representacionales, de manera que el siguiente estado
es determinado por el anterior como suma de todas las entradas —inputs— o
integraciones.

Para Rapaport la comprensién «semantica» es una cuestion de
correspondencia entre dominios: un agente cognitivo entiende un dominio en
referencia a otro, que a su vez referiria a otro sucesivamente hasta llegar a un dominio
—puramente sintactico o formal- que pudiese entenderse exclusivamente en
referencia a si mismo'®. Esto le lleva a afirmar la posibilidad de una sintactica con
valor semantico, algo que nos parece un error en términos absolutos, dado que aqui
Rapaport estaria desconociendo que cuando decimos que algo es formal o material
lo hacemos necesariamente con un caracter situacional. Es decir, no podemos
predicarlo absolutamente, sino siempre con respecto a algo?. Y asi, por ejemplo, el
tipo penal sera material respecto al derecho procesal que lo aplica, y sera formal
respecto a los hechos que se aplican o, mas técnicamente, subsumen a ese tipo?'.
Es decir, tal y como afirman los tedricos de la Inteligencia Artificial, los procedimientos
si tienen un componente o valor semantico, pero este valor no puede predicarse
absolutamente sino situacionalmente, es decir, siempre ya sea en relaciéon a otros
procesos-funciones o en relacion a si mismos en un momento légicamente anterior.

5. Aproximacion desde la Teoria politica

Las teorias con base procedimental-formal denominadas habitualmente
procesualistas o formalistas, ya en el ambito del Derecho o en el de la Teoria Politica,
se caracterizan por su pretension de fundamentacion de los sistemas a los que hacen
referencia mediante reglas que, dada su naturaleza estrictamente formal-procesal, no
comportarian en cuanto tales una toma de posicidén axiologica. En este sentido, estas
teorias se orientarian a establecer, desde ese suelo comun, criterios de legitimidad
procedimental irrefutables en nuestras democracias actuales, socialmente

19 «What does it mean to understand language? “Semantic” understanding is a correspondence between
two domains; a cognitive agent understands one of those domains in terms of the other. But if one domain
is to be understood in terms of another, how is the other understood? Recursively, in terms of yet another.
But, since recursion needs a base case, there must be a domain that is not understood in terms of another.
So, it must be understood in terms of itself. How? Syntactically! Put briefly, bluntly, and a bit paradoxically,
semantic understanding is syntactic understanding». (Rapaport, 1995, p. 49).

20 Desde un maximo nivel de abstraccion, donde la interpretacion no derive de la correspondencia o
llamada a otros dominios, surge la idea de recursividad. Un objeto es recursivo si en parte se encuentra
formado por si mismo, de manera que la recursividad consiste en la propiedad que tienen procedimientos
y funciones de llamarse a si mismos para resolver un problema. Pero, incluso en ese caso la definicién
formal del objeto opera como procedimiento para la primera y sucesivas llamadas. «El método recursivo
de definicion de funciones esta intimamente conectado con el método de induccién matematica, un
proceso que puede verse implicitamente en el trabajo de Euclides». (Adams, 2011, p. 2).

21 |dentificar el derecho procesal como derecho adjetivo es incorrecto, pues la relacion situacional
adjetivo-sustantivo no sdélo se da entre derecho procesal y sustantivo, sino entre las propias normas
procesales. Asi, «hay normas procesales que miran a la sustancia misma de la situacién que regulan,
como la que da derecho a terceros que se creen lesionados, para concurrir a un juicio; la que otorga el
derecho de pedir la ejecucion del deudor con base en un titulo ejecutivo; la que consagra el derecho de
apelacion o el recurso de casacion. Y hay otras normas que miran a la forma de los actos, a la manera
como esa intervencion de terceros, o esa demanda ejecutiva, o esos recursos, deben formularse o
ejercitarse; estas son normas formales propiamente dichas». (Devis Echandia, 1966, p. 42). «En
conjunto, la idea de que el derecho procesal es, por su funcién y en relacién al derecho material, un quid
secundario, mediato o instrumental, se halla tan arraigada, que en las doctrinas mas dispares la vemos
aparecer con denominaciones y férmulas mas o menos afortunadas; esta idea, en efecto, es la que ha
llevado a construir las conocidas dualidades de derecho sustantivo y derecho adjetivo, de derecho
material y derecho instrumental, o, todavia peor, derecho formal, de derecho determinador y derecho
sancionador». (Guasp, 1943, p. 38).
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caracterizadas por el multiculturalismo, la complejidad y la falta de consenso respecto
a incuestionables valores basicos sustantivos. Solo los procedimientos, en virtud de
ese supuesto estatuto de neutralidad e imparcialidad, serian susceptibles de
garantizar el consenso que conformaria ese soélido cimiento al que aspira toda
democracia.

Mientras que las interpretaciones metafisico-religiosas del mundo nos
proveian de una cémoda certeza en relacion a lo que podiamos saber y a lo que
debiamos hacer, la situacién se trastoca radicalmente en la modernidad. Tal y como
sefala Habermas (1999, p. 37) «con el paso al pluralismo cosmovisivo en las
sociedades modernas, la validez de las normas morales universalmente vinculantes
ya no se puede explicar en ningun caso con razones e interpretaciones que
presuponen la existencia y el papel de un Dios creador y redentor trascendentey, lo
gue comportara ademas un desplazamiento de la autoridad epistémica, que pasa de
las doctrinas religiosas a las modernas ciencias experimentales. A raiz de la
modernidad, el ethos comun se encuentra en ruinas, de forma que para Habermas la
filosofia moral se enfrenta a la obligacion de tejer una nueva fundamentacion
postmetafisica de nuestras sociedades democraticas.

En este sentido, los tedricos de la llamada democracia deliberativa, en sus dos
vertientes rawlsiana y habermasiana, llevan mas de cuarenta afios intentando
desarrollar modelos de democracia procedimental basados en modelos formales que
en sus fundamentos deriven su normatividad estrictamente de su caracter racional. Si
esto fuera efectivamente posible, estos modelos comportarian una gran ventaja dado
qgue el consenso respecto a los procedimientos que sustenta la democracia liberal
tendria caracter necesario, so pena de irracionalidad. Es decir, no estariamos
hablando de un mero acuerdo estratégico, sino de un verdadero consenso racional
motivado por razones epistémicas capaces de establecer una definicion intersubjetiva
del bien. Y en este sentido, la teoria habermasiana entiende que este consenso es
susceptible de lograrse mediante la implementacion de procesos imparciales que
favorezcan el debate publico racional y la apertura de sus participantes, a fin de que
sean receptivos al mejor argumento. En este sentido, la propuesta habermasiana de
la «comprensién paradigmatica de fondo» del derecho y de la Constitucion pretende
exponer el caracter racional de la autocomprension practico-moral de la modernidad
en su conjunto, y por lo tanto, su valor epistémico-normativo. Para ello, dice Habermas
(1998, p. 59) «la teoria del discurso es una tentativa de reconstruir esta
autocomprensiéon, de modo que pueda afirmar su propia especificidad normativa,
tanto frente a las reducciones cientifistas, como frente a las asimilaciones estéticas».
Desde el planteamiento procesualista se pretende, en definitiva, reconstruir -en un
sentido kantiano- una fundamentacion del ejercicio del poder politico susceptible de
reemplazar en sus funciones tradicionales a la legitimacién metafisico-religiosa, de
manera que el cumplimiento del orden juridico legitimo obedezca a razones morales
deducidas mediante procedimientos racionales.

Ahora bien, para Habermas es esencial que estos procedimientos no
presupongan las razones morales que se pretenden deducir, dado que en ese caso
se estaria incurriendo en una peticion de principio. Y es a esto a lo que se refiere
cuando sefala que la justicia como equidad de Rawls es sustantiva en vez de
procedimental, pues su constructivismo politico «le arrastra nolens volens hacia la
disputa entorno a los conceptos de racionalidad y verdad» (Habermas, 1998a, p. 71).

En relacion al asunto que nos ocupa, resulta muy interesante la réplica de
Rawls a Habermas respecto a esta cuestion, pues al sefalar la relacion entre la
justicia procedimental y la justicia sustantiva, Rawls deja entrever cuales son, a
nuestro juicio, los verdaderos limites, y hasta dénde puede aspirar cualquier
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fundamentacion procedimental del poder y el derecho. En este sentido, tanto la justicia
procedimental (referida a la justicia o equidad de un procedimiento) como la justicia
sustantiva (referida a su resultado) comportan para Rawls valores que «van juntos en
el sentido de que la justicia de un procedimiento siempre depende (dejando a un lado
el caso especial del juego) de la justicia de su resultado probable, o de la justicia
sustantiva. Asi, la justicia procedimental y la sustantiva estan conectadas y no van
separadas» (Rawls, 1998), de manera que no puede existir acuerdo sobre la primera
que no presuponga un consenso entrecruzado en relacion a la segunda. Y
precisamente por esto, Rawls entiende que la concepcion de Habermas también es
sustantiva en el fondo, aun cuando los elementos sustantivos de ambas teorias
puedan diferir.

Esto se traduce, a juicio de Chantal Mouffe, en la imposibilidad de ambas
teorias procesualistas para llevar a cabo lo que anuncian, de manera que «la teoria
democratica deberia renunciar a estas formas de escapismo y enfrentarse al reto que
conlleva el reconocimiento del pluralismo de valores. Esto no significa aceptar un
pluralismo total, [sino] reconocer la naturaleza politica de los limites en lugar de
presentarlos como un conjunto de requisitos exigidos por la moral o la racionalidad»
(Mouffe, 2012, p. 107). El verdadero problema no seria encontrar argumentos que
sean aceptables para toda persona racional o razonable, pues los principios liberal-
democraticos so6lo pueden defenderse como elementos constitutivos de nuestra forma
de vida. Siguiendo a Wittgenstein, Mouffe sefiala que los procedimientos se pueden
seguir y pueden ser aceptados debido a que se hallan inscritos en formas compartidas
de vida y en acuerdos sobre juicios. O dicho de otro modo: las reglas son siempre
formas abreviadas de las practicas, inseparables de las formas especificas de vida.

De esta manera, «la distincién entre lo que es de caracter procedimental y lo
que es de caracter sustancial no puede estar tan clara como la mayoria de los tedricos
liberales querrian» (Mouffe, 2012, pp. 82-83). En el caso de la justicia, sefiala Mouffe,
esto implica que no es posible oponer justicia procedimental y sustancial sin reconocer
que la justicia procedimental implica ya la aceptacion de ciertos valores, pues el
disefio de cualquier procedimiento presupone necesariamente compromisos éticos
sustanciales. Y esto tiene consecuencias muy importantes, pues no sera posible
defender los valores que sustentan la democracia liberal en virtud de un consenso
racional que no implique un compromiso axiolégico. Sino justamente al contrario:
debemos asumir que el ethos democratico no tiene caracter neutro ni necesario, sino
que procede de una concreta decisidn histérica y que sus valores son contingentes
en cuanto se vinculan a determinadas formas de vida.

6. Conclusion

Las construcciones de caracter procedimental-formal pretenden evitar el problema de
la fundamentacién axiolégica del poder y el derecho en sociedades multiculturales
complejas que no pueden describirse a si mismas mediante un solo relato de caracter
metafisico-religioso unificador, dado que en el seno de dichas sociedades conviven
simultaneamente gran variedad de relatos omnicomprensivos, y por lo tanto,
contradictorios. Resulta tranquilizador pretender que las garantias procesales carecen
de caracter sustantivo, y que por lo tanto pueden fundar el consenso al margen de
conflictos de valores y disputas politicas. Pretender que el procedimiento debido no
es sustantivo porque es procedimental, y que por lo tanto la jurisprudencia
constitucional se sitia al margen de estos conflictos cuando decide sobre
procedimientos. Sin embargo, la realidad es que los procedimientos funcionan
justamente al contrario, de manera que si son efectivamente utiles en las sociedades
democraticas es porque precisamente incorporan acuerdos axioldégicos previos.
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Los procedimientos contienen elementos adjetivos y sustantivos en funcion de
la situacién en la que consideramos esos elementos, es decir, en relacion a si
determinan o son determinados en la cadena de eventos que constituye la accién
definida por el proceso. Constituye un error presentar al proceso como algo ajeno o
en situacion de aislamiento respecto a cualesquiera elementos sustantivos pues la
relacion formal-material en el sentido l6gico-semantico a que hace referencia la norma
juridica debe interpretarse pragmaticamente —es decir, en su aplicacion a casos
practicos— de acuerdo a los mismos principios definidos por Aristoteles con caracter
general para la relacion forma-materia. Y asi, la afirmacion aristotélica que sefiala que
«la materia es algo relativo, pues para una forma se requiere una materia y para otra
forma otra materia» (Aristoteles, 1995, p. 139), refiere el caracter situacional con el
que debemos interpretar la relacion forma-materia en cuanto obedece a esos mismos
principios logicos. Un ente determinado puede ser, segun el caso, forma y materia al
mismo tiempo (los ladrillos, por ejemplo, son al mismo tiempo la materia de la casa y
la forma del barro cocido del que se componen) y asi, el «concepto de materia no es
absoluto, sino relativo: no indica una cosa o realidad determinada, sino un punto de
vista desde el que mirar cualquier cosa o realidad, punto de vista correlativo al de
forma o estructura. Todo compuesto es materia estructurada, pero lo que es materia
respecto a esa estructura es forma respecto a su propia materia. [...] materia y forma
no se refieren a realidades absolutas, sino a puntos de vista que en cada caso enfocan
algo distinto» (Mosterin, 2000, pp. 125-127).

Del mismo modo, sobre el par formal/material se construyen campos
semanticos intercambiables precisamente porque obedecen a nuestra situacién al
describir la realidad y a la voluntad denotativa del proferente. Asi, decimos que lo
retérico tiene un caracter formal, y eso significa ampuloso, ceremonioso, vacuo y
superficial, mientras que lo légico tiene también un caracter formal pero con un
significado de algo muy preciso y con contenido. Ambos términos son formales, pero
a distinto nivel, es decir, nunca uno respecto al otro. El salto Iégico consiste en
modificar inadvertidamente ese nivel de referencia, pues siempre uno sera (mas)
formal con respecto al otro, que sera (mas) sustantivo. Desde el punto de vista del
razonamiento practico se incurre en este error al categorizar dicha oposicién como
estrictamente binaria, desconociendo el resto de niveles de referencia. Es decir, algo
puede tener caracter procedimental-formal (en referencia a algo mas sustantivo) y al
mismo tiempo poder entenderse como sustantivo-material (en referencia a algo mas
procedimental).

De esta manera, lo sustantivo no es algo diverso y contradictoriamente
opuesto a lo formal, sino que es lo formal nuevamente, pues «la materia de algo, en
cuanto tal materia, es siempre incognoscible. Solo es cognoscible en cuanto provista
de forma, pues la forma es lo Unico que podemos conocer» (Mosterin, 2000, p. 127).
Lo sustantivo es otra vez lo formal, aunque esta vez expresado desde un nivel
superior, asignandole o pretendiendo deducir de él un significado de contenido mas
tangible y concreto, mas contextualizado, y por eso, de alguna manera “mas real”.
Esta ultima idea es de la mayor importancia, pues evidencia lo caracteristico del par
formal-material, que no es directamente equiparable ni subsumible en lo abstracto-
concreto. Lo sustantivo no es simplemente lo concreto, sino lo concreto en un nivel
pragmatico, de manera que lo sustantivo no puede darse mediante un ajuste
automatico de los limites adjetivos, sino que precisa referirse a un contexto. Y asi, por
ejemplo, la formalizacion légico-matematica de un escrito en lenguaje ordinario
representa su contenido formal al sefialar su estructura adjetiva, mientras que ese
discurso escrito, al constituir la traduccion en lenguaje comun de su formula logica, es
sustantivo con respecto a ésta pero sera adjetivo respecto a su contextualizacion
retérica, pues la prosodia, el contexto entendido como entramado referencial, y la
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oportunidad de su expresion en un momento y lugar concreto, implicaran una nueva
concrecion sustantiva cefiida a los limites a priori del texto escrito.

La tentacidn formalista consiste en creer que es posible la toma de decisiones
que involucren juicios de valor mediante procedimientos abstractos que no
presupongan elementos valorativos previos, de manera que el consenso sobre un
supuesto caracter de neutralidad axiolégica de los procedimientos impregne de
legitimidad tales decisiones en cuanto sus resultados. Sin embargo, nos parece que
de lo expuesto hasta ahora se deduce que no es posible obtener coherentemente —es
decir, sin incurrir en una contradiccién performativa— un resultado justo sin que medie
un procedimiento que se ajuste en si mismo a los parametros sustantivos basicos que
definen ese resultado justo. No existen procesos de toma de decisiones
axiolégicamente neutros que den como resultado juicios de valor. Y los que se
presentan como tales, sélo remiten a dos posiciones: [a] o bien se configuran desde
un consenso de valores previo que difumina el hecho de que esos valores no son los
unicos racionalmente posibles, de manera que si han sido efectivamente elegidos
entre otras alternativas —que desde esa situacion de consenso parecen
contextualmente inconcebibles—, o [b] se pretenden fundados en ese consenso que
hemos definido en [a] con el propdsito de ocultar otras alternativas posibles que si
son concebibles en esas circunstancias.
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Resumen

Este trabajo examina la primera condena de la Corte Penal Internacional por destruccion de
patrimonio histérico. Tras analizar brevemente el conflicto interno en Mali, se estudia el desarrollo
del proceso penal contra el Sr. Ahmad Al Faqi Al Mahdi, desde la remisién de la situacion por el
ministro de justicia maliense a la Oficina del Fiscal de la Corte hasta la fase final de reparacion
del dafio tras la sentencia de condena. La relevancia de este caso es mayuscula, no solo por el
delito objeto de la condena sino por las dificultades a la hora de establecer la reparacion del dafio,
atendiendo a la categorizacién diversa de las victimas de tales crimenes internacionales.
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Abstract

This paper analyses the first international conviction for destruction of cultural heritage
delivered by the International Criminal Court. After a brief study of the situation in Mali, the
development of the procedure is examined, from the beginning, the referral of the situation by
the Malian Ministry of Justice, till the reparations phase. The relevance of this case is absolutely
exceptional, not alone by the particular war crime subject to the judgment, but also by the
innovative Reparations Order, regarding the categorization of the multiple types of victims.

Keywords
International Criminal Court, Mali, war crime, destruction of cultural heritage, international
protection of historic and cultural heritage, convictions for destruction of cultural heritage.

SUMARIO. 1. La crisis politica en el norte de Mali. 2. Marco regulador
para la proteccion de patrimonio histérico cultural en derecho
internacional. 3. La destruccion de patrimonio histérico en Tombuctu.
4. La respuesta de la Corte Penal Internacional. 4.1. La iniciacién del
proceso. 4.2. La investigacion, la orden de arresto y la confirmacion de
los cargos. 4.3. Primera condena de la Corte Penal Internacional por
destruccion de patrimonio histérico. 4.4. El procedimiento para la
reparacion del dafio. 5. Situacion actual y conclusiones.

1. La crisis politica en el norte de Mali

La Republica de Mali es un estado sin litoral de Africa Occidental, uno de los paises
mas extensos del continente africano. Pese a la existencia de algunos recursos
naturales valiosos, es una de las economias mas pobres del mundo basada
principalmente en la agricultura y la ganaderia.

Desde que en 1960 se constituyd como un pais independiente poco tiempo
después del fin de la etapa colonial francesa, Mali ha sufrido gran inestabilidad
politica. Especialmente en 2012 el pais estuvo —y continla desde entonces—
inmerso en un conflicto dificil de entender y explicar, en gran parte por la ocultacién
deliberada de informacién al respecto (Lecocq y otros, 2012)". Esta crisis originada
en el norte de Mali desestabilizé todo el Estado.

Sin duda, la compleja situacién desarrollada en el norte tiene su origen
histérico en la diversidad de la poblacion maliense de la zona. En efecto, alli conviven
diferentes culturas, sistemas e ideologias. La mayoria de la poblacion del norte de
Mali es tuareg; sin embargo, también hay minorias arabes. El nacionalismo tuareg
protagonizé diferentes rebeliones contra el estado maliense; las primeras tuvieron
lugar tras conseguir la independencia de Francia (Boas y Torheim, 2013). No
obstante, las revueltas de 2012 fueron sin duda las mas trascendentales. En aquel
ano, la situacién politica en Mali sufrié una transformacién drastica e inesperada (Boas
y Torheim, 2013). Los tuareg crean un movimiento politico en la zona norte, el
Movimiento Nacional para la Liberacion de Azawad (MNLA) con el objetivo de crear
un estado tuareg. Asimismo, pretendian recuperar el estatus que les habia sido
arrebatado por la potencia colonial francesa. Se produce también el retorno al pais de
otros grupos de combatientes tuareg, fuertemente armados y entrenados, integrados
en distintas formaciones: el Movimiento para la Unidad y la Yihad en Africa Occidental

' Los autores realizan un interesante andlisis del conflicto desde una perspectiva multidisciplinar;
abordando una disputa que ha permanecido mas o menos activa durante décadas, y cuya solucion no
resulta sencilla.
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(MUYAO), y la organizacién Al-Qaida del Magreb Islamico (AQMI). Tal y como aclaran
M. Boas y L.E. Torheim, el Movimiento para la Unidad y la Yihad en Africa Occidental
(MUYAO) y la organizacion Al-Qaida del Magreb Islamico (AQMI) no son grupos
tuareg per se, sino que entre sus miembros se encuentran muchos tuaregs; ademas
de haber tenido presencia desde 1998 en esa area del Sahel (Boas y Torheim, 2013).
Todos ellos comenzaron a desarrollar ofensivas armadas que causaron una gravisima
desestabilizacion politica en el pais. Lograron asentarse y controlar las principales
regiones del norte de Mali, forzando al ejército maliense a replegarse hacia el sur;
mostrando asimismo la debilidad del gobierno central, incapaz de solucionar la crisis.

La situacion se recrudecio cuando en el segundo trimestre de 2012 dos tercios
del pais estaba en manos del Movimiento Nacional para la Liberacion de Azawad
(MNLA), los yihadistas de Ansar Dine y el Movimiento para la Unidad y la Yihad en
Africa Occidental (MUYAO), grupos militarmente superiores al ejército maliense y con
mejor armamento, que se financiaban con el narcotrafico y el producto de rescates
obtenidos con secuestros de rehenes europeos (Boas y Torheim, 2013). EI 6 de abril
un representante del MNLA declara apresuradamente la independencia de la regién
de Azawad, no reconocida hasta el momento por ningun Estado, ademas de haber
sido expresamente rechazada por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las
Naciones Unidas?.

No obstante, pronto surgieron desavenencias entre estos grupos. Estas
formaciones se mantuvieron unidas mientras perseguian un fin comun: expulsar al
ejército maliense de la zona norte. Una vez conseguido el objetivo, las diferencias
ideoldgicas y estratégicas provocaron enfrentamientos entre ellos, que culminaron
con la expulsién del MNLA de la zona, la cual paso a estar controlada por Ansar Dine
junto con las otras formaciones que operaban en el area nororiental de Mali, el
Movimiento para la Unidad y la Yihad en Africa Occidental (MUYAO), asi como la
organizaciéon Al-Qaida del Magreb Islamico (AQMI). Ademas de estos grupos, otros
muchos tenian presencia en la regién de Azawad (Gutiérrez Zarza, 2015).

Pocos dias después de la declaraciéon de independencia de Azawad, el
presidente del gobierno de Mali, envuelto en escandalos relacionados con
narcotrafico y malversacion, se ve obligado a dimitir. Dos presidentes mas llegaron al
poder y lo dejaron en circunstancias similares al anterior (Lecocq y otros, 2012). El
pais estaba sumido en el caos, no solo como consecuencia del triunfo de la rebelién
tuareg en el norte y las luchas de poder entre los diferentes grupos alli presentes, sino
porque ademas las instituciones gubernamentales mostraban una tremenda
debilidad, fuertemente criticada por la poblacién civil y militar®. En definitiva, Mali se
convirtié en un verdadero Estado fallido (Vacas Fernandez, 2016).

El gobierno provisional nombrado tras el ultimo golpe de estado frustrado
solicité ayuda a la potencia colonial. Francia proporcioné la asistencia requerida, lo
cual dio lugar a una calma relativa puesto que, si bien sirvié para que el gobierno
recuperase el control de muchas regiones del norte, no consiguié eliminar por
completo las hostilidades en la zona. Asimismo, otros operadores internacionales
intervinieron en la crisis maliense sin mucho éxito: la Comunidad Econémica de
Estados Africanos (ECOWAS), la Unidn Africana y la Organizacion de las Naciones

2 La Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU 2056 (2012) sobre la Paz y seguridad en Africa
rechaza categoéricamente la declaracion de independencia realizada por el MNLA, reiterando la falta de
validez de tales anuncios. El texto integro de la resolucién esta disponible en el siguiente enlace:
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=s/res/2056%20(2012)

3 Asi lo expreso el presidente de la ONU en su Informe sobre la Situacion en Mali, de 28 de noviembre
de 2012. Disponible en el siguiente enlace: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/616/32/PDF/N1261632.pdf?OpenElement
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Unidas (Gutiérrez Zarza, 2015)*. El propio presidente de las Naciones Unidas hizo un
llamamiento especifico en relacién con la necesidad de imponer sanciones a los
responsables de los ataques al patrimonio. No obstante, ninguna de aquellas
intervenciones extranjeras supo ofrecer soluciones soélidas y efectivas a esta
emergencia internacional, lo cual revela el fracaso de la diplomacia en la resolucion
de la crisis maliense (Gutiérrez Zarza, 2015).

Desde la intervencion francesa se han sucedido diversos acuerdos de paz
entre el gobierno de Mali y los rebeldes tuareg. Sin embargo, no han puesto fin al
conflicto y la contienda se mantiene abierta: no solo con los grupos tuareg cuyas
reivindicaciones no fueron satisfechas con tales acuerdos, sino también con otras
formaciones yihadistas que continian operando en la zona (Boas y Torheim, 2013).

Las fuerzas de ocupacion impusieron violentamente la Ley Islamica o Sharia
(Cortés Jiménez, 2019) a la poblacién del norte. Hubo cierta resistencia a la
imposicion de la Ley Islamica, en particular por parte de las mujeres tuareg, quienes
protagonizaron manifestaciones importantes en contra de la Sharia. La poblacion civil
sufrié todo tipo de atropellos como consecuencia de la aplicacion de este codigo de
conducta islamico que se proyecta tanto sobre la moral, como respecto de la
organizacién politica.

La ciudad de Tombuctu estuvo controlada por Ansar Dine principalmente, asi
como la formacion AQMI. Durante la ocupacion, estos grupos, en virtud de la
aplicacion y respeto a la Ley Islamica, crearon unos tribunales religiosos, asi como
una policia religiosa denominada Hisbah, con el fin de garantizar la implantacién
rigurosa de su interpretacion del Coran a la poblacion maliense. Como consecuencia
de la regulacion de la moralidad de los habitantes de Tombuctu, la Hisbah destruyo
numerosos e importantes lugares de culto, considerados vicio aparente® que debia
ser eliminado por las fuerzas de ocupacion. Se trataba de una politica perfectamente
orquestada para amedrentar a la poblacion imponiendo por la fuerza su ideologia y
arrebatandoles su pasado (Vacas Fernandez, 2016)°.

Los radicales musulmanes de Ansar Dine y sus aliados tienen una vision
radicalizada del islam. Consideran que el culto a cualquier deidad distinta a Dios debe
estar prohibida, ya que es considerada bajo su interpretacion de la Sharia como un
ataque al islam. En consecuencia, los lugares de culto y mezquitas son considerados
contrarios al islam. Por el contrario, los musulmanes moderados practican con

4 El Consejo de Seguridad de la ONU ha abordado la crisis de Mali en diversas resoluciones. La primera
de ellas es la Resolucion 2056 (2012), en la que rechaza la declaracion de independencia realizada por
el MNLA, considerandola nula y carente de validez. Asimismo, condena enérgicamente la profanacion,
el dafio y destruccion de lugares santos y de importancia histérica y cultural, en especial los declarados
Patrimonio Mundial por la UNESCO, como es la ciudad de Tombuctu. Poco después, la Resolucion 2071
(2012) condena los abusos de derechos humanos cometidos en el norte de Mali por los diversos grupos
rebeldes y terroristas que controlaban la zona. Se refiere expresamente a actos violentos contra la
poblacién civil, asi como la destrucciéon de lugares culturales y religiosos, poniendo de manifiesto que
tales acciones podrian ser constitutivas de crimenes internacionales de conformidad con el Estatuto de
Roma. A finales de 2012, la Resolucion 2085 del Consejo de Seguridad condena enérgicamente la
destruccion de edificios de caracter cultural y religioso en Tombucti, ademas de otras actuaciones
criminales cometidas en la zona. Estas resoluciones se pueden consultar en el siguiente enlace:
http://www.un.org/es/sc/documents/resolutions/2012.shtml

5 https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF Sentencia parrafo 33.

6 La destruccion de bienes culturales llevada a cabo por ciertos grupos como via perversa para imponer
una ideologia religiosa determinada es analizada por el profesor Vacas Fernandez, quien pone de
manifiesto la sorprendente y decidida coordinacién en la Comunidad Internacional en la sucesion de
acontecimientos ante los ataques producidos en el norte de Mali en 2012.
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regularidad el rezo en mezquitas y tumbas sagradas, en senal de respeto y para no
olvidar a los difuntos ni su lugar de procedencia.

2. Marco regulador para la proteccion de patrimonio historico cultural en derecho
internacional

No existe una nocion unica y universal en derecho internacional sobre el concepto de
patrimonio cultural de la Humanidad (Fernandez Liesa, 2012). Diversas convenciones
internacionales ofrecen multiples definiciones de bienes culturales. Todas ellas
incluyen enumeraciones amplias y abiertas de bienes culturales, muebles, inmuebles,
de caracter cultural y también natural, bienes que se encuentran en tierra firme y
también los que se hallan en un medio subacuatico, bienes materiales e inmateriales.

La Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado, adoptada en La Haya en 1954, materializa el esfuerzo de la
Comunidad Internacional tras la Segunda Guerra Mundial por regular la proteccion
del patrimonio cultural en situaciones de conflicto armado. Pese a que las
Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 relativas a las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre abordaban la salvaguarda del patrimonio cultural (Fernandez
Hernandez, 2018), la Convencién de 1954 es sin duda un instrumento mas relevante.
Se trata de una convencién con vocacion mundial: actualmente, 133 Estados’ son
parte de la misma®. El preambulo de la Convencion pone de manifiesto la importancia
de la conservacion del patrimonio cultural, considerando, desde una perspectiva
universalista, los dafios ocasionados a bienes culturales como un menoscabo para
toda la humanidad (Fernandez Liesa, 2012). Reitera la concepcién universalista al
incluir en la amplia y detallada definicion de bienes culturales los muebles e inmuebles
de gran importancia para el patrimonio cultural de los pueblos.

Junto con la Convencién se adopté un Protocolo que completaba el marco
regulador con previsiones tendentes a evitar la exportacion de bienes culturales de
territorios ocupados, asi como normas relativas al retorno de tales bienes al Estado
del que fueron exportados y la obligaciéon de indemnizar a los poseedores de buena
fe de los bienes exportados.

La Convencion de 1954 no se limita a definir los bienes culturales, sino que
ademas impone a los Estados Parte una serie de obligaciones de salvaguardia y
respeto de los bienes culturales. En relacién con el primero de los compromisos, los
Estados deben tomar medidas tendentes a identificar sus bienes culturales. En este
sentido, pueden elaborar inventarios o listas, categorizar los bienes segun la
relevancia de estos o crear refugios donde almacenar de forma segura los bienes
culturales muebles.

Una segunda obligacién para los Estados Parte de la Convencion gira en torno
a la necesidad de respetar los bienes culturales, tanto al atacar a otro Estado como
al defenderse de un ataque. En efecto, las Altas Partes Contratantes se comprometen
a no exponer los bienes culturales propios o ajenos a destruccion o deterioro en caso
de conflicto armado. Sin embargo, esta obligacion de respeto lamentablemente cede
ante la existencia de una necesidad militar que impida de forma imperativa su
cumplimiento (Fernandez Hernandez, 2018). Asimismo, los Estados Parte se
comprometen a prohibir, impedir y cesar cualquier acto de apropiacién de bienes

7 La lista de los Estados Parte con el detalle de la fecha y tipo de instrumento y fecha de deposito del
mismo esta disponible en el siguiente enlace:
http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?KO=13637&language=S&order=alpha

8 Mali se adhiri6 a la Convencién de 1954 el 18 de mayo de 1961.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 108
=l N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 104-129. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266
http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?KO=13637&language=S&order=alpha

ELENA PINEROS POLO Primera condena de la Corte Penal Internacional por destruccion
de patrimonio histérico en Tombuctu: el caso Al Mahdi

culturales, a no requisar ni a tomar medidas de represalia contra bienes culturales
situados en el territorio de otra Alta Parte Contratante.

El Protocolo Segundo fue adoptado en 1999, con la intencion de mejorar el
sistema de proteccién para determinados bienes de mayor relevancia para la
Comunidad Internacional. Se crea una nueva categoria de bienes de proteccion
reforzada, que gozaran de inmunidad, lo cual implica que los Estados se abstendran
de atacarlo o utilizarlo para fines militares®. También incluye previsiones acerca de la
responsabilidad penal de aquellos que destruyen bienes culturales, asi como de la
cooperacion judicial reciproca para perseguir estos delitos. El protocolo traslada a los
Estados la obligacion de incluir tipos penales adecuados en su legislacion penal
nacional, y la persecucién en su territorio de los actos que constituyan infracciones
tanto de la Convencién como de sus protocolos.

Pese a la clara vocacion universal, la Convencion de 1954 no pudo cumplir tal
propésito. Con el tiempo resultaba insuficiente para albergar nuevas interpretaciones
del concepto de bienes culturales. La concepcion del patrimonio cultural va
evolucionando, incluyendo nuevos elementos como el patrimonio cultural inmaterial,
o los bienes naturales, los cuales no hallaban una correcta cobertura en la Convencion
de 1954.

El Convenio de Proteccion del Patrimonio Cultural y Natural de 1972 incluye
en el concepto de bienes culturales no solo los creados por el hombre, como
manifestacién artistica o arqueoldgica de cualquier tipo, sino ademas los bienes que
integran el patrimonio natural: monumentos naturales constituidos por formaciones
fisicas o bioldgicas, geoldgicas, fisiograficas y zonas delimitadas que constituyan un
habitat de especies animales o0 vegetales amenazadas, con valor universal
excepcional. Este instrumento internacional amplia considerablemente la cobertura
del marco normativo de la anterior Convencion de 1954, puesto que incluye en la
definicion esas otras obras naturales. Este instrumento internacional es una prueba
mas de la evolucién constante del concepto de patrimonio cultural. Asimismo, otra
manifestaciéon mas del consenso en la Comunidad Internacional en relacién con el
desarrollo permanente de la concepcién de bienes culturales es el amplisimo apoyo
con el que cuenta el Convenio de 1972. Actualmente 188 Estados forman parte de
este instrumento internacional.

Los Estados Parte tienen la obligacion de identificar, proteger, conservar,
rehabilitar y transmitir a generaciones futuras su patrimonio cultural y natural, asi
como de evitar la adopcién de medidas que pudieran dafarlo. EI Convenio exige a los
Estados este esfuerzo, atendiendo a los recursos propios de cada pais, fomentando
la asistencia y cooperacién internacionales. Las mencionadas obligaciones incluyen
adopcion de politicas nacionales de caracter juridico, cientifico, financiero, etc.
respecto de los bienes culturales de su territorio. Asimismo, el Convenio de 1972 hace
un llamamiento a la cooperacion de toda la Comunidad Internacional para proteger el
patrimonio cultural y natural. Se crea un Comité que evalla los inventarios de bienes
de patrimonio cultural y natural remitidos por los Estados Parte, de modo que pueda
confeccionar una Lista de patrimonio mundial integrada por los bienes que, a juicio
del Comité, poseen un valor universal excepcional. Esta lista, junto con la Lista de
patrimonio mundial en peligro, constituyen un importante elemento de publicidad, que
pone sobre aviso a la Comunidad Internacional en lugares en los que puede haber
peligro grave de destruccion o deterioro de bienes culturales por cualquier motivo. En

9 Vid. capitulo 3 Protocolo Segundo de la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en
caso de Conflicto Armado (1999).
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la misma lista se menciona la dotacion econdmica que ofrece la UNESCO para
intentar revertir la situacion de amenaza™.

En la década del 2000 se adoptaron otros instrumentos internacionales para
la proteccion de bienes culturales: la Convencion para la proteccion del patrimonio
subacuatico de 2001, la Convencion para la salvaguarda del patrimonio cultural
inmaterial de 2003 y el Convenio sobre la proteccion y promocién de la diversidad de
las expresiones culturales de 2005.

Todos ellos amplian la definicion de patrimonio cultural, adaptando el concepto
a una realidad que evoluciona hacia un espectro mayor de bienes culturales,
acompafada asimismo de un incremento importante en la concienciacién de la
Comunidad Internacional y, consecuentemente, de una mejora considerable de la
implicacion de los Estados respecto de la necesaria proteccién y conservacion del
abundante patrimonio cultural de los pueblos.

La existencia de una diversidad de instrumentos internacionales sobre esta
materia pone de manifiesto la evidente preocupacion de los Estados por
comprometerse a respetar y proteger los bienes culturales. La concienciacion de las
distintas naciones sobre la necesidad de orquestar vias colectivas de proteccion va
mas alla de la perspectiva nacional. Los Estados reconocen la imperiosa obligacion
de coordinacién internacional, para una mejor proteccion de los bienes culturales, en
beneficio de la humanidad. En efecto, para lograr que las herramientas juridicas sobre
proteccion del patrimonio cultural sean mas eficaces y duraderas, es absolutamente
necesaria la colaboracién de los Estados Parte (Cortés Jiménez, 2019). Todos los
paises y sus sociedades deben ser conscientes de la importancia cultural e historica
que tiene su propio patrimonio, asi como el del resto de naciones. Esta concienciacion
colectiva es posible solamente si existen mecanismos internacionales que garanticen
la existencia y correcta conservacion de los bienes culturales (Fernandez Hernandez,
2018).

3. La destruccion de patrimonio histérico en Tombucta

Tombuctu tiene un valor histérico religioso importantisimo (Green Martinez, 2015). Ha
sido foco cultural, espiritual y comercial de las rutas transaharianas. Fue el epicentro
de la cultura islamica en los siglos XV y XVI, capital espiritual e intelectual. Se trataba
de una ciudad emblematica con una dimension mitica, que desempefiaba un papel
esencial en la expansion del islam en la region (Jiménez Garcia, 2019). Asimismo,
Tombuctu es considerada una ciudad de gran valor arquitectonico. En 1988, la ciudad
en su conjunto fue inscrita en la Lista de Patrimonio Histérico de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)''. Sus
numerosos edificios religiosos (mausoleos y mezquitas principalmente) constituyen
un conjunto histoérico cultural de un valor formidable, un capitulo de la historia de la
humanidad. Han sido testigos de la magnitud e importancia de Tombuctu a lo largo
de los siglos. En 2012, durante la crisis, las autoridades malienses, conscientes del
peligro que amenazaba Tombuctu, solicitaron la inscripcién de sus mausoleos y
mequitas en la Lista de Patrimonio en Peligro de la UNESCO'. Este intento

0 Los monumentos destruidos en Mali en 2012, objeto del procesamiento del Sr. Al Mahdi, fueron
incluidos en esta Lista de patrimonio en peligro, como se explica en el epigrafe 3.

" http://whc.unesco.org/en/list/119/

12 Los edificios religiosos de Tombuctl efectivamente fueron incluidos en esta Lista de Patrimonio en
Peligro. Sin embargo, dicha clasificacion no pudo evitar el terrible desenlace: la destruccion de 9 de los
16 mausoleos de la ciudad, junto con una de las mezquitas mas importantes de la misma, a manos de
los integrantes de la Hisbah dirigidos por el Sr. Al Mahdi. La decision del Comité de Patrimonio Histdrico
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desesperado de proteccion no produjo los efectos disuasorios deseados, puesto que,
durante los meses de la ocupacion, la mayoria de los mausoleos y una de las
mezquitas mas importantes de la ciudad fueron atacadas por los integrantes de la
Hisbah, dirigidos por el Sr. Al Mahdi, como establece la sentencia de la Corte Penal
Internacional.

La destrucciéon deliberada de los mismos supuso la pérdida de importantes
lugares de culto cotidiano, ademas de la privaciéon y quebranto de una parte
importante de la identidad de Tombuctu y de la historia de la region, que afecta no
solo a los habitantes de Mali, sino a toda la humanidad.

La destruccion de patrimonio cultural entrafia consecuencias catastroficas. En
efecto, la pérdida de bienes culturales facilita la manipulacion de la historia haciendo
desaparecer el pasado, ayudando a que desaparezcan los elementos que definen un
pueblo. La subsiguiente crisis de identidad puede generar un alto grado de
inestabilidad, conflictividad y tension en la pugna por una nueva identidad (Cortés
Jiménez, 2019).

Estos desgraciados eventos tuvieron lugar en poco tiempo, pero sus multiples
efectos lamentablemente perduraran para siempre.

4. La respuesta de la Corte Penal Internacional

En julio de 2012, el Ministro de Justicia de Mali'® remitié a la Oficina del Fiscal de la
Corte Penal Internacional una carta (Stegmiller, 2013)'* informando sobre la crisis en
el norte del pais'®, manifestando su incapacidad para solventar tal situacion. En
efecto, el gobierno maliense habia perdido el control sobre la zona ocupada
(Stegmiller, 2013)'6. El comunicado gubernamental deja claro que no se ha producido
vulneracién del principio de complementariedad de la actuacion de la Corte (Nsereko,
2013)", puesto que no existia ningun procedimiento nacional en Mali ni en ningin
otro Estado en relacién con los mismos crimenes (Stegmiller, 2013)8.

respecto de la inclusion en la lista de los mausoleos y mezquitas de Tombuctu se puede consultar en el
siguiente enlace: http://whc.unesco.org/en/decisions/6975

3 El art. 14 del Estatuto de Roma establece la posibilidad de un Estado parte de remitir a la Oficina del
Fiscal una carta solicitando a la misma que investigue una situacion en la que parece haberse cometido
uno o mas crimenes competencia de la CPI, ofreciendo todos los detalles que sea posible. En virtud de
dicha potestad, y ante la imposibilidad de enjuiciar los crimenes que se estaban cometiendo en el norte
del pais, el ministro de justicia, D. Malick Coulibaly (la autoridad competente en el Estado Parte en
relaciéon a los asuntos jurisdiccionales) remitid la situacion a la Corte, revelando su incapacidad para
enjuiciar y terminar con los crimenes que se estaban cometiendo en las regiones del norte, respecto de
las cuales carecia de control policial o militar, asi como de servicios judiciales.

4 No establece el Estatuto de Roma ni el resto de normas procesales de la Corte ningun requisito
excesivamente gravoso en relacion con este tipo de notificaciones “de situaciones” remitidas por un
Estado Miembro; tan solo establece que se deben realizar por escrito. En efecto, el Unico requisito formal
para la remision de una situacion por un Estado Parte esta en el art. 45 del Reglamento de Procedimiento
y Prueba de la Corte, en el que tan solo se exige que se realice por escrito.

5 Solo esta publicada la version original en francés de la carta enviada por el ministro maliense. Se
puede consultar en el siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/A245A47F-BFD1-45B6-
891C-3BCB5B173F57/0/Referrall etterMali130712.pdf

6 Apunta el autor que las autoridades malienses habian informado a la Oficina del Fiscal de que los
servicios judiciales habian sido retirados de las ciudades del norte, siendo los tribunales malienses
incapaces de procesar a los responsables de los crimenes denunciados.

7 La jurisdiccion de la Corte Penal Internacional tiene caracter complementario a las jurisdicciones de
los Estados Parte, tal como indica el art. 1 del Estatuto, y complementa mas adelante el art. 17.1,
apartados a), b) y c). La jurisdiccion de la Corte solo opera ante la inexistencia o incapacidad de
desarrollar un proceso nacional con garantias.

'8 En este sentido, Stegmiller defiende que la ausencia misma de procedimiento nacional respecto de
los hechos criminales denunciados justifica inicialmente la admisibilidad de la peticion de investigacion
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4.1. La iniciaci6n del proceso

Tras la remisién de la situacion por un Estado Parte (Bujosa Vadell, 2008)'9, la Oficina
del Fiscal comienza de oficio una investigacion inicial con el objetivo de analizar la
veracidad de la informacion recibida, y de determinar si existe fundamento suficiente
para incoar la instruccion. La Fiscalia realiza estas investigaciones preliminares?°, con
caracter previo a la propia investigacion criminal, con el fin de determinar si hay base
razonable para iniciar la investigacion propiamente procesal del asunto, con relaciéon
a una situacion respecto de la cual tuvo conocimiento?.

En definitiva, la Fiscalia comprueba, en este estadio tan inicial del caso, si se
cumplen los requisitos legales necesarios para incoar la fase de instrucciéon penal?2.
En este sentido, la Oficina del Fiscal de la CPI debe considerar los siguientes criterios:
la jurisdiccion sobre la cuestion (temporal, territorial, personal, material); la
admisibilidad (principio de complementariedad y la necesaria gravedad de las
actuaciones delictivas); y, por ultimo, si existe “interés de la justicia” (Stegmiller, 2013)
en la incoacion del asunto.

En el concreto caso de Mali, el 16 de enero de 2013 la Fiscalia hizo publico un
informe?* motivando la necesidad de incoacién de la investigacion, en virtud del art.
53 del Estatuto de Roma. No existe ninguna norma legal que establezca la obligacion
formal de publicar esta informacion; no obstante, la Oficina del Fiscal decidio dar
publicidad al resultado de la investigacién preliminar e incoar la instruccién penal, con
el objetivo de promover la claridad y la trasparencia en su actuacién (Stegmiller,
2013)%4,

preliminar por parte del gobierno maliense. Asi figura también en el parrafo 47 de la Guia de
Investigaciones Preliminares (OTP Policy Paper on Preliminary Examinations). Este documento, cuya
ultima version es de noviembre de 2013, detalla los aspectos que tiene que verificar la Fiscalia en su
examen preliminar. Ademas de la admisibilidad, se especifica obviamente la jurisdiccion, y también otro
aspecto interesante, el «interés de la justicia». Este documento se encuentra disponible en el siguiente
enlace: https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Policy Paper Preliminary Examinations 2013-ENG.pdf
9 Analiza el autor la cooperacion de los Estados en la activacion del proceso penal internacional.
Puntualiza que la investigacion preliminar iniciada como consecuencia de la informacion que facilita un
Estado a la Corte activa una «jurisdiccion abstracta» unos tramites autdbnomos previos a la activacion de
la «jurisdiccion concretay, a través de la cual se procede a una investigacion y eventual enjuiciamiento.
20 | os apartados 1y 2 del art. 15 del Estatuto de Roma habilitan al Fiscal a realizar de oficio estas
investigaciones preliminares, sobre la base de alguna informacién acerca de un crimen competencia de
la Corte a la que la Fiscalia tuvo acceso.

21 El art. 53.1 apartados a) y c) expresa de una forma ciertamente enrevesada los motivos por los cuales,
tras finalizar la investigacion preliminar, la Fiscalia continuaria el proceso hacia la instruccion penal. En
efecto, en sentido contrario, el art. 53.1 establece que tras la investigacion preliminar el Fiscal iniciara
una investigacion a menos que no encuentre fundamento razonable para entender que no se ha cometido
0 no se esta cometiendo un crimen bajo la jurisdiccion de la Corte; o que, aun teniendo en cuenta la
gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigacion no redundaria en interés de la
justicia. La discrecionalidad a la hora de iniciar formalmente procesos criminales introducida por este
articulo merece en si misma un analisis mas detallado. No obstante, no es el objeto de esta contribucion,
y por tanto no sera analizada con detenimiento.

22 | a Oficina del Fiscal publica anualmente un Informe sobre aquellas situaciones respecto de las cuales
realiza investigaciones preliminares. Esta es una practica elogiable y novedosa de la Fiscalia de la Corte
que comenzo6 en 2011. El informe de noviembre de 2012 ya mencionaba la investigacion preliminar de
la situacion en Mali, junto con otras. En dicho informe figuraban diversos crimenes de guerra (en los
parrafos 171 a 178), ademas de la destruccion del patrimonio histérico-religioso: asesinatos, torturas,
saqueo, violaciones, reclutamiento de nifios, etc. El informe completo esta disponible en el siguiente
enlace: http://iccforum.com/media/background/africa/2012-11-
22 ICC OTP_Report on_Preliminary Examination Activities.pdf

23 Disponible en el siguiente enlace:

https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/SASMaliArticle53 1PublicReportENG16Jan2013.pdf

24 Tal como expresa el primer parrafo del informe. Asimismo, Stegmiller considera que la CPI se esta
esforzando en mostrar el desarrollo de su actividad por diferentes canales. Muestra de ello es la

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 112
=l N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 104-129. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266
https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Policy_Paper_Preliminary_Examinations_2013-ENG.pdf
http://iccforum.com/media/background/africa/2012-11-22_ICC_OTP_Report_on_Preliminary_Examination_Activities.pdf
http://iccforum.com/media/background/africa/2012-11-22_ICC_OTP_Report_on_Preliminary_Examination_Activities.pdf
https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/SASMaliArticle53_1PublicReportENG16Jan2013.pdf

ELENA PINEROS POLO Primera condena de la Corte Penal Internacional por destruccion
de patrimonio histérico en Tombuctu: el caso Al Mahdi

El Tribunal es competente desde el punto de vista temporal (ratione temporis)
para enjuiciar este asunto, puesto que Mali fue uno de los primeros paises en
incorporarse el Estatuto de Roma (Vacas Fernandez, 2016) el 17 de Julio de 1998, y
deposito el instrumento de ratificacion el 16 de agosto de 2000. Por tanto, la CPI tiene
competencia para juzgar los crimenes cometidos en Mali o por ciudadanos malienses
desde 2002.

Asimismo, la Corte tiene competencia territorial y/o personal (ratione loci,
ratione personae). De acuerdo con el articulo 12 del Estatuto la Corte, esta podra
enjuiciar un asunto siempre que los crimenes ocurran en el territorio de un Estado
Parte del Estatuto, o de un Estado que haya aceptado la jurisdiccion de este tribunal;
o cuando el crimen haya sido perpetrado por un nacional de un Estado Parte del
Estatuto de Roma. Los crimenes denunciados fueron cometidos dentro del territorio
maliense. Concretamente, en las regiones del norte del pais: Gao, Kidal y Tombuctu.

El Estatuto de Roma solo confiere jurisdicciéon a la Corte respecto de
determinados crimenes (ratione materiae) considerados una ofensa grave para la
Comunidad Internacional en su conjunto®. En el informe de la Fiscalia se analiza la
conveniencia de incoar el procedimiento en relacion a crimenes de guerra, y también
crimenes de lesa humanidad, para concluir que la Oficina del Fiscal solo encontrd
indicios suficientes de criminalidad para continuar investigando respecto de los
crimenes de guerra, concretamente el tipo penal establecido en el articulo 8, apartado
2, letra e) numero iv): ataques intencionados contra edificios dedicados a la religion,
la educacién, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histéricos, los
hospitales y otros lugares en los que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de
que no sean objetivos militares; todo ello en un contexto de conflicto armado de
caracter no internacional (San Martin Calvo, 2016)26.

La Fiscalia no encontré razones suficientes para incoar la instruccion en
relacion con los crimenes de lesa humanidad (articulo 7 del Estatuto de Roma). En
efecto, en el momento de redactar el informe?” y decidir sobre la continuacion del
caso, la Oficina del Fiscal no hallé suficientes indicios de criminalidad en relacion con
las acciones denunciadas que se subsumian en el tipo penal de crimenes de lesa
humanidad, que tuvieron lugar en Mali en el lapso temporal analizado, esto es, de
enero a diciembre de 2012 (Green Martinez, 2015)28. Sin embargo, la Fiscalia dejé
abierta la opcion de una futura investigacion con mas detalle sobre la posible
persecucion de estos crimenes de lesa humanidad?®. La Oficina del Fiscal concluyé
que en aquel momento no existia fundamento suficiente para confirmar la existencia
de crimenes de lesa humanidad, y por tanto decidié dejar a salvo la opcidn de revisar

publicacion del Informe sobre la Situacion de Mali, de 16 de enero de 2013. En opinidn del autor, con
este tipo de acciones la CPI contrarresta las opiniones de aquellos que la acusan de estar politicamente
manipulada por los Estados Occidentales.

25 E| art. 5 del Estatuto de Roma establece la competencia objetiva sobre los crimenes de genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen de agresion.

26 San Martin Calvo realiza un interesante analisis del caso Al Mahdi, comparandolo con otros
procesamientos penales de caracter internacional en los que se produjo destruccién de patrimonio
histérico.

27 El informe de la Oficia del Fiscal sobre la situacion en Mali esta fechado el 16 de enero de 2013.

28 El autor realiza un completo analisis del crimen de lesa humanidad en relacién a este caso,
considerando que la eleccion de la Corte Penal Internacional no fue del todo acertada, puesto que el
autor entiende que las mismas acciones criminales (los actos vandalicos de los miembros de Ansar Dine
que destruyeron mezquitas y mausoleos en la ciudad de Tombuctu) son constitutivas no solo del tipo
penal del articulo 8 (crimenes de guerra) del Estatuto de Roma, sino ademas de crimenes de lesa
humanidad del articulo 7, de manera simultanea. Argumenta el autor que en Tribunal Penal Militar para
la ex-Yugoslavia se produjo esta simultaneidad de tipos penales.

29 Asi lo establecen los parrafos 128 y 132 del Informe de 16 de enero de 2013.
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la situacién en un futuro, si se descubriesen mas evidencias al respecto (Stegmiller,
2013).

No obstante, la Oficina del Fiscal continué investigando la situacién en Mali. El
20 de marzo de 2018 la Fiscalia solicité a la Sala de Cuestiones Preliminares | que
emitiese una orden de arresto®® contra el Sr. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed
Ag Mahmoud. En la orden de arresto la Sala considera que hay indicios suficientes
para imputar al Sr. Al Hassan por crimenes de lesa humanidad y por crimenes de
guerra®'. Actualmente se encuentra en prisién preventiva en las dependencias de la
Corte en La Haya. La sesion de confirmacién de los cargos objeto de la imputacion
tuvo lugar en julio de 2019. Se ha constituido la Sala 102 para el enjuiciamiento del
Sr. Al Hassan®2.

Retomando el caso Al Mahdi, en cuanto al analisis de la admisibilidad, éste
debe realizarse en base a dos elementos: por un lado, la no vulneracién del principio
de complementariedad; por otro, la gravedad de los hechos. En el estudio de la
complementariedad, la Fiscalia efectivamente confirmé la ausencia de autoridades
gubernativas en las regiones ocupadas, tal como denunciaba la carta del ministro de
justicia maliense, concluyendo entonces que no habia vulneracién del principio de
complementariedad, puesto que el gobierno de Mali no podia enjuiciar tales
actuaciones criminales®3. En efecto, el mecanismo de jurisdiccion penal internacional
creado por el Estatuto de Roma fue disefiado, no para competir con la jurisdiccion
nacional de los Estados Parte, sino para complementar la justicia a nivel doméstico.
En consecuencia, tan solo entra en funcionamiento ante la ineficacia o fracaso del
procesamiento nacional (Nsereko, 2013). En el caso de Mali, ante la inexistencia de
procedimiento judicial maliense, la Oficina del Fiscal, tras la comunicacion del
gobierno y habiendo comprobado la inoperatividad de los tribunales malienses; halla
suficientes indicios de criminalidad respecto de ciertos crimenes de guerra para incoar
el proceso ante la Corte Penal Internacional®.

La Oficina del Fiscal tiene la obligacién de investigar de forma independiente
todos los crimenes cometidos por todas las partes implicadas en el conflicto. En los

30 La orden de arresto contra Al Hassan emitida por la Sala de Cuestiones Preliminares | de la CPI se
encuentra disponible en el siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2018 02547.PDF
31 La lista de crimenes es larga. La Sala imputa al Sr. Al Hassan en la orden de arresto los siguientes
crimenes de lesa humanidad contra la poblacion civil de Tombuctu: persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia por motivos religiosos y de género (art. 7.1 h); tortura (art. 7.1 f);
violacién y esclavitud sexual, (art. 7.1 g); y otros actos inhumanos que causan intencionadamente grave
sufrimiento como es el matrimonio forzado y la violencia fisica (art. 7.1 k) cometidos en Tombuctu entre
abril de 2012 y enero de 2013. La orden también le imputa los siguientes crimenes de guerra: violencia
contra la persona y la dignidad (art. 8.2 c i, ii); condenas y ejecuciones sin juicio justo (art. 8.2 ¢ iv);
violacién y esclavitud sexual (art. 8.2 e vi); cometidos en Tombuctu entre abril de 2012 y enero de 2013;
y ataques intencionados a edificios religiosos, monumentos histéricos sin ser objetivos militares (art. 8.2
e iv) cometidos a finales de junio de 2012 y hasta mediados de julio de 2012. Vid. parrafos 11 a 14 de la
Orden de arresto contra Al Hassan.

32 Toda la informacion relativa al procesamiento del Sr Al Hassan esta disponible en el siguiente enlace:
https://www.icc-cpi.int/mali/al-hassan

33 Vid supra nota 20. Asimismo, en las conclusiones del Informe de la Fiscalia se reiterar la imposibilidad
del Gobierno nacional de procesar a los responsables de los crimenes alli cometidos.

34 El parrafo 133 del Informe de la Oficina del Fiscal de 16 de enero de 2013 detalla los crimenes que
fueron objeto de la investigacion. La Fiscalia investigd los siguientes crimenes de guerra del articulo 8:
atentados contra la vida y la integridad corporal, en especial homicidio, mutilaciones, trato cruel y la
tortura (apartado 2 (c) i); condenas y ejecuciones sin un juicio previo ante un tribunal ordinario con todas
las garantias judiciales generalmente reconocidas como indispensables (apartado 2 (c) iv); ataques
contra monumentos histéricos y religiosos que no son objetivo militar (apartado 2 (e) iv); saqueo
(apartado 2 (e) v); violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada y cualquier forma de violencia sexual
(apartado 2 (e) vi).
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enfrentamientos armados como consecuencia de la ocupacién por las diferentes
formaciones del norte del pais, las fuerzas armadas malienses, asi como el gobierno,
pudieron también haber cometido ilicitos penales. De acuerdo con el Informe de la
Fiscalia®®, las acciones criminales cometidas por autoridades malienses estaban
siendo objeto de procesamiento en los tribunales nacionales, lo cual excluye la
competencia de la Corte para conocer (Stegmiller, 2013)3%. En efecto, la jurisdiccion
de la Corte no opera si el Estado competente para el enjuiciamiento ha iniciado el
proceso penal en relacién con los mismos hechos y sujetos (articulo 1 del Estatuto de
Roma).

No existen instrucciones concretas en el Estatuto de Roma para valorar la
gravedad (articulo 17.1. d) del Estatuto de Roma) de las actuaciones delictivas. Por
el contrario, en el Reglamento de la Oficina del Fiscal (articulo 29.2 del Estatuto de la
Oficina del Fiscal)®” hay una indicacion sobre la necesidad de comprobar ciertos
factores para determinar la gravedad de las conductas objeto de la investigacion
preliminar. La magnitud de los hechos, su naturaleza, asi como la forma de comisién
de los mismos, ademas del impacto que provocaron. El informe relativo a la situacion
en Mali individualiza cuatro actos criminales y analiza la gravedad de los hechos en
base a los cuatro factores enunciados anteriormente. Ademas de la destruccion de
Patrimonio histérico-religioso en Tombuctu, las ejecuciones de miembros de las
fuerzas armadas de Mali a manos de los rebeldes en la region de Agelhok en Kidal,
los diferentes castigos impuestos a la poblacién civil y militar en las zonas ocupadas,
el saqueo en las ciudades de Gao y Tombuctu, y de 50 a 100 violaciones®.

El interés de la justicia también debe ser valorado por la Fiscalia durante la
investigacion preliminar. El apartado 1 del articulo 53 del Estatuto de Roma establece
un mecanismo para la valoracion del interés de la justicia, una vez se haya analizado
la gravedad y el interés de las victimas. La vaguedad de la terminologia puede derivar
en concepciones negativas sobre la discrecionalidad de la Oficina del Fiscal a la hora
de no incoar investigaciones como consecuencia de la inexistencia de interés de la
justicia. No obstante, la Fiscalia nos invita a entender el requisito en sentido contrario.
En efecto, el Documento Orientativo sobre el Interés de la Justicia®® recuerda que este
criterio se utilizara para descartar la investigacion tan solo en ocasiones
excepcionales, puesto que existe una presuncion a favor de la investigacion, y no en
contra de investigar una situacion denunciada. Ademas, si la Oficina del Fiscal alega
falta de interés en la justicia para no incoar una investigacién, dicha decision debe ser
sometida a la consideracion de una Sala de Cuestiones Preliminares (articulo 53.3 b)
del Estatuto de Roma). Asimismo, el Documento Orientativo apunta que uno de los
fines mas importantes del Estatuto de Roma es evitar la impunidad de determinados
crimenes internacionales, abundando en el caracter excepcional de la ausencia de
interés de la justicia como argumento para no incoar formalmente el proceso.

35 Vid. parrafo 139 del Informe de la Oficina del Fiscal relativo a la Situacion en Mali, de 16 de enero de
2013.

36 Concretamente, el Informe se refiere a la tortura, ejecuciones extrajudiciales y desaparicion forzada
llevadas a cabo por miembros de la armada y de la policia malienses, en el contexto de las rebeliones
tuareg y los golpes de estado que se sucedieron en Mali durante el afio 2012.

37 El Estatuto de la Oficina del Fiscal (Regulations of the Oficce of the Prosecutor) esta disponible en el
siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/resource-library/Documents/RegulationsOTPEng.pdf

38 Viid. parrafos 142 a 170 del Informe de la Oficina del Fiscal relativo a la Situacién en Mali, de 16 de
enero de 2013.

39 Disponible en el siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/772C95C9-F54D-4321-BF09-
73422BB23528/143640/ICCOTPInterestsOfJustice.pdf
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4.2. La investigacion, la orden de arresto y la confirmacion de los cargos

La investigacion formal comienza en relacion con todos los crimenes mencionados
en el Informe de la Fiscalia; no obstante, la Unica condena emitida hasta el momento
ha sido por el tipo penal del art. 8.2 (e) (iv): dirigir intencionadamente ataques contra
el patrimonio histoérico-religioso que no sean objetivo militar, en un contexto de
conflicto armado no internacional.

En efecto, el Informe concluye que la Oficina del Fiscal, tras la investigacion
preliminar, encontré suficientes evidencias para continuar investigando en
profundidad respecto de los siguientes crimenes de guerra: asesinato, mutilacion o
tortura inhumana, ejecuciones sin un juicio con todas las garantias, destruccion
intencionada de patrimonio histérico-religioso, saqueo y violacion°.

Asimismo, la Fiscalia apunta el caracter no vinculante en relaciéon con la
eleccion de los crimenes seleccionados para continuar con la fase de investigacion,
ya que no impide futuras investigaciones o seleccion de crimenes. Efectivamente,
esta prevision recuerda que, durante el trascurso de la investigacion criminal en el
seno de un proceso penal ante la CPI, y a la luz de las diligencias de investigacion
que se vayan practicando, la Fiscalia ira delimitando el objeto del enjuiciamiento.
Durante el transcurso de la instruccién la Fiscalia tiene la obligacion de adoptar las
medidas necesarias para asegurar la efectividad de la investigacion y persecucion de
los crimenes competencia de la Corte. Se espera que el Fiscal investigue los hechos
desde todos los angulos y que revise de manera critica y diligente todas las evidencias
del caso (Buisman, 2014)4".

En virtud del articulo 58.1 del Estatuto de Roma, la Sala de Cuestiones
Preliminares a instancia de la Oficina del Fiscal el 18 de septiembre de 2015 emiti6
una orden de arresto contra el Sr. Ahmad Al Faqgi Al Mahdi. Este se encontraba
detenido en Niger, circunstancia que fue conocida y aprovechada por la Corte para
ponerle a disposicién del tribunal y conseguir imputarle la autoria de parte de los
crimenes que estaba investigando la Fiscalia.

La Sala de Cuestiones Preliminares (SCP), integrada por un unico juez,
justificd la necesidad de la detencién en el hecho de que el detenido era miembro
destacado de la organizacion Ansar Dine (Gutiérrez Zarza, 2015), asi como en el
constatado riesgo de fuga, y el peligro tanto directo como indirecto de influir en los
testigos identificados por la Oficina del Fiscal. Las autoridades de Niger, atendiendo
al requerimiento de detencion y entrega emitidos por el secretario de la CPI,
entregaron al Sr. Al Mahdi a la Corte el 26 de septiembre de 2015 (Gutiérrez Zarza,
2015).

En la primera comparecencia, celebrada el 30 de septiembre de 2015, la SCP
informé al investigado, en presencia de su abogado, de los crimenes que se le
atribuian, asi como de los derechos de defensa que podia ejercitar. Asimismo, en esta

40 Las conclusiones del Informe de la Oficina del Fiscal del 16 de enero de 2013 (parrafo 133) mencionan:
asesinato, art. 8(2)(c)(i); mutilacion o tortura inhumana, art. 8(2)(c)(i) (3); ejecuciones sin juicio con todas
las garantias, art. 8(2)(c)(iv); destruccion intencionada de patrimonio histérico-religioso, art. 8(2)(e)(iv);
saqueo, art. 8(2)(e)(v); y violacién, art. 8(2)(e)(vi). Asimismo, la Fiscalia recuerda el caracter no vinculante
de los crimenes seleccionados para continuar con la fase de investigacion, en relacién con futuras
investigaciones o seleccién de crimenes.

41 Esta obligacion viene impuesta por el Estatuto de Roma, en el primer apartado del art. 54. El autor
analiza la actuacion de la Fiscalia para verificar si cumple o no con la obligacion impuesta por el art. 54.1
apartado a) del Estatuto de Roma, en relacién con la necesidad de investigar no solo las circunstancias
incriminatorias, sino ademas las exoneratorias.
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vista se verifica la identidad del investigado y el idioma en el que se expresara en sus
intervenciones orales ante la Corte2.

En esa misma comparecencia se fij6 la fecha para la audiencia de
confirmacién de cargos con el fin de decidir si la imputacién presentada por la Fiscalia
era suficientemente estable para continuar con el resto del proceso, de modo que
quedase justificada con fundamentacion bastante de hecho y derecho la apertura de
la fase de enjuiciamiento*®. En la decision de la SCP sobre la confirmacion de los
cargos la Sala analiz6 tanto las cuestiones relativas a la identificacion de los crimenes
objeto de enjuiciamiento como la participacion del imputado en la realizacion de las
actuaciones delictivas investigadas. La Oficina del Fiscal atribuyé al Sr. Al Mahdi la
destruccién de nueve mausoleos y una mezquita de gran valor histérico-religioso*.

Con relacién a la autoria la SCP consideré que habia suficientes evidencias
para ordenar la apertura del juicio oral en base a la implicacion del investigado en los
diversos grupos que ocuparon el norte de Mali durante la perpetracion de los crimenes
objeto del proceso*®, asi como su participacion directa en los actos vandalicos que
destrozaron hasta diez edificios de caracter historico-religioso. En efecto, la
instruccion relacionaba al investigado tanto con Ansar Dine como con la organizacion
Al-Qaida del Magreb Islamico; concretamente, con la cupula de la policia religiosa
denominada Hisbah y el Tribunal Isldmico creado por las fuerzas de ocupacion.

4.3. Primera condena de la Corte Penal Internacional por destrucciéon de
patrimonio histérico

El juicio transcurrié de manera fluida, sin ningun incidente destacable. El acusado se
declaré culpable?®, lo cual no impide el desarrollo del procesamiento. Efectivamente,
la confesion no evita el juicio oral: existe la necesidad de verificar la veracidad de la
confesién, asi como la culpabilidad del acusado durante la fase de enjuiciamiento.
Ante la declaracion de culpabilidad del acusado en la segunda vista, la Sala de
Primera Instancia debe comprobar que tal declaracion se realiza de forma voluntaria
y con conocimiento de las consecuencias. Asimismo, la Fiscalia debera probar la
acusacion formulada durante el juicio (articulos 65.1 del Estatuto de Roma y 139 de
las Reglas de Procedimiento y Prueba).

El 27 de septiembre de 2016, la Corte Penal Internacional, por primera vez en
su corta historia®’, emitié la sentencia condenando al Sr. Ahmad Al Faqi Al Mahdi a
nueve anos de prisibn como coautor de la destruccidn intencionada de edificios
dedicados a la religion en una situacion de conflicto armado de caracter no

42 Esta primera comparecencia viene regulada en el art. 61 del Estatuto de Roma. La transcripcién literal
de esta vista esta disponible en el siguiente enlace: https://www.icc-
cpi.int/Transcripts/CR2015 18565.PDF

43 Asi lo determina la propia Sala de Cuestiones Preliminares en la Decision del 24 de marzo de 2016
sobre la confirmacion de los cargos (parrafos 14-17). El texto integro de dicha decision esta disponible
en el siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_02424.PDF

44 | os edificios destruidos habian sido declarados Patrimonio Mundial de la Humanidad por la UNESCO.
La mayoria de ellos habian sido ademas incluidos en la Lista de Patrimonio en Peligro.

45 | a Decision de la SCP de 24 de marzo detalla la autoria de Al Fagi Al Mahdi en los crimenes objeto
de enjuiciamiento, asi como el contexto armado en el que se desarrollaron las infracciones por las que
se proceso al investigado (parrafos 30-54).

46 Asi consta en la transcripcion de las sesiones del juicio, concretamente en la segunda sesion,
celebrada el 22 de agosto de 2016 (pagina 8, parrafo 11) El documento se encuentra disponible en el
siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/Transcripts/CR2016 _05767.PDF

47 El Estatuto de Roma, o Estatuto de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998,
entro en vigor el 1 de julio de 2002.
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internacional. Concretamente, se trataba de nueve mausoleos y una mezquita, todos
ellos situados en la ciudad de Tombuctu, Mali.

La Corte consider6 probado que el Sr. Al Mahdi era un destacado dirigente de
Ansar Dine, un grupo radical islamico de corte salafista yihadista integrado por tribus
tuareg, con presencia en el norte de Mali desde enero de 2012 (Gutiérrez Zarza,
2015). Como lider de la Hesbah, la policia religiosa creada por las fuerzas de
ocupacion con la finalidad de “regular la moralidad de los habitantes de Tombuctu, y
prevenir, suprimir y combatir cualquier actuacion considerada un vicio aparente por
las fuerzas de ocupacion”#®, el Sr. Al Mahdi debia ejecutar la resolucion del Tribunal
Religioso de Tombuctd que ordenaba de destruccién de edificios religiosos
representativos de la regién (la importancia de los edificios destruidos ha sido
ampliamente analizada por la doctrina: Green Martinez, 2015; Casaly 2016; Vrdoljak,
2016, entre otros).

Pese a que el fallo incluye como atenuante la resistencia inicial del Sr. Al Mahdi
a destruir los mausoleos, con el fin de mantener relaciones tranquilas con la
poblacién“®, la Corte considera probada la autoria del Sr. Al Mahdi, en base a distintas
y variadas manifestaciones del condenado que demostraron el necesario elemento
intencional del tipo delictivo (Pérez-Ledn Acevedo, 2017). Escribié un sermén que fue
leido por él mismo en uno de los ataques. Fue el responsable de informar a la prensa
sobre la justificacion de las actuaciones delictivas. ElI Sr. Al Mahdi decidio
personalmente el orden en que serian destruidos los edificios, participé activamente
junto con otros en la destruccion de varios mausoleos. Estando presente en todos los
ataques, ofrecia instrucciones precisas y apoyo moral en el momento de la
perpetracion.

Todos los edificios destruidos eran monumentos de caracter histérico-
religioso, dedicados exclusivamente al culto, sin ninguna conexién con objetivos
militares®. Excepto uno de ellos, estos lugares de culto fueron incluidos en 2012 en
la Lista de Patrimonio Mundial en Peligro de la Organizacién para las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)%'. Previamente, en 1988,
Tombuctu fue incluida en la Lista de Patrimonio Mundial®2.

La destruccion deliberada (Pérez-Leén Acevedo, 2017)%3 de estos lugares de
culto supuso una gran conmocioén para los ciudadanos de Tombuctu y localidades
cercanas. Estos actos vandalicos delictivos les arrebataron la posibilidad de practicar

48 https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016 07244.PDF Sentencia parrafo 33.

49 https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016 07244.PDF Sentencia parrafo 36.

50 El apartado 2 del articulo 8 del Estatuto de Roma define los crimenes de guerra. En dicha enumeracion
existe una clasificacion general que diferencia dos escenarios en los que determinadas actuaciones
pueden ser constitutivas de crimen de guerra: un conflicto internacional y un conflicto armado que no sea
de indole internacional. El apartado 2 f) del mismo articulo aclara que este segundo escenario se refiere
a conflictos armados entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados, o entre
tales grupos, que tienen lugar dentro del territorio nacional. Asimismo, es importante destacar el caracter
exclusivamente religioso de los edificios destruidos, puesto que el tipo penal expresamente exige la
necesidad de que los edificios atacados no sean objetivos militares. El Sr. Al Mahdi fue condenado por
dirigir intencionadamente ataques contra edificios dedicados a la religion, que no eran objetivos militares,
tal como exige el articulo 8.2 e) apartado iv.

51 http://whc.unesco.org/en/danger/

52 http://whc.unesco.org/en/list/119/

53 Uno de los elementos esenciales del tipo penal en cuestion es la intencionalidad del autor. El Sr. Al
Mahdi era plenamente consciente de que los edificios destruidos se dedicaban exclusivamente al culto
religioso. En varias ocasiones el condenado hizo declaraciones a medios de comunicacién explicando
los motivos que llevaron a las fuerzas de ocupacion a perpetrar los ataques. Su conducta culpable fue
esencial para la apreciacion del tipo delictivo.
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sus tradiciones religiosas, fuertemente arraigadas en sus costumbres y creencias. Al
destruir estas referencias culturales se les niega la dignidad e identidad cultural.

Este crimen no solo constituye una ofensa a Tombuctu o Mali, sino a la
Comunidad Internacional en su conjunto por la especial relevancia cultural de los
edificios objeto del crimen como expresion del patrimonio comin de la Humanidad®4.
Este se fundamenta en la necesidad de la diversidad cultural para el desarrollo de los
derechos humanos de la cultura. Por esta misma razén, estos edificios de culto
estaban inscritos en la Lista de Patrimonio Mundial de la UNESCO. Las victimas
directas de este crimen son obviamente los habitantes de Tombuctu, asi como todos
los ciudadanos de Mali; pero, ademas, toda la humanidad es victima indirecta del
crimen, puesto que ha supuesto la pérdida de lugares esenciales de culto. El delito
fue considerado de especial gravedad precisamente por esta afectacion indirecta a la
Comunidad Internacional y al derecho a la cultura.

La sentencia fue ejemplar por diversos motivos. Por el momento, ha sido la
unica condena de la Corte Penal Internacional que castiga la destruccion intencionada
de bienes culturales como crimen de guerra, en un contexto de conflicto armado de
caracter no internacional. A diferencia de las resoluciones previas de la CPI, en este
asunto concreto —con independencia de otros crimenes cometidos en el mismo
contexto del conflicto maliense— no enjuicia lesiones fisicas personales, sino que el
bien juridico protegido es el patrimonio cultural per se, como expresion de la identidad
cultural y de la diversidad cultural reflejada en el mismo.

Asimismo, la sentencia ha puesto de manifiesto un cambio de rumbo en la
actuacion de los organismos internacionales relacionados con el derecho
internacional de la cultura. La tradicional politica®® no intervencionista de estas
entidades ha dado paso a una implicacién significativa, en especial de la UNESCO
(San Martin Calvo, 2016). Su participacion comienza®® en la primera fase del proceso
penal internacional, durante la instruccion del proceso ante la CPI. La UNESCO envi6
un experto para asistir en las labores de investigacion del crimen. La Directora
General alertd publica y oficialmente a la Comunidad Internacional del peligro
inminente de ataques contra el patrimonio histérico cultural en Tombuctu. Ante la
grave situacién en la zona en junio de 2012, la UNESCO inscribié en la Lista de
Patrimonio Histérico en Peligro los templos sagrados y tumbas de Tombuctu, tras
haber constatado el riesgo sobre el terreno a través del envio de varias misiones de
evaluacion dafios en determinados templos de la zona®”. Finalmente, la UNESCO ha
coordinado y dirigido las labores de reconstruccion en 2015 de todos los edificios
destruidos.

La admision de culpabilidad, ademas de la total colaboracion durante el
desarrollo del juicio oral, asi como su visible remordimiento por los delitos cometidos
y empatia con las victimas, influyé positivamente en la determinacién de la pena. La
Sala consideré como circunstancia atenuante la admision de culpabilidad emitida en
juicio, teniendo en cuenta diversas circunstancias. En primer lugar, la declaracién de
culpabilidad se hizo desde el inicio, siendo una confesion completa y genuina,
realizada con la intencién de mostrar el arrepentimiento honesto del acusado, asi

54 Vid. parrafo 80 de la Sentencia. El texto integro de la sentencia se encuentra disponible en el siguiente
enlace: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016 _07244.PDF

55 En relacién con las politicas de proteccion de patrimonio en situaciones de conflicto armado, véase
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/

56 En sus observaciones como amicus curiae, la UNESCO resume las actuaciones de cooperacion que
desarrollé con la CPI en este asunto: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_25595.PDF

57 Toda la informacién sobre las actuaciones de la UNESCO en relacion con el conflicto en Mali se
encuentra en: http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/illicit-trafficking-of-cultural-
property/emergency-actions/mali/
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como su deseo de aceptar su responsabilidad criminal con relacion a los delitos objeto
del enjuiciamiento. Asimismo, la admision de la culpabilidad contribuy6 a la rapida
resolucion del caso, con el consiguiente ahorro de tiempo y costes. La Corte valord
también la confesion como un factor relevante para restablecer la paz en el norte de
Mali, ademas de la potencial consecuencia mitigadora del sufrimiento de las victimas.
Por ultimo, la sentencia atribuye a esta circunstancia un efecto disuasorio en relacién
con otros sujetos con similares intenciones®®.

Pese a que una parte de la doctrina muestra una vision pesimista en relacion
con el efecto disuasorio de esta condena (San Martin Calvo, 2016), existen razones
para confiar en que si se produzca dicho resultado (Pérez-Ledn Acevedo, 2017) y en
que esta sentencia sea la primera de otras tantas. No obstante, seria demasiado
ingenuo pensar que esta resolucién abre completa y absolutamente una nueva via de
persecucion penal de la destruccion y ftrafico ilegal de patrimonio histérico. No
podemos ignorar la discrecionalidad de la que goza la CPI a la hora de seleccionar
los casos que conoce®®, ni la dificultad que implica hacer frente a la investigacion,
enjuiciamiento y ejecucion de la condena con los recursos materiales y personales
con los que cuenta la Corte.

No obstante, la sentencia ha servido indiscutiblemente para aumentar la
sensibilizacion respecto de los ataques sobre el patrimonio histérico cultural. Es
indudable que la publicidad intrinseca a las resoluciones de este tribunal ha
incrementado considerablemente la concienciacién de la Comunidad Internacional
sobre la necesidad de reforzar y aumentar la proteccion y garantias de los derechos
humanos culturales a nivel internacional, investigando y condenando estas conductas
delictivas como crimen de guerra. En el contexto internacional se han dado pasos
importantes, aunque todavia poco numerosos. Con todo, debemos ser optimistas y
observar con esperanza y paciencia la reaccién de la Comunidad Internacional en
relacion con la destruccion y trafico ilegal del patrimonio histérico.

4.4. El procedimiento para la reparacion del dano

El 29 de septiembre d 2016, la Corte emiti6 el Calendario del Procedimiento de
Reparaciones®, solicitando a las partes del proceso, al Representante de las
Victimas, al Registro y al Fondo Fiduciario, sus observaciones generales sobre la
reparacion del dafo. Todos ellos presentaron las correspondientes alegaciones
iniciales el 2 diciembre del mismo afio®!, como establecia el Calendario®?.

Cada uno de los participantes en esta fase del proceso ofrece a la Sala sus
sugerencias (articulo 75.3 del Estatuto de Roma) con relacién a la reparacion del dano
tanto econdmico-material como moral-espiritual.

58 \/id. parrafo 100 de la sentencia de la CPI de 27 de septiembre de 2016. Disponible en el siguiente
enlace: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF

59 En efecto, el art. 53.1 apartado c) del Estatuto de Roma ofrece a la Fiscalia margen de discrecionalidad
para no iniciar una investigacion, pese a existir crimen, si a juicio de la Oficina del Fiscal la investigacion
no redundard en interés de la justicia. Pese a que el apartado 3 del mismo precepto afiade la salvaguarda
del control posterior de la decision de la Fiscalia de no iniciar la investigacion, por la Sala de Cuestiones
Preliminares, la discrecionalidad existe y obviamente se practica.

60 El documento puede consultarse en el siguiente enlace: https:/www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016 08466.PDF

61 Asimismo, la Corte invito a ciertas organizaciones interesadas en el asunto a presentar sus
observaciones como amicus curiae. La UNESCO, implicada desde el inicio de las hostilidades en el norte
de Mali, intervino como amici en esta fase del proceso. El informe enviado se puede consultar en el
siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016 25595.PDF

62 En efecto, el apartado 2 (iii) del Calendario fijaba el 2 de diciembre de 2016 como fin del plazo para
presentar las propuestas en relacion con las reparaciones en el caso Al Mahdi.
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La identificacion de victimas y dafos y, en consecuencia, la fijacion de la
reparacion que corresponde per se es un asunto muy complicado, pero aun es mayor
la complejidad en este caso, por el valor cultural universal de los bienes destruidos
como consecuencia del crimen, asi como por el elemento novedoso de esta condena.
En efecto, en esa ocasién el Tribunal no contaba con una experiencia previa, puesto
que el caso Al Mahdi fue la primera vez que la CPl condend a un sujeto por la
destruccion de patrimonio histérico en seno de un contexto armado.

La Corte reiteré en la Orden de Reparacién emitida el 17 de agosto de 20173
el gran valor histérico-cultural y religioso de los edificios destruidos, puesto que fue
uno de los elementos esenciales de la condena®*. La Sala, tras analizar los informes
presentados por diversos expertos en patrimonio histérico, destaca en la Orden de
Reparacion el valor fundamental de la herencia cultural en la identificacion de sus
individuos con sus origenes y con su futuro®. La destruccién de los nueve mausoleos
y la mezquita en Tombuctu atacé gravemente la identidad cultural de la comunidad
local.

El Estatuto de Roma (articulo 75.1 del Estatuto de Roma) determina que la
Corte debe establecer la adecuada reparacién de las victimas® en términos de
compensacion y rehabilitacién del dafo®” por la pérdida sufrida como consecuencia
de los crimenes objeto de la condena. Las reparaciones en este caso han sido
establecidas con el fin de aliviar el sufrimiento causado por las actuaciones criminales
del Sr. Al Mahdi, posibilitar la recuperacién de la dignidad de las victimas, asi como
prevenir y disuadir futuros crimenes similares. Asimismo, la Orden de Reparacion
tiene como objetivo promover la reconciliacion entre las victimas y el condenado®8.

La Corte establecio tres categorias de victimas. En primer lugar, los habitantes
de Tombuctu, quienes mayor dafio sufrieron como consecuencia de los crimenes
objeto de la condena. En un segundo y tercer plano, respectivamente, sitia a los
ciudadanos de Mali y a toda la Comunidad Internacional en conjunto. La Orden tiene
en cuenta las dificultades de la poblaciéon de Tombuctu para presentar las solicitudes
en esta fase procesal de reparacion del dafo, aclarando que rige el principio de
igualdad de trato a todas las victimas, garantizando el acceso a la informacién sobre
el procedimiento de reparacién a todas ellas por igual, independientemente de si
participaron en el proceso judicial o no.

La clasificacion de los dafos sufridos por las victimas obedece también a la
anterior categorizacion, de modo que la Orden establece la necesidad de la
reparacion de los dafos producidos en los edificios protegidos, de las pérdidas
econdémicas consecuencia de los ataques objeto de la condena y, por ultimo, la Corte
ordena la reparacion del dafio moral.

63 La Orden de Reparacion del Dafio se encuentra publicada en el siguiente enlace: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2017_05117.PDF

64 Apartado Ill de la Orden de Reparacion (pags. 9 y ss).

65| a UNESCO aclaraba en su informe que la pérdida de esa herencia cultural priva a la Comunidad de
su identidad y de su memoria. El informe de la UNESCO esta publicado en el siguiente enlace:
https://www.icc-cpi.int/RelatedRecords/CR2017 05022.pdf

66 |a Corte utiliza los principios basicos de reparacion fijados en las reparaciones del caso Lubanga. Asi
lo establecen los parrafos 25-26 de la Orden de Reparacion.

67 La reparacion puede tener caracter simbodlico, lo cual en este caso es del todo acertado para reparar
a las victimas “colectivas”: la Comunidad Internacional. La compensacién suele ser una cantidad de
dinero. Y, por ultimo, la rehabilitaciéon consiste en intentar en la medida de lo posible restablecer la
situacion al momento en el que se encontraba antes de la perpetracion del crimen.

68 Parrafos 23-30 de la Orden de Reparacion.
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Las victimas reclamaron la reparacion para restaurar, mantener y proteger los
edificios destruidos por la accion directa del condenado®. La UNESCO ha coordinado
y dirigido las labores de reconstruccion en 2015 de todos los edificios destruidos,
logrando la completa reconstruccién o reparacion de cada uno de ellos (Vacas
Fernandez, 2016)7°. Sin embargo, no ha reclamado el reembolso de los gastos que
ha ocasionado la reconstruccion; al contrario, ha rechazado esta opcion en la fase de
reparacion del dafio.

Asimismo, las victimas reclamaron una disculpa personal del condenado por
haber destruido deliberadamente los edificios objeto de las actuaciones criminales.
Pese a que algunas de las victimas estimaron insuficiente e insatisfactoria la disculpa
pronunciada por el Sr. Al Mahdi, la Corte no ordend al condenado disculparse de
nuevo, considerando el testimonio del acusado declarandose culpable y pidiendo
perdon durante la segunda sesion del juicio oral una disculpa genuina, honesta y por
consiguiente suficiente’!. No obstante, como medida simbdlica, la Corte ordena al
Registro que se asegure a todas las victimas el acceso al extracto del video con la
declaracion de culpabilidad y la disculpa™.

La sentencia de condena reconocié que los crimenes del Sr. Al Mahdi habian
provocado grandes pérdidas econdémicas. Por consiguiente, las victimas podrian
solicitar una compensacién por el perjuicio econémico sufrido en su medio de vida
como consecuencia de los crimenes objeto de la condena. Efectos directos como los
de las personas cuyo sustento procedia directamente de los edificios destruidos
(trabajadores de los mausoleos y mezquita destruidos, profesionales con negocios
cercanos) y consecuencias indirectas como las observadas en el turismo de la zona.
Sin embargo, la Orden finalmente establece la reparacién individualizada por las
pérdidas econémicas solamente para aquellas victimas cuyo sustento dependia
exclusivamente de los edificios destruidos, asi como los familiares de las personas
cuyas tumbas sufrieron dafios en los ataques objeto de la condena’. El resto de las
personas que padecieron pérdidas econémicas —indirectas— seran incluidas en una
compensacién colectiva. En este sentido, la Orden establece, como medidas de
compensacion colectiva para los habitantes de Tombuctu, la creaciéon de programas
educativos e informativos sobre la importancia de la herencia cultural de la region, asi
como un sistema de microcréditos para ayudar a la poblacién a generar ingresos y a
restablecer la actividad econémica que resulté dafiada en Tombuctu.

La amplia variedad de dafios producidos en este caso dificulta la tarea de la
identificacion precisa de las victimas y su categorizacién. Durante la fase de
reparaciones, la Corte recibié tan solo 139 solicitudes individuales, un numero
manifiestamente exiguo teniendo en cuenta que la poblaciéon de la ciudad de
Tombuctu era aproximadamente de 70.000 habitantes cuando se produjeron los
hechos delictivos objeto de la condena’™. La propia Sala puso de manifiesto la
imposibilidad de identificar con precision a todas las victimas de este crimen.

69 | a Orden de Reparacion (parrafos 65-66) descarta extender la responsabilidad del Sr. Al Mahdi a otras
tumbas adyacentes a los mausoleos y la mezquita objeto del crimen castigado, puesto que no se probo
la responsabilidad personal y directa del condenado en relacion con esos otros dafios.

70 | os primeros programas de la UNESCO para la reconstruccion y recuperacion arrancaron en 2014.
La UNESCO trabaj6 de forma intensa y coordinada con la comunidad local y con especialistas en
reconstrucciones en barro durante varios afios. Las tareas de reconstruccion de los mausoleos
destruidos en el ataque objeto del procesamiento de Al Mahdi culminan en 2015.

71 Orden de Reparacion parrafos 68-71.

72 |bidem parrafo 71.

73 Vid. Orden de Reparacion parrafos, 81, 83, 145y 146.

74 Asi lo puso de manifiesto la Corte en el parrafo 141 de la Orden de Reparacion.
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La Orden de Reparacion habilita al Fondo Fiduciario a crear un sistema para
identificar a las victimas de los ataques perpetrados por el Sr. Al Mahdi. Precisamente
como consecuencia de las numerosas dificultades para identificar a todas las victimas
directas, la Sala confié al Fondo Fiduciario esta tarea puramente administrativa de
identificacion.

Por ultimo, la Orden condena a la reparacién del dano moral. Todas las
victimas reclamaron dafnos morales, fundamentando la solicitud en diversas dolencias
emocionales. La Sala reconoce el derecho a la reparacion individualizada del dano
moral a aquellos descendientes de las tumbas profanadas, ordenando asimismo la
reparacion colectiva de aquellos otros que alegaron padecer angustia y sufrimiento
causados por la destruccion de los lugares de culto objeto de la condena. Para los
primeros, la Orden establece la necesidad de implementar compensaciones
econdmicas individualizadas. Con relacidon a las compensaciones colectivas, la Sala
considera una reparacion adecuada medidas de caracter simbdlico como la creacion
de un edificio o una ceremonia conmemorativos de perdon.

No ordena la Corte la reparacion de danos personales, puesto que no se pudo
probar la necesaria conexién con ciertas muertes que tuvieron lugar durante el
desarrollo del proceso y tras la sentencia con los actos criminales perpetrados por el
condenado.

La Orden cuantifico (articulo 97.1 del Reglamento de Procedimiento y
Prueba)’® los dafios que produjo la actuacion criminal personal del Sr. Al Mahdi”® en
2.7 millones de euros. Asi mismo, la Corte ordena medidas simbélicas. Ademas de
esos 2.7 millones de euros, la Orden fij6 un pago simbdlico de un euro para la
poblacion de Tombuctl y otro euro para la UNESCO.

Desgraciadamente la Sala analizé la realidad financiera del condenado,
verificando su insolvencia. La Corte precisa que tal circunstancia es sin duda relevante
en relacién con la implementacion y ejecucion de la Orden. No obstante, la insolvencia
del condenado no impide a la Sala determinar el alcance de la responsabilidad
patrimonial del mismo, con el fin de procurar la reparacion sin negar a las victimas su
derecho.

La Orden de Reparacion anticipa que el Fondo Fiduciario propondra un
borrador del Plan de Implementacién en cumplimento de los parametros establecidos
por la Corte incluyendo las actividades necesarias para dar cumplimiento “realista” a
todas las modalidades de reparacion previstas?’. Ante la débil situacion econémica
del condenado, la Corte insta al Fondo Fiduciario a completar la reparacion del dafo
tanto individual como colectivo en la medida de lo posible, asi como a organizar una
recaudacion de fondos para intentar satisfacer por completo las cantidades
determinadas por la Sala.

Pese a que la Orden de Reparacion establece un derecho prioritario en la
implementacién de los pagos a favor de las victimas individuales, también pone de
manifiesto que tal priorizacién no supone estigmatizar a la comunidad de Tombuctu
como victima colectiva. En efecto, reconocer la preferencia de las victimas

75 Dicha cuantificacion debe ser proporcional al perjuicio causado, teniendo en cuenta el ambito y
extensién del dafio producido, asi como de las pérdidas provocadas por los crimenes.

76 En efecto, para que la Corte reconozca el derecho a la reparacion, la victima debe haber sufrido el
dafo como resultado de las actuaciones criminarles del condenado. Asi lo establecen los parrafos 42-44
de la Orden de Reparacion.

7 Vid. Orden de Reparacion parrafo 136.
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individuales no implica una infravaloracion del resto de victimas, sino el
establecimiento de un orden coherente y eficiente’®.

El 21 de septiembre de 2017 el Representante Legal de las Victimas presenta
un escrito de interposiciéon de la apelacion contra la Orden de Reparacion’. La Sala
de Apelaciones de la CPI tiene por interpuesto el escrito y da traslado de este tanto
al Fondo Fiduciario como al condenado, el Sr. Al Mahdi, para que formulen las
alegaciones que tengan por conveniente.

El Representante de las Victimas fundamentaba parte de su apelacion en el
criterio utilizado por la Orden de Reparacion para determinar las personas legitimadas
a solicitar indemnizaciones. El apelante apreciaba un riesgo altisimo de exclusién en
el sistema de compensaciones pecuniarias individualizadas establecido en la Orden
de Reparacion, basado en la necesidad de que el Fondo Fiduciario verificase la
existencia de un nexo causal entre las pérdidas econémicas sufridas por las victimas
y su medio de vida. En efecto, la Orden de Reparacién vincula la legitimacion para
percibir reparaciones econémicas de caracter individual a la circunstancia de que el
sustento de la victima concreta dependiese exclusivamente de los edificios
destruidos. Esa exclusividad es entendida por el apelante como exclusion, puesto
que elimina la posibilidad de recibir compensaciones econémicas individuales para la
mayoria de las victimas de los hechos delictivos objeto de la condena: personas que
fueron forzadas a abandonar Tombuctu después de los ataques dejando atras familia,
amigos, propiedades y negocios como los refugiados que vivian en la zona, aquellos
que perdieron sus hogares, los propietarios de negocios en los alrededores de los
edificios destruidos que como consecuencia de la disminucién del turismo tras los
ataques, etc. todos ellos sufrieron importantes pérdidas econémicas. En definitiva, el
Representante de las Victimas consideraba un error de derecho restringir la opcion
de percibir indemnizaciones individuales a aquéllos que perdieron su Unico sustento
vital como resultado de los ataques®’, puesto que el Estatuto de Roma impone la
necesidad de interpretar los preceptos relativos a la reparacion del dafio de la forma
menos perjudicial para los intereses de las victimas®'.

Asimismo, el Representante de las Victimas alegaba en la apelacion que el
sistema de reparaciones creado por la Sala en la Orden de Reparacion atribuia al
Fondo Fiduciario una potestad jurisdiccional que no le corresponde, puesto que
decidiria, en base a ese esquema tan restrictivo, qué victimas estarian legitimadas a
percibir indemnizaciones individuales por los perjuicios sufridos en su Unica fuente de
ingresos a consecuencia de la actividad delictiva del Sr. Al Mahdi®2. Para ello, el Fondo

78 Vid. Orden de Reparacion parrafo 140.

79 El escrito de interposicion de la apelacion contra la Orden de Reparacion se encuentra disponible en
el siguiente enlace: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2017 05846.PDF Posteriormente, el
Representante de las Victimas presentd otro documento que complementaba al anterior en relacion a la
fundamentacion factica y juridica que justifica el recurso. Este segundo documento fundamentacion de
la apelacion fechado el 17 de octubre de 2017 se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2017 06407.PDF

80 Vid. parrafos 19 a 29 del Escrito de fundamentacion de la apelacién de 17 de octubre de 2017.
Disponible en el enlace citado supra nota 101.

81 El art. 75 regula las pautas que debe seguir la Corte al establecer las reparaciones. El ultimo parrafo
de dicho precepto establece la necesidad de interpretar dichas normas (sensu contrario) en beneficio de
los derechos de las victimas, establecidos tanto en derecho interno como internacional.

82 Concretamente, el escrito de fundamentacion de la apelacion aprecia que la Corte vulnera los articulos
59 y 60 del Reglamento del Fondo Fiduciario, en los que basicamente se alude a una facultad
administrativa y no jurisdiccional en la determinacion de las victimas con derecho a percibir
indemnizaciones individuales, basandose en las pautas establecidas por la Sala en la orden de
reparacion. Vid. parrafos 30 a 49 del escrito de fundamentacion de la apelacion de 17 de octubre de
2017.
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Fiduciario tendria que revelar la identidad de las victimas a la Defensa, lo cual implica
cierto riesgo para su seguridad.

La Sala de Apelaciones finalmente decidié® desestimar el primero de los
motivos de apelacién. Entiende la Sala que aquellas victimas que no logren justificar
el dafo sufrido en su medio de vida no podran optar a indemnizaciones de caracter
individual. Sin embargo, conservan el estatus de victima grupal y por consiguiente
seran compensadas de manera colectiva. Las reparaciones colectivas incluyen
programas de retorno y concesién de microcréditos, asi como campafas de
recuperacion de la actividad econdmica en Tombuctu.

El segundo de los motivos de apelacion fue también desestimado. La Sala de
Apelaciones confirmo la potestad discrecional del Tribunal para encomendar al Fondo
Fiduciario la tarea estrictamente administrativa de analizar las solicitudes de las
victimas y determinar cuales de ellas tendran derecho a percibir indemnizaciones
individuales de acuerdo con las bases y criterios establecidos en la Orden de
Reparacion®t. No obstante, recuerda la sentencia de apelacion que las decisiones del
Fondo Fiduciario en este sentido podran ser impugnadas ante la Sala por aquellos
solicitantes cuyas peticiones fueron rechazadas?®®.

La version del Plan de Implementacion elaborado por el Fondo Fiduciario
publicada el 22 de noviembre de 201886 gira en torno a dos pilares fundamentales: el
primero de ellos es la reparacion individual del dafo; el segundo, la reparacién
colectiva.

El Plan establece la reparacion del dafio moral a todos los descendientes
directos de las personas cuyas tumbas sufrieron dafnos en los ataques objeto de la
condena. El Fondo Fiduciario es consciente de que la suma que recibira cada una de
estas victimas puede que no repare completamente el dafio causado, pero deja claro
las limitaciones cuantitativas existentes. En efecto, la sentencia de la Sala condenaba
al Sr. Al Mahdi al pago de 2,7 millones de euros para hacer frente a su responsabilidad
pecuniaria surgida como consecuencia de los danos ocasionados por su actividad
delictiva. Mas aun, en la determinacion de las cantidades a satisfacer por el
condenado, el Fondo Fiduciario debe considerar la delicada situacion econémico-
patrimonial del Sr. Al Mahdi. Asimismo, y teniendo en cuenta que el Estatuto de Roma
no establece reglas precisas para determinar las cantidades apropiadas para reparar
el dafio producido por los criminales condenados, el Fondo Fiduciario recurre a la
clausula general del sistema de fuentes de derecho aplicable por la Corte. Dicho
sistema establece que la CPI debe, en primer lugar, aplicar el Estatuto de Roma y las
Reglas de Procedimiento y Prueba, y, para los extremos no regulados en tales

83 La sentencia de apelacion de 8 de marzo de 2018 se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2018 01623.PDF

84 En la Decision de 12 de julio de 2018 de la Corte en relacion con el Plan de Implementacion elaborado
por el Fondo Fiduciario, la Sala abunda en la idea de que el Fondo se limita a seguir las instrucciones
fijadas por la misma, al disefiar y ejecutar el plan de implementacion. Vid. parrafo 18 de la Decision. El
texto completo esta disponible en el siguiente enlace: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2018 03672.PDF

85 En efecto, el parrafo 69 de la sentencia de apelacion puntualiza que la tarea de identificar las victimas
que finalmente seran reconocidas como victimas directas y por tanto titulares de un derecho a obtener
una reparacion individual es una tarea administrativa, que le encomienda la Orden de Reparacion al
Fondo Fiduciario. Dicha funcién no supone en absoluto ejercicio de potestad jurisdiccional. Es la Sala la
que establece los criterios para reconocer el derecho a la reparacion de las victimas en la Orden de
Reparacion. Y es la Sala también la que resolvera sobre las impugnaciones de las decisiones del Fondo
Fiduciario (parrafo 72 de la sentencia de apelacion), lo cual efectivamente supone ejercicio de la potestad
jurisdiccional de la Corte.

86 E| documento se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2018 05506.PDF
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normas, operaran como derecho supletorio los tratados internacionales aplicables, los
principios y normas de derecho internacional publico, asi como el derecho interno de
los Estados que podrian haber tenido competencia para resolver ese asunto, siempre
que el derecho doméstico no sea incompatible con el Estatuto de Roma ni con los
estandares generalmente reconocidos por el derecho internacional (articulo 21.1 del
Estatuto de Roma). En el derecho maliense hay una ley sobre herencia cultural en
Mali que regula la responsabilidad pecuniaria por destruccion del patrimonio nacional
ofreciendo cifras concretas. El Fondo Fiduciario tuvo en cuenta, ademas de la
legislacién doméstica sobre herencia cultural, la relevancia internacional de los
edificios destruidos, lo cual fue un elemento decisivo en la determinacion de la
gravedad del crimen en la sentencia de la Sala®. Por ese motivo el Plan de
Implementacion propone que la indemnizacion fijada para cada una de las victimas
directas se cuadriplique para reparar el dafio, no solo desde la perspectiva econdémica,
sino ademas valorando la discriminacién religiosa comprendida en los crimenes del
Sr. Al Mahdi, asi como la importantisima pérdida para la Comunidad Internacional
desde la perspectiva del derecho internacional de la cultura®.

La evaluacion del dafio econdmico se realiza atendiendo a la verificacion de
la existencia de un nexo causal entre las pérdidas econdmicas sufridas por las
victimas y su medio de vida, tal como quedo establecido en la sentencia que resolvio
la apelacién de la Orden de Reparacion. El Fondo Fiduciario utilizé informes
elaborados por instituciones gubernamentales malienses y organismos
internacionales sobre salarios, gasto medio por familia, registros sobre las visitas a
los edificios destruidos, ademas de las circunstancias particulares de cada victima,
detalladas en su solicitud®®.

Por ultimo, el Fondo Fiduciario recoge en el Plan de Implementacion una serie
de reparaciones colectivas disefiadas no solo para para reparar el dafo moral
causado a la poblacion de Tombuctu, sino ademas a todo el pais de Mali, asi como a
la Comunidad Internacional. La UNESCO ha llevado a cabo la rehabilitacion de los
mausoleos destruidos. Los cementerios en los que se encontraban varios de los
mausoleos atacados también han sido objeto de restauracion parcial bajo el amparo
de la UNESCO. Las operaciones de restauracion se centraron en la recuperacion de
las puertas sagradas de los mausoleos destruidos, la reconstruccion de las paredes
de los cementerios, replantacion de arboles en los enclaves atacados, mejoras en la
iluminacion de los edificios y creacién de programas de mantenimiento de los edificios
reconstruidos.

La asistencia a las victimas para poder retornar a Tombuctu es parte de estas
reparaciones colectivas de caracter econdmico, junto con la elaboracién de planes de
recuperacion de la actividad religiosa y turistica de la zona.

La reparacion colectiva desde la perspectiva moral es la mas llamativa: incluye
terapias grupales de caracter radiofénico mediante la emision de sermones religiosos
a través de emisoras de radio, la creacién de programas de apoyo psicoldgico,
proporcionando en particular a las mujeres un espacio seguro donde puedan expresar
el dafio padecido como consecuencia de los crimenes objeto de la condena.

Ademas, el Plan de Implementacion prevé reparaciones de naturaleza
simbdlica, como una ceremonia simbdlica con autoridades del gobierno maliense,

87 Efectivamente, los edificios destruidos tenian una destacadisima relevancia cultural, motivo por el cual
la Sala considerd especialmente grave el crimen cometido por el Sr. Al Mahdi, precisamente por esta
afeccion indirecta a la Comunidad Internacional y al derecho a la cultura.

88 parrafo 51 de la revision del Plan de Implementacion fechada el 22 de noviembre de 2018.

89 jbidem pérrafo 57 a 76.
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organizada por la UNESCO, o la creacion de un monumento conmemorativo. No
obstante, el Fondo Fiduciario advierte de los riesgos de esta ultima medida, puesto
que no queda claro si se debe conmemorar la destruccién, la reconstruccion, u otro
extremo®.

5. Situacion actual y conclusiones

Es indudable que este caso ha provocado un efecto informativo formidable en relacién
con la respuesta judicial penal internacional frente a la destruccion de patrimonio
histérico. Constituye un punto de inflexién en la reprobacién de estos crimenes, la
cual ha alcanzado una dimensién jurisdiccional en el ambito internacional de
relevancia desconocida hasta el momento. La destruccion de patrimonio histérico tras
esta resolucion adquiere una nueva dimensién absolutamente reveladora. La CPI
consiguié dotar a este grave crimen internacional de la importancia que hasta ese
momento se le habia negado.

Pese a que otros tribunales internacionales habian mencionado la destruccion
de patrimonio cultural en relacion con otros crimenes, en la sentencia objeto de
analisis en el presente trabajo, la Corte Penal Internacional condena por primera vez,
expresa y exclusivamente a un sujeto por este tipo delictivo. En efecto, el Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia conecté en varias de sus condenas la
destruccion de diversos bienes culturales con el crimen de persecucién y el de
genocidio, interpretando su propio Estatuto en concordancia con los estandares
establecidos por la Convencion de 1954 (Lostal Becerril, 2012 y San Martin Calvo,
2016). Gracias a la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, la proteccién jurisdiccional de los bienes culturales experimentd una
evolucién notable, al interpretar su propio Reglamento, que adolecia de poca
precision respecto de la codificacion del tipo penal especifico de destruccién de
patrimonio cultural, de conformidad con la anterior y mas completa Convencién para
la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, adoptada en La
Haya en 1954. Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia
contribuyd a consolidar la conexion de la destruccion de bienes culturales de un
pueblo con sus derechos fundamentales (Lostal Becerril, 2012). Esta interpretacion
innovadora se recoge por la Corte Penal Internacional en la sentencia objeto de este
trabajo, concretamente en la consideracion de los ataques perpetrados por el
condenado de especial gravedad.

El caso Al Mahdi ha servido indiscutiblemente para aumentar la sensibilizacion
respecto de ataques sobre el patrimonio cultural. La publicidad intrinseca a las
resoluciones de la CPI ha incrementado considerablemente la concienciacion de la
Comunidad Internacional sobre la necesidad de reforzar y aumentar la proteccion y
garantias jurisdiccionales de los derechos humanos culturales a nivel internacional,
investigando y condenando estas conductas delictivas como crimen de guerra.

Esta condena clama contra la impunidad de los crimenes contra el patrimonio
cultural de los Estados. La cultura es esencial para la pervivencia de los pueblos. Es
absolutamente necesario luchar por garantizar a nivel internacional un minimo de
respeto que permita proteger los bienes culturales en situaciones de peligro, puesto
que tales bienes representan la memoria cultural e identidad misma de los pueblos.
La exigencia de responsabilidad penal internacional a aquellos que ataquen bienes

9% Como consecuencia de la diversidad de opiniones entre las victimas en relacion con el monumento
conmemorativo, el Fondo Fiduciario decide posponer un afo la decision a este respecto. A finales de
2019 sabremos si finalmente el monumento conmemorara la destrucciéon o, por el contrario, la
reconstruccion de los edificios religiosos destruidos por el ataque. Parrafo 161 de la de la revision del
Plan de Implementacion fechada el 22 de noviembre de 2018.
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culturales de un Estado es incuestionable. La sentencia de la Corte Penal
Internacional constituye un mensaje claro y necesario. Esperemos también que sea
efectivo.

La Comunidad Internacional debe esforzarse por ofrecer una proteccion fiable
y solida del patrimonio histérico cultural de los Estados, con un doble objetivo: por un
lado, la preservacion y recuperacion, si fuera necesario, de los bienes culturales de
un pueblo; y, por otro, la garantia de la pervivencia de la esencia misma del Estado a
través de la preservacion de su cultura (Vacas Fernandez, 2016).

Pese al relativo pesimismo de la doctrina en relacion con el escaso efecto
disuasorio de la condena, debemos ser optimistas (Cortés Jiménez, 2019) y
considerar que, cuando menos, esta condena podra ser utilizada como referente para
actuaciones judiciales penales similares en otros lugares azotados por conflictos
armados cruentos e interminables, en los que la destruccion del patrimonio cultural es
utilizada como un arma potentisima que provoca dafios devastadores no solo para
las victimas directas, sino para toda la Comunidad Internacional.

Bibliografia

Boas, M. y Torheim, L.E. (2014). The Trouble in Mali. Corruption, collusion, resistance.
Third World Quarterly Journal, 34, pp. 1279-1292.

Buisman, C. (2014). The Prosecutor’s obligation to investigate incriminating and
exonerating circumstances equally: lllusion or reality? Leiden Journal of
International Law, 27 (1), pp. 205-226.

Bujosa Vadell, L. (2008). La cooperacién procesal de los Estados con la Corte Penal
Internacional. Barcelona, Espana: Atelier.

Casaly, P. (2016). Al Mahdi before the ICC. Cultural Property and World Heritage in
International Criminal Law. Journal of International Criminal Justice, 14 (5), pp.
1199-1220.

Cortés Jiménez, P. (2019). La destruccién de patrimonio cultural en caso de conflicto
armado: consecuencias, dilemas, herramientas para combatirla, esperanzas.
Instituto Espariol de Estudios Estratégicos, n° 31.

Fernandez Hernandez, J. J. (2018). Proteccion del patrimonio cultural en caso de
conflicto armado. Cadernos de Dereito Actual, n® 9, pp. 339-350.

Fernandez Liesa, C.R. (2012). Cultura y Derecho Internacional. Alcala de Henares,
Espafia: Servicio de publicaciones Universidad de Alcala de Henares.

Green Martinez, S. A. (2015). Destruction of Cultural Heritage in Northern Mali.
Journal of International Criminal Justice, n°® 13, pp. 1073-1097.

Gutiérrez Zarza, A. (2015). La destruccion del patrimonio histérico como crimen de
guerra: los Templos Sagrados de Tombuctu, Al Mahdi y la Corte Penal
Internacional. Diario La Ley, n°® 8664, Seccion Doctrina.

Jiménez Garcia, F. (2019). Conflictos armados y derecho internacional humanitario.
Madrid, Espafia: Omm Press.

Lecocq B., Mann, G., Whitehouse, B., Badi, D., Pelckmans, L., Belalimat, N., Hall, B.,
y Lacher, W. (2013). One hippopotamus and eight blind analysts: a multivocal
analysis of the 2012 political crisis in the divided Republic of Mali. Review of
African Political Economy, 40 (37), pp. 343-357.

Lostal Becerril, M. (2012). La protecciéon de bienes culturales en el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia. Revista Electronica de Estudios
Internacionales, n°® 24.

Nsereko, D. (2013). The ICC and Complementarity in practice. Leiden Journal of
International Law, 26 (2), 427-447.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 128
=l N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 104-129. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266

ELENA PINEROS POLO Primera condena de la Corte Penal Internacional por destruccion
de patrimonio histérico en Tombuctu: el caso Al Mahdi

Pérez-Ledn Acevedo, J.P. (2017). International Criminal Justice rendered concerning
the attack against Timbuktu Mausoleums and Mosque: Focus on religion-related
considerations. Oxford Journal of Law and Religion, n° 6, pp. 180-186.

San Martin Calvo, M. (2016). La sancién penal internacional de los crimenes de guerra
contra los bienes culturales. El asunto Al Mahdi. Revista Espariola de Relaciones
Internacionales, n° 8, pp. 218-251.

Stegmiller, I. (2013). The International Criminal Court and Mali: towards more
transparency in international criminal law investigations? Criminal Law Forum
Journal, n° 24, pp. 475-499.

Vacas Fernandez, F. (2016). La accion concertada de la Comunidad Internacional
para la proteccion del patrimonio cultural en conflictos armados: Mali como
paradigma. Anuario Espafiol de Derecho Internacional, vol. 32, pp. 189-223.

Vacas Fernandez, F. (2016). La lucha contra la impunidad por la destruccion del
Patrimonio Cultural de Tombuctu (Mali): el asunto Ahmad al Faqgi al Mahdi ante la
Corte Penal Internacional. Patrimonio Cultural y Derecho, n° 20, pp. 289-299.

Vrdoljak, A.F. (2016). The criminalization of the International Destruction of Cultural
Heritage. En M. Orlando y T. Bergin. Forging a Socio-Legal approach to
Environmental Harm: Global Perspectives (pp. 237-266). London, UK: Routledge.

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 129
=l N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 104-129. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5266

FORO Y AGORA

Las sentencias piloto del TEDH sobre
los tratos inhumanos y degradantes en
las carceles europeas

Pilot judgment of the ECtHR on
inhuman and degrading treatment in
European prisons

Sara Turturro Pérez de los Cobos
Universidad de Alcala
ORCID ID 0000-0002-3814-8954

sara.turturro(@uah.es

Cita recomendada:

Turturro Pérez de los Cobos, S. (2020). Las sentencias piloto del TEDH sobre los tratos inhumanos y
degradantes en las carceles europeas. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 18, pp. 130-147.

doi: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5267

Recibido / received: 16/01/2020
Aceptado / accepted: 03/03/2020

Resumen

La prohibicion de la tortura y los tratos inhumanos y degradantes es absoluta y esta contenida en
todos los tratados y convenios sobre derechos humanos. Sin embargo, en algunas carceles de
Europa se esta produciendo una violacion sistematica de lo dispuesto en el articulo 3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). En este articulo se explica en qué consiste
el procedimiento de las sentencias piloto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y se
analizan las sentencias piloto sobre el estado de las carceles que el Tribunal ha dictado hasta el
momento. El principal objetivo es tratar de determinar si las sentencias piloto han resultado ser
un instrumento Util a la hora de mejorar la eficacia de la prohibicion de la tortura y otros tratos
inhumanos o degradantes, contenida en el articulo 3 del CEDH, en el ambito carcelario.

Palabras clave

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia piloto, sobrepoblacién carcelaria,
prisiones, condiciones de reclusion, prohibicién de la tortura, articulo 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

Abstract

The prohibition of torture and inhuman and degrading treatment is absolute and is present in
all human rights treaties and conventions. However, in some European prisons there is a
systematic violation of article 3 of the European Convention on Human Rights (ECHR). The
European Court of Human Rights uses the pilot judgment procedure to impose on the States
the adoption of general measures to put an end to a systemic or structural problem. In this
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article I will explain the pilot judgment procedure and | will analyze the pilot judgments on prison
conditions. The main objective is to determine whether pilot sentences are a useful instrument
to improve the effectiveness of article 3 of the ECHR.

Keywords
European Court of Human Rights, pilot judgment, prison overcrowding, prisons, prison
conditions, prohibition of torture, article 3 of the European Convention of Human Rights.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Definicién y caracteristicas de las
sentencias piloto. 3. Las sentencias piloto sobre el estado de las
carceles. 4. El problema de la sobrepoblacién carcelaria. 5.
Cumplimiento. 5.1. Ananyev y otros contra Rusia, de 10 de enero de
2012. 5.2. Torreggiani y otros contra ltalia, de 8 de enero de 2013. 5.3.
Neshkov y otros contra Bulgaria, de 27 de enero de 2015. 5.4. Varga 'y
otros contra Hungria, de 10 de marzo de 2015. 5.5. Rezmives y otros
contra Rumania, de 25 de abril de 2017. 6. Conclusiones.

1. Introduccion

En el articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, se
establece que: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes”. En el ambito de las Naciones Unidas la prohibicién de la tortura esta
contenida en un gran numero de tratados entre los que se puede destacar el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y en la Convencién contra la
Tortura de 1984. Los 6rganos encargados de velar por el cumplimiento de estos
instrumentos son el Comité de Derechos Humanos y el Comité para la Prevencion de
la Tortura, respectivamente.

Mas adelante, el 18 de diciembre de 2002, se aprobo por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el Protocolo Facultativo a la Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (a partir de ahora
Protocolo). Ademas, con el Protocolo se instauraron dos nuevos mecanismos de
control: el Subcomité para la Prevencion de la Tortura y los Mecanismos Nacionales
de Prevencién que actuan en el plano nacional para garantizar un cumplimiento del
Protocolo’.

En el ambito del Consejo de Europa la prohibicién de la tortura esta contenida
en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1950 y en
el Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y otras penas o tratos inhumanos
o degradantes de 1987, con el que se instaurd un nuevo érgano especializado para
evitar los casos de torturas: el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura. En
el ambito de la Unidon Europea el articulo 4 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea (CDFUE) presenta una redaccién idéntica a la del articulo 3 del
CEDH.

Teniendo en cuenta esta amplia proteccién multinivel de la prohibicion de la
tortura no deja de ser escandaloso que las condiciones en las que permanecen

' Actualmente todos los Estados miembros del Consejo de Europa han ratificado el Protocolo Facultativo
menos Rusia y Letonia. Ademas, hay tres Estados que han firmado el Protocolo Facultativo, pero todavia
no lo han ratificado: Eslovaquia, Bélgica e Irlanda.
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recluidos los presos de varios paises del Consejo de Europa (y de la Unién Europea)
sean tan deplorables que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya
considerado que en estos paises se esta produciendo una violacién sistematica de lo
dispuesto por el articulo 3 del CEDH.

En algunos paises la situacion es tan alarmante que el Tribunal Europeo ya
ha dictado siete sentencias piloto sobre el estado de las carceles: el caso Ananyev y
otros contra Rusia, de 10 de enero de 2012; el caso Torreggiani y otros contra lItalia,
de 8 de enero de 2013; el caso Neshkov y otros contra Bulgaria, de 27 de enero de
2015; el caso Varga y otros contra Hungria, de 10 de marzo de 2015; el caso W.D.
contra Bélgica, de 6 de septiembre de 2016; el caso Rezmives y otros contra
Rumania, de 25 de abril de 2017 y el reciente caso Sukachov contra Ucrania, de 30
de enero de 2020.

En estas paginas se explicara en qué consiste el procedimiento de las
sentencias piloto y se analizara las sentencias piloto sobre el estado de las carceles
que el Tribunal Europeo ha dictado hasta el momento. El objetivo de este articulo es
tratar de determinar si las sentencias piloto sobre el estado de las carceles han
resultado ser un mecanismo Util a la hora de mejorar la eficacia de la prohibicién de
la tortura y otros tratos inhumanos o degradantes contenida en el articulo 3 del CEDH.

2. Las sentencias piloto

Las sentencias piloto son un mecanismo creado por el Tribunal Europeo para hacer
frente a problemas sistémicos o estructurales. A través de este procedimiento el
Tribunal Europeo selecciona una unica demanda de entre varias demandas
repetitivas para que ésta sirva como modelo para la resolucion de un gran numero de
casos idénticos (Abrisketa Uriarte, 2013, p. 80). En otras palabras, a través del
procedimiento de las sentencias piloto el Tribunal Europeo selecciona un caso o un
grupo de casos, con el fin de que la solucion pueda extenderse mas alla del caso o
casos estudiados, de modo que abarque todos los asuntos repetitivos que tienen su
origen en el mismo problema estructural (Queralt Jiménez, 2018, p. 406).

A través de las sentencias piloto el Tribunal Europeo concede al Estado
condenado un plazo para que adopte ciertas medidas generales. Estas medidas
pueden implicar para dicho Estado cambios jurisprudenciales o legislativos (Abrisketa
Uriarte, 2013, p. 80). Una de las medidas que el Tribunal Europeo suele imponer a
través de sus sentencias piloto es la creacién por parte del Estado condenado de un
recurso interno efectivo para poner fin al problema estructural (Saavedra, Cano
Palomares y Hernandez, 2017, pp. 211-268).

El procedimiento de las sentencias piloto fue una creacién jurisprudencial del
propio Tribunal de Estrasburgo, sin base en el Convenio Europeo ni en el Reglamento.
El primer asunto en el que se uso el procedimiento de las sentencias piloto fue
Broniowski contra Polonia, de 22 de junio de 2004. En esta sentencia el problema
estructural identificado por el Tribunal Europeo era el incumplimiento sistematico por
parte de las autoridades polacas de indemnizar a alrededor de 80.000 ciudadanos
que se habian visto obligados a ceder sus bienes tras la Segunda Guerra Mundial?.

So6lo unos afios mas tarde, tras la Declaracion de Interlaken de 2010, se
incluyé este procedimiento en la Regla 61 del Reglamento de Procedimiento del

2 Tal y como sefiala Gutiérrez Beltran (2018, p. 118) la sentencia piloto Broniowski puede considerarse
una sentencia exitosa, pues so6lo un afo después de que el Tribunal Europeo dictara dicha sentencia, el
Parlamento polaco promulgdé una ley, conocida como Ley Broniowski, que ofrecia reparaciones
economicas a todas las personas afectadas por las expropiaciones.
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Tribunal®. Ahora bien, es importante sefalar que antes de que se produjera dicha
codificacién varias recomendaciones o resoluciones del propio Comité de Ministros
impulsaron al Tribunal a crear este mecanismo (Garcia Roca, 2019, p. 189). En
especial la Recomendacion (2004)6 «sobre la mejora de los recursos domésticos»* y
la Resolucion (2004)3 «sobre los fallos que revelan un problema sistémico
subyacente»®.

La Regla 61 codifica en gran medida la practica precedente. En esta Regla se
prevé que el Tribunal puede iniciar un procedimiento relativo a una sentencia piloto
de oficio o a instancia de parte. Antes de iniciarse el procedimiento, el Tribunal tiene
gue recabar la opinion de las partes sobre si la demanda deriva de la existencia del
problema estructural y sobre la conveniencia de utilizar el procedimiento. Las
demandas sometidas al procedimiento de las sentencias piloto son tratadas como un
asunto prioritario por parte del Tribunal. En estas sentencias el Tribunal Europeo debe
indicar la naturaleza del problema estructural, las medidas que el Estado condenado
debe adoptar para poner fin a dicho problema y el plazo para hacerlo.

Leach (2010, p. 9) identifica tres rasgos esenciales de las sentencias piloto.
En estas sentencias el Tribunal Europeo: sefala en la propia sentencia de forma
explicita que esta aplicando el procedimiento de las sentencias piloto, identifica la
existencia de un problema estructural e impone en el fallo la adopciéon de medidas
generales por parte del Estado condenado (y la adopcién de dichas medidas puede
estar sujeta a un determinado plazo).

Abrisketa Uriarte (2013, p. 80) afiade otra caracteristica importante: a través
de este procedimiento el Tribunal puede decidir congelar la tramitacién del resto de
demandas repetitivas que tengan su origen en el mismo problema estructural.
Ademas, también se podria anadir una Ultima caracteristica: en virtud de lo
establecido por la Regla niumero 4 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
para la supervision de la ejecucion de las sentencias®, la supervision de las sentencias
piloto siempre se lleva a cabo a través de un procedimiento de supervisién reforzada.

3. Las sentencias piloto sobre el estado de las carceles

Es dificil calcular el nimero de casos relativos al mal estado de las carceles que llega
cada a ano a Estrasburgo, pero sin duda es uno de los problemas que origina mas
demandas si se tienen en cuenta los siguientes datos:

a) Algunos de los paises que mas sentencias acumulan como Rusia, Italia,
Rumania o Ucrania han sido condenadas en repetidas ocasiones por este
problema (Grafico 17).

3 La Ultima reforma del Reglamento se adopto por parte del Pleno del Tribunal el 4 de noviembre de 2019
y entré en vigor el 1 de enero de 2020.

4 Recommendation Rec (2004)6 of the Committee of Ministers to Member States on the Improvement of
Domestic Remedies, adoptada el 12 de mayo de 2004 en la sesion 114a.

5 Resolution Rec (2004)3 of the Committee of Ministers on Judgments Revealing an Underlying Systemic
Problem, adoptada el 12 de mayo de 2004 en la sesién 114a.

6 Rules of the Committee of Ministers for the supervision of the execution of judgments and of the terms
of friendly settlements (adopted by the Committee of Ministers on 10 May 2006 at its 964th meeting and
amended on 18 January 2017 at its 1275th meeting).

7 Este grafico puede consultarse en la pagina web de la ejecucion de las sentencias del TEDH en el
documento “Overview 1959-2018":
https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=reports/factsfigures&c=
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Grafico 1. Estados que acumulan mas sentencias del TEDH:
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b) El articulo 3 del Convenio es uno de los articulos que mas se ha violado a lo
largo de la historia del Tribunal Europeo (Grafico 28).

Grafico 2. Articulos del CEDH que han sido violados en mas ocasiones:
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c) Las malas condiciones de reclusion es uno de los tres principales temas que
acumulan mas sentencias bajo supervision reforzada (Grafico 39).

8 Este grafico puede consultarse en la pagina web de la ejecucion de las sentencias del TEDH en el
documento “Overview 1959-2018”:

https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=reports/factsfigures&c=
9 Todas estas estadisticas se pueden consultar en la pagina web del Consejo de Europa:
https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=reports&c=
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Grafico 3. Principales temas bajo el procedimiento de supervision reforzada:

M A. Actions of security forces
H C.2. Conditions of detention and medical care

M C.1. Lawfulness of detention and related issues

Teniendo en cuenta estos datos, no es de extrafiar que el estado de las
carceles haya sido una de las cuestiones sobre las que mas sentencias piloto se han
dictado hasta el momento'®. En los casos contra Rusia, Italia, Bulgaria, Hungria,
Rumania y Ucrania el problema estructural principal es el hacinamiento carcelario, en
el caso de Bélgica el problema estructural principal es la continua reclusion de presos
con ftrastornos mentales en las unidades psiquiatricas penitenciarias sin un
tratamiento médico adecuado.

A pesar de que las sentencias piloto aqui analizadas son bastante complejas
y en ellas se declara la vulneracién de varios articulos del Convenio Europeo, en el
siguiente apartado examinaré especificamente el problema de la sobrepoblacion
carcelaria y mas adelante analizaré qué medidas han adoptado los Estados
condenados para poner fin a la violacion sistematica del articulo 3 del Convenio con
relacién a este problema.

Ahora bien, antes de comenzar este analisis es importante aclarar el contexto
en el que se insertan las sentencias piloto. Tradicionalmente, se habia aceptado la
idea de que las sentencias del Tribunal Europeo son declarativas (Queralt Jiménez,
2008, p. 8), sin embargo, tal y como sefala Garcia Roca (2019, p. 186), el Convenio
Europeo ha sufrido una transformacion en los ultimos afios y las sentencias piloto son
un claro ejemplo de este cambio de filosofia.

Durante un largo periodo de tiempo, el Tribunal Europeo a través de sus
sentencias se limité a declarar si se habia producido la violacion de un articulo del
Convenio y a imponer al Estado condenado el pago de una indemnizacion (Cruz,

10 El Consejo de Europa ha publicado en su pagina web un documento sobre las sentencias piloto mas
importantes que se han dictado hasta el momento. Algunas de las violaciones estructurales que se han
enjuiciado a través de este procedimiento tratan sobre la proteccion de la propiedad privada, la
inejecucion de las sentencias o la excesiva duracion de los procedimientos judiciales:
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Pilot_judgments_ENG.pdf
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2010, p. 92). Sin embargo, en los ultimos afos, la tendencia del Tribunal Europeo esta
siendo el reforzamiento de la obligatoriedad de las sentencias (Lambert Abdelgawad,
2007, p. 371), y la reducciéon de la libertad del Estado para elegir las medidas de
reparacion (Lopez Guillem, 2018, p. 357). Es decir, las sentencias ya no parecen crear
obligaciones de resultado con libertad de eleccion de los medios.

A este respecto, cabe sefalar que estas tendencias han sido celebradas por
parte de la doctrina'" (Greer, 2006, p. 160) que considera que, en principio, cuanto
mas claras sean las directrices del Tribunal, mas facil sera para los Estados cumplir
con los estandares marcados por Estrasburgo y mas facil sera para el Comité de
Ministros determinar si el Estado condenado ha cumplido o no con sus obligaciones.

Ambos fenémenos —el reforzamiento de la obligatoriedad de las sentencias y
la reduccién de la libertad del Estado para elegir las medidas de reparacién—
concurren en las sentencias piloto. En efecto, tal y como se ha sefalado
anteriormente, una de las caracteristicas fundamentales de este procedimiento es que
a través de este tipo de sentencias el Tribunal Europeo establece de forma clara qué
medidas generales de reparacion tienen que adoptar los Estados condenados para
poner fin al problema estructural.

4. El problema de la sobrepoblacion carcelaria

Por desgracia, la sobrepoblacién carcelaria es una lacra que varios paises europeos
vienen arrastrando de lejos. Siguiendo las estadisticas SPACE'2, en 2018 doce de los
cuarenta y siete Estados miembros del Consejo de Europa tenian mas presos que
plazas disponibles, por lo que muchos Estados miembros incumplen los estandares
del Consejo de Europa con relacién al espacio minimo que los reclusos deben tener
a su disposicion.

En este contexto, los expertos penitenciarios se muestran escépticos hacia los
posibles efectos positivos del encarcelamiento y critican abiertamente el problema de
la sobrepoblacién carcelaria y la expansion de los centros penitenciarios, porque se
considera que el aumento de la capacidad de las prisiones no ofrece generalmente
una solucién duradera al problema del hacinamiento (Zyl Smit y Snacken, 2013, p.
150).

Teniendo en cuenta lo anterior, no sorprende que el Consejo de Europa lleve
ya décadas abogando por una politica penal reduccionista. De hecho, aunque todavia
no podemos hablar de un Derecho penitenciario europeo (pues el ius puniendi por
definicion es potestad del Estado), si que podemos hablar de unas tendencias en la
politica penitenciaria europea, que a su vez se manifiestan en la aplicacion de ciertos
principios como el uso de la pena de prision como ultima ratio'?, la reduccion del uso

" En la misma linea Buyse A. (2009, p. 10); Baluarte D. C. y de Vos C. M. (2010, p. 52) y Abrisketa
Uriarte J. (2013, p. 83).

2 Las estadisticas SPACE (Statistiques Pénales Annuelles du Conseil de I'Europe), incluyen dos
proyectos relacionados en los que colabora la Universidad de Lausana. SPACE | proporciona datos
sobre el encarcelamiento y las instituciones penitenciarias de los Estados miembros del Consejo de
Europa. SPACE Il proporciona informacién sobre las penas y medidas alternativas a la pena de prision.
Los datos se recopilan mediante dos cuestionarios enviados cada afio a las administraciones
penitenciarias de los Estados miembros: http://wp.unil.ch/space/space-i/annual-reports/

3 Asi pues, uno de los principios habituales de la politica penitenciaria europea consiste en el uso de la
pena de prision como ultima ratio. De acuerdo con este principio la privaciéon de libertad deberia
considerarse como una sancién o medida de ultimo recurso y sélo deberia emplearse cuando la gravedad
del delito hace que cualquier otra sancion o medida sea claramente inadecuada.
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de la prisién preventiva o el mayor uso de las medidas alternativas a la pena de
prisién.

Estos principios aparecen recogidos a su vez en varios instrumentos del
Consejo de Europa. Asi, por ejemplo, el uso de la pena de prisién como ultima ratio
se menciona de forma expresa en la Recomendacion de 1999 sobre la sobrepoblacion
de las prisiones y la inflacién carcelaria’ o en la undécima observaciéon general del
CPT'. Por otra parte, la reduccion del uso de la prision preventiva aparece en la
Recomendacion de 2006 sobre la utilizaciéon de la prision preventiva'®,

Por ultimo, el Comité de Ministros también ha tratado de fomentar un mayor
uso de las medidas alternativas a la prisién a través de varias recomendaciones entre
las que cabe destacar la Recomendacién de 1992 sobre las Reglas Europeas de
Sanciones y medidas comunitarias'” y la Recomendacion de 2003 sobre libertad
condicional'®, entre otras.

Ahora bien, seguramente el instrumento mas reciente y completo del Consejo
de Europa para luchar contra el hacinamiento carcelario sea el Libro Blanco sobre
sobrepoblacién carcelaria, publicado por el Comité Europeo para Problemas
Criminales el 30 de junio de 2016'°. En este documento el Comité Europeo para
Problemas Criminales se centra principalmente en dos cuestiones: las causas de la
sobrepoblacion carcelaria y sus posibles soluciones.

En cuanto al origen del problema de la sobrepoblacion carcelaria, en el
documento se sefiala que en muchos Estados miembros se esta aplicando una
politica de tolerancia cero que se basa en la idea errénea de que las penas de prision
de larga duracion tienen un mayor efecto disuasorio a la hora de evitar la comision de
delitos por parte de los delincuentes. Ademas, en el documento también se sefiala
que el problema del hacinamiento carcelario esta estrechamente relacionado con el
funcionamiento de los sistemas penales nacionales y con ciertos valores, ideas y
tradiciones que son muy dificiles de cambiar porque reflejan realidades histéricas
politicas y culturales.

En cuanto a las posibles soluciones al problema de la sobrepoblacion
carcelaria, el Comité vuelve a reiterar que los Estados miembros deberian limitar el
uso de la pena de prision, limitar el uso de la prision preventiva y aplicar con mas
frecuencia medidas alternativas a la pena de prisién?°. En este documento también
se analiza la posibilidad de reducir la duracién de ciertas penas de prisién y sobre

4 Recomendacion nim. R (99) 22 del Comité de Ministros sobre la sobrepoblacion de las prisiones y la
inflacion carcelaria, adoptada por el Comité de Ministros el 30 de septiembre de 1999.

15 Observacion General n° 11 [ CPT/Inf (2001) 16].

6 Recomendacién Rec (2006) 13 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la utilizacion de
la prisidn preventiva, las condiciones que se deben reunir y la existencia de salvaguardias para evitar su
abuso.

7 Recomendacion No. R (92) 16 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las Reglas
Europeas de Sanciones y medidas comunitarias.

8 Recomendacion Rec (2003) 22 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre libertad
condicional.

9 European Committee on Crime Problems, White paper on prison overcrowding, 2016.

20 Respecto al mayor uso de medidas alternativas a la pena de prision, en el documento se sefiala que
en la mayoria de paises europeos existen suficientes medidas de este tipo. El problema es que los
tribunales las aplican de forma muy limitada por diferentes razones que pueden estar relacionadas en
mayor o0 menor medida con la presion que ejerce la opinidn publica o el miedo al crimen. En otros paises,
las alternativas a la prision provisional estan previstas en la legislacion, pero en la practica las estructuras
sociales y administrativas son insuficientes para hacerse cargo del gran nimero de personas a las que
se les podria aplicar dichas medidas. Asi pues, en el documento se afirma que, si bien invertir en
desarrollar esas estructuras y en la formacion del personal de las prisiones pueda parecer un gran
desembolso a primera vista, adoptar esas medidas resulta rentable a largo plazo.
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todo la posibilidad de despenalizar ciertas conductas como la inmigracion ilegal o el
consumo de drogas.

Por ultimo, en el documento se analiza otra medida que ha sido aplicada por
muchos Estados para poner fin al problema de la sobrepoblacion carcelaria: la
construccién de nuevas prisiones. Segun el Comité, la experiencia demuestra que la
poblacion carcelaria aumenta cuando se crean nuevas prisiones. Las prisiones viejas
0 en mal estado deben ser reemplazadas por unas nuevas en las que se aseguren
unas condiciones de reclusion dignas pero esas reformas no deben implicar un
aumento en el numero de plazas, pues el aumento de plazas puede conllevar a su
vez un aumento de la tasa de encarcelamiento.

Ahora bien, en este punto cabe senalar que, a pesar de los esfuerzos del
Consejo de Europa por defender una politica penal reduccionista, muchos lideres
europeos se han instalado en un populismo punitivo. Segun Huertas Diaz (2016, p.
59), entre las causas de esta expansion del Derecho Penal como primera ratio
podemos encontrar el auge del terrorismo, los nuevos riesgos que conlleva la
globalizacion econdmica, la violencia e inseguridad ciudadana, entre otros. Algunas
de sus caracteristicas son la incorporacibn de nuevos bienes juridicos,
fundamentalmente de naturaleza colectiva, la penalizacion de conductas
anteriormente reguladas por el Derecho Administrativo y la anticipacion de la tutela
penal, por citar alguno.

En cualquier caso, los datos que recibimos desde Europa son alarmantes
(Aebi y Tiago, 2018, pp. 3-6): la mayoria de presos europeos esta cumpliendo sus
condenas por delitos de drogas y por delitos contra la propiedad y no por otros delitos
mas graves que impliquen violencia. De hecho, resulta sorprendente que en algunos
Estados europeos casi un tercio de los presos esté cumplimiento condena por un
delito de drogas.

Al menos en dieciséis paises del Consejo de Europa, un cuarto de los presos
esta a la espera de juicio, y en algunos casos el porcentaje llega a ser del 30 0 40%
sobre el total de la poblacion reclusa. En Europa alrededor del 16% de los presos son
extranjeros, aunque en algunos paises este porcentaje aparece claramente
sobredimensionado: Suiza (52%), Austria (52%), Grecia (50%), Alemania (38%) o
Italia (32%), son sdlo algunos ejemplos.

En este contexto tan desesperanzador, las sentencias piloto pueden ser un
instrumento util para reforzar los principios habituales de la politica penitenciaria
europea principalmente por dos razones: las sentencias del TEDH, a diferencia de los
instrumentos de soft law, son vinculantes para los Estados miembros. Ademas, a
través de estas sentencias el Estado condenado puede establecer un dialogo con el
TEDH, el Comité de Ministros y otros érganos del Consejo de Europa con la intencion
de recibir informacion sobre las medidas mas adecuadas para poner fin al problema
de la sobrepoblacién carcelaria.

A continuacion, se analizaran qué medidas especificas han adoptado los
Estados condenados para dar cumplimiento a este tipo de sentencias. En este analisis
queda excluido el caso contra Ucrania porque la sentencia Sukachov contra Ucrania,
de 30 de enero de 2020, es muy reciente y el Estado condenado todavia no ha tenido
tiempo de enviar su plan de accion.
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5. El cumplimiento de las sentencias piloto sobre el estado de las carceles

En la pagina web del Departamento de la Ejecucion de las sentencias del Tribunal
Europeo se puede acceder a todos los documentos de la ejecucion de las sentencias
piloto?': el plan de accién —o informe de ejecucion— del gobierno condenado, las
resoluciones del Comité de Ministros y las comunicaciones de las ONGs.
Precisamente, uno de los puntos fuertes de las sentencias piloto es que ofrecen una
mayor publicidad y transparencia durante la fase de supervisién de la ejecucién
respecto a otro tipo de sentencias.

A este respecto, cabe sefialar que, en la mayoria de las sentencias piloto, al
menos una ONG se encarga de realizar un seguimiento del caso??. Esto, en palabras
del propio Consejo de Europa?® es algo positivo, pues la participacion de las ONGs —
y de las instituciones nacionales de derechos humanos— facilita la implementacién de
los estandares europeos a nivel nacional (Helfer, 2008, p. 156). A continuacién, se
analizara, siguiendo un orden cronoldgico, qué medidas han adoptado para poner fin
al problema estructural del hacinamiento carcelario los Estados que han sido
condenados a través de una sentencia piloto por este motivo.

5.1. Ananyev y otros contra Rusia, de 10 de enero de 2012

Tras la sentencia Ananyev, las autoridades rusas adoptaron las siguientes medidas
para poner fin al problema del hacinamiento carcelario?*: se publicé y se dio publicidad
a la sentencia, se iniciaron cursos de formacién para concienciar a los jueces y a otros
profesionales que trabajan en el ambito penitenciario sobre la necesidad de imponer
la prision preventiva sélo en caso excepcionales y sobre la necesidad de mejorar las
condiciones de reclusion.

Asimismo, las autoridades rusas afirman que se traté de fomentar el uso de
medidas alternativas a la prision como la fianza, el arresto domiciliario, el uso del
brazalete electronico, etc. Ademas, el gobierno inicié la reforma de algunos articulos
del Codigo Penal y del Codigo Procesal Penal?® para garantizar que la prision
preventiva no durara mas de lo estrictamente necesario.

Como puede comprobarse, en un inicio, a pesar de que Rusia traté de dar una
apariencia de cumplimiento, en realidad las autoridades no siguieron las
recomendaciones dictadas por Estrasburgo —reducir el uso de la pena de prision y de
la prision preventiva y favorecer el uso de las medidas alternativas a la pena de
carcel—. Esta situacion se extendié durante 5 afios, pues no fue hasta el 2017 que el
Estado ruso emprendié timidamente las primeras reformas legislativas, que se fueron
consolidando a lo largo del 2018.

21 Para obtener esta informacion hay que acudir a la pagina web del Departamento de la Ejecucion de
las sentencias del Tribunal Europeo:
https://hudoc.exec.coe.int/eng#{%22EXECDocumentTypeCollection%22:[%22CEC%22]}

22 En Ananyev las ONGs que estan siguiendo el caso son: Penal Reform International, Association of
Russian Lawyers for Human Rights y Public Veredict Fundation. En Torreggiani: Radicali italiani y L’altro
Diritto. En Neshkov: Bulgarian Helsinki Committee y Bulgarian Prisoners’ Association for Rehabilitation.
En Varga: Hungarian Helsinki Committee y en Rezmives la Asociacion por la defensa de los derechos
humanos en Rumania (Helsinki Committee).

23 Evaluation of the Council of Europe support to the implementation of the ECHR at national level. Report
Directorate of Internal Oversight Evaluation Division Evaluation (2017)20 30 January 2017.

24 Action plan - Communication from the Russian Federation concerning the case of Ananyev against
Russian Federation (Application No. 42525 _07).

25 En concreto el articulo 62 del Cédigo Penal y el articulo 303 del Codigo Procesal Penal. Estos cambios
se introducirian a través de la Ley Federal n° 33012-6.
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El 29 de abril de 2019, Rusia envié un nuevo plan de accién?® que contenia
las siguientes medidas: la descriminalizacion de ciertas conductas a través de la
reforma de varios preceptos del Codigo Penal y del Cddigo Procesal Penal?’, el
fomento del uso de las medidas alternativas a la prision?, y la creacion de la medida
de trabajo en beneficio para la comunidad?®.

El Comité de Ministros ve con buenos estas reformas, pues en su ultima nota
informativa®® ha sefialado que el nimero de presos en Rusia ha descendido en un
32% en la ultima década (especialmente entre el 2016 y el 2018). El numero de presos
ha pasado de ser 619.100 en 2008 a ser 418.300 en 2018. Sin embargo, de acuerdo
con las estadisticas SPACE?®", Rusia sigue siendo el pais del Consejo de Europa con
una mayor poblacion carcelaria (incluso si se tiene en cuenta la ratio per capita).

Ademas, en la ultima década también ha disminuido el nimero de presos
preventivos en un 31%, que ha pasado de ser 144.306 en 2008 a ser 99.800 en 2018.
Ahora bien, a este respecto cabe sefialar que el estado ruso deberia prestar una
mayor atencién a un problema que todavia no se ha conseguido erradicar: los jueces
siguen extendiendo la duracién de la prisién preventiva de forma casi automatica.

5.2. Torreggiani y otros contra Italia, de 8 de enero de 2013

En Italia, tras la sentencia Torreggiani, las autoridades adoptaron un plan de accién??
en el que se seguian tres lineas de actuacion. La primera consistia en la adopcién de
medidas legislativas con una doble finalidad: por una parte, reducir el gran nimero de
presos que entraban en las carceles por primera vez, y por otra, permitir que las
personas que ya estaban cumpliendo su pena de prision progresivamente
abandonaran los centros penitenciarios.

En este sentido, tal y como sefiala Favuzza (2017, p. 160) el Decreto-ley
n°78/2013 que mas tarde se convirtié en la Ley n° 94 de 9 de agosto de 2013, introdujo
(entre otros) estos cambios: se limitd la posibilidad de imponer prision preventiva
(articulo 280 del Codigo Procesal Penal), se introdujo la posibilidad de aplicar medidas
alternativas a la prision sin necesidad de que el condenado pasara un periodo minimo
en la carcel (articulo 656.4 bis del Cédigo Procesal Penal).

Ademas, se amplid la posibilidad de aplicar el arresto domiciliario para
aquellas personas que se encontraban en una situacion vulnerable cuya pena no
superara los 4 afios (articulo 656.5 del Cédigo Procesal Penal) y se elimind la
prohibicion de aplicar el arresto domiciliario para los presos reincidentes (articulo 99.4
del Codigo Penal).

26 1348th meeting (June 2019) (DH) - Action plan (on general measures) (29/04/2019) - Communication
from the Russian Federation concerning the Kalashnikov group of cases and Ananyev and Others v.
Russian Federation (Applications No. 47095/99, 42525/07).

27 Con la Ley Federal de 7 de febrero de 2017 se reformo el articulo 116 del Codigo Penal y con la Ley
Federal 519-FZ, de 27 de diciembre de 2018, se reformé el articulo 282 del Cddigo Penal y el articulo
109 del Cddigo Procesal Penal.

28 A través de la Ley Federal 72-FZ, de 18 de abril de 2018.

29 A través de la Ley Federal 420 FZ, de 7 de diciembre de 2001, que entro en vigor el 1 de enero de
2017, se reformaron los articulos 44, 53.1 y 80 del Cdédigo Penal.

30 1348th meeting (June 2019) - H46-23 Ananyev and others and Kalashnikov group v. Russian
Federation.

31 Vid supra, nota a pie de pagina n° 7.

32 Communication from ltaly concerning the case of Torreggiani and others against Italy (Application) No.
43517/09) 1193 meeting (4-6 March 2014) Action report (29/11/2013).
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Por otra parte, el Decreto-ley n° 146/2013, convertido en la Ley n. 10 de 21 de
febrero de 2014, introdujo (entre otros) los siguientes cambios: la aplicacion de la
liberacion anticipada de aquellos presos que siguieran cursos de reinsercion, la
aplicacion de la libertad condicional para las personas que hubieran sido condenadas
a una pena de prision de hasta 4 anos, la aplicacion del arresto domiciliario para las
penas de prision de menos de 18 meses, el uso del brazalete electréonico como
medida alternativa a la prision etc.

Ademas, esta Ley trajo consigo otros dos cambios importantes: se redujo la
pena asociada a ciertos delitos relacionados con las drogas y con la inmigracion ilegal,
ya que ambas cuestiones estaban estrechamente relacionadas con la sobrepoblacion
carcelaria en ltalia y se introdujo la figura del Defensor nacional de los detenidos o
Garante nazionale per i detenuti (Cadin, 2016, p. 128).

La segunda linea de actuacién consistié en implementar un régimen de prision
abierta para aquellos presos (alrededor del 88%) que cumplian su pena en centros
penitenciarios de media o baja seguridad. Por ultimo, la tercera linea de actuacién
consistio en la construccion de nuevos centros penitenciarios, en la restauracion de
las celdas y en la ampliacion de los espacios comunes que ya estaban en uso con el
fin de que se adecuaran a los estandares reiterados por el Tribunal Europeo.

De acuerdo con los datos que he podido recabar, por el momento, la sentencia
Torreggiani contra ltalia, es la Unica sentencia piloto sobre el estado de las carceles
en la que el gobierno condenado ha puesto en marcha todas las medidas dictadas
por Estrasburgo para superar el problema del hacinamiento carcelario: reducir el uso
de la pena de prision y de la prisidon preventiva y aumentar el uso de las medidas
alternativas a la pena de carcel.

El camino que el gobierno italiano ha llevado para dar cumplimiento a lo
dispuesto por la sentencia Torreggiani no ha sido facil: se necesitaron tres afios y
varios cambios legislativos, administrativos y jurisprudenciales pero al final se
conseguié poner fin al problema estructural, por lo menos de manera temporal, pues
parece ser que en los ultimos afios el niumero de presos ha vuelto a aumentar. De
hecho, un claro indicador del éxito que tuvieron las medidas adoptadas por el gobierno
italiano es que en 2016 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa incluyo
dichas medidas entre los ejemplos positivos de impacto del Convenio Europeo en los
Estados parte®. Ademas, el Tribunal Europeo ha puesto el cumplimiento de esta
sentencia como ejemplo a seguir en los casos Varga y Rezmives.

5.3. Neshkov y otros contra Bulgaria, de 27 de enero de 2015

En Bulgaria tras la sentencia Neshkov el Ministro de Justicia cred un grupo de trabajo
para poner fin al problema del hacinamiento carcelario. Lo primero que hay que
sefalar a este respecto es que, en Bulgaria dependiendo de la categoria de los
presos, éstos estan ubicados en prisiones de régimen cerrado o en prisiones de
régimen abierto. El problema de hacinamiento se encontraba principalmente en las
prisiones de régimen cerrado.

Tal y como se sefala en el plan de accién enviado por las autoridades
bulgaras?®, el 25 de enero de 2017 el Parlamento inicié una reforma legislativa con la

33 Council of Europe Parlamentary Assembly, Impact of the European Convention on Human Rights in
States Parties: selected examples, AS/Jur/Inf (2016) 04 8 January 2016, pag. 21.

34 1310th meeting (March 2018) (DH) - Action plan (21_12 2017) - Communication from Bulgaria
concerning the cases of Kehayov and Neshkov and Others v. Bulgaria (Applications No. 41035_98,
36925_10).
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que se modificd la Ley de 2009 sobre la Ejecucién de las penas y de la prision
preventiva, el Codigo Penal y el Cédigo Procesal Penal.

En las nuevas disposiciones se establecid una nueva forma de ubicar a los
presos a su llegada a la carcel. Con esta regulacion se pretendia enviar a mas presos
a las carceles de régimen abierto. Segun el gobierno, las condiciones de la mayoria
de estas carceles eran dignas y en estos centros penitenciarios habia mas posibilidad
de que los presos trabajaran o realizaran otro tipo de actividades.

Por otra parte, el gobierno bulgaro inicié la construccion de dos nuevos centros
penitenciarios para solucionar en parte el problema de hacinamiento de las dos
carceles mas sobrepobladas y también inicid la reestructuracion de otras carceles
gracias a los fondos del Mecanismo Financiero Noruego3°. Ademas, el gobierno
bulgaro pretendié impulsar el uso del brazalete electrénico a través de una reforma
de la Ley de 2009 sobre la ejecucion de las penas y de la detencion preventiva y
también pretendi6 facilitar la aplicacion de la libertad condicional anticipada.

Como puede observarse las autoridades bulgaras han puesto en marcha un
gran numero de iniciativas para poner fin al problema del hacinamiento, sin embargo,
las ONGs?® involucradas en este caso acusan al gobierno de comportamientos muy
graves. En concreto, la Bulgarian Prisoners Association for Rehabilitation®” acusa al
gobierno bulgaro de haber falseado los datos sobre el numero de presos y sobre la
capacidad real de las carceles y también denuncia que los fondos destinados a
incorporar el brazalete electronico han desaparecido debido a la gran corrupcién
existente en el pais.

Ademas, esta ONG acusa a los directores de las prisiones de intentar
sabotear sistematicamente, a través de informes negativos, la posibilidad de que los
presos puedan acceder a la libertad condicional anticipada. Asimismo, denuncia que,
en muchas ocasiones, el personal de las prisiones esta tomando represalias contra
aquellos presos que deciden interponen una reclamacion para tratar de mejorar la
deplorable situacion en la que se encuentran.

5.4. Varga y otros contra Hungria, de 10 de marzo de 2015

En Hungria3® las autoridades siguieron dos lineas de actuaciéon para poner fin al
problema del hacinamiento carcelario: aumentar la capacidad de los centros
penitenciarios y llevar a cabo ciertas reformas legislativos dirigidas principalmente a
la creacion de nuevas medidas alternativas a la pena de prision.

En cuanto a las reformas legislativas, el gobierno hingaro propuso tres
medidas principales con el fin de reducir el problema de la sobrepoblaciéon carcelaria.
La primera se introdujo a través del Ley CCXL de 2013 (Cddigo Penitenciario). Con
esta medida se pretendia que los presos con bajo riesgo de reincidir pudieran pasar

35 El 3 de mayo de 2016, la Union Europea y el Reino de Noruega firmaron un acuerdo por el que se
crea un nuevo Mecanismo Financiero Noruego para el periodo 2014-2021. En él Noruega se compromete
a contribuir durante un periodo de siete afios a la reduccién de las disparidades econdmicas y sociales
en el Espacio Econodmico Europeo y al estrechamiento de sus relaciones con los Estados beneficiarios.
36 1273 meeting (6-8 December 2016) (DH) - Communication from a NGO (Bulgarian Helsinki Committee)
(16_09_2016) in the case of Neshkov and others (Application No. 36925 _10).

37 1318th meeting (June 2018) (DH) - Rules 9.2 and 9.6 Communication from a NGO (Bulgarian Prisoners'
Association) (16_03_2018) in the Neshkov and Others case v. Bulgaria (36925).

38 1265 meeting (20-22 September 2016) (DH) - Revised action plan (01/07/2016) - Communication from
Hungary in the Istvan Gabor Kovéacs group of cases and the case of Varga and others against Hungary
(Applications No. 15707/10, 14097/12).
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los ultimos seis meses de su pena en su domicilio usando un aparato electrénico para
estar siempre localizables.

La segunda medida se puso en marcha el 1 de enero de 2015 y consistié en
enviar a los presos un aviso antes de su entrada en prisidn con un doble obijetivo:
permitir que los reclusos eligieran el centro penitenciario y a su vez permitir que las
autoridades penitenciaras pudieran contabilizar el niumero de presos. Por ultimo, el
tercer cambio legislativo consistiéo en modificar las normas sobre el arresto domiciliario
contenidas en la Ley No. XIX de 1998 para fomentar que los jueces aplicaran con mas
frecuencia esta medida en vez de aplicar la prisién preventiva.

En 2018 el Comité de Ministros envié una nota informativa® en la que felicito
a Hungria por haber puesto en marcha nuevas medidas alternativas a la pena de
prisién. Sin embargo, en ese mismo documento alertd a las autoridades hungaras de
gue aun debian centrar sus esfuerzos en reducir el uso de la pena de prisién y de la
prision preventiva si realmente querian poner fin al problema del hacinamiento
carcelario.

A este respecto, el Comité de Ministros recomendo a las autoridades hungaras
que se inspiraran en las medidas que habia adoptado el gobierno italiano tras la
sentencia piloto Torreggiani y en las medidas que la ONG Hungarian Helsinki
Comittee habia propuesto en su comunicacion4?. Algunas de las propuestas
consistian en despenalizar ciertas conductas, en eliminar la pena de prisién de corta
duracién (menos de noventa dias) o en eliminar la prision preventiva en ciertos casos.

El 8 de marzo de 2019, Hungria ha enviado su ultimo plan de accion
actualizado*! en el que ha adjuntado algunas estadisticas para demostrar el impacto
que han tenido las reformas legislativas iniciadas hasta el momento. Sin embargo,
parece que las autoridades hungaras no han seguido las ultimas recomendaciones
del Comité de Ministros y de la ONG que esta siguiendo el caso, pues por el momento
no se han iniciado nuevas reformas.

5.5. Rezmives y otros contra Rumania, de 25 de abril de 2017

En Rumania®?, las autoridades estan siguiendo principalmente dos lineas de
actuacion para poner fin al problema del hacinamiento carcelario: aumentar la
capacidad de los centros penitenciarios y llevar a cabo ciertos cambios legislativos
para favorecer el uso de las medidas alternativas a la pena de prisiéon*3. A este
respecto, el gobierno rumano menciona expresamente en su plan de accion la
posibilidad de introducir el uso del brazalete electrénico, de reducir los requisitos para

39 1310th meeting (March 2018) (DH) - H46-8 Varga and Others and Istvan Gabor Kovéacs group v.
Hungary (Applications No. 14097/12, 15707/10).

40 1294th meeting (September 2017) (DH) - Rule 9.2 Communication from a NGO (28/08/2017) in the
cases of Varga and Istvan Gabor Kovacs v. Hungary (Applications No. 14097/12, 15707/10).

41 1348th meeting (June 2019) (DH) - Action plan (08/03/2019) - Communication from Hungary
concerning the Istvan Gabor Kovacs group of cases and the case of Varga v. Hungary (Applications No.
15707/10, 14097/12).

42 1310th meeting (March 2018) (DH) - Action plan (25/01/2018) - Communication from Romania
concerning the cases of Rezmives and Others and Bragadireanu v. Romania (Applications No. 61467/12,
22088/04).

43 A tal efecto se cred un grupo de trabajo compuesto por varios miembros del gobierno (incluido el
Ministro de Justicia) y varios miembros del Registro del Tribunal Europeo, del Departamento para la
Ejecucion de las sentencias y del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura.
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acceder a la libertad condicional y de facilitar la aplicacion de la pena de trabajo en
beneficio de la comunidad*4.

En su nota informativa de junio de 201945, el Comité de Ministros ha felicitado
a Rumania por el espectacular descenso de la poblacion reclusa, pues el numero de
presos ha pasado de ser 33.434 en diciembre de 2013 a ser 20.666 en abril de 2019.
En efecto, a pesar de que el caso Rezmivez es relativamente reciente, ya se pueden
apreciar importantes avances. Ademas, en Rumania ya se han empezado a introducir
algunas medidas similares a las que Italia y Hungria ya introdujeron con éxito tras las
sentencias Torreggiani y Varga.

Teniendo en cuenta estos datos, puede decirse que, aunque todavia no se ha
conseguido poner fin al problema de la sobrepoblacion carcelaria, Rumania va por el
buen camino. Ahora bien, en esa misma nota, el Comité de Ministros anima a las
autoridades rumanas a continuar con sus esfuerzos y les alerta sobre varias
cuestiones, como, por ejemplo, la mala distribucién de los presos en las distintas
prisiones y el mal funcionamiento del servicio de libertad condicional.

6. Conclusiones

La prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos y degradantes es absoluta y esta
contenida en todos los tratados y convenios sobre derechos humanos. El problema
no es que no existan unos estandares claros, sino que los Estados no cumplen dichos
estandares en la practica. En este articulo se ha analizado si las sentencias piloto del
Tribunal Europeo son un instrumento eficaz a la hora de mejorar la eficacia de la
prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes en el contexto
carcelario.

Segun sefalan Anagnostou y Mungiu-Pippidi (2014, p. 227), la voluntad
politica y la infraestructura o capacidad con la que cuentan los Estados a la hora de
iniciar reformas legislativas o aplicar politicas publicas son los dos factores que estan
mas estrechamente relacionados con el cumplimiento de los estandares
internacionales y regionales de derechos humanos. Es decir, estos dos factores son
determinantes para saber de antemano (salvo excepciones) como actuaran los
Estados miembros ante una condena de Estrasburgo.

Segun los datos que he podido recabar esta afirmacién se puede trasladar al
cumplimiento de las sentencias piloto sobre el estado de las carceles. Ayala y Canosa
(2017, p. 269) hacen una doble clasificacion sobre los tipos de incumplimientos:
aquellos de naturaleza politica y aquellos de naturaleza técnico-juridica.

Si extrapolamos estas ideas al analisis del cumplimiento de las sentencias
piloto sobre hacinamiento carcelario nos encontramos con el siguiente resultado: un
pais que al menos aparentemente consiguié poner fin al problema estructural (Italia)
dos paises que han logrado importantes avances si bien se estan encontrando
problemas técnico-juridicos para dar cumplimiento a la sentencia (Hungria vy
Rumania) y otros dos paises que en alguin momento han manifestado de forma mas
0 menos clara una falta de voluntad politica por poner fin al problema estructural

44 Estas medidas han sido financiadas a través del presupuesto anual de la administracion penitenciaria,
de un préstamo concedido por el Banco de Desarrollo del Consejo de Europa, y gracias a los fondos del
Norwegian Financial Mechanism (vid supra, nota a pie de pagina n°® 26).

45 1348th meeting (June 2019) - H46-21 Rezmives and Others and Bragadireanu group v. Romania
(Application No. 61467/12, 22088/04).
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(Rusia y Bulgaria). Todavia es demasiado pronto para saber cémo reaccionara
Ucrania ante la condena de Estrasburgo.

Ahora bien, respecto a este ultimo punto hay que sefalar que Rusia, a pesar
de que inicialmente parecia reticente a cumplir con el mandato contenido en la
sentencia piloto, y tras mas de cinco afios de relativa inactividad, finalmente ha
iniciado ciertas reformas legislativas para reducir el uso de la prision y el uso de la
prision preventiva. Este dato es sorprendente y se conecta con otra idea importante:
el Tribunal Europeo no esta imponiendo unos plazos realistas para el cumplimiento
de sus sentencias piloto.

En estas sentencias el Tribunal ha dado a los Estados condenados un plazo
que va de los seis meses al afio y medio para iniciar las reformas que pondran fin al
problema estructural de la sobrepoblacion carcelaria. Sin embargo, este plazo no se
ha cumplido en ninguno de los casos, y no es de extrainar, pues la sobrepoblacion
carcelaria es un fendmeno complejo, especialmente si se tiene en cuenta que suele
ser un problema que los paises condenados llevan arrastrando durante afos y que
requiere de cambios de mentalidad y de grandes inversiones.

Si acudimos a las estadisticas nos encontramos con un dato desalentador:
solo una de las sentencias piloto se ha cumplido (la sentencia Torreggiani), y ni
siquiera dentro del plazo marcado. Sin embargo, estas estadisticas son muy
engafosas, pues como se ha analizado a lo largo de este trabajo, todos los Estados
que han sido condenados por este problema han adoptado varias medidas que han
supuesto cambios legislativos, jurisprudencias y administrativos, gracias a los que, en
ultima instancia, se ha logrado, en mayor o menor medida, reducir el nimero de
presos.

Las sentencias piloto son un instrumento Gtil para mejorar la eficacia de la
prohibicion de la tortura en el ambito carcelario cuando el pais condenado demuestra
su compromiso y voluntad politica para poner fin al problema estructural. De hecho,
este procedimiento es util incluso si el Estado condenado se encuentra con problemas
técnico-juridicos durante la fase de cumplimiento pues este procedimiento justamente
sirve para poner un foco en el problema y para crear sinergias entre todos los actores
encargados de impulsar el cumplimiento de la sentencia.

Ahora bien, el procedimiento de las sentencias piloto no ha resultado ser util
cuando los paises condenados no demuestran una voluntad politica real por poner fin
al problema. Reducir la sobrepoblacion carcelaria es un objetivo que sélo se consigue
a través de medidas drasticas que muy a menudo se encuentran ante el rechazo
frontal de la opinidn publica. En efecto, algunas de las medidas destinadas a poner
fin al hacinamiento carcelario, como por ejemplo, la reduccién de los presos
preventivos, la apuesta clara por las medidas alternativas a las penas de prisién o la
despenalizacién de ciertas conductas como la inmigracion ilegal o el consumo de
drogas son muy impopulares entre ciertos sectores de la poblacién europea.

Teniendo en cuenta lo anterior, en un futuro, el Tribunal Europeo deberia hacer
un esfuerzo por valorar en qué casos es positivo aplicar este procedimiento, por
imponer unos plazos realistas y, en el peor de los supuestos, por establecer cuales
son las consecuencias de que un determinado pais no cumpla con las obligaciones
establecidas en una sentencia piloto.
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Resumen

El derecho a la libre expresién tiene un alcance sumamente amplio. Incluye, entre otras, la
manifestacion de ideas y opiniones que otros pueden considerar profundamente ofensivas y
perturbadoras. Por su naturaleza radical, este derecho suele entrar en colision con otros derechos
fundamentales, como el derecho a la honra, a la privacidad, al olvido, a la libertad religiosa o con
las normas que resguardan la seguridad nacional o la circulacion del “discurso de odio”. Estas
tensiones, que atraviesan al derecho a la libre expresién, quedan frecuentemente manifiestas en
fallos y posicionamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El presente trabajo
se propone analizar las distintas perspectivas tedricas que subyacen a los posicionamientos de
esta Corte en relacion al “discurso del odio”. Como veremos, en los pronunciamientos de la Corte
y los demas drganos que conforman el Sistema Interamericano de Derechos Humanos conviven,
dentro de un marco liberal, distintas concepciones que van desde los principios liberales clasicos
hasta posturas mas cercanas al liberalismo igualitario.

Palabras clave
Discurso de odio, libertad de expresion, Sistema Interamericano de Derechos Humanos
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Abstract

The freedom of speech has an extremely wide scope. It namely preserves the free expression of
ideas and opinions that others might find profoundly offensive and disturbing. Due to its radical
nature, this freedom can either collide with other fundamental rights, such as the right to honor, to
privacy, to oblivion or to religious freedom, or with certain rules that preserve the national security
or the circulation of “hate speech”. These tensions crossing the freedom of speech are frequently
expressed in judgments and declarations of the Interamerican Court of Human Rights. This work
seeks to account for the different theoretical perspectives undermining the arguments presented
by this Court regarding “hate speech”. As to be seen, different conceptions within a liberal
framework coexist in the declarations issued by the Court and rest of bodies that comprise the
Interamerican System of Human Rights, ranging from those that follow classic liberal principles to
more egalitarian liberalism-oriented positions.

Keywords
Hate speech, freedom of speech, Inter-American Human Rights System.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Hacia una definicion operativa de
discurso de odio. 3. De la palabra a la accion: los marcos regulativos
sobre el discurso del odio. 4. El discurso de odio en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. 4.1. La Convenciéon Americana
de Derechos Humanos. 4.2. La posicion de la Corte Internacional de
Derechos Humanos. 4.2.1 La opinién consultiva 5/85. 4.2.2. La ultima
tentacion de Cristo. 4.3. Los informes de la RELE. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

El derecho a la libertad de expresion tiene un alcance sumamente amplio. Incluye,
entre otras, la manifestacién de ideas y opiniones que otros pueden considerar
profundamente ofensivas y perturbadoras’. Sin embargo, existe una preocupacién
creciente por cierto tipo de expresiones publicas, que ademas de resultar ofensivas o
perturbadoras, tienen un efecto nocivo para la convivencia democratica. Estas
manifestaciones, a las que se suele denominar genéricamente «discursos de odio»,
contribuyen a estigmatizar o incitan a la violencia contra determinados grupos
sociales.

Este tipo de expresiones se presentan en el discurso publico con distintos
matices que van desde el discurso hostigador, al discurso discriminatorio y al discurso
de odio?. Dentro del derecho internacional, existe un consenso en que no todas estas
manifestaciones deben ser prohibidas y que la prohibicion de estos discursos debe
ser antes la excepcion que la norma. Hasta aqui llegan los consensos, que son
minimos. Pero incluso al interior de estos consensos existe un amplio abanico de

' Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), caso Handyside v. Reino Unido, de 7
de diciembre de 1976.

2 Retomando la propuesta de Torres y Tarrico, nos referiremos como «discursos de odio» en plural para
hacer referencia al discurso genérico, compuesto por otros discursos especificos que pueden clasificarse
en funcién del dafio que generan. Dentro de este discurso genérico, encontramos el «discurso
hostigador», que refiere las practicas discursivas sistematicas realizadas con la intencion de impedir o
limitar el uso de la palabra en el espacio publico; los «discursos discriminatorios», que pretenden que
una persona o grupo sean excluidas, segregadas o imposibilitadas de ejercer sus derechos y el «discurso
del odio» en singular, que refiere a las practicas enunciativas que incitan a la comision de actos violentos,
que atentan contra la vida y la seguridad de una persona o grupo de personas (2019, p. 7).
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opciones e interpretaciones a la hora de regular, restringir o prohibir su circulacién, en
funcion de criterios que estan en tension.

La tensidn que recorre la relacion entre libertad de expresion y el discurso de
odio ha sido objeto de numerosos debates, tanto en el ambito académico como el
juridico. Podriamos agrupar buena parte de estos debates en dos grandes grupos. El
primero tiene que ver con qué tipo de discursos son los que pueden ser considerados
discurso de odio. El segundo se relaciona al modo en que debe regularse la
circulacion de estos discursos.

Estos dos debates, ofreceran las coordenadas para organizar los siguientes
dos apartados de nuestra exposicién. Una vez definido el discurso de odio y descritas
las distintas posiciones respecto a su regulacion, abordaremos el objeto de nuestro
articulo, que es el posicionamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) y de los demas 6rganos que conforman el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) en relacion al discurso del odio.

2. Hacia una definicién operativa de discurso de odio

Una primera dificultad que nos encontramos a la hora de definir el discurso de odio,
es que en el derecho internacional no existe una definicién universalmente aceptada.
Desde una perspectiva amplia, pueden considerarse como discurso de odio

todas las formas de expresién que diseminen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia,
incluyendo la intolerancia expresada por el nacionalismo agresivo y el etnocentrismo,
la discriminacion y hostilidad hacia las minorias, migrantes y las personas nacidas de
la inmigracion (Comité de Ministros Consejo de Europa [CMCE], 1997)

Por su parte, un informe reciente de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) que analiza distintas definiciones
de discurso de odio en el derecho internacional, ofrece una definicion mas acotada,
que circunscribe el concepto a

expresiones a favor de la incitacion a hacer dafo (particularmente a la discriminacion,
hostilidad o violencia) con base en la identificacion de la victima como perteneciente
a determinado grupo social o demografico. Puede incluir, entre otros, discursos que
incitan, amenazan o motivan a cometer actos de violencia. No obstante, para algunos
el concepto se extiende también a las expresiones que alimentan un ambiente de
prejuicio e intolerancia en el entendido de que tal ambiente puede incentivar la
discriminacion, hostilidad y ataques violentos dirigidos a ciertas personas (UNESCO,
2015, p. 10-11).

Estas definiciones contrastan, por lo menos, en dos puntos cruciales. El
primero tiene que ver con el destinatario del discurso de odio. Mientras que la
definicion de UNESCO refiere a «un determinado grupo social o demografico», la
postura retomada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) supone que
la agresion debe ir dirigida especificamente a una minoria. Al limitar los discursos de
odio a un grupo subalterno, la segunda definicion cierra la puerta al mal uso que
pueden hacer funcionarios publicos del marco legal sobre discurso de odio para
censurar voces criticas o para evitar polémicas como la del el ex Alcalde Giuliani en
Nueva York, que pretendia definir como discursos de odio los comentarios negativos
hacia la policia (Kaufman, 2015, p. 17).

La segunda diferencia entre ambas definiciones refiere al tipo de acciones
contempladas en la definicién de discurso de odio. Mientras que la postura citada por
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el TEDH refiere a «todas las formas de expresiéon que diseminen, inciten, promuevan
o justifiquen» el odio, la definicibn de UNESCO Iimita el discurso de odio a la
«incitacion a hacer dafo», aun cuando aclara que en definiciones mas amplias refiere
a «expresiones que alimentan un ambiente de prejuicio e intolerancia». Contrastando
ambas definiciones, podemos observar que existe una concepcion amplia del
discurso de odio, en el que se incluyen todas las «expresiones que alimentan un
ambiente de prejuicio e intolerancia» y una concepcion mas estrecha de quienes lo
limitan a la incitacién a hacer dano. Cada una de estas definiciones, se corresponde,
a su vez a un modelo diferente de regulacién del discurso de odio.

3. De la palabra a la accion: los marcos regulativos del discurso de odio

La definicion mas estrecha de discurso de odio como aquel que incita a hacer dafo
se corresponde, en buena medida, con el modelo de regulacién de los Estados
Unidos. Este modelo se caracteriza por una proteccion amplia del derecho a la libre
expresion. Su principio medular, que en términos legales descansa sobre la Primera
Enmienda, es que el Estado no puede restringir una idea en funcién de su contenido,
incluso cuando éste resulte ofensivo o erréneo, y que las Unicas expresiones que
pueden ser limitadas son aquellas que puedan producir un dafo a otros.

Retomando los argumentos de Sunstein (1993, pp. 163-186) y Massaro (1991,
p. 221), Alcacer Guirao sostiene que en el modelo estadounidense

todo discurso extremista, racista, xenéfobo o incitador del odio ha de incardinarse bajo
el ambito del discurso politico, o del discurso sobre asuntos con relevancia publica,
recibiendo, por tanto, la consideracién de high value speech vy, con ello, la maxima
proteccién que ofrece la Primera Enmienda. [...] Ademas, toda eventual regulacién del
discurso del odio —como las existentes en el modelo europeo—, en la medida en que
presupone la prohibicion de un determinado contenido del discurso dirigido, por lo
general, contra grupos sociales especificos, habria de calificarse como basado en un
determinado punto de vista [viewpoint-based], infringiéndose con ello el principio de
absoluta neutralidad del Estado sobre las convicciones morales y politicas (Alcacer
Guirao, 2015, pp. 61-62).

La postura estadounidense quedd plasmada durante la primera mitad del siglo
XX en fallos de la Suprema Corte de los Estados Unidos como el caso Chaplinsky v.
New Hampshire de 1942 sobre unos Testigos de Jehova que habian insultado a unos
oficiales publicos y en el que se establecia que se podian determinar restricciones a
la expresion era cuando ésta generaba un «peligro claro y presente». Como sefiala
Rodriguez Zepeda, su vigencia argumentativa terminé de facto en 1969 cuando se
establecio, en el marco del caso Brandenburg v. Ohio, que la expresion solo se puede
limitar cuando produzca «accion ilegal inminente» (Rodriguez Zepeda, 2018, p. 39).

En términos tedricos, la prohibicion de regulaciones motivadas en el contenido
suele asociarse a una vision liberal clasica, tributaria de Stuart Mill (1991), que procura
proteger a los ciudadanos del abuso del Estado, identificado como principal fuente de
amenazas a la libertad individual.

Este estandar de interpretacion constitucional ha sido objeto de criticas e
intensos debates. Unas de las primeras objeciones en este sentido provienen de dos
autoras que mostraban cémo la libertad de expresion estaba soportada por profundas
desigualdades de género (MacKinnon, 1987 y 1993) y raciales (Matsuda, 1993) y
proponian limitar el alcance de la Primera Enmienda para regular la libre circulaciéon
de la pornografia y de los discursos de odio racial, respectivamente. Sunstein (1993)
coincide en que la Primera Enmienda esta siendo utilizada para proteger discursos
que no deben de ser protegidos, como el discurso difamatorio, ciertas formas de
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pornografia, los discursos que invaden el ambito privado y el discurso del odio,
mientas que ignora a las victimas genuinas de la difamaciéon. Siguiendo los
argumentos de James Madison, sostiene que muchos de los actuales intérpretes de
la Primera Enmienda han perdido de vista la racionalidad primaria de la libertad de
expresion, que es el «gobierno mediante la discusion» y que una caracteristica
distintiva del republicanismo estadounidense es su receptividad al desacuerdo y a la
heterogeneidad, mas que el temor a los mismos. Consecuentemente, considera que
el discurso politico deberia ser promovido, dado que es esencial para el
funcionamiento democratico, mientras que otras formas de discurso no politico no
deberian ser tan protegidas cuando entran en conflicto con otros intereses y derechos
(Sunstein, 1993). Con un argumento afin, Owen Fiss sostiene que si

la libertad de expresion posee tanto valor en la Constitucion [...] no es porque es una
forma de auto-expresion o auto-realizacion, sino mas bien porque es esencial para la
autodeterminacion colectiva [...] La libertad a la que el Estado esta convocado a
promover es una libertad publica (Fiss, 1996, p. 2).

También Waldron mantiene una postura favorable a la censura de los
discursos de odio, argumentando que la difamacion de grupos minoritarios afecta un
bien publico que merece ser protegido: la inclusion basica de todos los miembros de
la sociedad. Segun el autor, estos discursos denigran y estigmatizan a grupos
minoritarios, afectando su dignidad y enviando dos tipos de mensajes implicitos. El
primero, se dirige a la comunidad denigrada y tiene la funcién de denigrarlos y
hacerles saber que pueden esperar enfrentarse a la humillacion y la discriminacién al
salir de su casa. El segundo mensaje se dirige a quienes sostienen puntos de vista
similares, para hacerles saber que no estan solos (Waldron, 2012, pp. 57-58).

En el contexto de nuestro trabajo, nos interesa retomar asimismo la postura
de Dworkin (1996 y 2000), que —a diferencia de los autores citados anteriormente—
defiende la prohibicién absoluta de la censura. Desde una postura mas cercana al
liberalismo igualitario, el autor procura ir mas alld de la «tradicion de la Primera
Enmienda», la cual descansa en una lectura liberal clasica, y por tanto, meramente
abstencionista, sobre el Estado. Desde la perspectiva de Dworkin, es importante que
existan barreras infranqueables a la intervencion estatal. Sin embargo, agrega que
una comunidad democratica debe ser una comunidad igualitaria, en la cual la libertad
de expresion seria “una garantia basica para el acceso a la expresion y neutralizacion
de influencia desmedidas resultante de fuentes injustas de desigualdad econdmica o
de poder social. Para ello juega un rol crucial el Estado, como instancia de distribucion
de recursos materiales y otras oportunidades necesarias la promocion de un sistema
igualitario”(Dworkin, 1996, p. 238).

Estas propuestas de interpretacion de la Primera Enmienda se enmarcan en
debates y en proyectos diferentes. Sin embargo, comparten algunos principios
comunes. En primer lugar, procuran hacer una lectura de la Primera Enmienda que
vaya mas alla de la postura liberal clasica del abstencionismo estatal. En segundo
lugar, proponen ponderar distintos valores, derechos y principios junto con el de la
libertad individual. En tercer lugar, sus argumentos se sostienen sobre una
concepcidon mas densa del interés publico y los derechos colectivos, considerados
tanto 0 mas importantes que el los intereses y derechos del individuo.

Los principios que acabamos de enunciar se acercan mas al modelo de
regulacién del discurso del odio que predomina en buena parte de los convenios
internacionales sobre derechos humanos, en la mayor parte de Europa y en otras
democracias occidentales como las de Argentina, Japén, Canada, Colombia y
México, entre otras. Gran parte de la literatura se refiere a este modelo como el
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«modelo europeo» (Rosales Roa, 2018; Rodriguez Zepeda, 2018; Valero Heredia,
2017; Colli, 2015a y 2015b; Alcacer Guirao, 2015, entre otros), aun cuando autores
como Bustos Gisbert (2015) o Teruel Lozano (2019) observan que esta descripcion
solo aplica para algunos Estados del continente®. Haciendo esta salvedad,
respetaremos esta denominaciéon ampliamente aceptada, porque fue en buena
medida la experiencia historica europea y «la experiencia constitucional y legal
europea de la segunda mitad del siglo XX la que ha forjado los pilares axiologicos y
exegéticos de este modelo» (Rodriguez Zepeda, 2018, p. 43).

Los origenes historicos de este modelo se suelen asociar a experiencia del
nazismo y a la nocién de «democracia militante» propuesta por Loewenstein, que
supone que las democracias tienen derecho a combatir activamente —incluso
mediante la restriccion de derechos fundamentales— los movimientos orientados a
subvertirla (Esquivel Alonso, 2016, p. 5; Alcacer Guirao, 2015, p. 76). Frente a la
I6gica abstencionista predominante en los Estados Unidos, centrada en el concepto
de «libre mercado de ideas», en el contexto europeo se espera una adhesion de los
ciudadanos al ordenamiento juridico y a sus valores y un rol activo del Estado para
promover la igualdad sustantiva y la dignidad de todas las personas (Esquivel Alonso,
2016; Rosales Roa, 2018).

Segun la definicién del propio TEDH, el discurso de odio hace referencia a
«todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el
odio basado en la intolerancia». Teruel Lozano destaca los siguientes elementos en
esta definicién: a) Un discurso en clave excluyente contra un grupo discriminado; b)
presencia de un elemento ofensivo mediante expresiones insultantes, vejatorias,
humillantes, amenazantes, provocadoras de la comision de hostilidad, violencia o
discriminacién contra un grupo o sus miembros; c) existencia de una intencion directa
en ofender (humillar, insultar, entre otros verbos rectores) y una motivacion concreta
al actuar por razén de esa intolerancia (Teruel Lozano, 2019, p. 21).

Retomando el argumento de Rodriguez Zepeda podemos sostener que el
modelo europeo parte, al menos, de dos supuestos basicos. El primero es que existe
un continuum entre la emision del discurso y las conductas y «pasos al acto» en
materia de dafo a derechos. Por esta razén, la limitacion al discurso significa, de
manera directa, una forma de proteccion de esos derechos fundamentales (Rodriguez
Zepeda, 2018, pp. 46-47). El segundo supuesto es que la libertad de expresion debe
protegerse conforme a un equilibrio ponderado con otros derechos fundamentales y
con otros valores publicos (Rodriguez Zepeda, 2018, p. 46; Colli Ek, 2014, pp. 83-86).
Para lograr este equilibrio, este modelo contempla posibles restricciones a la
circulacion y sanciones de distinto orden para los discursos que se consideran
dafinos tanto para la integridad de ciertos grupos sociales como para ciertos valores
sociales primarios como la paz o la convivencia social (Rodriguez Zepeda, 2018, p.
37).

Las justificaciones para limitar y sancionar la circulacion de ciertos discursos
varian en funcién de las distintas legislaciones nacionales. En el caso de Alemania,
por ejemplo, su Carta Magna establece la inviolabilidad de la dignidad humana como
su valor supremo, y expresamente limita la libertad de expresion a la medida
necesaria para proteger a los jévenes y el derecho al honor personal. Otro marco
juridico que limita la circulacién y penaliza el discurso de odio es el de Canada. En el

3 Segun Teruel Lozano, ordenamientos juridicos como el espafiol y el italiano no pueden equipararse ni
al modelo «tolerante» norteamericano ni al modelo «intransigente» europeo. Por el contrario, el autor
caracteriza el modelo espafiol como abierto y personalista (2019, p. 21). En relacién a esta clasificacion,
ver asimismo Revenga Sanchez (2015).
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fallo de un sonado caso de antisemitismo?, la Suprema Corte puso énfasis en «el
compromiso de la Constitucion canadiense con la diversidad multicultural, la identidad
de grupo, la dignidad humana y la igualdad». Con base en estos valores, el Maximo
Tribunal adopté un enfoque matizado concebido para armonizar estos valores con
aquellos arraigados en la libertad de expresién, concluyendo que la propaganda del
odio como la promovida por Keegstra no justificaba ser protegida, ya que su principal
efecto era socavar el respeto mutuo entre los diversos grupos raciales, religiosos y
culturales en Canada mas que promover necesidades o valores genuinos de
expresion (Rosenfeld, 2005, p. 173).

Una vez esbozados estos dos modelos y descriptos algunos de los principios
sobre los que reposan, analizaremos como se ven reflejados en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

4. El discurso de odio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Llegados a este punto, nos interesa introducir el objeto de analisis de nuestro articulo,
gue son las concepciones predominantes en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en relacién a esta tensiéon que estamos describiendo. Se acercan los
principios interpretativos de la Corte y los demas 6rganos del SIDH mas al modelo
estadounidense o al europeo?

La respuesta a este interrogante no es simple por una razén: la Corte IDH no
se ha manifestado abiertamente respecto al discurso de odio, sino mas bien de
manera tangencial. Asi lo sostiene un documento de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la OEA (RELE-OEA), segun el cual:

Los lineamientos basicos que definen las expresiones de odio de acuerdo con el
articulo 13(5), a diferencia de las disposiciones similares que se encuentran en los
tratados internacionales y en la legislacion nacional, aun no han sido interpretados ni
desarrollados en profundidad por la Corte Interamericana o la Comision
Interamericana (RELE-OEA, 2004, p. 2).

En este mismo sentido, Rosales Roa observa que el SIDH «a diferencia de
otros sistemas, no reporta un desarrollo claro y propio del tema» (Rosales Roa, 2018,

p. 9).

Es por ello que basaremos nuestra argumentacion en los pronunciamientos
mas relevantes del SIDH en relacién al discurso del odio a través de sus principales
6rganos —la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion (RELE)- y en una exégesis de otros fallos y
opiniones consultivas de la Corte IDH, que pueden echar luz sobre nuestra pregunta.

4.1. La Convencion Americana de Derechos Humanos

Para comenzar la argumentaciéon de manera ordenada, empezaremos describiendo
el marco legal en el que se encuadra el debate sobre el discurso del odio en la regién.
La referencia explicita al tema la encontramos en el articulo 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH), que garantiza a todas las personas el
derecho a «buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole».

Dos referencias complementarias para la interpretacion del discurso de odio
aparecen en los articulos 13.2 y 13.5. El primero prohibe la censura previa y habilita,

4 Sentencia de la Corte Suprema de Canadé, caso Regina v. Keegstra, de 13 de diciembre de 1990.
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en cambio, un régimen de responsabilidades ulteriores en situaciones
especificamente delimitadas y ajustandose a las siguientes condiciones: (a) las
limitaciones deben establecerse mediante leyes redactadas de manera clara y
precisa; (b) las limitaciones deben estar orientadas al logro de los objetivos imperiosos
autorizados por la Convencion Americana; y (c) las limitaciones deben ser necesarias
en una sociedad democratica para el logro del objetivo que persiguen, estrictamente
proporcionales a la finalidad que buscan, e idéneas para lograr dicho objetivo. Este
articulo limita el alcance de la regulacion en materia de discursos de odio para
aquellos discursos que no incitan abiertamente a la violencia. Asi lo sostenia el
Relator para la Libertad de Expresién, Eduardo Bertoni, para quien

otras expresiones o comentarios intolerantes que no constituyan estrictamente
«incitacion a la violencia» pueden ser sujetos al establecimiento de
responsabilidades ulteriores para garantizar los derechos a la dignidad y no
discriminacion de un grupo particular de la sociedad (RELE-OEA, 2015).

La unica referencia explicita al discurso de odio la ofrece el articulo 13.5, segun
el cual

Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.

Aunque la prescripcion del articulo 13.5 parece concluyente, su interpretaciéon
ha dado lugar a un extenso debate sobre si las expresiones de odio deben censurarse
0 someterse a un régimen de responsabilidades ulteriores. Autores como Faundez
Ledesma entiendan que puede existir una franja de «discursos prohibidosy,
basandose en lo que establece el articulo 13.5 de la CADH y el articulo 20.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), segun el cual «Toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley» (Faundez Ledesma, 2004).

Este punto fue desarrollado también por Bertoni®, quien cuestiona si estos
discursos «deben estar prohibidas por la ley» como indica el articulo 13.5 en espafiol
0 si «deben ser consideradas delitos punibles por ley», como se traduciria la version
en inglés «shall be considered as offenses punishable by law»). A partir de esta
diferencia semantica, el ex Relator sostiene que el articulo 13.5 establece un tipo
especial de las responsabilidades ulteriores previstas en el inciso 2 y no una
posibilidad de prohibicion de contenidos. Este aporte de Bertoni fue retomado por los
sucesivos relatores de la OEA, que entienden que los fallos y opiniones consultivas
de la Corte IDH, no admiten restricciones previas (Loretti, 2012, p. 29).

4.2. La posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como senalamos anteriormente, el punto de partida para nuestro analisis de la
jurisprudencia de la Corte IDH es la falta de sentencias explicitas en la materia. Sin
embargo, existen otros fallos y opiniones consultivas relacionados a la censura que
serviran de cimiento a nuestra argumentacion.

3> RELE-OEA (2004, capitulo 5).
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4.2.1. La Opinion Consultiva 5/85

Las principales referencias al posicionamiento de la Corte IDH en relacién al discurso
de odio pueden encontrarse en la Opinién Consultiva (OC) 5/85 sobre la colegiacion
obligatoria de periodistas. Este documento es tan relevante al interior del SIDH, que
recientemente fue objeto de una publicacion conmemorando los 30 afios de su
aparicion®. En este texto la Corte distinguia dos tipos de restricciones a la libertad de
expresion por parte del Estado: La «supresion radical» o censura abierta y los «actos
de poder publico», que refieren a las formas indirectas de censura por parte del
Estado. La unica referencia a la afectacion de la libertad de expresion por parte de
particulares es la «restriccion» a la libre expresion generada por la existencia de
monopolios informativos’.

Gran parte de los casos que ha resuelto desde entonces la Corte IDH se
relacionan a casos de «supresion radical» o «restricciones» pero con origen en el
poder publico. Entre éstos, encontramos sentencias en casos de censura previa®,
sanciones ulteriores no justificadas bajo los parametros de la Convencién®,
restricciones indirectas por parte del Estado?, reconocimiento del derecho de acceso
a la informacién'' y sobre obligacién del Estado de proteger el derecho a la libertad
de expresién dentro de su jurisdiccion y frente a potenciales ataques de agentes no
estatales?.

En la OC 5/85 la Corte sefiala que la libertad de expresiéon tiene una doble
vertiente: abarca desde la libertad individual de expresar opiniones hasta el derecho
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de diversa indole. Como
consecuencia, a la hora de evaluar la violacién del derecho hay que atender tanto los
derechos del emisor como el derecho de la sociedad a recibir informaciones e ideas.
Esto se debe a que la libertad de expresion tiene una dimensién individual, que
comprende el derecho de opinar y de difundir el pensamiento por cualquier medio, y
una dimension social, relacionada con su caracter instrumental para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos. Segun

¢ Corte Internacional de Derechos Humanos (2017).

7 El texto de la OC 5/85 denomina «supresién radical» a aquellas situaciones en las que el poder publico
establece «medios para impedir la libre circulacion de informacion, ideas, opiniones o noticias», por
ejemplo, a través de la censura previa, secuestro o prohibicion de publicaciones, etc. Por otro lado,
denominaba «actos de poder publico» a las acciones estatales que implican «una limitacion al derecho
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas [...] con independencia de si esas restricciones
aprovechan o no al gobierno», en referencia distintos medios indirectos de limitar la libertad de expresion
por parte del Estado, como el uso arbitrario de la publicidad oficial, la discrecionalidad en la asignacion
de frecuencias, el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, etc. Junto a estas
modalidades de censura directa e indirecta, la OC caracteriza caracterizaba como «restriccion», a
aquellas limitaciones a la libertad de expresion por la «existencia de monopolios u oligopolios en la
propiedad de los medios de comunicacién» que generan en la practica «medios encaminados a impedir
la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones» (OP 5/85, par. 54-56).

8 Caso Olmedo Bustos y otros v. Chile («La Ultima tentacion de Cristo») de 5 de febrero de 2001.

° Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, de 2 de julio de 2004; caso Ricardo Canese v. Paraguay, de 31 de
agosto de 2004; caso Palamara Iribarne v. Chile, de 22 de noviembre del 2005; caso Kimel v. Argentina,
de 2 de mayo del 2008; caso Tristan Donoso v. Panama, de 27 de enero 2009; caso Usén Ramirez v.
Venezuela, de 20 de noviembre 2009, y caso Fontevecchia D’Amico v. Argentina, de 29 de noviembre
de 2011.

10.Caso Ivcher Bronstein v. Peru, de 6 de febrero de 2001; caso Vélez Restrepo y Familiares v. Colombia,
de 24 de julio de 2008; Caso Uzcategui y otros v. Venezuela, de 3 de septiembre del 2012; caso Norin
Catriman y otros [dirigentes miembros y autoridades del pueblo indigena Mapuche] v. Chile, de 29 de
mayo del 2004, y caso Lépez Lone y otros v. Honduras, de 5 de octubre de 2015.

11 Caso Claude Reyes y otros v. Chile, de 19 de septiembre de 2006, y caso Gémez Lund y otros v.
Brasil, de 24 de noviembre del 2010.

12 Caso Perozo y otros v. Venezuela, de 28 de enero del 2009; caso Manuel Cepeda Vargas v. Colombia,
de 26 de mayo del 2010, y caso Carvajal Carvajal y otros v. Colombia, de 13 de marzo de 2018.
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la definicion del Tribunal, «estas dos dimensiones deben ser garantizadas de manera
simultanea» (OP 5/85, par. 30-33). Si bien el posicionamiento de la Corte se enmarca
en otro debate se referia a la necesidad de regular a los monopolios informativos, este
reconocimiento de ambas dimensiones de la libertad de expresion y el postulado
sobre la garantia simultdnea de ambas dimensiones resulta revelador en el marco de
nuestro anadlisis. La pregunta que permanece abierta es cémo deberia de
posicionarse el Estado en los casos en los que existe un conflicto de interés y en los
que esta garantia simultanea de la dimension individual y la colectiva no resulta
posible. En un documento posterior la RELE retoma este argumento: «Una de las
principales consecuencias del deber de garantizar simultaneamente ambas
dimensiones es que no se puede menoscabar una de ellas invocando como
justificacion la preservacion de la otra» (RELE, 2009, p. 17). Si bien la afirmacién de
la RELE no ofrece soluciones para los casos de conflicto de interés, resulta de suma
relevancia, en tanto cierra la puerta al principio de ponderacion predominante en el
modelo europeo. Pero si la solucién no es menoscabar alguna de las dimensiones o
encontrar un «justo medio» por el que ambas dimensiones puedan garantizarse en
forma simultanea, aunque sea parcialmente, no queda claro como se resolverian
estos puntos en tension.

4.2.2. La Ultima Tentacién de Cristo

La postura descrita anteriormente se ve reforzada en un fallo de la Corte IDH,
relacionado a la censura judicial a la exhibicién cinematografica de la pelicula La
Ultima Tentacién de Cristo'3. La CIDH incluyé en su argumentacion las siguientes
consideraciones sobre el discurso de odio del articulo 13.5:

El articulo 13.5 de la Convencidn establece la obligacion positiva del Estado de evitar
la diseminacién de informacion que pueda generar acciones ilegales. Este caso no se
enmarca dentro de este supuesto, ya que la versiéon cinematografica de Martin
Scorsese ha sido definida como obra artistica de contenido religioso sin pretensiones
propagandisticas. [...] Ademas, este inciso 5 del articulo 13 debe entenderse dentro
del principio establecido en el inciso 1 del mismo articulo, es decir, que «quienes
hagan apologia del odio religioso deben estar sujetos a responsabilidades ulteriores
conforme a la ley» 4.

En base a estos argumentos la Corte se posiciond en favor de los
demandantes y forz6 a modificar el articulo 19.12 de la Constitucion chilena, que
permitia ejercer la censura previa. De este modo, reforzo la interpretacion del articulo
13.5 que privilegia los mecanismos de responsabilidades ulteriores sobre los de
censura previa (Rosales Roa, 2018, p. 22; Gilas, 2016, p. 105).

4.3. Los informes de la RELE

Existen varios documentos elaborados por la RELE de los que puede desprenderse
una posicion de este organismo en relacion a la censura del discurso de odio. El
primero de ellos es el Informe del afio 2004 de la RELE-OEA mencionado
anteriormente, que dedica un capitulo a Las expresiones de odio y la convencion
americana sobre derechos humanos. En este documento, la Relatoria cuestiona si los
discursos de odio «deben estar prohibidas por la ley» como indica el articulo 13.5 en
espanol o si «deben ser consideradas delitos punibles por ley», como se traduciria la
version en inglés «shall be considered as offenses punishable by lawy») y a partir de
esta diferencia semantica se decanta la interpretacién a favor de una regulacion

13 Caso «La ultima tentacion de Cristo» (Olmedo Bustos y otros vs. Chile).
14 Caso «La Ultima Tentacién de Cristo» (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), par. 69.
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basada en un régimen de las responsabilidades ulteriores por sobre un modelo de
prohibiciéon de contenidos.

Un segundo documento dedicado explicitamente a la tematica es el informe
sobre Discurso de odio y la incitacion a la violencia contra las personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersex en América (2015)"5. El documento sostiene que
los Estados: «’deben” adoptar legislacion para sancionar la apologia del odio que
constituya “incitacion a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar»; «en cambio,
segun el articulo 13.2 de la Convencién Americana, otras expresiones o comentarios
intolerantes que no constituyan estrictamente “incitacion a la violencia” “pueden” ser
sujetos al establecimiento de responsabilidades ulteriores para garantizar los
derechos a la dignidad y no discriminacion de un grupo particular de la sociedad»
(cursivas en el original). De este modo, la Relatoria refuerza la postura a favor del
régimen de responsabilidades ulteriores. Para complementar el argumento, el informe
sostiene luego:

La CIDH considera necesario enfatizar que la censura del debate sobre asuntos
controversiales no atacara las desigualdades estructurales y prejuicios prevalentes
que afectan a las personas LGBTI en América. Por el contrario, como principio, en vez
de restringirlos, los Estados deben impulsar mecanismos preventivos y educativos y
promover debates mas amplios y profundos, como una medida para exponer y
combatir los estereotipos negativos.

Por ultimo, en un documento de 2017 relacionado a la censura en internet’®,
el ex Relator lleva el argumento contra la censura aun mas lejos, cuestionando la
validez de normas del SIDH en el contexto americano. El documento reconoce que
dentro del SIDH «cuando se esta frente a contenidos abiertamente ilicitos o a
discursos no resguardados por la libre expresion (como el discurso incitador a la
violencia), resultaria admisible la adopcion de medidas de bloqueo vy filtrado de
contenidos especificos». Sin embargo, posteriormente matiza este argumento: «Estas
afirmaciones se sostienen en gran medida en las propuestas provenientes del sistema
universal. Las notas a pie de pagina que acompanan esos parrafos lo demuestran.
Pero como bien explico la Corte IDH en la OC-5/85, el Sistema Universal no contiene
la prohibicion de censura previa que contiene el Art. 13.2 de la CADH». Esta clase de
interpretaciones abonan a la descripcién que se hace frecuente del SIDH como uno
de los marcos juridicos mas protectivos de la libertad de expresion.

Un argumento similar se desarrolla en el informe de 2004 citado anteriormente:
«Es importante observar que la Corte Interamericana considera que las disposiciones
sobre la libertad de expresion de la Convencion Americana son mas “generosas” que
sus contrapartidas de la Convencién Europea y el PIDCP» (RELE-OEA, 2004).

La propia Corte ha sefialado en la OC 5/85 que una comparacion de los tres
instrumentos demuestra que «las garantias de la libertad de expresion contenidas en
la Convencién Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir
al minimo las restricciones a la libre circulacion de las ideas» (OC-5/85, par. 50).

Partiendo de esta condicion particular de la CADH, el Relator concluye que

Si bien la jurisprudencia de otros sistemas juridicos puede brindar una orientacion
valiosa para la interpretacién de la Convenciéon Americana y ha sido con frecuencia
citada por la Comision Interamericana y la Corte Interamericana, es importante
subrayar los limites de este criterio. No se debe permitir que la aplicacién de los

15 RELE-OEA (2015).
16 Bertoni (2017, p. 40).
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principios juridicos de las Naciones Unidas y de la Unién Europea erosionen las
libertades fundamentales garantizadas por la Convenciéon Americana [...]. El articulo
13, en su conjunto, también contiene disposiciones concretas que rigen las
restricciones a la libertad de expresién y estas disposiciones tienen precedencia frente
a las conclusiones que se extraigan de la jurisprudencia de otro sistema juridico”
(RELE-OEA, 2004, par. 34).

5. Conclusiones

Para poder analizar los posicionamientos explicitos en relacion al discurso de odio en
el SIDH, debemos circunscribirnos a los informes de la RELE. En los dos primeros
informes (RELE-OEA, 2004 y 2015) el ex Relator Eduardo Bertoni ha ido
construyendo una solida linea argumental, que refuerza una postura a favor del
régimen de responsabilidades ulteriores por encima de la regulacion de contenidos,
siguiendo la linea de la sentencia de la Corte sobre La dltima tentacion de Cristo. En
el otro (RELE-OEA, 2017), lleva el argumento en contra la regulacion de contenidos
aun mas lejos, al afirmar que estas medidas admisibles en el marco del SIDH no
aplican al contexto americano, ya que el primero no contiene la prohibicién de censura
previa que contiene el art. 13.2 de la CADH. Si Gargarella (2012) describe al modelo
estadounidense como «hiper-protectivo» de la libertad de expresién'?, necesitariamos
de otra hipérbole para poder describir a la CADH.

Otro punto que merece ser destacado y que se desprende del analisis anterior,
es que los 6rganos del SIDH cuentan con una doctrina mas clara y contundente en
relacion a los casos que la confrontan con problemas liberales clasicos relacionados
a la proteccién de los individuos respecto del Estado y no frente a los abusos de otros
individuos. Esto es concordante con lo que plantea Rosales Roa (2018):

La regulacion sobre discurso de odio y discurso intolerante con arreglo a los articulos
13.2 y 13.5 de la CADH no s6lo no elimina aquella tension, sino que profundiza el
antagonismo entre libertad de expresion e igualdad a partir de un enfoque
individualista del fendmeno de la intolerancia que absorbe acriticamente de la Primera
Enmienda de Estados Unidos; esto es, de un enfoque que obliga al Estado a
abstenerse frente a todo lo que no suponga violencia fisica.

En un contexto regional e internacional en el que el discurso del odio es un
problema creciente, en el que Europa cada vez tiene mas fallos del tema y que en
Estados Unidos se presiona por una postura mas conciliadora entre libertad de
expresion y otros valores, derechos y principios, la interpretacion abstencionista que
propone la RELE podria parecer anacronica, sobre todo si se contrasta con posiciones
como la de Fiss, para quien

Los debates del pasado asumian que el Estado era el enemigo natural de la libertad.
Era el Estado el que estaba tratando de silenciar al individuo, y era al Estado al que
habia que poner limites. Hay una gran dosis de sabiduria en esta concepcion, pero se
trata de una verdad a medias. Ciertamente el Estado puede ser opresor, pero también
puede constituir una fuente de libertad” (Fiss, 1996).

Sin embargo, en el contexto politico que se vive en nuestro continente, en el
que abundan los casos de acoso judicial a periodistas, cifras alarmantes de

17 Como sostiene Gargarella: «La concepcion tedrica hasta aqui defendida, claramente, viene a
confrontar con muchas de las opiniones jurisprudenciales examinadas. Contra ellas, otorga al derecho
de la libertad de expresion un estatus especial dentro de la estructura constitucional, y aun dentro de la
estructura de derechos. La critica al gobierno y a los funcionarios publicos, entonces, aparece
hiperprotegida dentro de una categoria de derechos ya hiperprotegidos» (Gargarella, 2012, p. 36).
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asesinatos de periodistas e impunidad en estos crimenes, uso arbitrario de la pauta
de publicidad oficial, manipulacion del flujo de informacién en redes sociales, etc.,
existen razones sobradas para desconfiar de Estado como fuente de libertad y asumir
una postura «hiperprotectora» de la libertad de expresion.

Aun cuando no existen fallos explicitos de la Corte IDH en torno al discurso de
odio, en el marco de la OC 5/85 la Corte desarrollé6 un argumento de importancia
crucial a la hora de evaluar su postura respecto a la tensiéon entre derechos
individuales y colectivos, cuando afirma que la libertad de expresién tiene una
dimension individual y una dimension social y que «estas dos dimensiones deben ser
garantizadas de manera simultanea» (OP 5/85, par. 30-33).

En principio, esta afirmacién podria dar pie a una interpretacién menos tajante
de la prohibicion de censura, en la que el derecho de los individuos a la libre expresion
sea ponderado con otros valores, derechos y principios asociados a la «dimension
social» de la libertad de expresion, como sucede en el modelo europeo de regulacion
de discursos de odio. Sin embargo, el argumento posterior de la RELE (2009, p. 17)
contra la restriccion de una de ellas invocando como justificacion la preservacién de
la otra, limita esta interpretacion al cerrar la puerta al principio de ponderacion
predominante en el modelo europeo.

Si no resulta posible dar prioridad a la garantia de un derecho sobre otro en
funcién del contexto, ni es posible sacrificar parcialmente ambas para llegar a un
«justo medio», ¢de qué modo se pueden garantizar simultaneamente ambas
dimensiones de la libertad de expresion? Desde un punto de vista de la légica
argumental, pareciera que nos encontramos ante un problema sin solucion. Sin
embargo, no nos encontramos solamente ante un problema juridico sino también ante
un problema politico. La respuesta al mismo puede ser juridica en lo que refiere a la
prohibicion absoluta de toda forma de censura y politica en lo que refiere a generar
las condiciones materiales e institucionales para que todas las personas puedan
expresarse en el espacio publico en condiciones de igualdad y para promover un
discurso a favor de la tolerancia, la inclusion y la equidad.

Este parece ser el camino elegido por buena parte de los gobiernos del
continente americano. Como sefala Bertoni en un estudio sobre la prohibicion de la
incitacion al odio en las Américas, buena parte de los gobiernos de la region han
incorporado mecanismos sancionatorios del discurso de odio bajo distintas figuras
legales'®. Sin embargo, los mismos no son aplicados con frecuencia:

Estamos ante declaraciones vinculantes de condena a ciertas conductas que se
entienden atentan contra el orden democratico, pero nada mas alla. De alli las escasas
decisiones que se han encontrado, todas ademas (salvo los casos estadounidense y
argentino) bastante marginales. Y es que la clave histérica bajo la que se lee el articulo
20 del PIDCP (el fendmeno del nazismo), no responde necesariamente a las
particularidades socioculturales de los paises de la region americana (Bertoni, 2010,
p. 19).

8 Segun el ex Relator en el afio 2010 once de los 29 paises estudiados en las Américas habian
incorporado de manera directa o indirecta la prohibicién de los discursos de odio en su codificacion penal.
Son los casos de: Argentina, Bolivia, Canada, Costa Rica, El Salvador, Ecuador, Guatemala, Nicaragua,
Peru, Santa Lucia y Uruguay. Este patrén normativo se manifiesta con mayor intensidad en los paises
de Centro (4 de 7) y Sudamérica (5 de 9), en donde, ademas, se encuentran concentrados la mayor
parte de los Estados americanos provenientes de la tradicion juridica continental europea (o del civil law
system) (Bertoni, 2010, p. 7).
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Paralelamente, el ex Relator observa desde la década de 1990 «una notable
apuesta por los mecanismos no sancionatorios, en especial por la generacion de
politicas publicas y la creacion de comisiones o comités en el ambito gubernamental
para su seguimiento» (Bertoni, 2010, p. 19). Bertoni encuentra el origen de esta
apuesta por las politicas publicas en la experiencia brasilefia, «que progresivamente
se ha ido alejando de un modelo sancionatorio hacia mecanismos extrapenales que
procuran sensibilizar y capacitar antes que imponer penas de carcel» (Bertoni, 2010,
p. 19).

Mas alla de los avances que hubo en las ultimas décadas en la formulacion de
politicas integrales para contrarrestar los discursos de odio, aun queda mucho camino
por recorrer. En este sentido, Torres y Taricco consideran que en la regién aun es
necesario contar con investigaciones sistematicas y mecanismos de recoleccion de
informacién, que permitan avanzar en la comprension del fendmeno y construir
respuestas en base a evidencia y a partir de la distincién entre distintos tipos de
discursos de odio (Torres y Taricco, 2019, p. 19).

Retomando el debate presentado a comienzos de este articulo, podemos
encontrar una formulacién tedrica de esta postura en el modelo de liberalismo
igualitario de Dworkin (1996 y 2000). Este autor propone establecer barreras
infranqueables a la intervencién estatal en la regulacién de los discursos y apuesta
simultaneamente por un Estado que contribuya activamente a neutralizar las
influencias desmedidas resultantes de fuentes (injustas) de desigualdad econémica o
de poder social, mediante la distribucibn de recursos materiales y otras
oportunidades. Siguiendo estos principios, y en consonancia con los lineamientos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es posible generar mecanismos para
que la igualdad y la libertad de expresion no so6lo sean compatibles, sino que se
necesiten mutuamente y contribuyan a la promocion de sociedades libres, tolerantes
e incluyentes.
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Resumen

El presente trabajo se plantea los interrogantes tanto legales como morales a que una teoria del
contrato —y de su equivalente dedntico, la promesa— aboca. Encontramos esta doble naturaleza
de las obligaciones legales ya desde los tiempos del derecho romano clasico, pero no es sino
desde los afios 80 que el tema ha experimentado una segunda vida académica. Con el
advenimiento de la llamada muerte del contrato, los tedricos de la materia han discutido si el
derecho civil no deberia reabsorber la teoria general sobre el contrato como disciplina
independiente, y reducir su componente moral. Las obras de Charles Fried y de Patrick Atiyah,
reivindicando un compromiso moral fuerte en el ejercicio de la teoria y practica juridica de la
promesa han abierto el camino a la actualidad del debate y presentado una alternativa a la exitosa
teoria econdmica del contrato.
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Obligacion, contrato, promesa, teorias econémicas del contrato, teorias dednticas del contrato

Abstract

The aim of present article is to lay out the usual legal and moral enquiries to which a theory of
contract —and its deontic equivalent, promise— leads. We can assess this dual nature of legal
obligations even in classic Roman Law times, but it is not until the 80s that the issue has
experienced a second academic life. With the sudden rise of scholarship around the so-called
death of contract, theorists on the subject have discussed if would not be more convenient to
reabsorb the general theory of contract as an independent discipline within tort law, reducing
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in this exercise its moral component. Charles Fried’s and Patrick Atiyah’s work vindicating a
strong moral commitment in legal theory and practice through the underlying idea of promise
has left opened the trail to contemporary debate and offered an alternative to the otherwise
successful economic theory of contract.

Keywords
Obligation, contract, promise, economic theories of contract, deontic theories of contract

SUMARIO. 1. Las dos vidas utiles del derecho civil. 2. El derecho de
las obligaciones: a quién, a qué y para qué se ata uno. 3. La obligacion
como técnica legal: los intereses entre la necesidad y el respeto.

1. Las dos vidas utiles del derecho civil

Se dice que son los inmortales Plauto y Cicerén los que aparentemente tendrian el
honor de haber introducido en nuestro corriente vocabulario legal y moral —por medio
de una comedia el primero, el Truculentus, y una serie de epistolas el segundo,
Epistolae ad Brutum— el término obligatio (Zimmerman, 1992, p. 1). Entre el drama y
la discusion filosofico-politica se nos cuela entonces la noticia del simbolismo antiguo
de un obligare que encerraba en los tiempos del derecho romano arcaico el sentido
mas descarnado de la sujecién, la constriccion y el hallarse encadenado. Y es que la
particula lig- era la atadura mismamente. En aquella incipiente nocion de derecho el
obligado era el que podia conocer muy bien la cuerda, la cadena, la soga con que se
le conducia por el cuello al mercado de esclavos... Estar obligado era asi un estar
atado literalmente, atado en un sentido fisico donde el prefijo ob- nos avisaba de que
a lo que estabamos ligados era a algo que teniamos enfrente y que competia en
fuerzas. El debitor tenia su creditor correspondiente: aquél a quien se habia
agraviado. La relacion de obligacién no podia ser mas personal pues, alguien adquiria
como bien el derecho a disponer de otro. Un titulo sin limitacién en principio. La
obligatio primera era a la vez derecho y deber incondicional. Incondicional e
involuntariamente adquirido por ambas partes. Pero en este caso concreto el primer
trato —legal y moral— que se tiene con un otro lo entendia el romano por uno frente al
que habria que precaverse, pues se creaba una obligatio reciproca donde alguien
habia sufrido un dafo o un perjuicio. No es de extrafiar entonces que se haya visto
en este origen primitivo de un porvenir derecho de las obligaciones una filiacion
primera fundamental antes bien con la idea de responsabilidad civil —‘tort’ [derecho de
agravio, dano o perjuicio] en el sistema de derecho anglosajon— que con las
responsabilidades voluntarias que se suponen cubiertas por la idea de obligacion que
contiene el contrato (Zimmerman, p. 2; Hogg, 2011, pp. 58-62; Hogg, 2017, pp. 27-
29).

Si hacemos buena esta idea que separa la sancion que emana de las
conductas punitivas no buscadas —ex delicto— de aquella obligacion que surge de una
disposicion voluntaria a sujetarse a derecho —ex contractu— (Zimmerman, 1992, pp.
14-18; Hogg, 2017, pp. 59-61; Birks, 2014, pp. 17-20), el uso primitivo de la voz
“obligatio” respondia como decimos a la responsabilidad en que incurria un infractor
con respecto a otro pero con el discurrir del tiempo permitiria diferenciar la obligacion
que surge ante la coercion de aquella que nace del respeto, adelantando asi una
teoria general sobre cuales son las fuentes de autoridad de las que bebe la ley. La
primera clase de responsabilidad surgia de la aparicién de una /aesio, una lesion de
derecho en el agraviado. Quedaban obligados personalmente ambos, si, pero el
deudor quedaba obligado con su propia persona como prenda de la deuda. Asi, en
aquel momento arcaico del derecho en que las estructuras del Estado apenas se
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dejaban ver, el derecho de obligaciones que imperaba era uno estructurado en torno
a unidades familiares. La estructura «legal» de cada una de estas unidades apenas
debia ocuparse de las relaciones jerarquicas entre sus distintos miembros —con el
pater familias en la cuspide—, y de los derechos de sucesion y propiedad. El derecho
civil actual seria el centro de gravedad de tales cuestiones, y la responsabilidad
juridica a él ligada su campo. No obstante, la ley asi descrita presentaba lagunas. El
ilicito civil surgia a la lumbre de las querellas entre distintas unidades familiares, esto
es, entre distintos pater familias que, como tales eran la maxima autoridad en su
propio nucleo familiar. Pero ¢,como habian de relacionarse entonces las personas de
autoridad entre si? El primer derecho creativo como obligacion figuraba asi, en
ausencia de un Estado que lo regulara, como un derecho ni mas ni menos que
absoluto a la venganza. Una clase de justicia conmutativa sin limites. No habiendo
mediador el pago equitativo podia ir desde el cobro por medio de la muerte del deudor
—el culpable del agravio— hasta su apresamiento y posible venta posterior como
esclavo'. El limite entre derecho real y derecho personal se confundia pues, siendo
el cuerpo mismo y la vida del agraviante el valor que restituia al agraviado. El cuerpo
como bien de transmision. Traducido como propiedad.

Un derecho in rem [real, en la cosa] es uno que depende para su exigibilidad de la
localizacién de la cosa misma. Un derecho in personam [personal, de la persona] es
uno que depende para su exigibilidad de la localizacion de la persona. ‘Exigibilidad’
significa aqui ‘habilidad para requerir. Y cuando se trata de ser riguroso en la
interpretacion de estos derechos siempre nos encontraremos a una persona en el otro
extremo de la demanda como aquél que lo recibe (Birks, 2014, pp. 11-12).

El derecho se tiene, equivale a una demanda, lo que confiere por tanto es
autoridad incondicional sobre el otro participante de la obligacion.

La idea de iuris vinculum [vinculo de derecho] presente al fin en las
Institutiones de Justiniano (529-534 d.C.) seria el ejercicio acabado de aquella
mediacion que nos faltaba entre la idea de sancién en la ley y el discutible componente
moral de la misma. ¢ Se obliga uno por temor o por respeto? La respuesta seria una
posible estacion de llegada que terminaria por colmar precisamente ese camino
simbdlico de la atadura fisica a la obligacién voluntaria que la sustituiria —ex
contractu— Y en ese camino simbdlico ya desde el periodo clasico del derecho
romano la doble vida del contrato, legal y moral, iria cobrandose hasta nuestros dias
su forma definida. De la responsabilidad como culpa in contrahendo al deber de
cumplimiento complementario. Hay que decir que la andadura tuvo lugar merced al
momento positivo de la formalidad. De la practica social explicita como mediacién. Se
necesitaban sustitutos simbodlicos. Como si de una cadena de fetiches se tratase, la
vida del deudor que se tomaba como pago fue sustituida paulatinamente, si, por el
poder sobre el cuerpo entero y su localizaciéon —el cuerpo apresado y expuesto,
vendido por un precio, pero también liberado—, y tan real era el procedimiento del
manus iniecto [literalmente, echar mano de alguien] extraprocesal como el procesal
por el cual se era citado ante el pretor por parte del demandante. Pero la exigibilidad,
el derecho que en un extremo tira de la responsabilidad del otro, puede modularse
también a través de un precio, otro sustituto, y la primitiva lex talionis, tanto como el
nexum de la Republica y el mutuum a modo de primer contrato informal vinieron a
describir positivamente ex lege [partiendo de la ley] y por medio de la férmula solemne

" El creditor adquiria sobre el deudor el mismo poder que un pater familias poseia sobre sus
descendientes. No obstante, se sabe que esto tenia sus limites: no se conoce de ningiin caso en el que
el deudor pagara la deuda con su vida —arrojado desde la Roca Tarpeya— o fuera descuartizado para
saldar el pago de varios acreedores. Hay indicaciones de cuantos dias debia contemplarse el cautiverio
—60 dias— antes de ser llevado al mercado en tres dias consecutivos para su venta, sobre como debia
ser alimentado y cuanto debian pesar sus cadenas. Estas condiciones se suponen atenuantes legales a
la discrecionalidad absoluta (Zimmerman, 1992, nota 13, p. 3).
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los diversos momentos de concrecion de ese poder autoritario de la obligatio originaria
primero sobre otro, y finalmente en sus nuevas formas voluntarias sobre uno mismo.
Transmitidos con ello ambos poderes a modo de propiedad entre ciudadanos en el
juramento y la promesa que contiene la accion del contrato. La validez de la obligacion
dependia pues de un primer cumplimiento, el cumplimiento de una formalidad
ostensiva.

El derecho romano contaba para ello con la figura clasica de la stipulatio como
acto juridico por antonomasia. Clave ademas a la hora de comprender la doble
naturaleza en tanto obligacién que muestra de modo eminente nuestra actual idea de
contrato. La base de la stipulatio —.como la que sostiene al contrato en muchas de sus
interpretaciones— es una promesa.

La formacion de una stipulatio se lograba por medio de un simple intercambio verbal.
El tenedor de la promesa (creditor) preguntaba al que promete (debitor) si estaba
dispuesto a asumir lo prometido en cuestion. Asi, por ejemplo, bien podia preguntar
‘i prometes pagar cien [denarios]?’ (spondesne centum dare?), ante lo cual el que
promete simplemente habia de contestar ‘Lo prometo’ (spondeo) (Hogg, 2011, p.
111)2.

La stipulatio incardinaba la obligacién como convencion social a fin de poder
ser positivamente ejecutada, a fin de poder ser exigida en su ejecucion ante la
autoridad. Era la forma explicita del significado de obligarse. Justo como para el caso
del ouuBoAov [simbolo y en su origen etimoldgico unién de voluntades] griego, el
objeto fisico que servia de sustituto se partia —aqui la palabra—, quedandose ambos
contrayentes con una parte del mismo que solo se correspondia con la del otro y que
recordaria el pacto al reencontrarse. El intercambio de la stipulatio reflejaba de igual
manera esta relacion mutua, privada y exclusiva. Como en la obligatio, ambas partes
se encuentran atadas por deber y en derecho, pues la stipulatio podia ser reclamada
ante la justicia de no ser ejecutada, pero a diferencia de la obligatio arcaica, las dos
partes implicadas debian dar su consentimiento voluntario para convertir el acto en
exigible. La hacia igualmente explicita y vinculante, sancionable por ley ante el pretor.
La flexibilidad de la stipulatio en cuanto a contenido, fuera éste mas abstracto o mas
concreto, a pesar de requerir de una causa o razén del acto juridico entre los
contratantes, la convertia sin lugar a dudas en «comparable [en funcién] a la moderna
teoria general del contrato» (Hogg, 2011, p. 112). La férmula convencional mediaria
para el asentimiento de las partes, introduciendo asi de nuevo una distancia que
aclara aquella confusién en que incurria la obligatio entre derecho real y personal,
confusién localizada en el propio cuerpo del reo. El asentimiento voluntario que funda
una obligacién compromete a la persona, pero la compromete con una necesidad en
principio s6lo moral. Ya vendra el paso de la promesa al contrato. Queda como trabajo
para la autoridad competente decidir si el posible quebrantamiento de la stipulatio es
punible o no. Cada extremo de esta peculiar obligatio requiere para su sostén de la
aquiescencia de los contratantes, pero las promesas son gratuitas. Es el que asiente
el que se decide a quedar bajo la ley, el que se obliga libremente. Sélo entonces
puede requerirle su creditor. Obviamente bastaria con que cada uno de los
circunstantes cumpliera con la formalidad ritual de responder a su vez con otra
stipulatio para aproximarnos al intercambio de promesas —de obligaciones— que figura

2 Nos explica Hogg que en un primer momento la Unica expresion formal valida era la construida con el
verbo spondere, siendo asi que con el andar del tiempo otros usos verbales fueron siendo admitidos. Asi
entre otros, dare [dar, donar] y promittere [prometer] vinieron a sumarse al rito publico (Hogg, 2011, p.
112). Para una aproximacion a la problematica de la proyeccién simbdlica de la obligacion en el
vocabulario concreto de promesa y contrato. Hickey, R. (1986). A Promise is a Promise: On Speech Acts
of Commitment in English. Studia Anglica Posnaniensia, 28, pp. 69-80.
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a dia de hoy como la definicién candnica de lo que un contrato es para el Common
Law (Hogg, 2011, p. 50; Samuel, 2001, pp. 525-ss.).

Baste decir a este punto que la teoria del contrato y de la promesa en derecho,
el derecho de las obligaciones, continué sus desarrollos paralelos en torno a su
caracter legal y moral a lo largo de los siglos, repitiendo con la experiencia de cada
escuela la dicotomia entre voluntad y expectativa, coercion y deber, como fuentes de
obligacion constituyéndose poco a poco y casi milagrosamente en una rama
diferenciada y distinta dentro del derecho privado junto a la responsabilidad civil [tort]
y el derecho de propiedad. Para ello, como nos sefiala Fried, una de las referencias
ineludibles, «la promesa [y el contrato debian verse como] un tipo de invenciéon moral:
su modo de causacion habia de ser el de la causacion moral; pues permitian a las
personas crear obligaciones donde antes no las habia, ofreciendo a los individuos
libres una facilidad para extender su alcance» que el derecho de dafios y el de
propiedad no podian tener prevista. Creando obligaciones a su vez que tampoco
podian tener por tanto previstas (Fried, 2015, p. 137). Esta “vida independiente” del
contrato como rama del derecho lleva tantos siglos de desarrollo y andanzas como
siglos lleva en peligro constante de muerte, siendo amenazada por su vieja pariente,
la responsabilidad civil con ser engullida de nuevo para ser una mas de entre sus
muchas obligaciones. Alla por 1974 publicaba Gilmore el que se ha convertido en un
clasico de la literatura sobre teoria del contrato, su The Death of Contract [La Muerte
del Contrato]. Gilmore se volvia hacia la historia mas reciente de la institucién para
tratar de entender los peligros a los que la veia sometida®. Y justamente el peligro
estaba donde siempre habia estado, en ser reabsorbida por las disciplinas afines en
el mundo de las obligaciones. Este peligro de muerte tenia como colaborador
necesario la doctrina econdémica en boga, que trasegaba los distintos campos del
derecho para convertirlos en funcién de eficiencias. Y claro, las posibilidades de la
accioén futura que encerraba toda teoria del contrato era terreno fértil para semejantes
proyecciones. Esta que parecia una preocupacion local, sin embargo —circunscrita a
la historia particular de la jurisdiccion estadounidense— acabaria siendo el ascua que
desperto el interés contemporaneo sobre el tema: no se puede entender el afio 81
con la publicacién casi simultanea del Promises, Morals and Law de Atiyah y el
Contract as Promise de Fried sin aquél (Atiyah, 1981). El realismo juridico [legal
realism] y la escuela de los estudios criticos juridicos [critical legal studies] planteaban
como avanzadilla en esta linea economicista el reto escéptico sobre la posible
justificacion que una doctrina del derecho demasiado cargada normativamente
tendria una vez alejada por ello del caracter inmediato de los estudios de caso.

Para estas escuelas el derecho se construiria antes que, sobre la
interpretaciéon y estudio de la doctrina precedente, acercandonos al momento del
mismo fallo judicial y las circunstancias que lo decantan: asi, las peculiaridades
excepcionales del caso, los juegos de preferencias de los letrados y jueces, e incluso

3 La muerte del contrato [death of contract] es un lugar comdn como querella académica ya historica en
la disciplina. Su origen segun Gilmore y Atiyah estaria en los intentos de normalizacion técnica por medio
de categorias de la propia practica jurisprudencial en EE.UU. Dicha practica —la parte usual del programa
de estudios de Harvard Law School a finales del siglo XIX- consistia mas bien en una tipica lectio
doctrinaria. Cuando Christopher Columbus Langdell —influencia intelectual del futuro Oliver Wendell
Holmes Jr. del realismo juridico— toma posesion de su cargo como Dane Professor of Law en 1869 se
propone ordenar en un manual de casos la monétona practica pedagdgica de la lecture en base a su
coherencia y eficacia. Introduce una técnica positiva. En su Selection of Cases on the Law of Contracts
de 1871 crea un indice y estructura la obra en torno a él de manera que en el mismo se sugieren
principios rectores que darian para una incipiente teoria general del contrato. Esta estaria basada en una
investigacion prospectiva de las responsabilidades, deducida a partir de las circunstancias particulares
proyectadas de cada caso, de su coherencia, y bajo el ideal de la eficacia explicativa —ex ante— (Langdell,
C. C. (2014). A Selection of Cases on the Law of Contracts with References and Citations. New Jersey:
The Lawbook Exchange, Ltd.).
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la politica interna de la sala y la influencia de la opinién publica serian condicionantes
a tener en cuenta para poder entender el proceso real de constitucién de una
disciplina. Las distintas teorias econémicas de la ley [economic theories of law] se
sumarian a estos esfuerzos poniendo el acento no obstante en el momento de la
prediccion, en la proyeccion de una explicacion que dé asiento coherente a los, de
otro modo, datos dispersos del caso. Es el conjunto de teorias que presentaba en
aquel momento un frente mas unificado.

La aproximacion desde una teoria del beneficio [welfarist] comprende sélo un enfoque:
el de la ley y la teoria econdmica. Los enfoques que no se ocupan del beneficio
[nonwelfarist] tienen disponibles muchos sabores, pero cabria dividirlos
convenientemente en teorias ‘liberales’ o ‘promisorias’, y teorias ‘de la justicia
correctiva’ o ‘de la confianza [reliance] (Posner, 2005, p. 138).

Los sabores favoritos de Fried y de Atiyah. Frente al bienestar o beneficio
proyectado como intencion objetiva de las partes —lo que se conoce como
argumentacién ex ante— aquellas teorias que defienden una argumentacién ex post:
la interpretacion justa de la doctrina como fuente de principios normativos
independientes. Para Fried, para Atiyah —representantes de un inopinado frente
comun que podria llamarse deéntico [deontic theories of law]*~ el momento
fundacional es desde luego el del fallo judicial, pero entendiendo por tal fundacion el
proceso —que no procedimiento— de interpretar, de desarrollar, la potencia normativa
de la doctrina y la jurisprudencia asentada con anterioridad. Sea con las implicaciones
de una presunta légica promisoria [promissory logic] o con la puesta en valor de la
confianza depositada y lo que esto significa —reliance theory—, 1o que importa es la
justificacion, no la explicacion tan sélo. La doctrina del contrato —la de la promesa en
derecho—, junto con sus obligaciones derivadas, ha de gozar de buena salud porque
los principios por los que se rige no son susceptibles de solucion a otros. Como fuente
distinta de responsabilidad reclama un estatuto normativo fuerte, sosteniendo su
irreductibilidad a otras areas del derecho. Son fuente de derecho a la que hay que
ahormar el caso y el fallo subsiguiente —ex post— donde para el economic theorist el
caso mismo, y no otra cosa, es la fuente primordial de derecho —ex ante—.

2. El derecho de las obligaciones: a quién, a qué y para qué se ata uno

Prometer o contratar, de igual manera que los pretéritos spondere, dare, praestare,
son de por si el anuncio explicito de una accion futura. Son verbos con los que uno
dispone publicamente de su compromiso a hacer algo. Verbos cuya funcién es
colocarse bajo un compromiso. De hecho, la obligatio, la stipulatio, ya podian anticipar
semejante conclusion por lo hasta aqui dicho. Los partidarios de las aproximaciones
dedntica y econdmica al contrato no lo ven tampoco de distinta manera, aunque —eso
si— pongan distinto peso en sus compromisos tedéricos. Si para unos la confianza a
futuro presenta una oportunidad inmejorable para revisar el peso moral de la practica
social y legal, para otros es la ocasion de medir el alcance y eficacia de dicha
confianza como mejor explicacion del fallo judicial particular presente y por venir.

Se nos describe cualquiera de estas convenciones como una proferencia
[utterance], hablada o escrita, que desencadena un efecto inmediato —el compromiso
o confluencia del prometer de una o varias partes, promittere— y uno mediato —la
accioén diferida en su ejecucion, el contenido propio del contrato o la promesa.
Contratar, prometer, obligarse asi bajo ley o convencién, son entre otras cosas
catalogados de actos de habla [speech acts]. Son palabras que funcionan

4 La clasificacion de Posner tiene una alternativa en Kraus, J. S. (2004). Philosophy of Contract Law. En
Coleman, J. L.; K. E. Himma; S. J. Shapiro. (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and
Philosophy of Law. Oxford, UK: Oxford University Press, p. 690.
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objetivamente como acciones —sermo iniecto—. Venga a ser promesa o contrato,
hablamos de

una afirmacién [0 su equivalente pragmatico] por medio de la cual una persona [0
varias] se comprometen [y pueden ser requeridas] a la ejecucién de una accién futura
de caracter benéfico, o al desistimiento también benéfico para con dicha ejecucion, en
favor de otra persona (Hogg, 2011, p. 6)°.

Por regla general el contrato, la promesa, se caracterizan por ser (i) un
instrumento social para facilitar la institucion de una obligacion requerible; (ii) a fin de
proveer a una persona juridica de un beneficio; (iii) a futuro. Tanto Austin como Searle
no han tenido problemas en incluir dichas actividades comunitarias —en concreto la
promesa— como acto de habla, o algo que se viene a hacer en definitiva con palabras®.
Si para ellos la especificidad de la promesa es que se instituye en el mismo momento
de su pronunciamiento ameritando como acto ilocutivo [ilocutionary act], y que su
contenido proposicional refiere a una accioén sita en el futuro, no queda muy lejos el
razonamiento por el cual si

aquél a quien se promete no debe tan soélo escuchar [y entender] la promesa, sino
asentir ademas a la misma [...][podriamos caracterizar el contrato de suplemento
perlocutivo] argumentando que tan sélo seria efectivo como acto en el caso de que el
receptor del mensaje quedara ademas convencido por las palabras del emisor (Hogg,
2011, p. 15)".

Es decir, Searle sostiene por ejemplo que como acto de habla la fuerza
ilocutiva de la promesa como gesto estaria en la posibilidad de constituir de inmediato
una obligacion por parte del promisor. Dicha fuerza ilocutiva se aplica sobre el
contenido de un contrato que es en realidad una condicién futura a falta de
consentimiento. Es primero Unicamente una obligacion voluntaria unilateral a futuro.

De manera que los usos explicitos de tales proferencias —prometo,
spondeo...— estarian determinados por la convencion que es la practica y referidos
so6lo y exclusivamente a este tipo de contenidos no presentes. Tan es asi que, cuando
Searle trata de explicar otros usos del “yo prometo” que no nos son extrafios —“te
prometo que lo que digo es cierto” “juro solemnemente que diré la verdad...”—resuelve
el expediente de dichos compromisos calificAndolos de enfaticos, esto es, sélo
pretenden sacar partido de una fuerza simbdlica —que se pretende moral— separada
de su contexto usual (Searle, 1969, pp. 58-59). Pero las promesas, las obligaciones
a futuro, pueden ser llevadas a ejecucion —might be enforceable—y lo que es asercion
con importe en todo caso moral puede llegar a tener efectos juridicos bien reales. Es

5 Introduzco la idea de equivalente pragmatico pues autores como Atiyah defienden que la invocacion o
asuncion de la obligacion no tienen por qué ser mediadas Unicamente por un uso explicito e intencional
del vocabulario contractual o promisorio, sino que un gesto, una indicacién con la cabeza, o cualquier
medio que pudiera entenderse objetivamente también como de transmisién de una intencién afirmativa
—instancias perfectamente trasladables a la stipulatio—, servirian para su constitucion ilocutiva como acto
juridico vélido. La clave estaria en entender si era razonable para aquél que contrata o al que se promete
deducir un compromiso de las expresiones del otro (Atiyah, 1981, pp. 108-ss.; Owens, 2007; Robbins,
1984).

6 Para una aproximacién a dicha discusion se pueden consultar las lecciones IX y X en que Austin aborda
el tema en Austin, J. L. (1962). How to do Things with Words. Oxford: Clarendon Press, pp. 108-131;
Searle, J. (1969). Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language. Cambridge: Cambridge
University Press, pp. 58-59; Robbins, 1984, pp. 143-144.

7 De hecho, esta es la base de la doctrina de derecho conocida como promissory estoppel en el Common
Law y los sistemas mixtos de derecho, de cara a su requeribilidad. La doctrina establece que ante una
promesa, si se ha inducido a la contraparte a confiar razonablemente en la accién u omisién del promisor,
entonces en ausencia de mejores razones se constituye una obligacion a fin de evitar la injusticia o
perjuicio de la parte contraria. Es decir, se egjecuta [it is enforced] la promesa como obligacion cuasi-
contractual (Bix, 2012, pp. 40-41; Burrows, 1998, pp. 196-199). Cf. con nota 17 supra.
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lo que hemos calificado de efecto perlocutivo [perlocutionary effect]: el reconocimiento
por parte de la contraparte del contenido de la promesa y su aceptacion vienen a
sumarse a la asuncion del promisor —o del contratante— de estar sujetandose a dicha
condicion, haciendo efectivo el acto. Se produce de esta manera un nuevo tipo de
acto juridico con efectos no solo morales sino legales.

Asi, de la misma forma que el derecho romano podria caracterizarse como
uno orientado en acciones (Gordley, 2011, pp. 31-33), a saber, de un caracter
instrumental en esencia mas preocupado por la funcién de cada acto juridico particular
gue en una teoria general sobre el derecho —teoria de la que por otro lado carece—,
podria decirse que las ideas del contrato y la promesa y de las obligaciones a ellas
vinculadas tienen un poderoso parecido de familia con otros actos de habla tenidos
por parte de un supuesto derecho de las obligaciones. De modo que una reflexiéon
general sobre las mismas deberia construir sobre cada acto categoérico distinto, que
segun época y jurisdiccion han sido considerados de perlocutivos —constituyentes de
obligaciones morales y legales. Una somera taxonomia de los dos mas significativos
para nuestros propdsitos nos va a permitir identificar tres elementos persistentes a la
hora de estructurar por analogia el concepto moral y legal de obligacién en promesas
y contratos: su lateralidad, condicionalidad y gratuidad®.

Votos y juramentos, contemplados como las formas arcaicas por excelencia
de constitucion de obligaciones, se hallan tanto en boca de profetas del Viejo y Nuevo
Testamento como en las tragedias clasicas de la Grecia Antigua (Sommerstein y
Fletcher, 2008; Schlesinger, 2008; Sommerstein y Bayliss, 2013). Su caracter
solemne recuerda lo formal de la stipulatio. Un voto es aquella promesa dedicada a
una entidad sobrenatural, sea el Dios biblico o una deidad de un pantedn particular.
Junto a la pecularidad del creditor al que se dirige —que permanece mudo en todo el
proceso—, el voto suele aparecer bajo forma de condicionalidad y, por si fuera poco,
dada la naturaleza de aquél a quien se promete sostiene una obligacién por la parte
del debitor que puede calificarse sin ambages de incondicional. Es decir, por un lado,
supone en su expresion de lo prometido una contraprestacion por parte de aquél a
quien se dirige, pero por otro, vincula de manera absoluta al que lo emite. Sea el
cruento voto de Jefté por ganar la batalla frente a los amonitas, o el piadoso de Ana
si Dios le concede un hijo, el voto liga al que lo hace de manera absoluta y debe ser
honrado, sin mediar aceptacion siquiera. Se tiene en cuenta pues dentro del derecho
de obligaciones sin duda la naturaleza unilateral, bilateral o multilateral del acto
juridico constituido®. Quiénes participan del mismo, quiénes se obligan con su
participacién. En este sentido, ha de leerse cada acto en su doble faz: en primer lugar,
se ha de determinar quién puede dar lugar a la constitucién de dicha accion en
derecho; en segundo, quiénes en definitiva quedan atados mediante dicha
constitucion a la misma. Es decir, el alcance del acto juridico mismo. De manera que,
donde por ejemplo refiriendo al primer sobreentendido la institucién del contrato
precisaria de una participacion reciproca o bilateral para quedar constituido, un
intercambio de condiciones y su aceptacion —momento de la formacion del contrato—
, la promesa caeria dentro de los actos unilaterales segun esta clasificacion,

8 Esta clasificacion tripartita de elementos estructurales de una presunta doctrina de las obligaciones
varia de autor en autor obviamente. Su sentido general de todos modos se puede rastrear en las diversas
nomenclaturas. A este respecto Burrows, 1998, pp. 1-15; Hogg, 2011, pp. 25-38; Hogg, 2017, pp. 18-26;
Samuel, 2001, pp. 249-ss.

9 Téngase en cuenta que el concepto de multilateralidad amplia el espectro de las obligaciones a aquellos
no necesariamente presentes en el momento de la promesa o el contrato, es el llamado derecho de
terceras partes. Una peculiaridad del derecho romano es que justamente éstas no tenian ninguno en
principio. Sdlo posteriormente y como una evolucién mas alld de la conmutacion de la stipulatio se

empez6 a permitir esta serie de obligaciones derivadas y —stipulationes alteri— (Zimmerman, 1992, pp.
41-45).
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necesitandose unicamente la intervencion del promisor para dar lugar a la obligacion
como tal. Entenderiamos por tanto por alcance del acto quiénes quedan designados
como sujetos de obligaciones bajo dicha accion. Es el alcance lo que determina a su
vez el elemento de gratuidad [gratuitousness] o no: si la prestacidon se realiza a la
espera de una contraprestacion correspondiente o no, y si una vulneracion de las
condiciones contractuales lleva aparejada la posibilidad por parte del creditor de forzar
dicha contraprestacion o una compensacion equivalente. Frente a la donacion
[donation, gift], las categorias de promesa y contrato no entrafan de por si ni el
caracter unilateral ni el gratuito o no oneroso del acto en derecho. Hay promesas y
contratos de todos estos sabores —como diria Posner—.

Nétese a este punto entonces lo peculiar del voto como constitutivo de
obligaciones en que este alcanza en su constitucion a dos partes siendo constituido
por una sola. En esto radicaria su parecido de familia con una promesa. Nuestro voto
como categoria aqui presente modula ademas su caracter como acto juridico por
medio de su condicionalidad. Margaret Gilbert ha querido distinguir entre promesas
externamente condicionales e internamente condicionales [externally conditional
promises, internally conditional promises], una distincion que ilumina perfectamente
el espiritu del contrato igualmente (Gilbert, 1993, p. 632). Pues junto con los
circunstantes que condicionan a no dudarlo la constitucion del mismo y de aquélla, el
futurible advenimiento o cumplimiento de una contingencia es el que termina
definiendo el acto en si y adjudicando responsabilidades a cada parte. De modo que,
serian condicionantes externos tanto la aceptacion de la contraparte como la
contraprestacion que se le pudiera requerir a esta para cumplir la propia, no menos
que cualesquiera circunstancias sobrevenidas que el promisor o contratante quisieran
incluir como términos al contrato o promesa. No habria contrato, no habria promesa,
sin un otro y una condicién efectiva en tales casos. La condicionalidad de tal acto
seria externa en tanto la obligacidon no se constituiria como tal hasta que se diera el
caso y cumplimiento de la condicion o condiciones estipuladas. A la inversa, la
obligacion que una promesa o contrato instituye puede no ya instituirse bajo condicion,
sino cesar también y disolverse bajo clausula de condicionalidad —condicion
resolutiva— [resolutive o resolutory condition]'®. La analogia con una promesa
internamente condicional permitiria explicar a su vez el acto inmediato de constituciéon
de un acto juridico. Para el voto, por ejemplo, el promisor quedaria sujeto a su
promesa nada mas proferirla, volviéndola por la parte que le toca absoluta o
incondicional como acto unico, y, al mismo tiempo, estipularia sobre esta obligacién
una segunda —externa— sobre cuando es de esperar el cumplimiento de la misma —lo
que se llama condicion suspensiva [suspensive condition]—: el hijo por nacer de Ana,
la victoria sobre los amonitas (Hogg, 2017, pp. 80-89; Samuel, 2001, p. 350).

Apenas una pequena modificacion del voto nos introduce en la obligacion
peculiar que crea el juramento. Estamos ante una obligacién para con la verdad, para
con el propio testimonio. Un juramento supone también el acto explicito de asuncién
de un compromiso personal, ya que no se puede juramentar en lugar de otro —
unilateral e incondicional en su doble sentido de absoluto y sin condiciones, ademas
de no gratuito u oneroso, por tanto—, que requiere de la presencia de testigos a fin de
resaltar no solo el caracter publico y formal del acto juridico, sino también la sinceridad
del compromiso que representa. Se introducen pues nuevas fuentes de obligacion
legal y moral: y es que el juramento supone la verdad de lo contenido en el mismo vy,
transitivamente, la honestidad de aquél que emplea este mecanismo. El que

0 Aunque pudiera parecer que lo que se consigue con semejante efecto es la terminacién del contrato o
la promesa, no es asi: en realidad lo que se contrata en la condicién es una omision, donde una solucion
del contrato supone su ruptura. (Burrows, 1998, pp. 41-ss; Hogg, 2017, p. 80; Samuel, 2001, pp. 378-
380).
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juramenta se somete voluntariamente y por ello moralmente a un acto juridico que se
representa de cierto. Cercano en esencia a la forma juridica de la garantia [warranty],
no queda muy lejos esto de las consideraciones de Searle presentadas mas arriba
respecto del énfasis que algunos actos de habla reclaman.

En la actualidad, el uso del juramento [y el de la garantia] ha quedado en su mayor
parte confinado al procedimiento judicial donde la confirmacion del valor de verdad de
la evidencia [forense] que se presenta es lo requerido, y al requisito por parte de los
servidores publicos a la hora de acceder a su oficina (Hogg, 2011, p. 45).

El juramento presidencial de toma de posesién, o el hipocratico, son ejemplos
que cualquiera puede manejar como comunes en este sentido. No menos que la idea
de que como condiciones a un contrato se incluyen los hechos y circunstancias que
lo afectan y la constatacion de los mismos que representa el concepto de garantia
contractual’.

3. La obligacién como técnica legal: los intereses entre la necesidad y el respeto

Cita Kimel a Hart en relacion al origen de una posible teoria general sobre el derecho:

Nos encontramos con muchas técnicas por las cuales la sociedad puede ser
controlada, pero la técnica caracteristica del derecho penal es la de designar por
medio de reglas determinados tipos de comportamiento como estandar a la hora de
guiar bien a los miembros de la sociedad como un todo bien a una clase especial
dentro de esta: lo que se espera es que sin ayuda o intervencién de los oficiales
comprendan aquéllos las reglas y vean que se aplican a ellos y se adapten a las
mismas (Hart, 1961, pp. 38-39. Citado por Kimel, 2003, p. 34).

El derecho seria una técnica, un instrumento de orientacibn —mas que de
modificacion— comportamental. Es decir, en tanto instrumento estaria dirigido a la
satisfaccion de una necesidad por medio de su utilidad. La orientacion estaria guiada
a su vez por la idea critica de obligacién. A saber, la norma y la regla no se rigen
meramente por el miedo a la sancidn —el contenido coercitivo implicito en el derecho
penal, por ejemplo—, sino que requieren de la participacién activa de la sociedad como
un todo o de una clase particular dentro de la misma. Hay muchas técnicas y muchas
clases de actos juridicos como los que nos hemos encontrado poco mas arriba, y
apuntando todas a un determinado interés sélo algunas se orientan al mismo en base
a la interpretacién consciente de una norma. Valga en estas circunstancias el derecho
penal por el derecho —al hacer abstraccién de sus objetivos concretos—, y puede
decirse de modo general entonces que el elemento normativo es el fundamento de la
clase de técnica con la que nos las vemos. El derecho, a diferencia de otras técnicas,
no puede hacer abstraccion de su contenido normativo en tanto obligatorio. Asi, por
medio del mismo se provee la sociedad, el individuo de una guia hermenéutica —para
ver que se aplica a ellos— que supone la comprension y desarrollo de la misma
doctrina —sin que haya necesidad en principio de que intervenga un tercero en el
proceso-.

Hemos hecho abstraccién del derecho penal y pretendido pasar por valida la
analogia para acercar precisamente la reflexion al terreno del derecho en general, y
es que segun el entendimiento del propio Hart, el aspecto punitivo de la ley seria tan
s6lo un elemento sobrevenido y de segundo orden. Un complemento. El principal sin

" Téngase en cuenta que el concepto de garantia [warranty, guarantee] es un comodin tanto para la
teoria general del derecho como para la epistemologia. Es decir, se orienta eminentemente hacia el
importe informacional —cognitivo— que contiene como condicién. (Bix, 2012, pp. 66-67). Para una
minuciosa exposiciéon del lugar de una garantia en las condiciones y términos contractuales. (Samuel,
2001, pp. 348-354)
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embargo estaria en la interiorizacién provechosa de la regla, la asunciéon de una
determinada obligacion de manera voluntaria. De la misma manera, la distinta
amenaza de la sancién y la ejecucion [enforceability] que puede pesar sobre la
promesa, sobre el contrato, muestran en su

comparacioén no solo que la practica legal del contrato [siendo semejante] no posee el
mismo valor intrinseco que su equivalente no legal; esta comparacion proporciona de
hecho la clave para entender el valor intrinseco que si posee [...][Y este] tiene que ver
con el mismo contexto del que el contrato provee a fin de realizar ciertas cosas con
otros no sélo fuera del marco de las relaciones [mas familiares] ya existentes, sino
también en ausencia de un compromiso para con las perspectivas futuras de dichas
relaciones [...] Es, si es que se desea ver de esta manera, el valor del desapego
personal [the value of personal detachment] (Kimel, 2003, p. 78).

Kimel presenta de esta manera su tesis central: contrato, promesa, son
distintas técnicas de orientacion en la practica social y legal, y la orientacion a la que
sirven —la formacién de obligaciones interpersonales— se vale de la institucion de dos
clases diferentes de responsabilidad que son al mismo tiempo semejantes en muchos
aspectos. Donde la promesa permite la interpretacién justa de las obligaciones a que
da lugar gracias al contexto que preparan aquellas relaciones sociales que suponen
cierta familiaridad y cercania [personal, of acquaintance], cierta transparencia en los
motivos proxima a los dominios morales de la sinceridad, el contrato da justamente
juego a lo contrario, ofrece la oportunidad de crear el instrumento y técnica legal para
separarse y distanciarse de esos contextos y poder ejercer mejor asi el requerimiento
y la exigencia que estaba presente en el sentido de aquella obligatio que nos ataba
sin otros condicionantes ajenos. Pero decimos que son semejantes pues, ¢qué
obligacion de las dos sostiene un mayor grado de coercion sobre la parte que no
cumple? ;Es menos gravosa la mala conciencia del que rompe una promesa vy
acarrea una mera obligacion moral que la amenaza de la sanciéon legal por
incumplimiento de contrato? Para aproximar una posible respuesta a este problema
de indistincion normativa volvamonos a sus utilidades. A cada técnica, su interés
correspondiente.

Sosteniamos hace algunas paginas la importancia que cierta teoria especial
del contrato concedia a los casos de estudio. Para las teorias econémicas del derecho
la fuente de sus razonamientos estaba en las circunstancias concomitantes al caso,
y el jurista lo que debia hacer era proyectar éstas y salvar los fallos y huecos
interpretativos del mismo por medio de la optimizacién de la mejor explicacion posible
para aquellas circunstancias. El caso era la fuente, y el caso complicado el
experimentum crucis. Pero la preferencia del interés tras las voluntades de los
encausados es solo una de las claves para, por medio de la asistencia que una teoria
de la decisién racional [rational choice theory] proporcionara, convertir las razones
juridicas a la coherencia de los hechos de derecho concretos. La otra clave estaba en
el juicio presente —real— del jurista. Es el juez, el abogado, el que tiene que buscar
causa y consideracion [consideration] al actuar unilateral o reciproco de los
contratantes'. Y si no lo encuentra, habra de salvar el vacio legal con ayuda de su

2 La nocion de consideracion o contraprestacion [consideration] que se asienta como doctrina
fundamental en muchos procesos de las jurisdicciones de la Commonwealth y EE.UU. desciende de la
escolastica de causa. Dicho llanamente, la consideration no seria sino la razén motivadora de que se
instituya una promesa o contrato, razén que habria de existir —aqui la influencia aristotélico-tomista haria
su guifio— para que el acto juridico fuera considerado valido. Asi, en determinadas jurisdicciones un
contrato jamas podria ser gratuito —por ejemplo, un fideicomiso [trust]-, y su naturaleza misma como acto
justificaria que el juez buscara una razén interesada —para nuestro caso, el valor y aprecio mutuo que
los familiares que entran en esta relacion juridica presentan— en el acto mismo. La nocién de quid pro
quo seria una aproximacion también. No hay obligacién sin interés reciproco, pero, es mas, no hay
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sentido comun y su conocimiento de las convenciones y practicas a las que esta
acostumbrado. No es extrafio que, si de justicia hablamos, la técnica favorita del
tedrico econémico del derecho sea entonces la de la justicia conmutativa. La de la
eficiencia. Explicacion y prediccion buscaran el equilibrio de fuerzas en el acto juridico.

La teoria econdémica trata por tanto el proceso de la sentencia de ‘caja negra’ y mira a
la teoria legal como ofreciendo explicaciones de lo que esta contiene [la mejor
explicacion posible, no verdadera es el objetivo]. Bajo esta perspectiva, la ley
consistiria en cualesquiera principios que explicaran mejor los resultados [del fallo
judicial], no su razonamiento expreso (Kraus, 2004, p. 693).

De ello se deduce que «los contenidos semanticos respectivos de “conducta
ilicita” y “confianza razonable” serian desarrollados a través de la practica de la ley
[...]y no podrian ser determinados por adelantado» (Kraus, p. 699). Ex ante, los casos
complejos serian la oportunidad perfecta —y el verdadero momento decisivo para la
ley— para determinar la cadena del razonamiento juridico y sentar catedra sobre sus
obligaciones: no por nada el te6rico econémico del derecho no mira hacia el momento
interpretativo, sino hacia el legislativo como el pilar sobre el que se funda la ley (Kraus,
p. 702). Es en el ejercicio de legislar donde encontraremos el nervio de la practica
legal de obligarse. Y este y no otro es el parecer del que puede considerarse su mas
ilustre precedente: Hume habria sostenido que la practica social de la promesa, del
contrato, crea obligaciones, y las crea sosteniéndose en las convenciones existentes.
Es el contexto social, politico, el que ofrece el significado real de la practica... de
manera prospectiva. La promesa, el contrato, son invenciones humanas [human
inventions], técnicas orientadas al uso y la costumbre, fundadas en la necesidad v el
interés asentado en la sociedad (Hume, 1960, p. 522). Pareceria entonces que la
sociedad tendria intereses a veces nada menos que en obligarse, y para ello, se
surtiria de diversos artefactos legales.

¢Y por qué los seres humanos harian y aceptarian promesas [y entrarian en
contratos]? ¢Qué interés humano quedaria servido mediante este procedimiento?
Muchos sostienen que prometer sirve a lo que podriamos denominar un interés
informativo, un interés en disponer de informacion sobre lo que pasara [...] Bajo esta
perspectiva los seres humanos se toman las promesas [y contratos] seriamente
porque desean tener informacion correcta acerca de como van a actuar otros seres
humanos (Owens, 2006, p. 51).

Pues saber qué pasara permite hacer planes ex ante. Proyectar, coordinarse.
Mas alla de la idea ramplona del consecuencialismo, es la idea detras de las teorias
contractualistas de la obligacién en la promesa y el contrato —a partir de Hobbes en
adelante, pasando por Rawls y hasta llegar por ejemplo a la versién particular de
Thomas Scanlon'-. Cabe decir entonces que, de sus especies, la forma de
obligacion legal mas préxima al contrato seria la del acuerdo [agreement]. Tanto es
asi que en los contextos en los que la Common Law tiene algo que decir, se define —
como ya hemos apuntado— el contrato como un exchange of promises [intercambio
de promesas], y al agreement como formado de promesas en si. En buena sintonia
humeana, un acuerdo seria la invencion humana, la técnica, que permitiria crear en
derecho una obligacién como resultado legal final del mecanismo que es la promesa.
Esto es, un acuerdo es un intercambio reciproco de promesas cuyo contenido
respectivo consistiria en el deseo de someter a los circunstantes a una obligacion
legal mutua presente orientada a futuro.

obligacion sin intercambio comercial. (Bix, 2012, pp. 32-36; Samuel, 2001, pp. 307-311). Un trabajo
enfocado integramente desde esta perspectiva es el ya citado de Andrew Burrows (1998).

'3 Para una reconstruccion de este camino argumentativo desde el punto de llegada que es la posicion
de Thomas Scanlon: Kolodny, N.; Wallace, R. J. (2003). Promises and Practices Revisited. Philosophy
& Public Affairs, 31 (2), pp. 119-154.
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Pero «los seres humanos a menudo también tienen lo que podria llamarse un
interés en la autoridad [authority interest] [...] A menudo se quiere esta por si misma
(no solo para facilitar la prediccion o la coordinacion). A menudo tengo un interés en
tener el derecho de determinar» lo que otro ser humano va a hacer (Owens, 2006, pp.
51-52). Y desde luego, lo que yo mismo voy a hacer. Un interés en determinar una
obligacion para mi o para otro. Esta seria la funcién de la promesa y el contrato. La
aproximacion desde una teoria del beneficio no comprende entonces sélo un enfoque,
por mucho que diga mas arriba Posner. Las teorias dednticas del derecho [deontic
theories of law], compitiendo con las econdmicas, inciden sobre este punto al emplear
como sitial la nocién de autonomia. Hay que suponer un sujeto de derecho auténomo
si hay que dar cuenta del concepto de obligacion. La accién futurible se debe
determinar desde su justificacion normativa, y esta justificacion tiene como fuente la
voluntad humana [human will]l. Sélo una voluntad humana que se determina a si
misma —que se da a si misma la forma de la obligacién, la regla y norma— puede ser
legitima. No so6lo eso, sélo siendo entonces moral la obligacion puede ser legal. En la
promesa, en el contrato, es esta facultad asi modulada la que actia de soporte y
explicacién —pues antes de explicar hay que justificar, ex post— de la intencién y la
decisién promisoria o contractual. De fuente. Cada acto tiene un valor intrinseco como
acto juridico que eleva una obligacion independiente, expresiva de la voluntad de las
partes contratantes. La tarea del jurista es desarrollar las implicaciones de una tal
facultad en base a principios y mostrar como dichos principios estructuran la doctrina
del derecho. En el fallo judicial el juez se coloca ante la interpretacion légica de la
norma y a hombros de la historia hermenéutica a que ha dado lugar. Fried habla por
ello de una logica promisoria [promissory logic] no menos que de una convencion o
practica social [convention, social practice] (Fried, 2015, pp. 8-14). La teoria dedntica
se proyecta entonces desde una teoria hermenéutica legal del significado de los
conceptos y las voluntades en una teoria de la confianza [confidence, reliance] y la
seguridad [trusf], clases de bienes que surgen —y pueden declinar— de la
responsabilidad y la obligacion. Para Patrick Atiyah, para Charles Fried, la cadena de
la responsabilidad va sin lugar a dudas de la moralidad a sus consecuencias legales,
pero donde el primero entiende que el punto de vista determinante es el del creditor
y, por ello, el valor que decanta una ley de obligaciones es el de su dependencia
respecto del debitor —reliance—, para el segundo, el principio de autonomia y
responsabilidad no debe definirse negativamente —en base a la confianza traicionada
[detrimental reliance]- sino en funcidn de la gestion de un recurso social basico, la
seguridad [trusf], funcion que en contrato y promesa invocan el contratante y el
promisor en el ejercicio de su voluntad libre. Asi, en el debate que sobre las relaciones
entre obligaciones contractuales y promisorias han encarnado ambos, a la vision de
la promesa como contrato de Atiyah, ha respondido Fried a su vez con su famoso
Contrato como Promesa™.

4 Es importante resaltar la diferencia fundamental entre ambos autores —cuyo debate dialéctico es lugar
comun en toda discusion sobre el tema— desde la perspectiva de la ejecucion del contrato y la promesa,
y de que, hacer en caso de su posible quebrantamiento —el llamado breach of contract o breach of
promise y sus compensaciones [remedies] correspondientes. Para las posturas que interpretan el
contrato desde el punto de vista de la promesa, el cumplimiento del mismo tiene un cariz moral que hace
que ante su terminacion la compensacion reclamada deba contemplar la idea de forzar su ejecucion —
specific performance— antes bien que su traduccidon en una compensacion equivalente —los llamados
dafios por confianza [reliance damages]- que seria hacia lo que apuntarian los partidarios de una versién
menos moralista. En resumidas cuentas, para los partidarios de una légica promisoria, sélo el
cumplimiento de lo prometido es lo justo, mientras sus oponentes sostendrian que lo Unico que debe
hacerse es corregirse la injusticia por medios menos limitantes de la libertad individual. Hay jurisdicciones
para ambas posturas (Hogg, 2011, pp. 348-358).
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Resumen

El presente articulo desarrolla el concepto de justicia ecolégica dando cuenta de sus
caracteristicas y diferencias respecto de los modelos de justicia ambiental y justicia con los
animales. Con dicho objetivo, delimita el contenido de cada uno de estos modelos de justicia a
partir su puesta en relacién con los enfoques antropocéntrico, biocéntrico y ecocéntrico. Con ello,
se busca presentar una clasificacion de las principales propuestas que se han elaborado desde
la filosofia politica sobre la relaciéon del ser humano con la naturaleza, que, a su vez, precise y
explique sus traducciones en el mundo del derecho. Finalmente, desde el estudio comparado, el
articulo defiende la hipotesis de que la justicia ecoldgica se constituye como complementaria y
necesaria en la urgente labor de la preservacion de la Naturaleza.

Palabras clave

Justicia ambiental, justicia para los animales, justicia ecolégica, antropocentrismo,
biocentrismo; ecocentrismo, derecho a un medio ambiente sano, derechos de los animales,
derechos de |la Naturaleza.

Abstract

This article develops the concept of ecological justice explaining its characteristics and main
differences from the environmental justice and justice with animals. With this aim, the paper
delimits the scope and content of each model of justice taking as reference their relations with
the anthropocentric, biocentric and ecocentric approaches. From this, the work seeks to
present a classification of the main proposals that the political philosophy has elaborated on
the relationship of the human being and nature, including its translations in the world of law.
Finally, from the comparative study, the article defends the hypothesis that ecological justice
needs to be articulated, alongside the environmental justice, as a necessary complement in
the urgent work of Nature preservation.

Keywords
Environmental justice, justice for animals, ecological justice, anthropocentrism, biocentrism,
ecocentrism, right to a healthy environment, animal rights, rights of nature.
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SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Antropocentrismo, justicia ambiental y el
derecho a un medio ambiente sano. 3. El biocentrismo, la justicia para
con los animales y los derechos de los seres sintientes. 4. El
ecocentrismo, la justicia ecoldgica y los derechos de la Naturaleza. 5.
A modo de conclusién: justicia ambiental y justicia ecoldgica,
encuentros y tensiones.

1. Introduccion

La cuestion ambiental es uno de los grandes desafios contemporaneos de la filosofia
politica y el derecho. Esta ha logrado implosionar el entendimiento de nuestro papel
en el planeta, cuestionando nuestra exclusividad como agentes morales, nuestro ideal
de justicia y, con ello, nuestra idea de dafio. En este contexto, diversas propuestas se
han presentado desde la filosofia politica dirigidas a dar respuestas a la inclusion del
sujeto no humano dentro de la reflexion sobre la justicia. Cada una de estas
propuestas se puede ubicar dentro de un enfoque especifico de aproximacion al Ser,
a saber: el antropocentrismo, el biocentrismo y el ecocentrismo. Sin embargo, la
determinacion de lo propio de cada uno de estos enfoques es muy heterogénea a lo
largo de la literatura especializada. Fronteras muy difusas se han construido, por
ejemplo, alrededor de lo que se debe entender por un antropocentrismo débil y un
biocentrismo débil o entre lo que es propio de una perspectiva biocéntrica y
ecocéntrica. Producto de esta falta de acuerdo, la clasificacion relativa al enfoque al
que responden cada uno de los principales autores de la filosofia politica verde
carece, también, de homogeneidad.

La ausencia de consensos da cuenta de que el debate sobre la relacion entre
el ser humano y la naturaleza no constituye, Unicamente, una estrategia practica
mediada por procesos discursivos o aplicaciones del conocimiento, sino que, como lo
establece Leff, «es una lucha que se da en los conceptos» (2006, p. 32). Esta disputa
esta presente en la caracterizacidon de lo antropocéntrico, biocéntrico y ecocéntrico,
pero, ademas, en la definicion de aquello mismo a lo que responden dichos enfoques,
la naturaleza. Desde la politica, la naturaleza ha sido conceptualizada, por ejemplo,
como recurso natural, como ecosistema y como naturaleza humana (Valdivielso,
2002, p. 174). Amplios son los debates que se han desarrollado dentro de la filosofia
politica sobre este ultimo punto; pretender abarcarlos no es el objetivo del presente
trabajo. Sin embargo, se considera oportuno advertir su existencia, pues, en dicho
marco, el presente articulo parte de una aproximacion especifica sobre lo que se debe
entender por medioambiente, ambiente y Naturaleza (con mayuscula), cuya correcta
delimitacion es esencial para la clasificacion que se busca presentar’. En primer lugar,
el concepto «medioambiente» hace referencia a la racionalidad instrumental, esto es,
a la idea utilitarista de la naturaleza como recurso a disposicion del ser humano
(Morales-Jasso, 2016, pp. 593, 594). Por otro lado, el término «ambiente» se refiere
a la otredad exterior que rodea a lo humano, al entorno. Este término refleja el
dualismo, la separacion entre lo interno y lo externo, entre el ser humano y la
naturaleza, pero, también, la diferencia entre la naturaleza modificada por la accién
humana (el ambiente) y aquella que no ha sido objeto de transformacién antropica
(naturaleza original) (Morales-Jasso, 2016, pp. 587-589). Finalmente, el término
«Naturaleza», conforme se emplea en el presente trabajo, se separa de la

' La delimitacion conceptual propuesta se apoya en los debates que al respecto se han dado en las
ciencias ambientales (Morales-Jasso, 2016) y la filosofia politica (Gudynas, 2010a).
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racionalidad instrumental y la racionalidad dualista. Expresa un encuentro de lo
humano con lo no humano, una alternativa a las posturas fragmentarias que da cuenta
de un todo interconectado, de una relacion interna entre el ser humano y los demas
organismos animados o inanimados con los que comparte y construye la vida. En
resumen, la Naturaleza esta constituida y constituye la superposicién de diferentes
sistemas bidticos, abidticos y culturales.

Teniendo en cuenta estas precisiones conceptuales, el presente trabajo
propone una clasificacion de las principales formas de justicia con la naturaleza, que
parte de una propuesta demarcatoria de aquello a lo que corresponde lo
antropocéntrico, biocéntrico y ecocéntrico. La interrelacion entre estas formas de
aproximacion al Ser y los modelos de justicia nos permite identificar los elementos
caracteristicos y principales diferencias de estos ultimos, asi como sus traducciones
en el mundo del derecho. De esta forma, el trabajo articula los debates alrededor de
tres propuestas: la justicia ambiental, la justicia para los animales y la justicia
ecoldgica.

A grandes rasgos, para el modelo de justicia ambiental lo justo o injusto se
determina en relacién con los efectos que para las personas puede tener el dano
ambiental, es una justicia que se corresponde con una naturaleza objeto y, por lo
tanto, antropocéntrica. Por otro lado, la justicia para los animales reconoce el valor
intrinseco de ciertos seres vivos sintientes (capaces de sufrir), respondiendo, asi, a
un enfoque biocéntrico. Finalmente, la justicia ecolégica, partiendo del reconocimiento
de valores intrinsecos de la naturaleza, identifica la idea de dafio mas alla del ser
humano o los animales sintientes y busca, de esta manera, asegurar la persistencia
y sobrevivencia de las especies y sus ecosistemas. La justicia ecoldgica ensancha
las fronteras de la justicia mas alla de la comunidad humana para incluir al suelo, el
agua, las plantas y los animales o, de manera colectiva, la tierra, como posibles
receptores de dafo y sujetos de derechos, lo que convierte a este modelo de justicia
en ecoceéntrico.

De esta manera, el presente articulo busca presentar los elementos que
identifican cada una de estas posturas, quienes son sus principales exponentes, como
se han articulado cada uno de estos modelos a través del derecho y cuales son las
consecuencias practicas de su desarrollo. Al mismo tiempo, desde el estudio
comparado, defiende la hipotesis de que, mas alla de las diferencias y limitaciones de
cada uno de los modelos de justicia, todos estos se articulan como complementarios
y necesarios en la gran y urgente labor de la preservacion de la naturaleza.

2. Antropocentrismo, justicia ambiental y el derecho a un medio ambiente sano

El antropocentrismo como concepto puede tener dos acepciones. En primer lugar, se
puede usar para indicar el hecho de que las valoraciones son realizadas Unicamente
por el ser humano. Esto, a lo que denominaremos antropocentrismo en sentido
epistémico, no se discute en el presente trabajo; por el contrario, se parte de la
consideracion de que la discusion sobre los valores se da, de forma inevitable,
mediante mediaciones humanas y, en este sentido, es siempre antropocéntrica
(Riechmann, 2000, p. 37). En segundo lugar, el antropocentrismo puede indicar una
forma de ser en el mundo, un tipo de relacionalidad que sustenta la dualidad
naturaleza — sociedad (Gudynas, 2010b, p. 54), en cuyo caso estaremos haciendo
referencia a un antropocentrismo en sentido moral. Esta aproximacién refleja la
doctrina segun la cual los seres humanos constituyen la sede y medida de todo valor
(Riechmann, 2000, p. 35), una vision dualista que sustenta la consideracion de éste
como amo y sefior absoluto de los recursos naturales que nutren sus procesos
productivos y la idea de desarrollo. Bajo este enfoque, la naturaleza es fragmentada:
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algunos elementos son ignorados, mientras otros se visibilizan en tanto son utiles o
afectan a las personas (Gudynas, 2010b, p. 49). Esta segunda aproximacion, la del
antropocentrismo en sentido moral, es la que busca presentar y cuestionar este
articulo.

Dada la superioridad que otorga el marco de reflexion antropocéntrico a la
dignidad humana, sus respuestas a los problemas ambientales se vincularan al
interés de las personas humanas. Asi, la respuesta antropocéntrica a las cuestiones
sobre la naturaleza apostara por un modelo de justicia ambiental. Para la justicia
ambiental, el ser humano es el unico titular de derechos, pero reconoce obligaciones
respecto de la naturaleza. Bajo este modelo, las cuestiones sobre lo justo o injusto se
dirimen en relacién a los efectos que la afectacion a la naturaleza tiene o puede tener
sobre las personas presentes o futuras. Por lo anterior, el nivel de proteccion que
ofrece la justicia ambiental para la naturaleza se determina en relacién con la
aproximacion mas o menos antropocéntrica sobre la que se muevan sus autores. Al
respecto, el antropocentrismo en sentido moral se puede expresar de dos formas:
como un antropocentrismo excluyente o como un antropocentrismo moderado.

Para el antropocentrismo excluyente las entidades no humanas carecen por
completo de valor intrinseco y, por ende, no son merecedoras de consideracién moral,
su valor es siempre derivado e instrumental. Expresa la consideracion de lo natural
como «medio», como recurso a disposicion del ser humano que, bajo los parametros
conceptuales de los que parte este articulo, se traduce en la expresion
«medioambiente». Este tipo de antropocentrismo despliega su versién mas fuerte en
la consideracién cartesiana de los animales como maquinas?, como cosas
desposeidas de toda alma sobre las que el ser humano puede disponer sin que exista
ninguna obligacion a su respecto (Zaffaroni, 2011, pp. 34-35). Asi mismo, esta
presente en el contractualismo de Immanuel Kant, el cual también consideré que los
animales, al carecer de conciencia propia, eran simples cosas a disposicion del ser
humano3. A diferencia de Descartes, Kant si llegé a considerar que habia obligaciones
para con los animales, pero funcionales a la idea de dignidad humana. En sus
palabras, «todos los deberes hacia animales, hacia otros seres y hacia las cosas,
tienden indirectamente hacia los deberes para con la humanidad» (1988, p. 290). De
esta forma, el valor de la naturaleza en Kant sigue siendo unicamente instrumental y
antropocéntrico. Niega toda posibilidad de reconocimiento de valor intrinseco a seres
no humanos, haciendo posible que, bajo esta perspectiva, cualquier interés humano
pueda triunfar sobre el de la naturaleza. Asi, por ejemplo, bajo una visién kantiana la
extincién de una especie o el desvio del cauce de un rio no deberia representar un
problema si aquello resulta de un imperativo antropocéntrico, reflejando asi, las
limitaciones de este enfoque respecto del cuidado de naturaleza.

Por otro lado, la actualizacion y reinterpretacion del imperativo kantiano ha
permitido el surgimiento de un antropocentrismo moderado. Este reconoce que la
naturaleza o ciertas especies pueden tener un valor intrinseco del cual se desprenden
obligaciones para el ser humano, pero, al mantener en el centro de la argumentacion
el interés humano, rechaza la igual consideracion entre especies. Admite el hecho de
que el ser humano se desenvuelve dentro de un «ambiente» el cual transforma vy,
aunque externo él, lo condiciona. Este es el caso de la ética de la responsabilidad de
Hans Jonas. Para este autor, el primer deber del comportamiento humano colectivo
es el futuro del ser humano, dentro del cual esta contenido el futuro de la naturaleza

2 En palabras de Descartes: «si hubiese maquinas tales que tuviesen los organos y figura exterior de un
mono o de otro cualquier animal, desprovisto de razén, no habria medio alguno que nos permitiera
conocer que no son en todo de igual naturaleza que los animales» (2002, pp. 114).

3 Dijo Kant: «aquello de lo que el hombre puede disponer han de ser cosas. A este respecto los animales
son considerados como cosas» (Kant, 1988, p. 191-192).
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como su condicidon sine qua non*, pero, ademas, el futuro de la naturaleza como
responsabilidad metafisica, toda vez que el ser humano no sélo se ha convertido en
un peligro para si mismo, sino también para toda la biosfera (Jonas, 2015, p. 227).
Jonas considera que la tremenda vulnerabilidad que sufre la naturaleza por la
intervencion del ser humano modifica el concepto de nosotros mismos como factores
causales en el amplio sistema de cosas, dando paso a una responsabilidad humana
sobre la biosfera (2015, pp. 32 y 33). Bajo este marco de reflexion, indica Jonas:

Incluso si pudiéramos disociar ambas cosas —esto es, incluso si fuera posible para
nuestros descendientes una vida que pudiera llamarse humana en un mundo
devastado (a en su mayor parte reemplazado artificialmente)— la rica vida de la tierra,
producida en una larga labor creativa de la naturaleza y ahora encomendada a
nosotros, exigiria nuestra proteccion (Jonas, 2015, p. 227).

Asi, el interés del ser humano coincide con el del resto de lo vivo en cuanto es
su morada. Esto hace posible que, como lo indica Jonas, podamos «contemplar
ambos deberes como uno solo bajo el deber para con el ser humano, sin por ello caer
en el reduccionismo antropocéntrista» (2015, p. 227). Sin embargo, Hans Jonas no
cuestiona la superior dignidad del ser humano respecto de la naturaleza, por el
contrario, reconoce que en la eleccion entre el ser humano y la naturaleza éste tiene
prioridad sobre aquella. De esta forma, aun cuando haya sido admitida la dignidad de
la naturaleza esta «tiene que ceder ante aquél, cuya dignidad es mayor» (2015, p.
228).

Jonas no discute el marco antropocéntrico de reflexion, pero si cuestiona su
interpretacién. En sus palabras, el «reducir el deber unicamente al hombre,
desvinculandolo del resto de la naturaleza representa [...] la deshumanizacién del
propio hombre, la atrofia de su esencia, y contradice asi a su supuesta meta,
precisamente acreditada por la dignidad de la esencia humana» (2015, p. 228). En
este sentido, la naturaleza importa como la condicion para la permanencia del ser
humano y como un elemento de su perfeccion existencial. Por ello, concluye, en lo
«auténticamente humano la naturaleza mantiene su propia dignidad, la cual se opone
al uso arbitrario de nuestro poder» (Jonas, 2015, p. 228).

Del mismo modo, siguiendo el pensamiento kantiano, Adela Cortina, desde un
antropocentrismo moderado, reconoce que los animales tienen un valor interno y que,
por tanto, tenemos obligaciones hacia ellos, pero, al mismo tiempo, les niega cualquier
posibilidad de tener «dignidad» y, por ende, derechos. Para esta autora, la dignidad
requiere de forma inseparable la autoconciencia y autoestima, caracteristicas que, en
su opinién, solo estan presentes en el ser humano (Cortina, 2009, p. 185). Ademas,
indica, solo los seres dotados de competencia comunicativa humana son capaces de
conocer lo que significa un derecho y de apreciar que es propio de una vida digna,
por lo que el discurso de los derechos careceria de sentido para los animales y la
naturaleza (Cortina, 2009, p. 100). Se muestra expresamente en contra de los
derechos para los animales y, frente a estos, propone una ética del cuidado de lo
valioso y la reduccion del sufrimiento de aquellos seres que tienen capacidad de
sentir. Bajo su propuesta ética, los animales no tienen derechos similares a los
derechos humanos, pero si un valor interno no absoluto que obliga a los seres
humanos a no dafiarles y a tratarles con cuidado (Cortina, 2014, p. 490). De esta
forma, aunque la autora parece alejarse del antropocentrismo de tipo excluyente al
reconocer valores propios en los animales, la reflexion central sigue girando en torno

4 Hans Jonas propone una reconstruccion de la primera formulacion del imperativo kantiano: del «obra
s6lo segln una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne en ley universal», hacia
«obra de tal modo que los efectos de tu accidon sean compatibles con la permanencia de una vida humana
auténtica en la tierra» (2015, pp. 39-40)
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al ser humano como elemento superior de la naturaleza. Esto le ha llevado a concluir
que, si conservar a los animales entra en conflicto con valores que consideramos
superiores, como pueden ser la vida y la integridad de los seres humanos, entonces
los valores superiores tienen prioridad (Cortina, 2014, p. 490).

Como se ve, es posible incorporar reflexiones acerca de la protecciéon de la
naturaleza tanto desde un antropocentrismo excluyente como desde uno moderado
de tipo kantiano, sin embargo, dicha proteccién sera siempre utilitarista, es decir, se
justificard en razén de las necesidades terapéuticas, estéticas, biolégicas o
econdémicas que la naturaleza satisface. Como recoge Costa, el imperativo ecoldgico
que las resume vendria a adoptar la formulacién siguiente: «en interés de la
humanidad, protege y preserva la naturaleza» (2009, p. 115). Este mismo enfoque
utilitarista ha sido el punto de partida de varios autores que, desde el contractualismo,
han ofrecido también respuestas antropocéntricas a los temas ambientales.

En primer lugar, John Rawls contempl6 deberes de «compasion y humanidad»
para los animales, pero negé la posibilidad que aquellos constituyan un tema de
justicia dentro de su propuesta contractualista. Dicho autor es explicito en reconocer
que, incluso en su version mas amplia, su modelo de justicia incluye solamente las
relaciones con otras personas, dejando de lado nuestra conducta respecto de los
animales y el resto de la naturaleza®. En su consideracion, al no basarse nuestra
relacion con los animales en la igualdad, no es posible pensar que la misma deba
estar regida por los principios de justicia (Rawls, 2012, p. 455). Esto resulta coherente
si tenemos en cuenta que, para las perspectivas procedimentales que siguen la
tradicion del contrato social, existe una necesaria coincidencia entre quienes formulan
los principios y para quienes se formulan los mismos. Bajo esta consideracién, como
resalta el mismo Rawls, no parece posible ampliar la doctrina contractual hasta incluir
a los animales de modo natural (Rawls, 2012, p. 463). Asi, concluye que una
concepcidn correcta de nuestras relaciones con los animales y con la naturaleza no
depende de una teoria de la justicia, sino de una teoria del orden natural y de nuestro
lugar en él, tarea propia de la metafisica. Pero, al mismo tiempo, de forma poco
armonica con los postulados antes expuestos, indicé que su propuesta de justicia
como imparcialidad «si es correcta como descripcion de la justicia entre las personas,
no puede ser muy erronea cuando se tienen en consideracion estas relaciones de
mayor amplitud» (Rawls, 2012, p. 463). Finalmente, se debe mencionar que Rawls si
llegd a considerar injusto (aunque sin desarrollarlo) conducirse cruelmente con los
animales, al mismo tiempo que reconocié que la destruccién de una especie entera
puede ser un gran mal. De lo anterior, como ya se dijo, desprendié deberes de
compasién y de humanidad para con los animales, pero fundamentados en su
capacidad de sentir placer y dolor, insertandose, asi, en una proteccion por analogia
de tipo antropocéntrica (Rawls, 2012, pp. 462, 463).

De esta forma, el contractualismo rawlsiano parece también poco adecuado
para proteger a la naturaleza como un bien en si mismo. La imposibilidad de incluir a
la naturaleza dentro de su postulado contractualista y sus, en nuestra consideracion,
ambiguas aproximaciones al tema dan cuenta de dicha limitacion. Tal como lo
establece Valdivielso, la hipotética inclusion de seres no humanos en la posicidon
original en un marco igualitarista, o bien llevaria a la inacciéon o a contradicciones
insalvables, dados los intereses opuestos entre distintos individuos, especies vy
sistemas. Esto daria cuenta de la necesidad de un principio que permitiese dar
prioridad a unos intereses sobre otros, producto del cual los seres humanos, al ser su

5 En palabras de Rawls: «No pretendo que la nocion de contrato ofrezca un medio para acercarse a estas
cuestiones, que son ciertamente de primera importancia, y habré de dejarlas de lado. Tenemos que
reconocer el alcance limitado de la justicia como imparcialidad y del tipo general de concepciéon que
ejemplifica» (Rawls, 2012, p. 29)
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locus central y exclusivo, terminarian siendo el fin de dicho modelo de justicia
(Valdivielso, 2004, p. 117). Del mismo modo, aun si imaginamos una distribucion ideal
equitativa del tipo contra factico rawlsiana exclusivamente entre seres humanos, esta
daria como resultado que, dada la poblacidn actual y la productividad ecoldgica global,
el «lote ideal inicial» sea de, al menos, «el doble del que, como media, se dispone en
un pais pobre, y de al menos tres veces menos del que se utiliza en una sociedad
(econdmicamente) rica» (Valdivielso, 2002, p. 162), situacién que parece poco
realista.

A pesar de las ya referidas limitaciones del contractualismo, varias propuestas
se han realizado buscando dar cuenta de una posible ampliacién del circulo de justicia
que tenga en cuenta las afectaciones globales que, para el ser humano, tiene la
contaminacién de la naturaleza. Una de estas, tal vez de las mas relevantes, es la
propuesta de «ciudadania ecologica» de Andrew Dobson. Esta parte de la
consideracion de que la mayoria de los problemas sobre el ambiente son problemas
internacionales (calentamiento global, la reduccién de la capa de ozono, etc.) y que
lo son constitutivamente, en el sentido de que sus efectos no respetan, ni pueden
hacerlo, las fronteras nacionales (Dobson, 2005, p. 52). Asi, Dobson propone la
ciudadania ecoldégica como una nueva concepcion del espacio politico que se
construye de una manera concreta y material en virtud de razones histéricas, esto es,
de las acciones, tareas, acuerdos o relaciones que han ocurrido en el pasado, pero
cuyos efectos denotan obligaciones hacia el presente y el futuro. En palabras de
Dobson:

el espacio de obligacién del ciudadano ecolégico es «producido» por las actividades
de los individuos y los grupos con capacidad de extender e imponerse a si mismos en
espacios geograficos (y diacrénicos). Este espacio producido no tiene un tamafio
determinado (no es una ciudad, ni un Estado, ni tampoco «el universo»), pues su
alcance varia segun el caso (Dobson, 2005, p. 49).

Las obligaciones derivadas de la propuesta de ciudadania ecoldgica de
Dobson no son exigibles a todos. Estas se dirigen de forma exclusiva a aquellos con
capacidad de afectar a otros, quienes utilizan menos su cuota de espacio ecoldgico®
no tienen tal deber excepto como orientacion general que prevenga dafios excesivos
(Dobson, 2005, p. 54). Tal como especifica el mismo Dobson, una implicacion
importante de las obligaciones en el marco de la ciudadania ecolégica es que no
alberga expectativas de reciprocidad: «si mi huella ecologica es de un tamano
insostenible, entonces mi obligacién es reducirla. Pero seria absurdo pedir a alguien
con un déficit de espacio ecoldgico que redujera la suya del mismo modo» (Dobson,
2005, p. 56). Esto ultimo da cuenta del caracter eminentemente antropocéntrico de la
propuesta de Dobson; sus preocupaciones se desarrollan de forma exclusiva
alrededor del ser humano. Asi lo reconoce expresamente al indicar que el principio
gue subyace a la ciudadania ecoldgica es exclusivamente el del «generacionismo
futuro» (Dobson, 2005, p. 53) y que la comunidad de la justicia es para él «una
comunidad de humanos (o cuasi humanos), por tanto, si la comunidad de los
ciudadanos ecolégicos es primariamente una comunidad de justicia, esta comunidad
debe ser humana (o cuasi humana)» (Dobson, 2005, p. 54).

En esta misma linea, Ramén Maiz, ha propuesto una perspectiva igualitarista
de la sustentabilidad que se articula conceptualmente mediante tres vectores
fundamentales: 1) la biosfera, 2) las generaciones futuras y 3) la sociedad global. En
su primer vector, este es, el de la biosfera, la sustentabilidad demanda garantizar un
nivel suficiente de capital natural. Hace referencia a la idea de equilibrio entre la
sociedad y la naturaleza, lo que significa que los sistemas sociales deben reproducirse

6 La huella ecologica es clave en este punto.
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sin deteriorar irreparablemente los ecosistemas sobre los que se apoyan (Maiz, 2011,
pp. 14-15). En su segundo vector, este es, el de las generaciones futuras, la
sustentabilidad se traduce en un principio de responsabilidad o de justicia
intergeneracional, que contiene la obligacion moral de no poner en peligro las
condiciones para la supervivencia indefinida de la humanidad sobre la Tierra (Maiz,
2011, p. 17). Finalmente, en su tercer vector, la sustentabilidad se refiere a la justicia
social o, de forma mas concreta, al principio de igualdad intrageneracional, es decir,
a la redistribucion equitativa de los beneficios que nos aporta la naturaleza y de los
niveles de dafio admisibles tanto a nivel global como local (contaminacién,
agotamiento de recursos renovables y no renovables, pérdida de biodiversidad,
problemas de salud, etc.) para las personas del presente (Maiz, 2011, p. 18). Al
desarrollar el contenido especifico de cada uno de estos tres vectores, Maiz apuesta
por un concepto de sustentabilidad fuerte que, aunque no se desmarca del marco
antropocéntrico de reflexidn: 1) asume la existencia de naturaleza no humana (capital
natural); 2) postula que esta naturaleza no humana sufre presiones estructurales
constantes bajo el sistema capitalista, con efectos negativos para el bienestar y la
salud de los seres humanos; 3) defiende que, al menos parte de esta naturaleza
(capital natural critico), posee un valor intrinseco y extrinseco que debe preservarse,
y 4) formula la sustentabilidad como concepto politico, no meramente econémico o
cientifico (Maiz, 2011, p. 16).

Como ya se expuso, todas las propuestas desde un enfoque mas o menos
antropocéntrico tienen en comun el que, bajo su modelo justicia ambiental, las
cuestiones sobre lo justo o lo injusto respecto de la naturaleza se dirimen en relacion
con sus implicaciones para las personas. Su expresion convencional es el derecho
humano al medio ambiente sano. La incorporacién del término «medio» antes de la
palabra «ambiente», en este caso, no refleja la aproximacion instrumental cartesiana
a la que se hizo referencia en la introduccién de este articulo, sino un error en la
traduccion al espafiol de la palabra environment. Por mencionar algunas, en francés
la expresion environment se ha traducido como droit a I'environnement, en portugués
como direito ao ambiente, de ahi que se considere que la traduccion mas adecuada
al espanol es la de «derecho al ambiente» o «derecho al entorno». Por lo anterior,
siguiendo la delimitacion conceptual propuesta al inicio del presente articulo, la
expresion «derecho al medio ambiente sano» debe ser interpretada, mas bien, como
derecho a un «<ambiente sano». Este derecho considera a la proteccion del ambiente
como elemento sine qua non para el disfrute de otros derechos humanos, tales como
el derecho a la vida o a la integridad fisica. Asi, este enfoque sigue la vision
instrumental de proteccién del ambiente para la garantia de los derechos humanos vy,
en la vertiente inversa, un enfoque instrumental de los derechos humanos para la
proteccidon del ambiente. En esta linea, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ejemplo, ha clasificado los derechos especialmente vinculados al
ambiente en dos grupos: i) los derechos cuyo disfrute es particularmente vulnerable
a la degradacién del ambiente, también identificados como derechos sustantivos vy ii)
los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formulacién de politicas ambientales,
también identificados como derechos de procedimiento (Opinién Consultiva OC-
23/17, 2017)

A pesar de los importantes avances que el reconocimiento de este derecho y,
por ende, que el modelo de justicia ambiental ha representado para la proteccion del
medio ambiente, varios autores han dado cuenta de que, al menos desde el punto de
vista ambiental, este encuentra limitaciones. Como sintetiza Gudynas, en aquellos
casos donde se logra avanzar en dichos derechos, existe una tendencia a caer en un
entramado de compensaciones econdmicas frente al dafo ambiental. Su
preocupacion esta en los conflictos sobre los recursos o servicios ambientales,
comercializados o no, y sus patrones sociales, espaciales y temporales. Como esos
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conflictos expresarian distribuciones desiguales, su énfasis es distribucional (2010,
pp. 56-59). En otras palabras, esta postura expresaria una justicia distributiva
ecologicamente corregida que encierra, como lo expresa el antes referido profesor,
«el problema practico de la creciente mercantilizacion de la idea de la justicia en el
campo econdmico» (Gudynas, 2010b, p. 59).

La mercantilizacion de la idea de justicia en el campo econdémico ha sido
analizada por Enrique Leff. Este autor expone como la acumulacion de capital,
responsable de la destruccion de las bases ecoldgicas de la produccion, busca ahora,
por medio de la economia ambiental, internalizar los costos ecologicos y las
preferencias de las generaciones futuras asignando derechos de propiedad y
estableciendo precios de mercado a los recursos y servicios ambientales (Leff, 1995,
p. 28). Como argumenta el mismo autor, la reintegracién de la naturaleza a la
economia tiene como nudo problematico la imposibilidad de establecer una medida
homogénea de valor para determinar los costes ambientales. En palabras de Leff:
«los costos ambientales y la valorizacién de los recursos naturales no son
determinados de manera "objetiva" y cuantitativa en la esfera econdémica, sino que
dependen de percepciones culturales, derechos comunales e intereses sociales»
(Leff, 1995, pp. 28-29). Critica el concepto de distribucion ecolégica propio de la
justicia ambiental, pues, al mantenerse dentro del ndcleo de la racionalidad
econdmica dominante, reduce el problema a una reparticion mas justa de los costos
ecologicos del crecimiento. En su consideracion, este tipo de analisis resultan
obsoletos para dar cuenta de las estructuras ecolégicas y tecnoldgicas que
determinan las condiciones que hacen que mejore o0 se degrade el estado de
conservacion y la productividad de un ecosistema y de un proceso eco-tecnoldgico
de produccion (Leff, 1995, p. 29-30).

De esta forma, la justicia ambiental, entendida como una distribucion de los
costos ambientales entre generaciones presentes y futuras, se presenta como
insuficiente para la proteccién del medio ambiente. Tal como establece Gudynas, «la
destruccién de la Naturaleza no puede ser justificada apelando a medidas de
compensacion economica, ni ello genera soluciones reales para los ecosistemas
dafiados o las especies amenazadas» (2010a, p. 59). Del mismo modo, como ha
resaltado Costa, las intervenciones motivadas por intereses utilitarios hacen que las
relaciones ser humano-naturaleza pierdan su primitiva armonia y compenetracion,
desarrollandose bajo imperativos de utilidad y lucro. Asi, «el técnico ejerce una suerte
de astucia colonial sobre los recursos materiales y la naturaleza tiende a convertirse
en esclava décil» (Costa, 2009, p. 116).

Dicha astucia colonial también ha sido expuesta por la profesora Catherine
Walsh, para quien el despropdsito de Descartes trajo consigo, ademas, la colonialidad
de la naturaleza. Esta encuentra su base en la division naturaleza/sociedad que
descarta lo magico-espiritual-social, esto es, la relacion milenaria entre mundos
biofisicos, humanos y espirituales, incluyendo el de los ancestros, propia de los
pueblos indigenas de la América Andina. En consideracion de Walsh, la relacién
milenaria de los pueblos indigenas con la tierra ha sido negada y marginada por el
discurso hegemonico del individuo moderno civilizado blanco europeo y/o
norteamericano, que hoy se recrea a partir de las practicas y politicas del desarrollo,
tales como el etnoturismo (Walsh, 2008, pp. 138- 139).

Asi, en el paradigma dominante antropocéntrico, la naturaleza es un material
pasivo donde los humanos se desenvuelven, «un supuesto, un contexto, un espacio
inerte en el que tienen lugar los eventos historicos, un recurso natural inagotable y
destinado a ser usado por el humano» (Avila Santamaria, 2019, p. 152). Las
evidencias actuales sobre la degradacién ambiental y el fracaso de las politicas
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ambientales internacionales centradas en la distribucién de emisiones de carbono,
dan cuenta de que un modelo de justicia enfocado solo en el interés del ser humano
resulta insuficiente. A pesar de los avances que, en materia de proteccion ambiental,
ha constituido la expansion de la justicia ambiental por medio del derecho a un medio
ambiente sano, en sus discusiones aun hay una voz ausente, la de la «Naturalezay.
Como menciona Teresa Vicente Giménez, «la sociedad, la cultura o la ética, se han
desarrollado sin integrar en medida fundamental el elemento ecoldgico y esto no es
casual, pues, el conocimiento, en un marco antropoceéntrico, es utilitario y funcional»
(Vicente Giménez 2002). Frente a esto, otras propuestas se han formulado: el
biocentrismo y su modelo de justicia para con los animales y el ecocentrismo con su
apuesta por una justicia ecoldgica que deriva en los derechos de la naturaleza.

3. El biocentrismo, la justicia para con los animales y los derechos de los seres
sintientes

El biocentrismo apela al valor objetivo de las especies dando cuenta de que, en tanto
seres vivos dotados de la capacidad de sentir, poseen valor y merecen respeto moral.
Busca la preservacion de los seres vivos por el interés que poseen ellos mismos y no
por su utilidad para el ser humano. Esta postura tiene como precedente el
pensamiento utilitarista de Jeremy Bentham, el cual, al buscar la mayor felicidad e
inclinado a evitar el dolor en los seres sensibles, reconocié que los animales, en su
calidad de seres sensibles, eran merecedores de respeto y del reconocimiento de sus
derechos’. Para Bentham, la pregunta clave a la hora de determinar nuestro trato
hacia ellos no es si pueden razonar o si pueden hablar, sino si pueden sufrir (Bentham,
1879, p. 310).

El biocentrismo tiene como punto de partida el sensocentrismo, esto es, la
teoria que considera que para que un individuo sea considerado moralmente es
necesario que tenga capacidad de sentir, es decir, que posea un sistema nervioso
que haga posible la experiencia del dolor. Bajo este marco, el biocentrismo aporta un
elemento innovador frente al antropocentrismo, pues no busca tanto determinar por
qué se debe proteger, sino contra qué se puede proteger. Tal como resalta Klett
Lasso, las consecuencias de esta afirmacion son de gran importancia, cierran la
posibilidad de que se menoscaben los derechos de estos seres no humanos alegando
un beneficio para otros (2013, p. 58). El biocentrismo se caracteriza, ademas, por su
enfoque individualista. En este punto, el biocentrismo se relaciona con el
antropocentrismo el cual también considera, por lo general, al individuo y no a la
comunidad como punto de partida de la ética. De esta forma, como establece
Riechmann, para una posicién biocéntrica «todos los seres vivos, como entidades
individuales, merecen consideracion moral» (Riechmann, 2000, p. 35).

Al igual que con las posturas antropocéntricas, las posturas biocéntricas se
pueden clasificar en fuertes o débiles. En primer lugar, para el biocentrismo fuerte,
todos los seres vivos merecen igual consideracion moral. Apuesta por un igualitarismo
biético radical, por el cual no seria posible establecer ningun tipo de clasificacion entre
las especies (Riechmann, 2000, pp. 35-36). Uno de los grandes exponentes de este
tipo de biocentrismo es Paul Taylor, quien, desde una postura deontoldgica, considera
qgue todo ser vivo posee un centro teleoldgico de vida que se desarrolla dentro de una
comunidad de vida a partir de un conjunto de relaciones (Taylor, 1986). De este modo,
Taylor pone el centro, no en el mayor o menor nivel sensitivo del organismo, sino en
el hecho de que, dada su capacidad de sentir, posee un telos, un fin propio el cual

7 En un famoso texto de 1788, anunciaba Bentham: «llegara un dia en que el resto de animales de la
creacion adquieran los derechos que la tirania humana nunca deberia haberles negado» (Bentham,
1879, p. 311).
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debe ser respetado garantizando su maduracién y reproduccion. Esta consideracion
hace que Taylor prescinda de jerarquizaciones entre especies sintientes, al mismo
tiempo que establece que la materia inerte no merece consideracion moral pues su
valor es Unicamente instrumental (Taylor, 1994).

Por otro lado, el biocentrismo débil o moderado afirma que todos los seres
vivos merecen respeto moral, pero unos mas que otros (Riechmann, 2000, p. 35). A
diferencia de su version fuerte o radical, este tipo de biocentrismo si establece
jerarquias entre los seres sintientes relacionadas con el mayor o menor desarrollo de
su sistema nervioso. Esta es, por ejemplo, la postura de Peter Singer, quien, siguiendo
las reflexiones utilitaristas de Bentham, consideré que la separacion de los animales
sensibles de la comunidad moral es un prejuicio irracional, al que lo denomina
«especismo» (Singer, 1999, p. 42). Singer apuesta por una igual consideracion hacia
todos los seres capaces de sufrir, pues, en su consideracion, «el derecho a la igualdad
no depende de la inteligencia, capacidad moral, fuerza fisica o factores similares. La
igualdad es una idea moral, no la afirmacion de un hecho. Es una norma relativa a
como deberiamos tratar (a los humanos o animales no humanos) como iguales»
(Singer, 1999, p. 40) . Sin embargo, Singer no deriva, a diferencia de los biocentristas
radicales, de esa igual consideracion un trato igualitario. En sus palabras, «la
extension de un grupo a otro del principio basico de igualdad no implica que tengamos
que tratar a los dos grupos del mismo modo exactamente, ni tampoco garantiza los
mismos derechos a ambos grupos» (1999, p. 38). Asi, para Singer, el rechazar el
especismo no lleva a que todas las vidas tengan igual valor, por el contrario, defiende
el que la vida de un ser autoconsciente, con capacidad de pensamiento abstracto, de
proyectar su futuro o de complejos actos de comunicacién, sea mas valiosa que la
vida de un ser sin estas capacidades (Singer, 1999, p. 47). A partir de esta
consideracién, Singer elabora una jerarquia entre especies que ubica a ciertos
mamiferos en su cuspide.

Otro gran exponente del biocentrismo débil es Tom Regan. Para este autor la
posesion de intereses, esto es, la capacidad de experimentar una vida, se convierte
en la caracteristica habilitante para ser sujeto de derechos. En su reflexion, la
capacidad de experimentar una vida no se resume en el hecho de estar vivo, pues,
para que aquello sea posible es necesario, entre otras caracteristicas, tener
creencias, deseos, percepcion y memoria. De ahi que para este autor merezcan
consideracion moral, por ejemplo, Unicamente los mamiferos y aves mayores de un
ano (Regan, 1983, p. 243). Del mismo modo, Martha Nussbaum parece ubicarse
dentro de esta postura. En su libro, las fronteras de la justicia, la autora busca dar
argumentos a favor de la aplicaciéon de su enfoque de las capacidades para la defensa
de los derechos de los animales. En su consideracioén, el enfoque de las capacidades
permite conocer una amplia variedad de tipos de dignidad animal y las necesidades
para su florecimiento, lo cual posibilita la produccion de normas de justicia
«interespecies» que implican derechos fundamentales para criaturas diversas
(Nussbaum, 2007, p. 323).

Para Nussbaum el territorio de la justicia es el territorio de los derechos
basicos. Bajo esta premisa desarrolla su idea a favor de los derechos de los animales,
desmarcandose del antropocentrismo, de forma categdrica, en la siguiente
afirmacion: «cuando digo que el maltrato a los animales es injusto, quiero decir no
s6lo que esta mal de nuestra parte que los tratemos asi, sino que ellos tienen un
derecho de indole moral a no ser tratados de ese modo. Es injusto para ellos»
(Nussbaum, 2007, p. 332). Aligual que en los casos anteriores, es demarcatorio para
su enfoque de las capacidades la posesion de sensibilidad, misma que define como
una condicién «umbral» para la admision en la comunidad de seres detentadores de
derechos basados en la justicia (Nussbaum, 2007, p. 356). Su enfoque es, ademas,
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individualista. Al respecto indica textualmente: «si tengo razén a propésito de lo que
convierte a algo en una cuestién de justicia y no de otra clase, los animales son sujetos
de justicia en tanto en cuanto son animales individuales que sufren dolor y
privaciones» (Nussbaum, 2007, p. 352). Estas dos caracteristicas, el individualismo y
el sensocentrismo, desembocan, al igual que en los demas autores ya tratados, en
una jerarquizacion de especies que le ha llevado a indicar que el derecho a la vida de
los animales es menos robusto cuando nos referimos a los insectos y a otras formas
de vida no sensibles, o sélo sensibles en un sentido muy marginal (Nussbaum, 2007,
pp. 386, 387) .

Finalmente, Jorge Riechmann, defiende también una concepciéon moral
biocéntrica con jerarquizacion de intereses e individualista, a la que denomina como
«biocentrismo moderado». Su propuesta, que guarda similitudes con la de Nussbaum,
considera que lo valioso son los seres vivos con su potencialidad para realizar sus
capacidades y llevar una vida buena, por lo que el medio abiético (el suelo, las aguas,
la atmosfera, etc.) solo resulta valioso instrumentalmente (Riechmann, 2000, p. 36).
Asi, Riechmann se opone al antropocentrismo excluyente, al igualitarismo biético y al
holismo moral. Frente a estos, considera que todos los seres vivos son dignos de
consideracion moral por si mismos, pero que no todas esas necesidades,
capacidades e intereses son igualmente valiosos o importantes, sino que pueden
jerarquizarse en razon del lugar que ocupen en la piramide evolutiva®, en cuya vértice
estan ubicados los seres humanos (Riechmann, 2000, p. 40).

De las particularidades detalladas sobre el pensamiento biocéntrico v,
siguiendo el objetivo de proponer un modelo de clasificacion y demarcacion de los
enfoques de justicia sobre la naturaleza, diremos, sin dejar de resaltar que las
consideraciones a este respecto no son homogéneas, que las formas de proteccion
biocéntrica se traducen en derechos de los animales. Diversos casos a nivel global
se han presentado desde esta perspectiva, uno de ellos, de los mas relevantes a nivel
latinoamericano, es el caso de la Orangutan Sandra, a quien, el 18 de diciembre de
2014, la Camara Federal de Casacién Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
concedié un habeas corpus al considerarla sujeto de derechos. El habeas corpus
buscaba el traslado de Sandra, unica de su especie en Argentina y residente desde
1995 en el zooldgico de Buenos Aires, al santuario de primates de Sorocaba, ubicado
en el Estado de Sao Paulo, Republica Federativa del Brasil. Para la concesién del
habeas corpus, la Corte considerd, de forma textual, que «la vida y la dignidad de ser
viviente si bien completamente desagregada en el ordenamiento juridico con relacion
a las “personas humanas” no impide que analogamente sea extendida a Sandra
cuando ella inviste la condicién de “ser sintiente”». De esta forma, tal como lo expresa
el mismo tribunal, la categorizacién de Sandra como “persona no humana” y, en
consecuencia, como sujeto de derechos, no implica que sea titular de los derechos
de las personas humanas. Por el contrario, se trata reconocerle a Sandra sus propios
derechos como parte de la obligacién de respeto a la vida y de su dignidad de «ser
sintiente» (Camara Federal de Casacion Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, 2014).

El caso de la Orangutan Sandra ilustra los aportes del enfoque biocentrista en
la ampliacién de la comunidad de justicia y, por ende, del reconocimiento de derechos
mas alld del ser humano. Sin embargo, en nuestra consideracién, el enfoque
sensocentrista del biocentrismo constituye una limitacion importante para la real
comprension de los procesos de simbiosis sobre los que se desarrolla la vida. Asi, si

8 En consideracion de Riechmann, el lugar que se ocupe en la piramide se corresponde con capacidades
morales relevantes como la capacidad de sentir, la de ser sujeto de la propia vida, la inteligencia, la
autoconciencia, la memoria y la capacidad de anticipacion, etc.
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bien el biocentrismo y la justicia para con los animales representa un avance
importarte en la lucha por los derechos de la naturaleza, es aun insuficiente, pues, las
mismas razones para atribuir dolor a los animales no se aplican a las plantas y demas
materia inerte. Se excluye, de esta forma, a todo el mundo natural no «sintiente»,
cayendo, una vez mas, en una forma de antropocentrismo, pues la habilidad de sentir
dolor es relevante en tanto y cuanto parte de una experiencia humana. Se valoriza al
animal sintiente atribuyéndole estatuto moral a partir de la experiencia humana, y no
por si mismo. Ese es un proceso lleno de antropocentrismo desde el inicio, una vez
que exige de los otros seres lo que nosotros poseemos, «humanizandolos» hasta que
puedan ser aceptados en nuestro circulo moral.

4. El ecocentrismo, la justicia ecologica y los derechos de la naturaleza

El ecocentrismo, al contrario del individualismo biocéntrico, propone un holismo moral,
esto es, al todo (los ecosistemas, la bidsfera) como sede de valor. Desde esta
perspectiva, como establece el profesor Riechmann, habria que adoptar el punto de
vista del ecosistema y no el de entidades individuales que forman parte de él
(Riechmann, 2000, pp. 35-36). Se propone, a partir de este nuevo enfoque, una ética
ecologica que considere al ser humano como integrado en un medio en el que
comparte su vida con otras especies y con un sustrato fisico que soporta y hace
posible esa misma vida. En palabras de Sosa, esta ética es «ecolégica» porque «mira
a la oikia, al oikés, a la casa grande, a la casa de todos. No a la casa occidental, o a
la casa del Norte. Ni siquiera solamente a la casa humana, sino a la casa» (Sosa,
1994, p. 121). Siguiendo las precisiones conceptuales que propone este articulo,
diremos que el enfoque ecocéntrico mira a la «Naturaleza».

Bajo este enfoque, la Naturaleza pasa a tener una vision dialéctica, esto es, a
diferencia de su tratamiento instrumental-antropocéntrico, pasa a tener papeles
activos y pasivos en la relacién con el ser humano (Costa, 2009, p. 115). Se aleja del
enfoque biocéntrico concentrado solamente en la capacidad de sentir y, por el
contrario, no limita los derechos a los animales sino que los reconoce también para
las plantas y los seres microscoépicos e incluso a la materia inerte (Zaffaroni, 2011, p.
84). Esta consideracion la podemos resumir en la reformulacion que propone
Riechmann a la pregunta de Bentham ¢ pueden sufrir? por la pregunta ¢ pueden ser
dafados? Asi, la cuestién no se debe centrar en si pueden razonar ni tampoco en si
pueden sufrir, sino, mas bien, en si pueden ser danados. Como ejemplifica
Riechmann: «un roble no puede sufrir, pero si puede ser danado» (Riechmann, 2011,
p. 127).

Esta reformulacién —a pesar postularla Riechmann dentro de su enfoque
biocéntrico moderado—, en nuestra consideracién, explica de mejor forma el enfoque
ecocéntrico. En el marco de la clasificacién que propongo, la pregunta amplia de
;puede ser danado? da luz a uno de los principales postulados de la justicia
ecologica: el dano no esta vinculado el sensocentrismo. Su enfoque, por el contrario,
es teleologico, se centra en los ciclos vitales de la Naturaleza. Este particular marca
la linea diferencial entre la idea de justicia ecolégica y otras aproximaciones que
pueden parecer cercanas. Desde un enfoque ecocéntrico se propugna una justicia
ecoldgica, en la cual la ecologia, como ciencia que trata de conocer y profundizar en
las relaciones “inter e intra” especificas y con los demas elementos de la naturaleza,
da cuenta de los procesos biogeoquimicos y fisicos que crean las condiciones que
permiten la vida sobre la tierra. Asi, hablar de justicia ecoldgica significa justicia con
la Naturaleza (Klett & Martinez, 2013, p. 11,12).

El eje central del ecocentrismo, y de su traslacion a la idea de justicia
ecoldgica, se encuentra en el reconocimiento de la Naturaleza como titular de
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derechos propios, con independencia del humano. Uno de sus grandes exponentes
es la hipétesis Gaia de James Lovelock. Para este autor, la tierra es un ente viviente
del cual somos parte y se autorregula (Lovelock, 1979). Como lo sintetiza Zaffaroni,
la ética de Gaia reconoce obligaciones éticas respecto de la naturaleza, que se
derivan de la circunstancia de participar conjuntamente en un todo vivo, de cuya salud
dependemos todos, humanos y no humanos (Zaffaroni, 2011, p. 84). Bajo este
enfoque, los derechos no sélo los tienen seres humanos o los animales, se extienden
al reino vegetal, los seres microscépicos e incluso la materia inerte, entiendo a todos
estos como un continuo de vida.

De igual manera, una apuesta por un enfoque que, en mi consideracioén, se
puede denominar como ecoceéntrico, la encontramos en el pensamiento de Aldo
Leopold. Para este autor, la ética se ha desarrollado bajo la premisa de que el
individuo es miembro de una comunidad de partes interdependientes. Partiendo de lo
anterior, propone la formulaciéon de una ética de la tierra que, en sus palabras,
«ensancha las fronteras de la comunidad para incluir suelos, agua, plantas y
animales, o de manera colectiva, la tierra». De esta forma, Leopold da cuenta de como
en un primer momento la ética se ocupd de la relacion entre los individuos; en un
segundo momento, de las relaciones de los individuos con la sociedad, y que,
actualmente, es necesaria la transicion hacia un tercer momento, la extension de la
ética a la Naturaleza, es decir, a la relacién del ser humano con la tierra, los animales
y las plantas que crecen en ella. Dicha transicion, en consideracion de Leopold, no es
solo una posibilidad evolutiva, sino una necesidad ecoldgica (Leopold, 2017, pp. 181,
182). Parte de la idea de que la tierra no es Unicamente suelo, es una fuente de
energia que fluye a través de un circuito de suelos, plantas y animales que hacen
posible la vida en un proceso de interrelaciéon continua entre los seres vivos y la
materia inerte (Leopold, 2017, p. 193). Asi, en palabras de Leopold, «una ética de la
tierra cambia el papel de Homo sapiens: de conquistador de la comunidad terrestre al
de simple miembro y ciudadano de ella» (Leopold, 2017, p. 182).

Esa misma idea de circuitos de vida la podemos encontrar en el pensamiento
de Arne Naess, quien, desde la ecologia profunda o deep ecology, considera que hay
una serie de relaciones e interconexiones que colaboran en la construccién de cada
individuo. Ve al mundo como una red de fendmenos interconectados e
interdependientes, de lo cual desprende un «igualitarismo biosférico» que postula el
derecho de los rios, las montafias, los bosques, los animales y la humanidad a
progresar y desarrollar sus posibilidades bajo los principios de potencialidad y
autorrealizacion. Dicho igualitarismo se desarrolla con los siguientes principios:

1) El florecimiento de la vida humana y no humana sobre la tierra posee un valor en
si mismo. El valor de vida no humana es independiente de su utilidad para el ser
humano; 2) La riqueza y la diversidad de las formas de vida constituye un valor en si
mismo, que contribuye al florecimiento de la vida humana y no humana en la tierra; 3)
Los humanos no tienen derecho a reducir esta riqueza y diversidad, salvo para
satisfacer necesidades vitales; 4) El florecimiento de la vida humana y las culturas, es
compatible con una poblacion sustancialmente menor. El florecimiento de la vida no-
humana requiere una poblacion humana mas pequefa; 5) La actual interferencia
humana sobre el mundo no humano es excesiva y la situacién estd empeorando
rapidamente; 6) Las politicas deben ser cambiadas. Estas politicas afectan las
estructuras econdmica, tecnoldgica e ideoldgica basicas. El resultado de los estados
de cosas sera profundamente diferente de lo que es en el presente y hara posible la
alegre experiencia de la conexion de todas las cosas; 7) El cambio ideolégico es
principalmente el de apreciar la calidad de vida en lugar de adherirse a un nivel de
vida cada vez mas alto. Existira una profunda conciencia de la diferencia entre lo que
es gigantesco (bigness), en sentido cuantitativo, y lo grande (greatness), en sentido
cualitativo. 8) Quienes suscriben los anteriores puntos tienen la obligacion directa o
indirecta de tratar de implementar los cambios necesarios (Naess, 2008, pp. 105-114).
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Estas reflexiones también han estado presentes en el Sur global, aunque,
dado el caracter hegemonico del Norte, han quedado injustamente relegadas en
pensamiento politico global. Tal como ha dado cuenta Leonardo Boff, el proyecto
cientifico-tecnologico de apropiacién sin limites de la Naturaleza ha sido posible
porque se ha destruido la conciencia de una gran comunidad bidtica, terrenal y
cdésmica, en la que se encuentra inserto el ser humano junto con los demas seres
(Boff, 2001, p. 16). Asi, las voces dominantes provienen del Norte, siendo pocas las
voces que llegan desde el Sur, elemento que no es menor, pues, en sus palabras,
«cada lugar social esta caracterizado por intereses y opciones previas de los que, en
la mayoria de los casos, no se tiene conciencia. Como se trata de alcanzar una
perspectiva global, es importante que se superen tales limitaciones» (Boff, 2001, p.
11). Por ello, propone una revolucion ética mundial fundada no tanto en la razoén
ilustrada, cuanto en el pathos, es decir, en la sensibilidad humanitaria y en la
inteligencia emocional expresadas por el cuidado, la responsabilidad social y
ecologica, la solidaridad generacional y la compasién, actitudes que considera
capaces de mover a las personas hacia una nueva practica historico-social liberadora
(2001, p. 18). De dicha revolucién ética, indica Boff, surgira un nuevo ethos®, una
profunda inmersién en la experiencia del Ser, que dara cuenta «del todo ligado,
“religado” en sus partes y conectado con la fuente originaria de donde dimanan todos
los entes» (2001, p. 18).

Asi, para este autor, la globalizacién sera ecocéntrica. Situara en el centro no
a un pais, sistema econdémico o cultura, sino a la tierra, entendida como un macro
sistema organico, un super organismo vivo, al que todas las instancias deberan servir
(Boff, 2001, p. 20). Esta nueva unidad compleja exige el didlogo con todos, no puede
tener como Unica referencia el modelo del ser humano occidental, blanco, adulto,
cientifico-técnico, cristiano, secularizado, sino que debe incorporar otros elementos
como lo multiétnico, lo multireligioso, lo femenino, las distintas edades, entre otros.
Por tanto, establece Boff, es preciso, por un lado, mantener las culturas en su
singularidad y, por otro, abrirlas a un didlogo obligatorio con todas las demas, con las
pérdidas y las ganancias que comporta este proceso. Se debe superar el paradigma
moderno que fracciona, atomiza y reduce, y arribar un paradigma holistico que
«articula, relaciona todo con todo y considera la coexistencia del todo y de las partes,
la multidimensionalidad de la realidad con su no linealidad, con equilibrios y
desequilibrios, caos y cosmos, vida y muerte» (Boff, 2001, p. 23).

En esta misma linea, Vandana Shiva, filésofa y escritora hindu, en su libro
Manifiesto para una democracia de la tierra, desde el eco feminismo, da cuenta de la
necesidad de sentirnos, una vez mas, como en casa en la tierra y entre nosotros.
Propone la creacién de un nuevo paradigma para responder a la fragmentacion
causada por las varias formas de fundamentalismo, el cual tenga como fundamento
una cultura de no violencia, paz creativa y vida. Dicho paradigma lo construye a partir
de una vision alternativa del mundo en la que los seres humanos estan incrustados
en la Familia de la Tierra, conectados unos con otros a través del amor, la compasion,
la responsabilidad ecolégica y la justicia econdmica (Shiva, 2006).

Por su parte, en el mundo andino, la respuesta ha sido dada a través de la
ética de la Pachamama. Esta tiene como punto de partida la consideraciéon de que en
todo lo que existe hay un impulso que explica su comportamiento, incluso en lo que
parece materia inerte. Todo el espacio cosmico es viviente y esta movido por una
energia que conduce a relaciones de cooperacidon reciproca entre todos los

9 Por ethos este autor entiende al conjunto de las intuiciones, de los valores y de los principios que
orientan las relaciones humanas con la naturaleza, con la sociedad, con las alteridades, con uno mismo
y con el sentido trascendente de la existencia, Dios (Boff, 2001, p. 18).
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integrantes. La Pachamama todo lo da, pero también exige reciprocidad. No impide
la caza, la pesca y la tala, pero si la depredacion como buena reguladora de la vida
de todos los que estamos en ella (Zaffaroni, 2011, pp. 117-122). Bajo esta
consideracion, tal como lo expone Gudynas, la naturaleza intocada también podria
estar en contradiccion con la idea de Pachamama, de hecho, sefiala, «en casi todas
las formulaciones de ese concepto no se alude ambientes intocados, sino que es una
Naturaleza con humanos, y humanos que son parte de ella» (Gudynas, 2011, p. 272).

La ética de la Pachamama inspird, por ejemplo, la consagracion de los
Derechos de la Naturaleza en la Constitucion de Ecuador de 2008. Tal como lo
establece el articulo 71 de dicha Constitucién, estos protegen el derecho a que se
respete integralmente la existencia, el mantenimiento y regeneracion de los ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la Naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida. De esta forma, la Constitucion ecuatoriana
incorpora un criterio de justicia ecoldgica que, tal como precisa su articulo 72, tiene
como respuesta normativa el derecho a la restauracion de los ecosistemas dafiados,
independiente de la obligacién que tiene el Estado o las personas naturales y juridicas
de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales
afectados.

La traduccién normativa de la justicia ecolégica son los derechos de la
Naturaleza. Estos exigen la recuperacion de los ecosistemas dafados y no
simplemente el cobro de multas. Tal como ejemplifica Gudynas, los seres vivos como
las plantas o los animales no necesariamente viviran mejor si algunos humanos
reciben dinero por el dafo en los ecosistemas en que habitan (Gudynas, 2011, p.
274). Asi, la justicia ecolégica es una consecuencia inevitable y necesaria de la
secuencia que comienza con el reconocimiento de valores intrinsecos y sigue con los
derechos de la Naturaleza (Klett, 2013, p. 81), sin olvidar que las dindmicas ecoldgicas
implican relaciones que también son de competencia y depredacién. En palabras de
Aldo Leopold, una ética de la tierra, por supuesto, no puede impedir la alteracién, la
gestion y el uso de esos recursos; pero afirma su derecho a continuar existiendo y, al
menos en algunos puntos, a continuar existiendo en estado natural. De ahi que no se
postule mantener una Naturaleza intocada, por el contrario, como afirma el profesor
Gudynas, se reconoce y defiende la necesidad de intervenir en el entorno para
aprovechar los recursos necesarios para satisfacer las «necesidades vitales», pues
los valores propios son uno mas en un amplio conjunto de valoraciones a considerar
(Gudynas, 2010b, p. 53). Su aporte claro es abrir las puertas para otro tipo de
discusion en la politica y la gestion, donde «ya no es necesario demostrar que
preservar montafias o selvas es Util para el ser humano, o es rentable para las
empresas, sino que las fundamentaciones por su valoracion intrinseca seran tan
importantes como los analisis costo beneficio de los economistas» (Gudynas, 2010b,
p. 53).

Formas de justicia ecoldgica ya estan siendo implementadas en la justicia
constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos. Asi, por ejemplo,
la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia T-622 del 16 de noviembre del
2016, declaré al rio Atrato como sujeto de derechos. Siendo expreso en el enfoque
ecocéntrico del que parte esta conclusién, la Corte indica textualmente:

la naturaleza y el medio ambiente son un elemento transversal al ordenamiento
constitucional colombiano. Su importancia recae por supuesto en atencion a los seres
humanos que la habitan y la necesidad de contar con un ambiente sano para llevar
una vida digna y en condiciones de bienestar, pero también en relacién a los demas
organismos vivos con quienes se comparte el planeta, entendidas como existencias
merecedoras de proteccion en si mismas. Se trata de ser conscientes de la
interdependencia que nos conecta a todos los seres vivos de la tierra; esto es,
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reconocernos como partes integrantes del ecosistema global -bidsfera-, antes que, a
partir de categorias normativas de dominacioén, simple explotacion o utilidad.

Otro ejemplo de justicia ecoldgica lo encontramos, en nuestra consideracion,
en la Opinion Consultiva 23/2017 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En ella la Corte consagra el derecho a un medio ambiente sano como un derecho
auténomo en el sistema interamericano de proteccién de derechos. Este derecho
auténomo se distancia de la faceta instrumental expuesta anteriormente y se acerca
de forma clara a la idea de derechos de la Naturaleza. Asi lo indica la Corte IDH en el
numeral 62 de la referida opinién consultiva, al establecer que el derecho a un medio
ambiente sano como derecho auténomo, a diferencia de otros derechos, «protege los
componentes del medio ambiente tales como bosques, rios, mares y otros como
intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el
riesgo a las personas individuales». De esta forma, precisa la Corte IDH:

se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad
con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacion podria
causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad
personal, sino por su importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta, también merecedores de protecciéon en si mismos (Opinion
Consultiva OC-23/17, 2017).

De este modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos parece
aproximar su propuesta de «derecho al medio ambiente sano como derecho
auténomo» mas cerca de las reivindicaciones de la justicia ecologica de fuente
ecocéntrica. En consecuencia, donde se lee «derecho al medio ambiente sano como
derecho autébnomo», se podria leer «derechos de la Naturaleza». La posibilidad o
coherencia de la proteccion de la Naturaleza como un bien en si mismo dentro de los
derechos humanos requiere, sin lugar a dudas, una aproximacién respecto de qué
fundamentacion de los derechos humanos posibilitaria este objetivo, lo cual
sobrepasa el marco del presente trabajo. Sin embargo, se puede adelantar que una
re-significacion de la idea de «dignidad humana», que dé cuenta de la necesidad de
la formulacion de un «Yo» interconectado y reconectado con la Naturaleza como
elemento indisoluble de nuestra esencia, podria incorporar a la Naturaleza como una
otredad que me define y, por ende, sin reducirla o cerrarla al ser humano, incorporarla
como su fundamento.

5. A modo de conclusién: justicia ambiental y justicia ecologica, encuentros y
tensiones

Como se ha ido esbozando en el transcurso de este articulo, la justicia ambiental
responde a una mirada de la naturaleza como instrumento, mientras que la justicia
ecologica ve a la naturaleza como un bien en si mismo. En el derecho, estas dos
posturas se ven representadas en la garantia del derecho a un medio ambiente sano
en el primer caso y los derechos de la Naturaleza en el segundo.

Los derechos de la Naturaleza y los derechos al medio ambiente sano estan
estrechamente vinculados. Como lo menciona el profesor Ramiro Avila, «se podria
decir, en general, que cada vez que se protegen los derechos de la naturaleza
también se protege el derecho al medio ambiente sano, y viceversa, cuando se
protege el medio ambiente se protege también a la naturaleza» (Avila Santamaria,
2019, p. 279). Mientras el criterio de justicia ambiental que deriva del derecho al medio
ambiente sano puede tener como objetivo las reparaciones o econdémicas o de otro
tipo a las personas afectadas, la justicia ecoldgica, que deriva de los derechos de la
Naturaleza, simultdaneamente asegura que se limpien los lugares afectados o
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restituyendo ecosistemas degradados (Gudynas, 2011, pp. 274-275). Asi, los
derechos de la Naturaleza acompafian las visiones clasicas de la justicia ambiental y
los derechos humanos a un ambiente sano. En este marco, se pueden llegar a
compromisos en la conservacion y el desarrollo desde muy diferentes puntos de
origen éticos, mientras algunos pueden ser ecoceéntricos, en otros casos seguiran
siendo antropocéntricos (Gudynas, 2010c, pp. 65-66).

Sin embargo, esta convivencia no esta exenta de tensiones. Los intereses y
los derechos de los humanos se pueden oponer a los derechos de la Naturaleza, por
ejemplo, cuando se decide intervenir con politicas extractivas ecosistemas sin
presencia humana, en razén de la necesidad de obtencidén de recursos econémicos
para la garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En dichos casos,
como lo afirma el profesor Ramiro Avila, la contradiccion en el ejercicio de derechos
entre la Naturaleza y los derechos de los seres humanos no se puede resolver prima
facie a favor de ninguno de los dos sujetos. La resoluciéon de un caso dependera de
los hechos y también, si hay restriccion, de las justificaciones, tal como sucede cuando
colisionan derechos de dos seres humanos (Avila Santamaria, 2019, p. 278-279).

Asi, la justicia ambiental y la justicia ecologica se presentan como
complementarias. Su juego dinamico amplia las discusiones sobre los derechos, lo
que se traduce, tal como afirma Cullinan, en una democratizacion mas radical de las
politicas ambientales. Si el antropocentrismo ha sido la dictadura de la especie
humana sobre la tierra, salirnos de esta dictadura implica aceptar y adoptar algunos
principios que nos invitan a comprender los derechos de una forma ecocéntrica o no-
céntrica. El primer principio del derecho de la tierra es la sobrevivencia, la salud y la
prosperidad de toda la comunidad sobre el interés de cualquier individuo o de la
sociedad humana. No es una relaciéon entre iguales, sino entre partes y todo. Los
derechos del todo no pueden ser comprometidos (Cullinan, 2003, p. 162). En esta
labor, las éticas de Gaia y de la Pachamama, de las cuales se nutren los ideales de
la justicia ecoldgica, constituyen un gran aporte. Estas buscan reconocer que
debemos actuar respetando a otros seres con derechos, cuyo reconocimiento es
condicién de nuestra propia supervivencia como especie interdependiente de otras y
de otros entes terrenos en su existencia, asi como un fortalecimiento de la capacidad
de escucharnos entre nosotros y de escuchar lo que nos dicen todos los demas entes
con los que compartimos el planeta.
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Resumen

El género es la construccion social que los distintos sistemas sociales realizan basandose en el
sexo biolégico. Durante décadas ha sido una categoria muy util para analizar la realidad social.
De hecho, el concepto género esta considerado desde los afios 70 una de las categorias centrales
de las teorias feministas. Para describir este concepto es util realizar un recorrido a partir de
algunas autoras relevantes. El germen del concepto se encuentra en E/ segundo sexo de Simone
de Beauvoir. En los afos sesenta el feminismo ya manej6 este concepto, pero mientras las
tedricas de la diferencia defendieron su existencia y reforzaron la misma para conseguir la libertad
de las mujeres, las de la igualdad —como Kate Millet y Gayle Rubin— abogaron por borrar las
diferencias de género. En los afios noventa, se ha ido mas alla y se cuestiona la utilidad del propio
concepto. Algunas de esas criticas se encuentran en El género en disputa de Judith Butler. La
discriminacion no es solo de género, también es de raza, clase, orientacion sexual, etc. Ademas,
Butler se plantea la necesidad de indagar en las relaciones entre género y sexualidad.

Palabras clave
Género, sexo, teoria sexo-género, feminismos, discriminacion hacia las mujeres.

Abstract

Gender is the social construction based on biological sex. For decades it has been a very useful
category to analyze social reality. The concept of gender has been considered one of the
central categories of feminist theories since the 70s. It is useful to review the descriptions made
by some relevant authors to describe this concept. The germ of this concept is found in the
book The second sex of Simone de Beauvoir. Feminism already used this concept in the
sixties. While the theorists of the difference defended their existence and reinforced it to obtain
the freedom of the women, feminists of equality —like Kate Millet and Gayle Rubin— opted to
erase gender differences. In the 1990s, the usefulness of this concept was questioned. Some
of those criticisms are found in Judith Butler's Disputed Gender. Discrimination is not only
gender, it is also race, class, sexual orientation, etc. In addition, Butler proposes to investigate
more about the relationship between sex and sexuality.

Keywords

Gender, sex, sex-gender theory, feminisms, discrimination against women.
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Aparicion del término género y la conceptualizacion feminista de los
afos 70. 3. La teoria del sistema sexo/género. 4. Nuevas aportaciones.
5. Conclusiones.

1. Introduccion

Los seres humanos somos una especie dimérfica al ser nuestra reproducciéon
sexuada, sin embargo, a partir de una pequena diferencia biolégica de caracter
sexual, se han establecido diferencias sociales entre hombres y mujeres, con graves
efectos discriminatorios para estas ultimas. Tal como manifiesta el Informe de
Desarrollo Humano de Naciones Unidas «en ninguna sociedad las mujeres disfrutan
de las mismas oportunidades que los hombres» (1995, p. 2).

Los feminismos han buscado constantemente explicaciones de por qué las
mujeres no disfrutan de iguales oportunidades que los hombres. Esta busqueda
origind nuevas conceptualizaciones. Uno de los conceptos que permitié poner en
relacién a hombres y mujeres y buscar la razén de las diferencias es el de género.

El concepto género tiene su origen en el intento de los feminismos de dar
respuestas al origen de la opresion femenina, buscando nuevas categorias y
herramientas analiticas para “sacar” a las mujeres de la categoria de naturaleza y
colocarles en la cultura como seres socialmente construidos. «El género parece haber
aparecido primeramente entre las feministas americanas que deseaban insistir en la
cualidad fundamentalmente social de las distinciones basadas en el sexo» (Scott,
1996, p. 266). A partir del sexo bioldgico los sistemas sociales asignan caracteristicas,
cualidades, roles y expectativas diferentes a hombres y mujeres, a lo que llamamos
género. El género, como categoria analitica, permite criticar los fundamentos
naturales de la diferencia entre los hombres y las mujeres.

Originalmente el género fue definido en contraposicion al sexo en el marco de una
posicién binaria: sexo y género, aludiendo la segunda a los aspectos psico-
socioculturales asignados a varones y mujeres por su medio social y restringiendo el
sexo a las caracteristicas anatomorfolégicas que distinguen al macho y la hembra de
la especie humana (Aguilar, 2008, s/f).

Tras esta primera acepcion hubo otra desplegada en los afios ochenta donde
se asimilé el género con las mujeres. «Poco a poco el concepto género se ha ido
haciendo coextensivo del concepto mujer, (...) que no comporta una declaracién
necesaria de desigualdad o de poder, restando su dimension jerarquica —como si lo
masculino y lo femenino fueran dos géneros equivalentes—» (Osborne y Molina, 2008,
p. 148). Esta utilizacion «es una faceta de lo que podria llamarse la busqueda de la
legitimidad académica por parte de las estudiosas feministas'» (Scott, 1996, p. 270),
lo que supuso una acepcion reduccionista del concepto original.

' Se ha necesitado tiempo para que la perspectiva de género entrara en la agenda politica de la ciencia,
sin embargo, en la actualidad la igualdad esta incorporada al marco normativo, desarrollandose
iniciativas institucionales para conseguirlo. De las mismas se puede sefialar la obligatoriedad de
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En las ciencias sociales se apostaba por la aparente neutralidad al referirse al
género en lugar de a las mujeres, «desmarcandose asi de la (supuestamente
estridente) politica del feminismo» (Scott, 1996, p. 270). Muy pocas eran las autoras
y autores que autodefinian su obra como feminista2. Sin embargo, la escenificacion
publica del ejercicio de empoderamiento del movimiento feminista el dia 8 de marzo
de 2018 en el Estado espafol prestigié el feminismo y modificé esta situacion dentro
de nuestras fronteras. En nuestro Pais el feminismo figura ahora como significante
politicamente correcto siendo muchas las personas que se autodefinen como tales en
todos los ambitos publicos, donde el cientifico no es una excepcion. Es frecuente hoy
dia encontrar investigaciones en cualquier disciplina que indican la utilizacion de la
perspectiva de género en la misma, siendo ésta en muchas ocasiones un simple
enunciado, sin que exista una nocion nitida de lo que supone la utilizacién de esta
perspectivad. Razon por la cual se valora pertinente la explicacion del concepto de
género en estas Voces de la legalidad, a la que ademas anima, el intento de aportar
informacién en un momento de crispacion y falta de dialogo entre los feminismos en
torno a la definicion de su sujeto politico*, donde el significante género se emplea con
significados multiples.

Convendria distinguir las diversas maneras en que se emplea la categoria género y el
concepto de género, puesto que la literatura existente a comienzos de los afios
noventa nos muestra usos no univocos de la palabra. Muchas/os autoras/es sustituyen
sin mas la palabra sexo por género, en un proceso muy entendible (aunque no exento
de frivolidad) una vez que este Ultimo concepto se extiende y se pone de moda
(Barbieri de, 1993, p. 150).

Para poder conocer el significado de este concepto seguidamente se realizara
una aproximacion a la génesis del mismo en la obra de E/ segundo sexo de Simone
de Beauvoir, para dar paso a las aportaciones surgidas dentro del feminismo de los
afnos setenta de la mano de autoras como Kate Millet y |a teoria sexo-género de Gayle
Rubin. Una teoria que, a pesar de su potencialidad, no ha estado exenta de criticas,
teniendo en el libro Gender trouble (1992) de Judith Butler una de las mas agudas, al
indagar en las relaciones entre género y sexualidad.

2. Origen de la conceptualizacion del género

Desde tiempos remotos las diferencias entre hombres y mujeres se han atribuido a
cuestiones bioldgicas. En la historia del pensamiento occidental se hace responsable
a la naturaleza de la distinta distribucién de papeles y responsabilidades sociales
entre mujeres y hombres. Por ello, cuestionar los fundamentos naturales de la
diferencia de sexos ha sido uno de los aportes de la mayoria de los feminismos. A
esta labor ha contribuido del concepto género como categoria analitica.

Hasta la aparicién del concepto género la idea de masculinidad y feminidad se
asumia como herencia natural derivada del sexo biolégico. Por ejemplo, cuando

introducir la perspectiva de género de forma transversal que establecié en 2015 el Programa Marco
Europeo de Investigacion Horizonte 2020 del Consejo de Europa.

2 Mas, al contrario, la produccion de conocimiento se suele manifestar neutra cuando en realidad ha sido
ciega al género y reproduce sesgos en la misma. En 1991 Margrit Eichler describié algunas de las
manifestaciones del sexismo en la ciencia: sobre generalizacion, insensibilidad de género, ausencia de
la variable sexo, dobles estandares o familiarismo entre otras.

3 La introduccion de la variable sexo, la existencia de mujeres en el equipo de investigacion y/o centrarse
en las mujeres como sujetos de estudio son elementos necesarios, pero no suficientes para que una
investigacion tenga perspectiva de género. Para un mayor desarrollo de esta cuestion puede verse: Diaz
Martinez (2015), Marugan (2019) o Mendia et al (2015).

4 Una situacidn que no es nueva como puede apreciarse por el titulo del articulo de Casado (1999): «A
vueltas con el sujeto del feminismoy, de interesante lectura.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 201
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp.199-213. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5273



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5273

BEGONA MARUGAN PINTOS Género

Voltaire, en su Diccionario Filoséfico de 1764, se refiere a las mujeres de todo el
mundo dira que:

la parte fisica dirige siempre la parte moral. Las mujeres son mas débiles de cuerpo
que nosotros, pero manejan las manos con mas facilidad y ligereza y no pueden
dedicarse a trabajos penosos, gestando hijos; asi, llevando una vida mas sedentaria,
deben ser mas dulces de caracter que los varones, y por tanto menos inclinadas a
cometer delitos (s/f, p. 688).

Este dimorfismo sexual tiene en el pensamiento ilustrado occidental® su cierre
conceptual al establecer las dicotomias: hombre/cultura/publico  vs.
mujer/naturaleza/privado, a la que se anade la teoria de la complementariedad
sexual®, donde a los aspectos bioldégicos se sumaron algunas caracteristicas
psicolégicas y comportamentales (Cobo, 1995). La diferencia entre la naturaleza y la
cultura se revitaliza. A partir de la diferencia sexual se desarrollaron dos modos de
ser y de existir considerados como naturales, inmutables e innatos. Asi, sobre una
pequefia diferencia bioldgica se han construido sistemas sociales (sexistas).

Cierto es que los sistemas sociales son distintos y se definen en el tiempo y el
espacio, sin embargo, a partir de las caracteristicas sexuales —por tanto, naturales—,
se han establecido universalmente diferencias sociales entre hombres y mujeres. Se
ha hecho una proyeccién social de la naturaleza como si todas las mujeres fueran
iguales entre ellas’ y todos los hombres entre ellos. Se descubre asi cierto
determinismo bioldgico al establecer que el comportamiento humano y determinados
aspectos de la organizacién social son consecuencia légica de la distinta naturaleza
de mujeres y hombres.

Este determinismo biologico parte de la premisa de que el comportamiento
humano y determinados aspectos de la organizacion social han evolucionado a través
de la adaptacion basada en el principio de la seleccion natural propuesto por Darwin.
El comportamiento humano parte de determinadas configuraciones genéticas y éstas
han evolucionado porque se han adaptado a la supervivencia. Se habla de
determinismo biologicista porque desde estos postulados se entiende que tales
predisposiciones innatas constituyen la naturaleza humana. Para quienes esto
defienden, aunque reconocen que el comportamiento humano es complejo y tiene
caracteristicas y expresiones segun culturas e individuos, las bases genéticas son
identificadas como las bases mas profundas. Segun David Barash «la cultura es
indudablemente poderosa en moldear un gran numero de detalles de nuestra vida,
pero ha de ser vista como una delgada capa exterior comparada con la sustancia
subyacente de nuestra biologia» (1978, p. 14, citado por Maquieira, 2008, p. 131). De
acuerdo con estas teorias, los seres humanos son ontolégicamente previos a la
sociedad y sus caracteristicas y comportamientos son consecuencia de la biologia®.

5 Es conocido que Rousseau fue el primer pensador que dio cuerpo filosdfico a la teoria de la polaridad
sexual tanto en el lugar socio-politico que asigna a las mujeres como en el desarrollo de cualidades
«femeninas», lo que presenta en el capitulo V del Emilio dedicado a la educacion de Sofia (Cavana,
1996) y que Locke en el Segundo tratado senté el fundamento tedrico de la separacion liberal entre lo
publico y lo privado, basandose en la naturaleza para excluir a las mujeres (esposas) de la participacion
en el mundo publico (Pateman,1996).

6 El orden social —analizado por ejemplo por Comte y Durkheim— residia en la complementariedad de los
sexos Yy en la necesaria colaboracion entre los hombres, que representaban el rol instrumental —
proveedores de los recursos econémicos monetarios que las familias precisaban— y las mujeres, a las
que correspondia el rol expresivo —el cuidado y atencion de la familia y de modo especial la socializacion
de la descendencia-.

7 Hecho que, como veremos, sera posteriormente cuestionado desde el feminismo negro y lesbiano al
sefialar que la mujer a la que se apela es una mujer blanca, burguesa, heterosexual.

8 Sin embargo, las premisas basicas sobre las que se basan estas teorias no pueden afirmarse puesto
que los propios genetistas han demostrado que las configuraciones genéticas son variadas. Ademas, se

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 202
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp.199-213. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5273



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5273

BEGONA MARUGAN PINTOS Género

Desde esta perspectiva, el comportamiento humano —incluida la desigualdad— es
consecuencia de las caracteristicas bioldgicas.

Una afirmacién cuestionada por los feminismos:

Los humanos somos la especie con la dotacién genética mas rica y variable de
individuo a individuo, desde este punto de vista podemos decir categéricamente que
no hay dos personas iguales. Junto a esta variabilidad de origen genético, los
caracteres adquiridos en contacto con el medio se presentan también en forma
variable, dado que también las condiciones ambientales son distintas para cada
persona (lzquierdo, 1984, pp. 15-16).

Si la biologia no es la causa, la cuestidon entonces es conocer cual es el origen
de la subordinacion de las mujeres. En este sentido, las teorias feministas destacaron
por reflexionar sobre la naturaleza y génesis de la subordinacién femenina. Algunas
de estas reflexiones encontraron su fuente en El segundo sexo, publicado en 1949.

2.1. Simone de Beauvoir como fuente conceptual

Como explicamos al inicio del articulo, para conceptualizar el género es precisa la
distincion sexo/género. El sexo podria definirse como aquello que expresa las
diferencias biolégicas, mientras que el género incluye una serie de categorias
socialmente construidas, algo de lo que da cuenta la obra de Beauvoir y de modo
particular lo hace El segundo sexo.

En esta obra Simone de Beauvoir busca en la biologia, el psicoanalisis y el
materialismo histérico responder a la pregunta: ;qué es una mujer? —pregunta que
tiempo después formulara Rubin (1975) y posteriormente Butler (2001) reflexionando
criticamente sobre las limitaciones, inclusiones y exclusiones del término género—:

Si la funcion de hembra no es suficiente para definir a la mujer, si también nos
negamos a explicarla por “el eterno femenino” y si no obstante aceptamos, aunque
sea con caracter provisional, que existen mujeres sobre la tierra, tenemos que
plantearnos la pregunta de rigor: s qué es una mujer? (Beauvoir, 2018, p. 47).

Beauvoir desafia al determinismo biolégico con su famoso dictum: «No se
nace mujer; se llega a serlo». Aunque ella no utilizara el concepto de género, «E/
segundo sexo es un punto de referencia fundamental, al ser uno de los primeros
textos que, haciendo uso de una inestimable documentacion, analiza detenida y
rigurosamente qué significa ser mujer» (Ortega, 2006, p. 7) y «podemos decir que la
filésofa existencialista utiliza la categoria género avant la lettre, a la que distingue del
dato biolégico del sexo» (Osborne y Molina, 2008, p. 150).

La cuestion que Simone de Beauvoir se plantea es como una hembra se
convierte en una mujer porque «no todo ser humano hembra es necesariamente una
mujer, necesita participar de esa realidad misteriosa y amenazada que es la
feminidad» (Beauvoir, 2018, p. 45) aunque «es obvio que ninguna mujer puede
pretender de buena fe situarse mas alla de su sexo» (Beauvoir, 2018, p. 46). La mujer
participa en una especie de esencia femenina que ha sido construida desde diversas
instancias para acabar creando la inferioridad natural de la muijer:

ha demostrado cémo la biologia no se puede separar del medio, de la experiencia y de los aprendizajes.
Uno de los genetistas mas destacados de los noventa fue Robert Plomin (1990), que insiste ademas en
que «la genética de la conducta proporciona la mejor evidencia disponible sobre la importancia del
ambiente a la hora de explicar las diferencias individuales» (cfr. Moreno Mufio, 1995, p. 2).
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La relacion entre ambos sexos no es la de dos electricidades, dos polos: el hombre
representa al mismo tiempo el positivo y el neutro, hasta el punto que se dice “los
hombres” para designar a los seres humanos. (...). La mujer aparece como el negativo
de modo que toda determinacién se le imputa como una limitacion, sin reciprocidad
(Beauvoir, 2018, p. 47).

Las mujeres son «los otros», definidas siempre en funcién de los hombres y
por tanto como alteridad:

La mujer se determina y se diferencia con respecto al hombre, y no a la inversa; ella
es lo inesencial frente a lo esencial. El es el Sujeto, es el Absoluto: ella es la Alteridad
(Beauvoir, 2018, p. 48).

Aunque en El segundo sexo se encuentre la fuente conceptual del género,
este término solo seria utilizado por el feminismo a partir de los afios setenta, una vez
creado por investigadores provenientes de la psicologia clinica.

Hay que tener en cuenta que El segundo sexo se publicé en Estados Unidos
en el momento cuspide de la Guerra Fria, cuando las americanas de clase media que
habian sido educadas desde una tradicion igualitaria, por madres y abuelas activas
en una cultura popular que idealizaba a las mujeres fuertes, se vieron casadas a los
20 afios y recluidas en un hogar moderno asumiendo Unicamente el papel de madres
y esposas. El malestar de las americanas blancas de clase media de los suburbios
no tenia nombre porque tras la Guerra el ideal americano era recuperar la “paz
familiar” para lo cual era preciso «devolver» a las mujeres a su papel tradicional. No
cabia nada mas en la definicidon sexual de la mujer que ajustarse al de esposa, madre
y ama de casa y el mero hecho de sentir algo que no estuviera relacionado con estas
tareas les ocasionaba un profundo sentimiento de culpa, a pesar de su insatisfaccion.
En ese ambiente social, Betty Friedan, a partir del analisis de cientos de numeros de
las tres revistas femeninas mas leidas por entonces y de reuniones con sus antiguas
companieras de College consiguié material suficiente para escribir La Mistica de la
feminidad (1963) donde daba cuenta de la discriminacion sexual de las mujeres. En
sus mas de 400 paginas viene a concluir que toda la estructura de la vida del ama de
casa se sustentaba en la mentira de la ideologia de la mistica de la feminidad. A través
de las revistas femeninas, a las americanas se les habia convencido de que eran la
personificacion de la felicidad, cuando en realidad las mujeres eran infelices y se
sentian frustradas. El «malestar que no tenia nombre» se llamaba discriminacion.

2.2. Aparicion del término género y la conceptualizacion feminista de los anos 70

Es en el estudio del hermafroditismo donde aparece el término género, como
construccién cultural, separado del sexo bioldgico. En 1955 el psicélogo especializado
en sexologia John Money trasladé el término de las ciencias del lenguaje a las de la
salud cuando investigaba problemas sobre hermafroditismo y propuso el término «rol
de género» para describir el conjunto de conductas atribuidas a las mujeres y los
varones que son adquiridas mediante la educacion.

Anos después, en 1968, el psicélogo estadounidense Robert Stoller publicé
Sex and Gender, libro en el que daba cuenta de sus investigaciones con nifias
hermafroditas a las que se habia etiquetado como varones y con nifios a los que se
pens6 que eran hembras. Socializados segun se les etiquetd, después de los tres
primeros afos de vida les fue muy dificil cambiar su identidad y comportamiento. Con
estas investigaciones Stoller demostraba que «lo que determina la identidad y el
comportamiento masculino o femenino no es el sexo bioldgico, sino el hecho de haber
vivido desde el nacimiento las experiencias, ritos y costumbres atribuidos a los
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hombres o las mujeres. Y concluyd que la asignacién y adquisicion de una identidad
es mas importante que la carga genética, hormonal y biolégica» (Lamas, s/f, p. 5).

«El concepto de género, en principio, se refiere a la operacion y el resultado
de asignar una serie de caracteristicas, expectativas y espacios —tanto fisicos como
simbdlicos— al macho y a la hembra humanos de modo que quedan definidos como
‘hombres” y “mujeres”» (Osborne y Molina, 2008, p. 147). Este concepto fue
considerado uno de los puntos clave en la teoria feminista desde los afos 70.

Se utilizé por el movimiento y las teorias feministas y tuvo un gran impacto en
el surgimiento de los estudios de la Mujer en la academia. «Fue un término propuesto
por quienes afirmaban que el saber de las mujeres transformaria los paradigmas de
la disciplina. Las estudiosas feministas pronto indicaron que el estudio de las mujeres
no soélo alumbraria temas nuevos, sino que forzaria también a una reconsideracion
critica de las premisas y normas de la obra académica existente» (Scott,1996, p. 267).

Los feminismos entonces se dividian en dos tendencias: el de la diferencia y
el de la igualdad.

El feminismo de la diferencia proviene mayoritariamente de Francia y fue
desarrollado por autoras como Hélene Cixous o Luce Irigarai. Esta fraccién defiende
el determinismo bioldgico y la diferencia entre los sexos. Las mujeres y los hombres
son diferentes y no deben compararse. El feminismo de la diferencia «reivindica la
diferencia femenina, ontolégica, frente a los estragos de identidad masculina a lo largo
de la historia» (Casado, 1999, p. 74). Las mujeres tienen una identidad femenina, una
psicologia diferente y por tanto deben competir entre ellas. Nunca llegaran a poder
competir con los hombres en una sociedad creada por ellos y por tanto su unico
desarrollo posible es crear mundos de mujeres —escritura, cultura, arte, etc.
femenina— que escape a la imposicion del paradigma masculino. Para lograr equilibrar
el poder de los sexos hay que elaborar una teoria sexual desde el respeto a los dos
sexos (Aguilar, 2008). Se trataria de acabar con el sistema de opresion y no tanto con
la diferencia que el sistema crea.

Frente a esta fraccion estan los feminismos radical y socialista con el objetivo
politico de alcanzar la igualdad entre hombres y mujeres. La cuestion que se
plantearon las feministas, especialmente las americanas, de los afos setenta era
saber por qué todas o la gran mayoria de las mujeres estaban subordinadas a los
hombres. La opresién no era sélo fruto del sistema econdmico. La sexualidad también
era un ambito productor de ordenamiento y jerarquizacion social (Casado, 1999).
Desde el feminismo radical esta subordinacion se entendié como una cuestién de
poder. Lo que remite al caracter estructural de la dominacién que puso de manifiesto
Kate Millet en su libro Politica Sexual (1970). Para ella el sistema basico de
dominacion es el sexual sobre el que se levantan las otras dominaciones como las de
clase o raza.

Kate Millet trata de estudiar las relaciones de poder desde un punto de vista
politico y mantiene que la subordinacién de las mujeres a los hombres tiene su origen
en el patriarcado. Define el patriarcado como «el conjunto de relaciones y
compromisos estructurados de acuerdo con el poder, en virtud de los cuales un grupo
de personas queda bajo el control de otro grupo» (Millett, 1997, p. 68). El patriarcado
se rige por dos principios: el dominio del macho sobre la hembra y del macho adulto
sobre el joven. Aunque se presenta bajo diferentes formas y sistemas econdémico-
politicos, es universal. Para dominar a las mujeres se utiliza la fuerza, pero el
patriarcado también se apoya en la socializacion de género.
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Hacia décadas que Beauvoir decia que las mujeres no cuestionan el
patriarcado porque «viven dispersas entre los hombres, vinculadas mas
estrechamente por el habitat, el trabajo, los intereses econémicos, la condicion social,
a algunos hombres —padres o maridos— que a otras mujeres» (2018, p. 51), pero Millet
anade otro argumento: a las mujeres les falta un modelo alternativo: «Tal vez la mayor
arma psicologica del patriarcado consista simplemente en su universalidad y
longevidad. Apenas existen otras formas politicas con las que se pudiera contrastar o
con relacion a las cuales se pudiera impugnar» (Millett, 1997, p. 124).

Esta explicacion remite al caracter estructural de la subordinacién porque el
patriarcado se adapta a cualquier sistema econdmico sea capitalista o socialista. Asi
entendido, el sistema patriarcal describia la situacion y «se volvié sinénimo de
dominacién masculina» (Barbieri de, 1993, p. 147), pero no permitié explicar los
componentes que provocan la dominacion. «Resulté un concepto vacio de contenido,
plano desde el punto de vista historico» (Barbieri de, 1993, p. 147).

A pesar del valor heuristico de la nocién de patriarcado, las feministas
socialistas observan en el mismo el riesgo de ahistoricismo al no contemplar el modo
de reproduccion y las distintas expresiones que el patriarcado presenta.

El término “patriarcado” se introdujo para distinguir las fuerzas que mantienen el
sexismo de otras fuerzas sociales, como el capitalismo. Pero el uso de “patriarcado”
oculta otras distinciones (Rubin, 1986, p. 104)

Para autoras como Gayle Rubin la cuestion a resolver era ¢cudles eran las
relaciones por las que una hembra se convierte en mujer oprimida? La respuesta la
encontro en el sistema sexo-género.

3. La teoria del sistema sexo/género

Critica con la postura de las feministas radicales, en 1975, la feminista marxista Gayle
Rubin publicé la famosa teoria sexo-género en el articulo «El trafico de mujeres: Notas
sobre la “economia politica” del sexo»®. Esta autora parte de la pregunta que Marx se
formulo:

¢, Qué es un esclavo negro? Un hombre de la raza negra. Sélo se convierte en esclavo
en determinadas relaciones. Una devanadora de algodon es una maquina para
devanar algodon. Sélo se convierte en capital en determinadas relaciones. Arrancada
de esas relaciones no es capital. (...). Podriamos parafrasear: ;Qué es una mujer
domesticada? Una hembra de la especie. Una explicacién es tan buena como la otra.
Una mujer es una mujer. Sélo se convierte en doméstica, esposa, mercancia, conejito
de play-boy, prostituta o dictafono humano en determinadas relaciones. Fuera de esas
relaciones no es la ayudante del hombre. ;Cuales son entonces esas relaciones en
las que una hembra de la especie se convierte en una mujer oprimida? (Rubin,1986,
p. 96).

A partir de la aplicacién de la existencia de este modelo relacional, como
hiciera Marx, Rubin empez6 «a desenredar el sistema de relaciones por el cual las
mujeres se convierten en presa de los hombres» (1986, p. 96), lo que encontré —sin
ellos tan siquiera suponerlo— en las obras de Lévi-Strauss y Freud. Lo que acaba
llevandole a mencionar la existencia de un sistema, el sistema sexo-género, que lejos
de ser una opresion inevitable es producto de las relaciones sociales especificas que
lo organizan.

9 Antes de esto, la distincion sexo-género se planted desde la sociologia. Ann Oakley, publicé en 1972:
Sex, Gender and Society, donde se sigue marcando la oposicion entre naturaleza y cultura.
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Este sistema de género es el resultado de procesos y mecanismos que regulan
y organizan la sociedad de modo que mujeres y hombres sean, actien y se
consideren diferentes. Ademas, determina qué areas sociales son competencia de un
sexo y cuales del otro. Mientras el sexo es una categoria biologica, el género es una
atribucion cultural de lo que se considera apropiado para cada sexo. «El sistema
sexo/género es una serie de disposiciones por las que una sociedad transforma la
sexualidad biolégica en producto de la actividad humanas. Y en el cual se satisfacen
esas necesidades humanas transformadas» (Rubin, 1986, p. 97).

Mientras el sexo son las caracteristicas biolégicas: anatomicas, morfolégicas
y las diferencias hormonales y cromosémicas —desde la concepcién de sexualidad
binaria'® desde la que se lleva todo el texto hablando— de machos y hembras; el
geénero es una construccion social, transmisible y modificable. Se refiere a la gama de
roles, actitudes, valores, estereotipos, poder de influencia... que la sociedad asigna a
ambos sexos de manera diferenciada creando el género masculino y el femenino.

«El género es una divisién de los sexos socialmente impuesta, producto de las
relaciones sociales de sexualidad de un sistema de parentesco que se basa en el
matrimonio y que, por lo tanto, transforman a machos y hembras en hombres y
mujeres, cada uno una mitad incompleta que soélo puede sentirse entera cuando se
une con la otra» (Rubin, 1986, p. 115). Por tanto, el concepto de género nos ayuda a
entender mejor que una cosa es nacer con un sexo y otra tener un destino marcado
diferente si se es hombre o se es mujer, lo que ya habia diferenciado Beauvoir en E/
segundo sexo pero que no se habia comprendido.

«El género es un producto de las relaciones sociales de sexualidad» (Rubin,
1986, p. 114), diferenciandose asi de las relaciones de produccion econdmica. Ese
proceso por el que las diferencias bioldgicas se transforman en desigualdades
sociales se debe al sistema sexo-género, es decir, al «conjunto de practicas,
simbolos, representaciones, normas y valores sociales que las sociedades elaboran
a partir de las diferencias sexuales» (Cruz de la, 1998, p. 21). Este proceso es
aparentemente imperceptible, pero, incluso antes de nacer, en cuanto se conoce el
sexo del futuro bebé a través de una ecografia, ya se le proyectan y atribuyen una
serie de caracteristicas, formas de ser y sentir, expectativas de comportamiento,
habilidades, destrezas, roles y responsabilidades que comportan los modelos
masculino y femenino. Ademas, el género tiene varios niveles de expresion: En primer
lugar, estan las caracteristicas biolégicas secundarias (dimorfismo sexual por la
reproduccidon sexuada, asociada con caracteristicas secundarias tales como el
tamarnio del pecho, pelo, etc.). En segundo lugar, esta la identidad personal donde se
observan los estereotipos de masculinidad y feminidad a partir de definiciones
sociales y culturales que son transmitidas por socializacion. En tercer lugar, se deben
mencionar los roles sociales que, aunque son variados figurarian como extremos: el
predominio del cuidado de las personas para las mujeres y de la guerra para los
hombres. Y, finalmente el ambito social ya que los roles y estereotipos acaban
creando ambitos sociales predominantemente masculinos o femeninos.

En el modelo —como si se tratara de un molde— masculino o femenino se debe
encajar. Asi el género se convierte en un elemento represivo. M? Jesus Izquierdo se

0 Una de las posibles criticas a la teoria sexo/género de Rubin es que presenta una relacion univoca y
natural binaria, Unica de dos sexos como estructura universal. Contra este binarismo se pronunciara
Butler, pero también hay trabajos de otras autoras. La profesora de biologia y estudios de género en
la Universidad Brown, Anne Fausto Sterling, en su articulo “Los cinco sexos” (1993) cuestiona la dualidad
masculino/femenino mediante el andlisis de los estados intersexuados y propone un modelo alternativo
de género que contiene cinco sexos: macho, hembra, herm (hermafroditas verdaderos), merm (seudo-
hermafroditas masculinos) y ferm (seudo-hermafroditas femeninos).
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refiere al género como dictadura porque «los aspectos esenciales de la identidad de
la persona no son la expresion de sus aspiraciones, decisiones o capacidades»
(Izquierdo, 1984, p. 19). El género es una imposicién que atrofia o hipertrofia nuestras
potencialidades humanas de acuerdo con unos patrones sociales de lo masculino o
lo femenino. «La divisién de los sexos tiene el efecto de reprimir algunas de las
caracteristicas de personalidad de practicamente todos, hombres y mujeres. (...). El
mismo sistema social que oprime a las mujeres en sus relaciones de intercambio
oprime a todos en su insistencia en una rigida division de la personalidad»
(Rubin,1986, p. 115). Estar presos bajo este mandato dictatorial que oprime y resta
libertad individual es lo que lleva al feminismo de la igualdad a apostar por la
necesidad de transgredir el género para ser individuos libres. A Rubin (1986, p. 133)
«el suefio que le parece mas atractivo es el de una sociedad andrégina y sin género».

4. Nuevas aportaciones

El género no puede entenderse como algo estatico ni universal ya que lo que se
considera femenino o masculino varia de unas épocas a otras y de unos entornos
culturales a otros. Sin embargo, constituye un sistema de clasificacion y organizacion
universal que convierte la diferencia sexual en desigualdad social. Nombrar las
relaciones de poder que estructuran la vida social tiene mucha utilidad. «Se descubre
como una potente herramienta analitica capaz de desvelar las ideologias sexistas
ocultas en los textos de las ciencias humanas y sociales» (Osborne y Molina, 2008,
p. 147).

Hay que recordar que el término es util en un doble sentido: por un lado, el
género se entiende como el conjunto de elementos (caracteristicas, rasgos,
expectativas, etc.) conformadores de identidad personal (femenina o masculina), y
por otro, el género es un principio de organizacion social en un sistema de relaciones
de poder desigual que permite trabajar y comprender los mecanismos estructurales
que hacen posible la discriminacién. Para visibilizar esta organizacién se emplea la
perspectiva de género en los analisis.

Pero no todo son bondades cuando se analiza el género como categoria
analitica. Esta categoria habia servido para diferenciar a los hombres de las mujeres,
creando un «nosotras» colectivo que superara la discriminacion y la dominacién, pero
a finales de los afos 80 aparecieron diferencias entre las mujeres que componian el
movimiento feminista.

En Estados Unidos son principalmente las mujeres negras las que toman la palabra
para denunciar la centralidad en los discursos de las mujeres blancas de clase media.
Mas tarde haran lo propio las mujeres lesbianas, llamando la atencién sobre el
heterosexismo o heterosexualidad obligatoria y después un sin fin de identidades
“fronterizas” —transexuales, queers, ...— (Casado, 1999, p. 78).

La referencia a «la mujer» que normalmente se utilizaba deja paso a «las
mujeres» y se empieza a calificar al género como una ficcion totalizadora al olvidar
las opresiones de clase, raza, orientacion sexual, etc. que la teoria del sistema sexo-
género excluia.

El género que se habia utilizado por los feminismos como categoria analitica
de liberacion también suponia unas normatividades excluyentes. No solo en la
construccion de la teoria sexo-género de Rubin se encuentra la idea de que el género
se consolida a través de la sexualidad normativa. En otras redacciones posteriores
también encontramos explicitada esta consolidacion:
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Los sistemas de sexo y género son los conjuntos de practicas, simbolos,
representaciones, normas y valores sociales que las sociedades elaboran a partir de
la diferencia sexual anatomo-fisiolégica y que dan sentido a la satisfaccion de los
impulsos sexuales, a la reproduccion de la especie humana y en general al
relacionamiento entre las personas... son, por lo tanto, el objeto de estudio mas amplio
para comprender y explicar el par subordinaciéon femenina-dominacién masculina.
(Barbieri de, 1993, p. 149).

En la teoria sexo-género, Rubin habia confundido sexo y sexualidad!, al
asignar a cada género una sexualidad concreta, circunstancia que ella misma aclard
en: Thinking sex: Notes for a Radical Theory of the Politics of Sexuality, en 1984:

Es imposible pensar con claridad sobre la politica de las razas o de los géneros,
mientras las consideremos como entidades biolégicas y no como construcciones
sociales. De igual modo, la sexualidad es impermeable al analisis politico, mientras se
la conciba como un fenédmeno bioldégico o como un aspecto de la psicologia del
individuo (Rubin, 1989, p. 133).

En este nuevo texto Rubin entendia el sexo y la sexualidad separadas en un
contexto social en el que «los ataques a homosexuales se habian convertido en una
actividad ludica de importancia para los jovenes machos de las ciudades» (Rubin,
1989, p. 122). El movimiento y el pensamiento lesbiano ponian en cuestion el binomio
conceptual “mujer”’ y “hombre”, intentando repensar la sexualidad, la identidad sexual,
el sexo y el género. La teoria queer, en particular Judith Butler, es la autora que ha
llevado mas lejos el proceso de puesta en cuestion de la identidad de género y su
nexo con la sexualidad. No en vano, esta autora se plante6 escribir Gender Trouble
(1992) tras leer El trafico de mujeres de Gayle Rubin y «comprobar que la sexualidad
normativa consolida el género normativo y (...) que una es una mujer en la medida
que funciona como mujer en la estructura heterosexual dominante» (Butler, 2007, p.
12).

A partir de las aportaciones de la antropologia de Lévi-Strauss, Gayle Rubin
afirmaba que «el género no es sélo una identificacion con un sexo, ademas implica
dirigir el deseo sexual hacia el sexo contrario» (Rubin, 1986, p. 115). Propuesta que
hacia a muchas mujeres lesbianas y transexuales e incluso a la propia Butler sentirse
perdida y plantearse qué suponia ser una mujer. Las aportaciones teéricas de esta
autora no solo parten del aprendizaje filoséfico, antropoldgico, psicoanalitico y los
estudios sobre trasvestismo, sino que también aprehenden de su compromiso politico
en los movimientos defensores de la libertad sexual.

En 1989 mi intencién se centraba en criticar un supuesto heterosexual dominante en
la teoria literaria feminista. Mi intencion era rebatir los planteamientos que presuponian
los limites y la correccion del género, y que limitaban su significado a las concepciones
generalmente aceptadas de masculinidad y feminidad. Consideraba y sigo
considerando que toda teoria feminista que limite el significado del género en las
presuposiciones de sus propias practicas dicta normas de género excluyentes en el
seno del feminismo, que con frecuencia tienen consecuencias homofobicas (Butler,
2007, p. 8).

Preocupada porque el «feminismo no idealizara ciertas expresiones de género
que al mismo tiempo originaran nuevas formas de jerarquia y exclusion» (Butler, 2007,
p. 8), esta autora se planted qué sucedia con las sexualidades no normativas y
concluyé que éstas cuestionan la estabilidad del género como categoria de analisis.
Hay que pensar las practicas de género y sexuales antes de condenarlas. Su

" Posiblemente debido a que en inglés sexo se refiere tanto al sexo femenino o masculino, como a la
sexualidad.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 209
== N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp.199-213. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5273



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5273

BEGONA MARUGAN PINTOS Género

propuesta es acabar con un género binario que crea prohibiciones y exclusiones. Una
mujer que no sigue el mandato heterosexual dominante se cuestiona el lugar que
ocupa en el género, lo mismo que le sucede a una persona transexual y eso genera
un dolor que mueve a la autora a pensar politicamente como eliminar el sufrimiento
que provoca un género normativo.

Butler propone diferenciar la discriminacién de género y la discriminacion
sexual. «Su principal contribucion ha sido la introduccién del concepto performatividad
del género para intentar ofrecer una alternativa tedrica tanto al esencialismo de la
diferencia como al constructivismo social. Pensar el género como algo performativo
significa no considerarlo algo estatico, ya dado de una vez por todas, un hecho, sino
como un conjunto de actos, gestos y comportamientos que representan la disciplina
del género y que crean continuamente la identidad de género» (Marugan y Miranda,
2018, p. 119). Entiende la performatividad como «una expectativa que acaba
produciendo el fendmeno mismo que anticipa» (Butler, 2007, p. 17). También la
concibe como ritual, como una repeticion que consigue su efecto a través de la
naturalizacion. A partir de la vivencia del sufrimiento que genera una normatividad de
género impuesta, la autora cuestiona la interpretacidén del género como una constante
cultural incapaz de ser modificada.

La postura de que el género es performativo intenta poner de manifiesto que lo que
consideramos una esencia interna del género se construye a través de un conjunto
sostenido de actos, postulados por medio de la estabilizacion del cuerpo basado en el
género. (Butler, 2007, p. 17).

Y trata de dar legitimidad a los cuerpos con sexualidad no normativa.
5. Conclusiones

El concepto género esta considerado por muchas autoras la categoria central tanto
tedrica, como empirica de las teorias feministas, y, por tanto, esta fuertemente
vinculado al activismo militante. Segun autoras como Harding (1988) o Fraser (1989)
«es tal vez la ruptura epistemologica mas importante de los ultimos veinte afios en las
ciencias sociales» (Barbieri de, 1993, p. 150). Su origen reside en el intento de los
feminismos de los afos 70 de encontrar nuevas categorias para analizar la realidad,
y como tal ha sido muy util para visibilizar e intentar explicar la discriminacion y
dominacion de las mujeres.

Si el sexo son las caracteristicas bioldgicas que definen a un ser humano como
macho y hembra, el género es una construccion social —transmisible y modificable—
relativa a la gama de roles, actitudes, valores, estereotipos y poder de influencia que
la sociedad asigna a ambos sexos de manera diferenciada. Universalmente, a partir
de las caracteristicas sexuales que nos diferencian surgen los géneros masculino y
femenino. Cuando tenemos en cuenta que hombres y mujeres ocupan posiciones y
situaciones sociales diferentes se dice que los analisis se realizan con perspectiva de
género. La perspectiva de género sirve como marco de sentido, como herramienta
analitica y como medio para la puesta en marcha de una agenda de transformacion
social (Red2red, 2018).

Se dice que una investigacion tiene perspectiva de género cuando se es capaz
de percibir de qué modo el hecho de nacer con 6rganos sexuales de varones o de
hembras condiciona nuestra vida desde la identidad, los derechos y las oportunidades
que se nos ofrecen. A través de las estructuras socioecondmicas y politicas, de las
normas y valores y de los procesos de socializacién se establece una asignacion
asimétrica y jerarquizada de roles y de espacios en razon del sexo. Introducir la
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perspectiva de género como método de analisis destapa la ceguera sexista del
método cientifico? y obliga a revisar muchas de las teorias existentes. Supone hacer
una lectura mas compleja y completa de todas las disciplinas para evidenciar las
relaciones de poder y desvelar la discriminacién respecto a derechos y oportunidades
que padecen las mujeres.

Esta mirada se ha implantado en todas las disciplinas desde que en los afios
setenta se iniciaran los estudios de mujeres, de género y feministas. El género
acompafa a estudios (de género)'3, institutos (de género), impacto (de género)',
presupuestos (con perspectiva de género), politicas publicas (de género), etc. Ser
capaces de ver el problema es el primer paso para empezar a ponerle solucion.

Como acabamos de ver la teoria sexo-género es una construccién tedrica que
tiene aplicacién practica para analizar y comprender la realidad, ademas de revisar
las areas de conocimiento ciegas al género femenino, lo que ha sido muy Uutil, sin
embargo, por un lado, la aplicacion de la perspectiva de género a diversas disciplinas
con multiplicidad de sentidos y planteamientos y, por otro, la interseccion’ que se
produce con otras situaciones de opresion de la mujer —clase, raza, orientacién, etc.
— empiezan a cuestionar la utilidad del género como categoria con capacidad
excepcional de desvelar la opresion de las mujeres. Con el paso del tiempo vy, es
verdad, que tras haber sido capaz de mostrar la dominaciéon masculina como eje de
construccion de las estructuras sociales y por tanto haber cumplido una importante
labor, la utilidad de esta categoria se empieza a cuestionar.

Las practicas subversivas corren siempre el riesgo de convertirse en clichés
adormecedores a base de repetirlas y, sobre todo al repetirlas en una cultura en la que
todo se considera mercancia (Butler, 2007, p. 26).
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