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Presentacion

Octava entrega. Llegamos puntuales a la cita semestral de Eunomia. Revista
en Cultura de la Legalidad con sus lectores y lo hacemos con las veintiséis entradas
que siguen a estas lineas introductorias, repartidas en las cinco secciones en que
organizamos cada numero.

La seccion de Estudios cuenta con cuatro aportaciones que ofrecen una
plastica ejemplificacion de las aproximaciones interdisciplinares y pluridisciplinares
concurrentes en la linea de trabajo que denominamos Cultura de la Legalidad. Se
abre con la mirada retrospectiva y reconstructiva del ensayo de Anthony Pagden. El
historiador de la UCLA, en una lectura que va de Condorcet a Lyotard, propone
entender el tema clasico de qué es la llustracién como un metarrelato cosmopolita.
Esta perspectiva culturalista y universalista entronca con la aportacion de Eusebio
Fernandez, en el segundo de los trabajos publicados, que se concreta sobre un
aspecto central de la filosofia politica actual evaluando la vinculacion tedrica entre
democracia y vinculo ciudadano. El tercer trabajo viene de la mano de César Cruz-
Rubio y da entrada a una aproximacion politoldgica que versa sobre la delimitaciéon
conceptual de gobierno abierto. La seccidn se cierra con el trabajo de Daniel Garcia
sobre los déficits del tratamiento juridico predominante de la intersexualidad,
denotando la versatilidad tematica del discurso de la cultura de la legalidad.

La seccién de Foro y Agora sigue perfilandose como un espacio para
canalizar analisis y reflexiones sobre la actualidad politica, legislativa y
jurisprudencial relevante para los valores de la linea tematica de la revista. Asi, la
lucha contra la corrupcion y la defensa de derechos vuelven a ser los temas
abordados. Carmen Pérez da cuenta del recientemente aprobado Convenio europeo
contra el amafo de competiciones deportivas. Gabriel Moreno aporta una
perspectiva fundamental, pero escasamente desarrollada, sobre la reciente ley
sobre la transferencia espafola: su perspectiva constitucional. Por su parte, Yadira
Robles estudia la relevancia de la reforma constitucional mexicana de 2011 sobre el
derecho a la salud.

La seccion de Voces en Cultura de la Legalidad suma una nueva entrega de
diez voces que se reparten a partes iguales entre perspectivas sancionatorias y
prevalentemente tedricas. Entre las primeras, se encuentran la de justificacion de la
pena; antecedentes penales; desapariciones forzadas; aut dedere aut iudicare y
dopaje y corren a cargo, respectivamente, de los profesores Zaibert; Larrauri;
Sferrazza; Sosa y Pérez Trivino. Entre las segundas, se publican justicia de
transicion; interlegalidad, conflicto; principio de racionalidad y Estado democratico de
Derecho. Su autoria, en el mismo orden, se corresponde a los profesores Dorado;
Nickel; Sayas; Stamile y Alarcén. Resulta especialmente gratificante poder significar
la plural proveniencia de los autores: ademas de los espafioles, los hay de
universidades de ltalia, Alemania, Estados Unidos, Peru y Colombia.

La seccion de Releyendo a... recoge la aportacion de Paloma de la Nuez
que ha traducido la carta fechada en 1778 de Turgot al Dr. Price en la que trata de
las entonces recientes constituciones de las colonias americanas y critica la politica
britanica en relacién con su independencia. La profesora de la Nuez incorpora un
estudio introductorio en que contextualiza las circunstancias de este texto que fue
escrito ya por un ministro caido en desgracia.



José Maria Sauca

Finalmente, la seccion del Rincon de Lecturas recoge las tres subsecciones
que vienen desarrollandose desde tres numeros atras. El Debatiendo aborda el
analisis de la Ley de Sucesion de la Corona a partir de la propuesta elaborada por
parte del profesor Marc Carrillo y publicada en la anterior entrega de la revista.
Intervienen en la misma los profesores Bartolomé Clavero, Maria Asuncion Garcia y
Enrique Belda; tres especialistas en la materia que ofrecen al lector perspectivas
claramente diferenciadas sobre la cuestion. El book forum se dedica a la reciente
monografia del profesor mexicano Sergio Ortiz Leroux sobre el republicanismo.
Intervienen en el mismo los profesores Andrés de Francisco y Alejandro Sahui y
cuyas criticas y comentarios son objeto de contestacion por el propio profesor Ortiz.
Finalmente, la subseccidon de Recensiones recoge los comentarios de Gabriel
Moreno sobre el libro editado por Isabel Wences y otros en torno a la reciente ley de
transparencia espanola y de Ricardo Cueva sobre el trabajo de Georgios
Vaurouxakis en relacion con el pensamiento de Mill en materia de relaciones
internacionales.

En definitiva, presentamos al lector una nueva entrega de Eunomia. Revista
en Cultura de la Legalidad que pretende mantener el equilibrio entre aproximaciones
dogmaticas y filoséficas sobre el Derecho, sin desestimar la relevancia de las
dimensiones politolégicas y sociolégicas de su analisis. Obviamente, la
responsabilidad por el contenido de cada una de las aportaciones corresponde al
autor, si bien se ha intentado mantener el caracter plural de las tesis y opiniones
sostenidas por cada uno de ellos y garantizar que se exponen con unos estandares
de calidad elevada y contrastada mediante los procedimientos correspondientes. En
la medida que estos objetivos hayan podido ser alcanzados, ello se ha sido posible,
nuevamente, gracias al trabajo generoso y desinteresado de un importante niumero
de profesionales y de académicos. Autor, evaluador, equipo de edicién, consejo de
redaccion, consejo cientifico, asi como editor, son denominaciones tras las que se
encuentran numerosas personas competentes, laboriosas y desprendidas.
Corresponde agradecer a todas ellas y todos ellos su contribucién. Ojala su
resultado sea valorado positivamente por el lector.

José Maria Sauca
Director
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¢ Qué es la llustracion?

Anthony Pagden
Universidad de California en Los Angeles
pagden@polisci.ucla.edu

Resumen

Pese a todo el cuestionamiento y toda la enorme industria histérica creada en torno a la
llustracion, estamos aun lejos de estar seguros de lo que todo esto significa: ;Qué era
exactamente esa “luz’? 4 Cual era su fuente? ; Estamos hablando de un proyecto filoséfico o
de un movimiento social —o de una combinacién de ambos, o de ninguna de las dos cosas?
¢ Tales términos —“ilustracion”, “filosofia”, entre otros— significan lo mismo para todos en

todas partes?

Palabras clave
llustracion, Condorcet, filosofia, modernidad, razon.

What is Enlightenment?

Abstract

Yet for all the questioning, and for all the massive historical industry which has grown up
around the Enlightenment, we are still far from certain what all this means. What exactly was
that light? What was its source? Are we talking about a philosophical project or a social
movement—or a combination of both, or neither? There is a somewhat different question: did
these terms —“enlightenment” “philosophy” and so on— mean the same thing to everyone
everywhere?

Keywords
Enlightenment, Condorcet, philosophy, modernity, reason.

* Traduccion de Edgardo Rodriguez Gémez. Integrante del Grupo de Investigacién sobre el Derecho y
la Justicia de la Universidad Carlos |l de Madrid. Revisado por Maria José Villaverde Rico. Catedratica

de Universidad en el Departamento de Ciencia Politica Ill de la Universidad Complutense de Madrid.
Recibido: 2 de febrero de 2015
Aceptado: 9 de febrero de 2015
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Anthony Pagden

En 1794, Marie Jean Antoine Nicolas de Caritat, Marqués de Condorcet, se
escondia en casa de Madame Vernet, en una habitacion diminuta situada en la calle
Servadoni en Paris. Con la ayuda de la luz tamizada de una vela, para evitar revelar
su paradero a las fuerzas de la Revolucién Francesa que le cercaban, escribia un
breve fragmento de lo que pretendia ser un trabajo mas extenso, el Bosquejo de un
cuadro histoérico de los progresos del espiritu humano.

El Bosquejo es una historia universal de la humanidad dividida en diez
“épocas”. Comienza en la prehistoria describiendo pequefas hordas errantes cuya
condicion sélo podia ser inducida “examinando las facultades intelectuales o
morales, y la constitucion fisica del hombre”. Conduce enseguida al lector a través
de las sucesivas etapas de la evolucion social hasta el estado que en aquel
momento tenian las “naciones ilustradas de Europa”. La época final se situa en el
futuro donde “serian finalmente alcanzadas” todas las promesas de ese periodo al
que Condorcet y sus contemporaneos se referian como el “siglo de la luz”, el “siglo

de la filosofia”, y que hoy denominamos llustracion.

Hoy nos hemos vuelto recelosos con el término “civilizacion” por el
significado que se le dio durante los siglos XIX y XX. Para Condorcet, sin embargo,
no era ese estado cultural y politicamente homogéneo que todos los pueblos
estaban obligados a adoptar, sino lo que llamaba una “igual difusiéon de las Luces”,
una condicién en la cual toda la humanidad adquiriria

...las luces necesarias para conducirse segun su propia razén en los asuntos
ordinarios de la vida y para mantenerse exenta de prejuicios, para conocer bien sus
derechos y para ejercerlos segun su opinién y su conciencia; en la que todos
podrian, mediante el desarrollo de sus facultades, obtener los medios seguros para
proveer a sus necesidades.”

Era evidente en 1794 que estas condiciones no existian, pero Condorcet
garantizaba a sus lectores que el “progreso que las ciencias y la civilizacion” habian
logrado era de tal magnitud que habia “sélidos motivos para creer que la naturaleza
no ha puesto término alguno a nuestras esperanzas™. Cuando ese dia llegue: “el
Sol amanecera sobre un mundo de hombres libres que no reconoceran a mas sefior
que a su razon; donde los tiranos o los esclavos, los sacerdotes y sus estupidos o
hipdcritas instrumentos ya no existirdn mas que en la Historia y en los teatros.”
Cuando ese dia llegue, como se lo habia planteado doce afios antes a los
miembros, sin duda escépticos, de la Académie francaise: “Veremos a la razén
emerger victoriosa de esa lucha, tan prolongada y dolorosa, y finalmente seremos
capaces de escribir: jLa verdad ha triunfado, la raza humana esta salvada!”
Condorcet (1804: T. X : 101).

La vision acerca del futuro que tenia Condorcet, pese a ser cuestionada y
ridiculizada, ha ejercido y sigue ejerciendo una poderosa influencia en la
imaginacion del mundo occidental. Es profundamente cosmopolita, aunque su autor
no usaba esta expresion; y las condiciones que hacian posible el cosmopolitismo
eran, como Immanuel Kant dejo claro, el unico resultado inevitable del proceso de la
llustracion; en sus propias palabras, “la matriz” en la que el futuro de la raza humana
se revela.

Esta afirmacion, sin embargo, da pie a numerosos interrogantes, porque
saber exactamente qué era la llustraciéon habia dado lugar a airadas y furiosas

' N. del T.: Este fragmento traducido por Antonio Torres del Moral aparece en Condorcet (2004: 158).
2 N. del T.: Ibid. (2004: 159).
% N. del T.: Ibid. (2004: 162).
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4 QUE ES LA ILUSTRACION?

discusiones incluso desde el siglo XVIIl. Ningun otro movimiento intelectual o
periodo histérico ha suscitado tantos desacuerdos, tanta intransigencia y tantas
broncas. Los términos clave en casi todas las controversias modernas para definir y
entender el significado de “humanidad” —tales como modernidad, postmodernismo,
universalismo, imperialismo, multiculturalismo— remiten basicamente a algun tipo
de interpretacion de la llustracion.

La disputa en torno a la identidad de la llustracién fue también parte de la
propia llustracion. En diciembre de 1783, el Berlinische Monatsschrift, un periddico
de amplia tirada y de tendencia generalmente progresista, publicoé un articulo del
tedlogo y reformador de la educacién Johann Friedrich Zoliner, en el que planteaba
la conveniencia de los matrimonios estrictamente civiles —un tema reservado, que
pudo pasar inadvertido como ocurre con tantos articulos en otros tantos diarios, y
que probablemente no hubiera sido leido de no ser por una unica nota a pie de
pagina. ;Qué es ilustracion?, preguntaba alli Zoéllner. “Esta pregunta, casi tan
importante como qué es la verdad, deberia ciertamente obtener respuesta antes de
gue a alguien se le ocurra comenzar a ilustrar. |Y hasta ahora jamas he encontrado
contestacion!” (Hinske, 1977: 60).

Fue quizas la nota a pie de pagina mas significativa de la historia del
pensamiento occidental —sin duda la mas ampliamente debatida.

El propio Condorcet, que no vivia asaltado por la ansiedad intelectual que ha
afligido a los historiadores modernos, la definia como una “disposicion de los
espiritus”. El gran filésofo judio Moses Mendelssohn la entendia como la parte
tedrica de la educacion (siendo la cultura la parte “objetiva”). Para el que fue durante
algun tiempo novicio jesuita y francmason, Karl Leonhard Reinhold, era el proceso
de “formar... hombres racionales a partir de hombres que son capaces de
racionalidad”. El jurista prusiano Ernst Ferdinand Klein la identificaba, mas bien
prosaicamente, con la libertad de prensa (algo que parecia creer con nostalgia que
el rey prusiano Federico el Grande habia apoyado). Para Carl Friedrich Bahrdt,
radical y tedlogo, significaba el “derecho mas sagrado, mas importante y mas
inviolable del hombre” para “pensar por si mismo”. En palabras de Hegel era “pura
comprension” que se filtra en la reflexién de los hombres como un “perfume” o —si
se considera que este autor, en el mejor de los casos, dudaba de sus beneficios—
una infeccién”.

Pese a todo el cuestionamiento y toda la enorme industria histérica creada
en torno a la llustracion, estamos aun lejos de estar seguros de lo que todo esto
significa: ¢Qué era exactamente esta “luz’? ;Cual era su fuente? ;Estamos
hablando de un proyecto filoséfico o de un movimiento social —o de una
combinacion de ambos, o de ninguna de las dos cosas? Después surgia una
pregunta en cierto modo diferente: 4 Tales términos —“ilustracion”, “filosofia”, entre
otros— significan lo mismo para todos en todas partes? Algunos historiadores
sostienen, al examinar el tema mas en profundidad, que habia muy poco en comun
entre los filésofos britanicos o alemanes, los philosophes franceses, los
historiadores italianos y los economistas politicos espafnoles, mas alla de la aversion
al fanatismo religioso y una cierta sociabilidad, lo que hace que no tenga mucho
sentido hablar de /a llustracién. Como ha insistido el historiador J. G. A. Pocock,
deberiamos renunciar por completo al articulo definido y hablar mas bien de

“llustraciones”.*

* Estas distintas aproximaciones historicas han sido sintetizadas, y analizadas, por Edelstein (2010: 7-
28).

[-: ]
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Anthony Pagden

No hay duda de que existian realmente diferencias muy importantes en casi
todos los temas entre el pensamiento de los ilustrados franceses, de los ilustrados
de los Estados de habla germana o de Gran Bretana, sin mencionar a los de
Espafia, Portugal, Napoles, Milan, Dinamarca e Irlanda. La influencia intelectual,
moral y afectiva de tradiciones, instituciones, religiones y costumbres, incluso en los
pensadores mas independientes, variaba a todas luces a lo largo de Europa. Los
filésofos, ensayistas, historiadores, novelistas, dramaturgos y poetas —es muy dificil
encuadrar a la mayoria en alguna tipologia— que por algun motivo constituian lo
que en lineas generales se denominaba “la republica de las letras”, formaban parte
de un grupo muy heterogéneo. No se puede esperar que un colectivo de esa indole
pudiera estar de acuerdo siempre en todo, hablar con la misma voz o inclusive
compartir una posicion intelectual comun.

Tampoco puede definirse facilmente la llustracion como un movimiento unico
y coherente; en todo caso, no mas que cualquier otro momento de cambio histérico.
Como habia sucedido con el Renacimiento, la Reforma, y la (muy cuestionada)
Revolucion cientifica que precedieron a la llustracion, o con la Revolucién industrial
y las revoluciones democraticas y socialistas que la siguieron, el movimiento
ilustrado era reacio a ser descrito de manera simple. Fue mas que una revolucion de
las costumbres o un proyecto de reformas legales y politicas moderadas, como
sostuvo el gran historiador italiano Franco Venturi; aunque manifiestamente fue
también ambas cosas.’ Fue mas que una cultura de salén o incluso lo que el fildsofo
aleman Jurgen Habermas popularizaria como “espacio publico”. No fue solamente
un nuevo tipo de industria bibliografica ni un movimiento clandestino de atrevidos
panfletistas anti-sistema. Todas estas cosas eran, a su manera, manifestaciones
muy importantes de la cultura de la Europa del siglo XVIII; pero sostener que una de
ellas o incluso la totalidad constituia /a llustracion supone vaciar el concepto de su
contenido filosoéfico real; asi resultaria dificil entender que el debate acerca de su
identidad pueda ser para nosotros, sus herederos conscientes o reticentes, algo
mas que un mero debate de anticuarios. Es significativo que Zdliner no preguntara:
“.Qué es la llustraciéon?”, ni siquiera “Qué es un filustrado’, un Adfklarer, o un
filésofo, lo cual habria sido otra forma de plantear la misma pregunta. En lugar de
ello pregunto “; Qué es llustracién?” No preguntaba por un estado mental, ni acerca
de un periodo de la historia social o intelectual, ni tampoco acerca de los objetivos
de una fraternidad intelectual. Preguntaba acerca del contenido de un proceso
intelectual.

El uso moderno del término “la llustracién” sugiere también un momento
especifico de aquel periodo —el “largo” siglo XVIII, como en ocasiones se le ha
denominado— delimitado por los muy diferentes temas intelectuales que asociamos
con el siglo XIX, y sobre todo con el Romanticismo. No es necesario sefialar que los
propios llustrados no lo veian asi. Ellos se identificaban a si mismos y a sus
objetivos con el presente histérico, mientras que sus preocupaciones se centraban
en el futuro histérico. Eran conscientes, no obstante, de estar viviendo en un siglo de
“luz” o de “filosofia”. Pero también eran plenamente conscientes, como lo sefalaria
Kant de modo admirable, de que aunque vivian en “una época de llustracién”, no era
“aun una época ilustrada” (Kant, 1748: 8: 40). El propio Kant, de hecho, no tenia una
muy alta opinion de la condicion en la que se encontraba la humanidad en su época,
ni siquiera de las sociedades europeas cultas y educadas.

Nos encontramos todavia, escribia hacia 1789,

® Esta la tesis de fondo en la obra magna de Venturi (1969-1980).
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4 QUE ES LA ILUSTRACION?

en una minoria de edad civil. Somos juzgados por leyes que no somos capaces de
conocer enteramente y por libros que no entendemos... Esto nos ha situado en una
condicion de minoria de edad tal que, si cesara toda coaccion, seriamos incapaces
de gobernarnos... No tenemos la facultad de juzgar por nosotros mismos. En vez de
una conciencia natural tenemos una artificial y nos guiamos por el juicio de los
instruidos; en lugar de costumbre y virtud tenemos mera observancia (Kant, 1789,
16: 898-899).

Sin embargo, aunque ese “nosotros” al que se referia Kant estaba adn lejos
del verdadero auto-conocimiento y de la autonomia intelectual, hacia progresos de
manera clara, pues la llustracion, como la filosofia (y, a diferencia, significativamente
de la teologia), ha sido siempre un proceso abierto. Nadie, sin embargo, fuese
ilustrado o ilustrada, era capaz de prever con exactitud lo que el futuro podia
deparar. Pero todos asumian la existencia de un avance firme hacia algo parecido a
la “Décima época” de Condorcet —porque, como el propio Kant en una ocasion
sefnalo, “cual pueda ser el grado maximo de perfeccién en el que la humanidad deba
detenerse, y qué ancho el abismo entre la idea y su ejecucién, son cosas que nadie
puede ni debe determinar, precisamente porque la libertad puede rebasar todo limite
establecido.” Sea lo que sea lo que estemos discutiendo, “llustracién” tenia que ver
con la comprensién de la evolucion histérica de la mente humana. Como resumia
inteligentemente Michel Foucault: la pregunta “;Qué es llustracion?” marca “la
discreta entrada en la historia del pensamiento de una cuestién a la que la filosofia
moderna no ha sido capaz de responder, pero de la que nunca ha llegado a
desembarazarse”. Y era, afiadia, una pregunta que ineludiblemente “buscaba
establecer una diferencia: ;qué diferencia introduce el hoy con respecto al ayer?”®

La llustracion, al igual que todo movimiento filoséfico, tenia un caracter critico
como insistian todos sus partidarios. En este sentido, era el verdadero comienzo de
la modernidad, pues era un proceso abierto, en continua progresion, sujeto a
escrutinio y a reevaluacion constantes. Tenia, como veremos, un claro sentido de la
orientacion que iria tomando la humanidad y del porqué, pero nunca trazé limite
alguno sobre su desarrollo posterior. El objetivo era alcanzar el “estado de
civilizacion” de Condorcet, aunque de lograrse, no tenia que producirse ningun alto,
ningun fin de la historia.

A diferencia del Renacimiento y de la Reforma, la llustracion habia
comenzado no como un intento por recuperar algun pasado reverenciado, sino que
era mas bien un ataque al pasado en nombre del futuro. Si un siglo podia
caracterizarse como “filoséfico” sélo porque rechazaba la sabiduria de los siglos
pasados, escribia Jean d’Alembert (1989 [1759]: 19), antiguo profesor de Condorcet,
el s. XVIII tenia que denominarse el “siglo de la Filosofia par excellence”.

“Nuestra época, declaraba Inmanuel Kant en un pasaje célebre en la primera
de sus tres grandes “Criticas”, la Critica de la razén pura (ella misma, de hecho, un
trabajo critico):

...es de modo especial la de la critica. Todo ha de someterse a ella. Pero la religion y
la legislacion pretenden de ordinario escapar a la misma. La primera a causa de su
santidad y la segunda a causa de su majestad. Sin embargo, al hacerlo, despiertan
contra si mismas sospechas injustificadas y no pueden exigir un respeto sincero,

®N. del T.: Este fragmento traducido por José Rivera Armengol aparece en Kant (2003: 432).
"N. del T.: Este fragmento traducido por Antonio Campillo aparece en Foucault (2007: 71).
8 N. del T.: Ibid. (2007: 74).
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resp%to que la razén soélo concede a lo que es capaz de resistir un examen publico y
libre.

Para quienes integraban “la parte pensante de la comunidad”, en palabras de
Kant, no actuar, no preguntar, era permanecer en un estado de infantilismo
prolongado. Teniendo en cuenta que los seres humanos no pueden permanecer en
la nifez a lo largo de toda su vida como individuos, la eleccion de seguir siendo
nifios intelectualmente constituia una negacion de su ser autoimpuesta. Los autores
ilustrados eran, segun la version entusiasta de Condorcet (2004: 59), quienes
habian procurado “demostrar tener una verdad independiente de los dogmas
religiosos, de los fundamentos, y de las sectas; es decir, que es en la constitucién
moral del hombre donde hay que buscar el fundamento de sus deberes, el origen de
sus ideas de justicia y de virtud”. Estos eran los auténticos “fildsofos”; hablaban con
voces diferentes, escribian en lenguas diferentes y recurrian a formas de expresion
diferentes, desde la poesia hasta la biologia; no obstante, y aunque ninguno habia
usado esa palabra, todos contribuian a un “proyecto” unico.

La expresion “proyecto ilustrado”, tan citada hoy y de la que tanto se ha
abusado, fue probablemente acuiada hace unos treinta afos por el filosofo escocés
Alasdair Maclntyre. No pretendia ser un cumplido. Para Maclntyre, todo lo que el
proyecto ilustrado buscaba era aplicar el intelecto racional al turbio entendimiento de
la mente humana donde acechaban las fuerzas amenazantes y perturbadoras del
prejuicio, la religién, la supersticion, las emociones descontroladas y jamas
imaginadas, todo aquello que conspiraba para privar al individuo autbnomo de
autoconocimiento y autocontrol. llustracion, como planteaba el poeta y filosofo —que
algunos consideraba como “el Voltaire aleman” — Christoph Martin Wieland -otro de
los que habia escrito una respuesta a la pregunta de Zollner- significaba tener
“suficiente luz... que aquellos que deberian ver no sean ni ciegos ni negativos, y que
no estén impedidos, por cualquier otra razén, de poder o querer ver’'. Significaba
separar lo verdadero de lo falso, desenredar lo enredado, descomponer lo
compuesto en sus partes originales mas simples, siguiendo con lo simple hasta su
origen. Ante todo, significaba que ninguna “representacién o afirmacion, que hubiera
sido considerada alguna vez verdadera por los hombres, se convirtiera en motivo
para impedir la investigacion ilimitada.”"" Sélo de este modo seria finalmente posible
reducir “la masa de errores y enganos perjudiciales, que oscurecen el entendimiento
humano”'?. El problema, a juicio de Maclntyre era que toda esa insistencia en la
primacia de la razon y el “debate racional” habia logrado erradicar de la mente de
los hombres lo que desde Aristoteles se habia configurado como el fundamento
principal de toda su vida moral, intelectual y politica: el concepto de virtud. Para el
que no ofrecia nada a cambio. Su “luz” intelectual, de hecho, no era mas que
oscuridad moral. (Maclntyre, 1981: 1-2; 1990: 172-173).

Sin embargo, Maclntyre no fue el responsable de presentar esa imagen de la
llustracion como la simple aplicacién de la razén a las vastas complejidades de la
condicién humana. Ese habia sido el trabajo de los primeros romanticos, algunos de
los cuales, como Johann Gottfried Herder, anteriormente uno de los mas leales
discipulos de Kant, habian crecido a la sombra de la llustracién. Ansiosos por
reemplazar aquello que habia llamado “la superficialidad y la desmesura, ...el calor
en las ideas y ...la frialdad en las acciones, y el desolado, desarraigado
cosmopolitismo de la llustracién”, por un vital apego al hogar y al corazén, se

°N. del T.: Este fragmento traducido por Pedro Ribas aparece en Kant (1984: 9).
'O N. del T.: Este fragmento traducido por Agapito Mestre y José Romagnosa aparece en Wieland
412007: 45).
0 N. del T.: Ibid. (2007: 47).
Idem.
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deshicieron de toda la cultura filosdfica ilustrada entendida como un intento
implacable de imponer a la humanidad entera el peso muerto de lo que sus autores
denominaban de manera significativa “El imperio de la razén”. Lo que antes se veia
como un medio para la libertad, ahora resultaba una forma de esclavitud; lo que
antes pretendia poner en evidencia la confusion intelectual, los engafos
perpetrados por la religion y el acritico apego a las costumbres, ahora se
consideraba una forma de engafno. La razéon humana, se alegaba ahora, era en el
mejor de los casos un instrumento muy imperfecto para la comprension de la
condicion humana, y la ciega confianza que la llustracion habia puesto en ella
conducia incluso a peores formas de esclavitud que las que se habian inventado en
épocas pasadas de la historia humana. Segun Johann Georg Hamann, el critico
mas precoz y perspicaz de Kant, conocido como el “Mago del Norte”, lo que llamaba
“la ilustracién de nuestro siglo” era “una aurora boreal...tenue y fragil, a partir de la
cual no se podia profetizar ningun quiliasmo cosmopolita, salvo en gorro de dormir y
al calor de la estufa”.

Para Hamann, toda la obra de Kant se habria basado en una banal ilusién
consistente en “el intento, en parte mal comprendido y en parte fracasado, de hacer
a la razén independiente de toda leyenda, tradicion y fe”."® La tnica posicion a partir
de la cual cualquier ser humano podria examinar el proceso total del entendimiento
humano estaria en funcion de lo que se conoce ahora como “el punto de vista de la
Providencia”. Pero este, desde luego, no estaba a disposicién de los simples
mortales. Segun Hamann, incluso identificar la “razén pura”, como Kant habia
pretendido, seria un objetivo absurdo e imposible porque “toda la facultad de pensar
se basa en el lenguaje” que adquiere su forma y esta condicionado por su propio
pasado. El lenguaje no tiene, afirmaba categoricamente Hamann, “ninguna
credencial mas que la tradicién y la practica”. En otras palabras, era precisamente el
lenguaje, el mismo lenguaje que servia a Kant para intentar llevar a cabo su critica,
lo que constituia “el centro del malentendido de la razén consigo misma”.
Considerando que ni hombres ni mujeres pueden liberarse de los lenguajes gracias
a los cuales elaboran una forma de entender el mundo, no podia darse ninguna
explicacién plenamente “objetiva” de ese mundo.

Peor aun, la consecuencia de esta indiferencia hacia las preocupaciones
reales de los demas solo podia conducir a lo que Herder denunciaba como la
verdadera “debilidad-hasta-la muerte y el agotamiento bajo la incredulidad, el
despotismo y el lujo” de la llustracién; ésta habia sido un engafo, y todo su proyecto
un fraude filosofico. Todo el objetivo de la llustracion, en opinién del filésofo anglo-
irrandés Edmund Burke (1992: 48), podia ser resumido en una sola frase:
“Benevolencia hacia la totalidad de la especie y carencia de sentimiento hacia el
individuo con quien los maestros estan en contacto, a causa de la naturaleza de la
nueva filosofia”. A partir de estas afirmaciones seria facil responsabilizar a las
ambiciones perversas del “siglo de la filosofia” de todos los excesos del positivismo
de finales del siglo XIX, de la Revolucion industrial y de la secuela de horrores
subsiguientes de la modernidad.

La caracterizacion y condena romanticas de la llustracion alentaron un
indignado ataque moral dirigido no sélo contra toda forma de racionalismo, sino
contra la estructura entera de la “civilizacion occidental”’. La devastacién causada
por los constructores de imperios europeos de finales del siglo XIX y los
sobrecogedores horrores de la primera mitad del siglo XX contribuyeron a ahondar
el punto de vista de que toda confianza en la capacidad humana de
perfeccionamiento a partir de la razén y del entendimiento, y cualquier intento de

'3 N. del T.: Ibid. (2007: 38).
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critica, cualquier creencia en alguna forma de universalismo, sélo podian conducir,
se decia, al camino que la propia Europa habia transitado: de las ilusiones de la
llustracion al nacionalismo, el imperialismo y el racismo seudocientifico, a la
movilizacién de masas del “socialismo cientifico” y, finalmente y de forma inexorable,
a las camaras de gas de Auschwitz.

Posiblemente la version mas extrema e influyente de este punto de vista sea
la de Max Horkheimer y Theodor Adorno en su obra Dialéctica de la llustracion,
publicada por primera vez en 1947. Para sus autores, ambos refugiados de la
Alemania nazi en Nueva York, el gran enemigo era la tecnologia del mundo
moderno, asi como las instituciones que la habian hecho posible. Algo que
consideraban haber presenciado de primera mano en sus manifestaciones mas
espantosas. Todo esto, segun ellos, solo habia sido posible gracias a la llustracion.
No discrepaban con su objetivo declarado de “liberar a los hombres del miedo y
establecer su soberania”. Para ellos, la tragedia consistia en que la llustracién habia
fracasado en alcanzar cualquiera de esos fines. Por el contrario, habia tratado de
desconectar el mito de la razén, para entronizar a ésta como el unico bien humano.
En ese proceso la propia llustracion se habia transformado en un mito, “el mito de
que nadie puede librarse de la imaginacion mitica” (Horkheimer y Adorno, 1972: 12).
El resultado habia sido una especie de autoengafo perverso que habia conducido a
toda clase de atrocidades, y en consecuencia “la tierra enteramente ilustrada
resplandece bajo el signo de una triunfal calamidad”. Enganada en su conviccion de
que los seres humanos podian superar su condicion a través de la razon, la
llustracién habia contemplado toda clase de horrores en el mundo al intentar hacer
realidad dicha creencia. Todas las revoluciones intelectuales del siglo XIX, a las que
contribuyeron los propios romanticos sin ser conscientes, el ascenso del
nacionalismo, el colapso de la ciencias humanas creadas por los "inflexibles
enciclopedistas" en el positivismo, el racismo —esa “autoafirmacion del individuo
burgués integrado en la barbara colectividad”— y finalmente en el neo-darwinismo,
la eugenesia y similares; todos estos, y muchos mas, no eran segun Horkheimer y
Adorno sino el resultado inevitable del intento del siglo XVIII de vivir unicamente
segun la razéon. Antes del siglo XVIII “sélo los pobres y salvajes [se habian visto]
expuestos a la furia de los elementos capitalistas” (ya que también el mercado era
creacion inevitable de la llustracion); pero una vez que la llustracion se habia
apoderado de la imaginacion europea, el autoritarismo y el imperialismo, la “forma
mas terrible de la ratio”, habian afligido al mundo entero bajo la nueva y espantosa
forma del fascismo y del nacionalsocialismo. “Y habia sido la mano de la filosofia la
que lo habia escrito en el muro” (/d.: 86-89).

No fueron s6lo Horkheimer y Adorno los que entendieron que algun tipo de
llustracion era responsable del Holocausto. Versiones mucho mas escabrosas de
sus tesis se difundieron ampliamente tras la Segunda Guerra Mundial, ya que,
obviamente, era necesario explicar lo aparentemente inexplicable -el horror absoluto
de Auschwitz- aludiendo a algo mas que la simple malevolencia humana. En julio de
1946, Kurt Kauffmann, abogado defensor de Ernst Kaltenbrunner, el oficial de las SS
de mayor rango juzgado por crimenes contra la humanidad en Nuremberg, ley6 ante
el tribunal una larga e intrincada historia de nihilismo moderno. Sefialaba que el
racionalismo habia emergido en Inglaterra para convertirse en la “religién de estado
en Francia”; luego, “la Revolucion francesa estalld y escribio en el cielo de Europa
con letras de fuego la idea de unos derechos humanos emancipados... carcajadas
sarcasticas y desdefosas hacia todo lo sagrado surgieron entre las masas...” A
partir de entonces “dichas ideas conquistaron también Alemania, pues durante aquel
siglo Alemania miraba con asombro y respeto a Francia.” La manifestacion de la
religion se convirtid en una religion de pura humanidad. El paso definitivo lo daria
Kant, quien saco la consecuencia final “basandose en el principio de la ciencia libre”.
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Solo faltaba un corto paso para llegar a la monstruosidad ideoldgica que fue el Reich
de Hitler. Segun el abogado Kauffmann, el oficial de las SS Kaltenbrunner era sélo
una victima de un proceso histérico profundamente erréneo que habia comenzado
con la llustracion francesa. El alegato de Kauffmann fue desestimado por el
presidente del tribunal, quien alegé que era “totalmente improbable que pudiera
influir de algin modo en el razonamiento de los jueces”." No obstante, algunas
versiones menos pintorescas de tales argumentos estan todavia fuertemente
presentes entre nosotros.

Los post-colonialistas y los opositores mas radicales de la “globalizacion” han
repudiado la llustracién, al igual que Adorno y Horkheimer, por considerarla la
apoteosis del racionalismo que desprecia la diferencia y que arrasa con el
medioambiente, en nombre de la ciencia, que despoja a los pueblos indigenas de su
dignidad moral, de sus derechos y, de ser posible, de su identidad cultural; que
condena, asimismo, a mas de dos tercios de la poblacidon del planeta a penurias y
miseria con el fin de satisfacer las exageradas necesidades del otro tercio. Puede
que los imperios ya no existan, pero el espiritu universal de la llustracidon que
contribuyd con tanto éxito a la existencia de los del siglo XIX no ha desaparecido
con ellos. Sélo ha cambiado su lenguaje. La llustracion supone, en palabras del
fildsofo inglés John Gray (1997), una “emancipacion universal y una civilizacion
universal”, cuando en realidad no es mas que otro nombre del “imperialismo cultural
de Occidente”. Los modernos, herederos postcoloniales de la llustracion, ya no
gobiernan en nombre de la “civilizacién”, emancipacion, autodeterminacion y todos
aquellos términos reconfortantes utilizados por los constructores de imperios del
siglo XIX para encubrir sus fines; ahora gobiernan en nombre del “desarrollo”, la
“‘democracia”, la “buena gobernanza”, el “estado de derecho” y cuestiones similares.
Sus agentes fueron alguna vez estados nacionales, hoy son agencias globales: el
FMI, el Banco Mundial, y numerosas agencias de ayuda internacional
bienintencionadas, pero ilusas. El proyecto que nacié en el siglo XVIII como un
intento de liberar a todos los individuos de la dependencia de los rigidos codigos
sociales y morales mediante los cuales los poderes del Antiguo Régimen, tanto
seculares como religiosos, ejercian control sobre sus subditos, y poder crear asi un
mundo social en el cual todos los seres humanos pudiesen desarrollarse, se habia
transformado en el siglo XX en el intento de una elite europea segura de si misma
de imponer su voluntad e imagen al mundo entero. Actuaba asi porque en el fondo
subsistia aun la errénea suposicion de que todos los seres humanos podian y
deberian decidir cdmo vivir sus vidas de acuerdo unicamente con sus aptitudes
racionales, independientemente de las comunidades, las creencias religiosas, las
costumbres y los lazos afectivos en que hubieran nacido. La razén ha sido una
forma de tirania especificamente europea.

El meollo de esta critica lo que plantea es que la llustracion pretendia
someter a la razon todos los aspectos de la vida humana; lo cual, desde luego, no
es totalmente desacertado. De haber sido erréoneo, tal creencia dificiimente hubiera
persistido durante tanto tiempo. Ser “ilustrado” significa, como insisten todos, ser
critico, y el juicio critico involucra necesariamente el uso de la razén. Como Kant
sostenia en la mas conocida de las numerosas respuestas que Zdllner recibidé a su
perturbadora pregunta, la razén era la que permitiria a la persona que aun no habia
alcanzado la edad adulta salir de su “minoria auto-provocada”. Para lograrlo tenia
que deshacerse de todos esos “dogmas y férmulas, de esos instrumentos
mecanicos para el uso racional (0 mas bien mal uso) del talento natural [de la

* véase Nuremberg Trial Proceedings, vol. 18, Tuesday, 9 July 1946, en The Avalon Project, Yale Law
School. Disponible en: http://avalon.law.yale.edu/imt/07-09-46.asp. Revisado el 17 de febrero de 2015.
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humanidad]’, que eran “los grilletes de una permanente minoria de edad” —para
hacer eso, tenia que pensar por si misma.

Pero con esto no acaba la historia. Porque en el corazén del “proyecto
ilustrado” subyacia un intento por descubrir nada menos que una definicion nueva
de la propia naturaleza humana. Ello requeria, incluso para Kant, mucho mas que la
simple aplicacion de la ilimitada razén. Exigia, en primer lugar, un conocimiento de
las “pasiones”. Esto, empero, no excluia por completo a la razén. La razén puede
ser, como sefalaba el gran filésofo escocés David Hume, un “principio inactivo” y
“absolutamente impotente” en lo que a la moral respecta. Es también claramente, “y
debe ser...” —en la considerada a menudo como la afirmacion mas escandalosa de
Hume- “la esclava de las pasiones, y no puede pretender otro oficio que el de
servirlas y obedecerlas”.'® Pero como toda buena esclava, puede ser a su vez un
instrumento valioso.

Si algo pudiese hoy sostenerse como definitorio de “humanidad”, no seria
éste la razon o el habla, como se insistié en tiempos antiguos, tampoco la habilidad
para elaborar conceptos, como Locke aseguraba; si bien todas éstas habrian de
incluirse en la descripcion general de la especie. Seria la habilidad humana unica
que responde a los “sentimientos”, las pasiones y sensibilidades de otros. Si ese es
el caso, una imagen muy diferente de la mente humana y la personalidad humana
emergerian respecto de las que Hobbes, Locke y Grocio plantearon. Ella
proporcionaria a la humanidad una identidad independiente de la de Dios, una razén
para reconocer igual valor a todas las gentes, y vislumbrar una especie de bien
comun, sin dotarles de almas inmortales ni concebirles como palidas, si no idénticas,
imagenes de lo divino. Asi es como Diderot lo sintetizaba:

Todo lo que concebiréis, todo lo que meditaréis sera bueno, grande, elevado,
sublime si esta de acuerdo con el interés general y comun. No existe cualidad
esencial de vuestra especie sino aquella que exijais en todos vuestros semejantes
para asequrar vuestra felicidad y la suya. Es tal conformidad de vos con todos
ellos y de ellos con vos lo que determinara cuando habréis traspasado los limites de
vuestra especie, y cuando permaneceréis en ellos. Por tanto, no la perdais nunca de
vista, pues si ello ocurriese veréis las nociones de bondad, justicia, humanidad y
virtud desfallecer en vuestra mente. Deciros a menudo: “Soy un hombre y no
tengo mas derechos naturales verdaderamente inalienables que los de la
humanidad” (Diderot, 1755).

[Tout ce que vous concevrez, tout ce que vous méditerez, sera bon, grand, élevé,
sublime, s'il est de l'intérét général et commun. Il n'y a de qualité essentielle a votre
espece, que celle que vous exigez dans tous vos semblables pour votre bonheur et
pour le leur. C'est cette conformité de vous a eux tous et d'eux tous a vous, qui vous
marquera quand vous sortirez de votre espece, et quand vous y resterez. Ne la
perdez donc jamais de vue, sans quoi vous verrez les notions de la bonté, de la
justice, de I'humanité, de la vertu, chanceler dans votre entendement. Dites-vous
souvent : Je suis homme, et je n'ai d'autres droits naturels véritablement inaliénables
que ceux de I'humanité.]

Todo esto requeria un nuevo examen de las fuentes de la sociabilidad
humana y del curso de la historia humana —una nueva comprension del lugar que
ocupaba la humanidad en la naturaleza, y en una naturaleza concebida como
independiente de cualquier legislador divino. Exigia un estudio de la diferencia asi
como de la similitud, pero en especial de las diferencias exhibidas por los miles de
pueblos del planeta. Al final condujo a la creacion de lo que en el siglo XVIII llegé a

'S N. del T.: Este fragmento traducido por Vicente Viquiera aparece en Hume (1977 [1740]: 265).
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denominarse la “ciencia del hombre”, que remplazaria todos los intentos previos,
sobre todo los de los tedlogos, por entender lo que significaba ser humano.

El objetivo del “proyecto ilustrado” fue describir y definir a la humanidad de la
misma forma, aunque con métodos e instrumentos diferentes, en que las ciencias
naturales -que habian logrado avances sorprendentes en el siglo XVII- trataron de
describir y definir el mundo natural. D’Alembert (1759: 19-20) concebia esta ciencia
como una serie de “mapamundis basados en diferentes proyecciones”, como un hilo
0 una “cadena” de verdades que guiarian a la humanidad para salir del laberinto en
qgue habia estado prisionera durante siglos. El proyecto debia demostrar la verdad
incuestionable de dos de sus principales premisas, que desde entonces han sido
fuente de controversia. La primera sostenia que aunque la especie humana es Unica
entre los animales, no comparte nada en comun con la divinidad (incluso
suponiendo que ésta realmente existiese). La “ciencia del hombre” debia ser
decididamente secular, como lo son hoy las ciencias naturales. La segunda afirmaba
que existia una “naturaleza humana” universal que podia ser comprendida donde
quiera que se encontrase. Habia claramente diferencias obvias y reconocibles entre
europeos, asiaticos, y africanos y amerindios pero eran resultado del entorno, la
educacion y la cultura. Ninguna de ellas se consideraba irrelevante o secundaria,
pero tampoco eran una parte estructural de la condicion humana. A partir de ahi
podia demostrarse que los seres humanos tenian una disposicion comun hacia una
vida compartida a la vez universal, social y politica que al fin seria llamada “ciudad
del mundo”, la “cosmodpolis”.

Paraddjicamente, fue Jean-Frangois Lyotard, uno de los enemigos
declarados de la llustracion y el primero en acufar el término “postmodernidad”,
quien quizd ha entendido mejor todo esto. Los seres humanos, sostenia, son
esencialmente criaturas de narraciones, no tanto homo sapiens, como homo
fabulans, y los relatos que se narran entre ellos inventan sus vidas conscientes.
Todas las religiones, todos los sistemas politicos son relatos, y el problema con toda
la historia del pensamiento occidental, se lamentaba en 1978, es que ha estado
atravesada por lo que denominaba la “meta-narrativa” (grand récit) de la llustracion.
Segun Lyotard (1979), lo que esta meta-narrativa habia pretendido no fue imponer la
razoén sobre la rebelde personalidad humana, sino crear el concepto imposible de
una identidad humana universal, de un destino humano universal, que él
denominaba “cosmopolitico”. Esta era la historia del mundo moderno que, segun él
creia, el nuevo mundo “postmoderno” iba a remplazar. Esa “meta-narrativa” -
afirmaba- habia “atenazado al lector durante siglos de humanismo y de ciencias
humanas”. En la medida en que ese ha sido, de hecho, el verdadero objetivo del
“siglo de la filosofia”, se hallaba en lo cierto.
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Resumen

El trabajo tiene por objeto insistir en la inevitable conexién entre la idea de ciudadania y las
instituciones democraticas. La ciudadania es la vinculacién mas fuerte que existe entre los
habitantes pertenecientes a un Estado y el propio estado. No hay verdadera democracia sin
suficiente participacion politica de los ciudadanos, ni los individuos son considerados
ciudadanos si no es un régimen democratico y con derechos individuales garantizados. El
analisis del ejemplo histérico de la democracia ateniense sirve para comprobar los defectos y
limitaciones de cualquier democracia excluyente. La democracia exige un planteamiento
cosmopolita con derechos y ciudadanos cosmopolitas que debe convivir con la existencia de
fronteras territoriales: ese es uno de los retos de la politica y el derecho en la actualidad.
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Abstract

The paper focuses upon the indubitable interrelation between the concept of citizenship and
democratic institutions. Citizenship is the strongest nexus that there is between the
inhabitant of a state and the state itself. A democracy is a true democracy only if citizens
have an effective and adequate participation in the political process, and the individual is a
true citizen only if the regime is a democratic one that guarantees the rights of the individual.
The analysis of the historic democracy of Athens serves to establish the deficiencies and the
limitations of any democracy that excludes. Democracy, in its true sense, requires a
cosmopolitan approach with cosmopolitan rights for its citizens who should coexist within the
limits of national boundaries: such is one of the challenges of politics and law today.
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1. Introduccion

No corren buenos tiempos para la democracia ni para la ciudadania. De la
primera sobreviven elementos esenciales que posibilitan y potencian la realizacién
de una vida libre y basicamente no dependiente, piénsese en el compromiso moral y
civico de ciertas personas, en el pluralismo, en el reconocimiento y garantias al
ejercicio de ciertos derechos humanos o en las instituciones del Estado de Derecho.
Sin embargo, esos elementos se mantienen vigentes acompafados de otros que
constantemente atacan a la democracia, hasta el punto de que ésta se puede
convertir en una simple mascara sin nada esencial que la sostenga. Hasta podria
dar la impresion de que suman mas las realizaciones deficientes, las corrupciones
erosionadoras y las promesas incumplidas que la fe y la esperanza en un horizonte
social mas solidario, libre e igualitario.

En cuanto a la idea de una ciudadania libre de las imposiciones humillantes
que produce la exclusion, la pobreza, las discriminaciones derivadas de la
pertenencia a ciertas culturas, razas, paises, religiones o ideologias, me parece que
no exagero mucho al afirmar que nos encontramos ante un franco retroceso.
Derechos que considerabamos fijos y consolidados han pasado a convertirse en
privilegios de unos pocos y en preocupacion para los demas. La sociedad del
continuo riesgo nos reta, y generalmente nos condena a vivir en la inseguridad, el
temor y la incertidumbre. Salvo para un pequefio sector, intocable y blindado, que
saca provecho de todo ello. Poco tiene que ver el ideal de ciudadania que parecia
haber salido victorioso de las revoluciones liberales del siglo XVIII, de las
reivindicaciones sociales, laborales y econdmicas del siglo XIX, de las luchas por la
igualdad de la mujer y el hombre, por la descolonizacion y el triunfo sobre la barbarie
totalitaria de las dictaduras fascistas y comunistas del siglo veinte, con la vuelta a
este espiritu y realidad hobbesiana a que nos han lanzado los primeros pasos del
siglo XXI. Y lo sorprendente y paradéjico del asunto es que la direccion en ese
sentido ha sido decidida por seres humanos en sistemas politicos democraticos.
Favorecida por la pasividad, la complicidad y la impotencia de unos y la falta de
sentimientos altruistas, la astucia y la codicia de otros. La pérdida y descrédito del
minimo sentido de la compasion con el desfavorecido puede convertirse en el
implacable instrumento de destruccion de la democracia. La irrupciéon de un régimen
politico formalmente democratico, pero realmente oligarquico, es el acontecimiento
que se impone por doquier. Por supuesto que cabrian también peores alternativas.

No obstante, cabe pensar que el debatir responsablemente sobre un mejor
futuro para la democracia y una idea generosa de ciudadania no es una tarea inutil.
Ademas, si no lo hacemos los ciudadanos corrientes, estaria cerrado el camino de la
regeneracion de la democracia. Aqui la existencia de normas y procedimientos que
encaucen la toma de decisiones son un medio imprescindible de actuacion; y de
estos asuntos, la democracia cuenta con una buena experiencia. Aunque los hechos
histéricos y sociales son inclementes, el futuro impredecible y las condiciones,
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generalmente, nos vienen dadas, la democracia puede sobrevivir solamente si
cuenta con la voluntad y apoyo de los demdcratas que creen en ella.

Estos no deberian olvidar, pero también deberian saber hacer buen uso, de
lo sefialado por J.J. Rousseau (1969: 83)' en su Contrato Social, acerca de la
democracia:

Si hubiera un pueblo de dioses, se gobernaria democraticamente. Mas un gobierno
tan perfecto no es propio para los hombres.

No creo que el sentido de las palabras de J.J. Rousseau deba entenderse
como la incapacidad de los seres humanos para gobernarse democraticamente,
sino, mas bien, como un interés en enfatizar que la democracia no es un sistema
politico facil, sin dificultades ni esfuerzos para mantenerlo y para evitar sus
desnaturalizaciones y corrupciones. La democracia no cuenta con la solidez y
fortaleza de otros regimenes fundamentados en instancias fijas y claras. El debate,
la autocritica y la revision, es decir, el continuo espiritu de reforma hacia lo mas justo
exigen aparcar nuestra tendencia hacia la conformidad, la pereza y la comodidad de
lo ya alcanzado. No tenemos certezas absolutas que nos aseguren los caminos
correctos y el final deseado. Hemos apostado por el valor del ciudadano, por sus
derechos y por las instituciones creadas para su defensa, no por la venta de nuestra
autonomia y voluntad a ninguna politica redentora. Ni debemos permitir que nadie
nos sustituya en la busqueda de la felicidad. No cabe la menor duda de que la
democracia es un régimen dificil de crear y mantener y extremadamente exigente.

Claude Lefort (2004: 157) sefald bien la indeterminacién de la democracia
frente a lo determinado del totalitarismo contemporaneo: La legitimidad del debate
sobre lo legitimo y lo ilegitimo supone, repitamoslo, que nadie ocupe el sitio del gran
juez. Precisemos: nadie, es decir, ni un hombre investido de una autoridad suprema,
ni un grupo, aunque fuera la mayoria. La negociacién, sin embargo, es operativa:
suprime al juez, pero remite la justicia a la existencia de un espacio publico, un
espacio tal que estimula a cada individuo a hablar y a escuchar sin estar sujeto a la
autoridad de otro, y que induce a querer el poder que le es dado.

Algunos autores contemporaneos han insistido en este caracter ético -en su
fundamento, en sus formas y en sus decisiones- de la democracia: piénsese en la
idea de J.L. Lopez Aranguren (1988: 117 ss.) de la democracia como moral, en la de
G. Pasquino (2000: 12) de la democracia exigente y la de la adhesion a la
democracia como virtud publica sefalada por Gustavo Zagrebelsky (2010: 111 ss.).

2. Ciudadania democratica

Ciudadania y democracia son dos términos que van irremediablemente
unidos. La democracia es el unico sistema politico donde los ciudadanos juegan un
papel determinante en la creaciéon y mantenimiento de sus instituciones y formas de
gobierno. No hay verdadera democracia sin suficiente participacion de los
ciudadanos, ni los individuos son considerados ciudadanos si no es en un régimen
democratico. La historia de las organizaciones politicas, pero sobre todo la historia
del Estado moderno (del Estado absoluto al Estado democratico constitucional) es la
historia de los grupos humanos, de los hombres y mujeres, para desembarazarse
del papel de subditos y asumir el de ciudadanos. La ciudadania es la vinculacion
mas fuerte que existe entre los habitantes pertenecientes a un Estado y el propio

' Para una visién general de la filosofia de J.J. Rousseau puede consultarse el Estudio Introductorio de
Sergio Sevilla a los Discursos y el Contrato Social (2014).
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Estado. La ciudadania expresa, mejor que cualquier otra nocion, la pertenencia real
y completa de los seres humanos a una comunidad politica determinada
(generalmente a un Estado-nacion; pero también a comunidades mas amplias,
piénsese en la Union Europea). Ser ciudadano significa poder ejercer, con garantia
juridica y politica, una serie de derechos humanos basicos y fundamentales y tener
ciertos deberes politicos y juridicos.

Por supuesto que estamos muy lejos de haber conseguido que todos los
paises sean democracias, que las que lo son de nombre lo sean realmente y mucho
mas lejos de haber logrado que los seres humanos puedan moverse a lo largo del
mundo como ciudadanos. Pues el concepto de ciudadania sigue siendo particular y
no universal. La idea de ciudadano universal, o el ser humano como ciudadano del
mundo, es un objetivo moral y politicamente deseable e irreprochable, pero también
sumamente complicado y lleno de dificultades que, con frecuencia, sus defensores
ignoran o eluden. Sin embargo, esta llamado a ser un ideal moral y social que sirva,
al menos, para poder criticar y transformar, por limitados e insuficientes, los modelos
de ciudadania existentes. Sobre los que no son ciudadanos de pleno derecho en un
pais, sobre los apatridas o los refugiados, sobre los emigrantes e inmigrantes
recaen las desgracias de los que son excluidos de todos o parte de los derechos
que consideramos esenciales para el desarrollo de una vida digna.

La idea de ciudadano universal o cosmopolita ya fue esgrimida por algunos
egregios representantes de la escuela estoica. Plutarco, refiriéndose a Zendn,
escribié: La muy admirada Republica de Zenén, el fundador de la escuela estoica,
tiende fundamentalmente a éste unico principio: que no vivimos en ciudades ni
paises separados unos de ofros por leyes particulares; sino que consideramos a
todos los hombres compatriotas o conciudadanos, y que haya un solo mundo y
ordenamiento como una multitud asociada y constituida con arreglo a una ley
comun. Esto escribié Zendn representandoselo como suefio o imagen de un buen
ordenamiento y Republica para el filosofo (Sevilla Rodriguez, 1991: 125)%.

La idea de patria comun, base de la fraternidad humana y de los deberes
para con nuestros semejantes se encuentra también en el De finibus de Cicerén: Y
creen que el mundo esta gobernado por la voluntad de los dioses, y que es como
una ciudad y un Estado comun de los hombres y de los dioses, y cada uno de
nosotros es parte de este mundo;, por lo que se sigue por naturaleza que
anteponemos la utilidad comun a la nuestra (Mondolfo, 1974: 143).

Esta idea universalista, sustentada incluso por emperadores como Marco
Aurelio®, iba a ser una idea clave del desarrollo de la religién cristiana.

Y de esos ideales cosmopolitas no podria dejar de derivarse una critica a la
esclavitud, aunque estemos aun muy lejos de la puesta en practica de su
eliminacion (Puente Ojea, 1974: 28 ss.).

Asi nos dice Diégenes: Unicamente el sabio es libre, y los malvados son
esclavos: pues la libertad es un poder de obrar de acuerdo a la manera propia; la

2 Sobre la filosofia estoica ver Rist (1995); Long (1977: 11 ss.); Elorduy (1972) y Nussbaum (2003: 395
SS.).

% Marco Aurelio enfatiza en sus Meditaciones: Si la inteligencia es comun también la razén, segtn la
cual somos racionales nos es comun (...) Concedido eso, también la ley es comin. Convenido eso,
somos ciudadanos. Aceptado eso, participamos de una ciudadania. Si esto es asi, el mundo es como
una ciudad. Pues, ¢;de qué otra comun ciudadania se podra afirmar que participa el género humano?
De alli, de esta comtn ciudad, proceden tanto la inteligencia misma como la razén y la ley (1977: 93
ss.). Es recomendable la lectura del libro de Hadot (2013).
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esclavitud es la privacion de tal capacidad. Existe ademas otra esclavitud que
consiste en la sujecion, y una tercera en la compra y la sujecion, que se opone a la
dominacioén, que también ella es malvada (Mondolfo, 1974: 144).

Hoy el analisis y discusion del concepto de ciudadania ha cobrado gran
importancia no soélo por estas menciones a la idea y objetivo de una ciudadania
cosmopolita sino también por la polémica entre partidarios de la filosofia politica de
tradicion liberal y la filosofia politica republicana o del republicanismo civico. De una
manera simplista se puede decir que la primera se distingue por acentuar mas el
papel del individuo y sus derechos mientras la segunda recalca la necesidad del
compromiso civico y politico de los ciudadanos con la comunidad. Se trata de dos
modelos ideales en los que caben, y ya se han ensayado, posibilidades que integran
pautas de la una y la otra. También se podria anadir que el planteamiento liberal
tendera a ser mas cosmopolita y el republicano mas limitado. Esta discusion actual,
ademas, ha servido para realzar, de parte republicana pero también asumida por
numerosos liberales, la necesidad de una ciudadania activa y de una sociedad civil
participativa para el desarrollo 6ptimo de las instituciones democraticas. A su vez,
esa ciudadania activa no puede conducirse a partir de planteamientos valorativos de
tipo multiculturalista (en su versién extrema), sino en el marco plural de una cultura
politica y moral compartida que a su vez precisara de una educacion ética y civica
que responda a esos principios inspiradores (vgr. los derechos humanos
fundamentales).

En todo caso, y sin dejar de tomarse en serio todas esas disquisiciones, el
nucleo basico de todo el sistema liberal democratico sigue girando alrededor del
individuo como sujeto moral y juridico, convertido, politicamente, en ciudadano.
Como ha recalcado Salvador Giner (2005: 15): La condicién de ciudadano es el
mayor logro de la civilizacion moderna. Todos los demas empalidecen ante él.
Muchos otros, desde el acceso universal a la educacion hasta la asistencia médica y
sanitaria a toda la poblacion, tienen su fundamento moral y juridico en la
entronizacion de la ciudadania como principio. La condiciéon ciudadana es la que
permite, sin distincion, hacer valer su humanidad. La ciudadania es el espinazo del
orden social democratico de la modernidad.

Basicamente ese concepto de ciudadano lo encontramos en la Politica de
Aristoteles (1989: 69) cuando escribe: Con esto resulta claro cual es el ciudadano:
llamamos, en efecto, ciudadano al que tiene derecho a participar en la funcién
deliberativa o judicial de la ciudad, y llamamos ciudad, para decirlo en pura palabra,
una muchedumbre de tales ciudadanos suficientes para vivir con autarquia. Y sobre
el régimen democratico, afiadira: El fundamento del régimen democratico es la
libertad (en efecto, suele decirse que sélo en este régimen se participa de la libertad
pues ésta es, segun afirman, el fin a que tiende toda democracia). Una caracteristica
de la libertad es el ser gobernado y gobernar por turno, y, en efecto, la justicia
democratica consiste en tener todos lo mismo numéricamente y no sequir los
merecimientos, y siendo esto lo justo, forzosamente tiene que ser soberana la
muchedumbre, y lo que aprueba la mayoria, eso tiene que ser el fin y lo justo (/d.:
249 ss.).

Sin embargo, la raiz de muchos problemas actuales, incluidas numerosas
injusticias, es que todos los modelos existentes de ciudadania, desde la democracia
ateniense hasta las democracias actuales mas desarrolladas, en mayor o menor
grado, mantienen algun tipo de exclusion. Y es que la calificacién de ciudadano no
corresponde a una categoria natural, normal o moral sino que es una creacién
juridica. Como sefiala Salvador Giner (2005: 25): En tanto no se establezca un
derecho universal de ciudadania en toda la tierra, es decir, hasta cuando se haya
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producido la mundializacién de la institucién, y por tanto, de la sociedad civil, si es
que algun dia se alcanza, los “distintos” de cada lugar o sociedad no entraran en
todas partes y del todo en la categoria de ciudadanos plenos.

Este es uno de los retos morales y politicos mas importantes que tienen
planteadas las democracias actuales: el de la total integracion del hasta ahora
excluido por algun tipo de diferencia. Tiene razén Javier de Lucas (2005: 56) cuando
ha insistido en que: La igualdad es igualdad plena, o no es igualdad. Por eso, la idea
de igualdad o integracion debe significar también la integracion politica porque la
plenitud de derechos incluye los derechos politicos, el status de ciudadania o su
equiparacion a él.

La puesta en practica de esa integracion, se podria objetar, no puede
hacerse de manera inmediata ni mecanica puesto que hay problemas sociales,
culturales y econdmicos por tratar e intentar solucionar con la mayor justicia, pero
también con prudencia. Sin embargo, si conviene no olvidar que se puede ir
avanzando ya en muchos aspectos de necesaria mejora y que el objetivo final debe
hacer que no nos olvidemos de que sin igualdad plena de derechos la democracia
como moral siempre estara incompleta.

3. Los ideales de la democracia ateniense

Siempre que nos dedicamos a  historiar la democracia aparece
irremediablemente una experiencia real de ella que tiene tanto de insélita como de
ejemplar. Se trata de la democracia ateniense, verdadero hito que fue, en el ambito
politico, una dimension particular dentro de un periodo espectacular en cuanto al
desarrollo cultural, filoséfico, econdmico o militar. Nuestro concepto de ciudadano,
del que destacamos principalmente la idea de participacion plena en la vida politica,
tiene aqui un buen precedente que aunque no se deben pasar por alto sus
limitaciones, son siempre mayores sus logros. Como ha sefialado uno de sus mas
perspicaces estudiosos: En el periodo que va desde mediados del siglo V al 322
a.C. Atenas se rigi6 por medio de un sistema de democracia directa que llevd
aparejada la participacion de miles de ciudadanos en la Asamblea, los Tribunales y
en otras instituciones» (Sinclair, 1999: 11)*.

Contamos, ademas, gracias a Tucidides (2000: 344 ss.), con un hermoso
texto que él pone en boca de Pericles, con motivo de un discurso de elogio a los
caidos en el primer afio de la guerra del Peloponeso.’ Pericles desea describir las
caracteristicas mas notables de la Atenas democratica, e independientemente de las
diferencias entre el funcionamiento real de la democracia y la alta valoracién de la
democracia ateniense alli pintada, llega hasta nosotros como un dato histérico con
componentes que pueden ser utilizados en cualquier teoria normativa de la
democracia actual. Veamos algunos textos de esa oracion funebre: Tenemos un
régimen politico que no emula las leyes de otros pueblos, y mas que imitadores de
los demas, somos un modelo a sequir. Su nombre, debido a que el gobierno no
depende de unos pocos sino de la mayoria, es democracia. En lo que concierne a
los asuntos privados, la igualdad conforme a las leyes, alcanza a todo el mundo,
mientras que en la eleccion de los cargos publicos no anteponemos las razones de
clase al mérito personal (...) Nadie, en razén de su pobreza, encuentra obstaculo
debido a la oscuridad de su condicion social si esta en condiciones de prestar un
servicio a la ciudad. En nuestras relaciones con el Estado vivimos como ciudadanos

* Ver, también, Garcia Gual (1990: 84 ss.); Farrar (1988); y De Romilly (1974).

® Para un analisis del discurso ver Rodriguez Adrados (1993: 216 ss.). Para una valoracion actual de la
democracia ateniense, menos complaciente de la habitual, pueden consultarse los libros de Musti
(2000) y Canfora (2014).
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libres (...) Si en nuestras relaciones privadas evitamos molestarnos, en la vida
publica, un respetuoso temor es la principal causa de que no cometamos
infracciones, porque prestamos obediencia a quienes se suceden en el gobierno y a
las leyes, y principalmente a las que estan establecidas para ayudar a los que sufren
injusticias y a las que, aun sin estar escritas, acarrean a quien las infringe una
verglienza por todos reconocida (...) Amamos la belleza con sencillez y el saber sin
relajacion (...) Las mismas personas pueden dedicar a la vez su atencion a sus
asuntos particulares y a los publicos, y gentes que se dedican a diferentes
actividades tienen suficiente criterio respecto a los asuntos publicos. Somos, en
efecto, los tnicos que a quien no toma parte en estos asuntos lo consideramos no
un despreocupado, sino un indtil; y nosotros en persona cuando menos damos
nuestro juicio sobre los asuntos, o los estudiamos puntualmente, porque, en nuestra
opinion, no son las palabras lo que supone un perjuicio para la accion, sino el no
informarse por medio de la palabra antes de proceder a lo necesario mediante la
accion.

4. La democracia ateniense y las democracias modernas

El hecho de que la democracia ateniense constituya un brillante y milagroso
ejemplo en la historia de la democracia no debe llevarnos a exagerar las
comparaciones entre esa experiencia y la de las democracias liberales. Algunas de
esas comparaciones tienen sentido, y pueden jugar tanto a favor como en contra de
la democracia ateniense como de las democracias modernas, pero quiza en otros
aspectos el esfuerzo no se justifique. Sin embargo, del andlisis de una y otra
podemos obtener muy buenos datos para la reflexion acerca de la grandeza y
miserias de la historia real de la democracia. Francisco Rodriguez Adrados (1997:
11 ss.), buen conocedor del mundo clasico y de las ideas politicas en Grecia y de la
democracia ateniense, ha sefialado que nadie hay que ponga en duda la similitud de
nuestras democracias con la democracia de Atenas en los siglos V y IV a.C., incluso
en cierta medida en el VI. La palabra es griega, muchas de las instituciones dentro
de nuestra democracia son comparables a la ateniense, como lo son los conceptos
de libertad, igualdad, solidaridad, justicia (...) Es cierto que nuestras democracias no
son iguales que aquellas. Pero creo que los datos esenciales de su creacion, su
funcionamiento y, a veces, sus normas si lo son.

Efectivamente, el conocimiento de las ideas politicas en Grecia y la
experiencia de la democracia ateniense conforman un arsenal de ideas, ilusiones,
logros y frustraciones que nos ayudan a analizar mejor, comprender y evaluar las
realidades politicas posteriores, al menos en Occidente. La naturaleza de los
sistemas politicos, la ambicion por el poder y la ética politica es basicamente la
misma y, por ello, no debe sorprendernos que la lectura de algunos textos clasicos
nos aporte una ayuda muy estimable para el estudio de la politica actual. Es
aconsejable, por ejemplo, tomar como base el contenido de libros como el de
Norberto Bobbio (1984: 19) El futuro de la democracia, donde se exponen las
cuestiones mas candentes del funcionamiento de las democracias actuales y
compararla con los problemas, las opiniones y el funcionamiento de la democracia
ateniense. Probablemente estemos de acuerdo con el profesor turinés al sefalar, en
su Introduccién a la primera edicién de 1984, que la democracia no goza, en el
mundo de o6ptima salud, aunque, por lo demas, jamas gozoé de ella en el pasado, si
bien no se halla al borde de la tumba.

A comienzos del siglo XIX algunos liberales llamaron la atencién acerca de lo
inadecuado de hacer una comparaciéon entre la democracia ateniense y las
democracias representativas y liberales. Probablemente los excesos de algunos
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revolucionarios franceses (sobre todo, del sector jacobino)®, que pretendian
inspirarse en la Grecia clasica o en la Roma republicana, los llevaron a exagerar las
diferencias entre la democracia ateniense y las ideas ilustradas y liberales, para
llevar a cabo una clara opcion a favor de las segundas y olvidando algunos
innegables logros de la primera.

Una mirada hacia las ideas expresadas por Benjamin Constant en el
discurso pronunciado en el Ateneo de Paris, en febrero de 1819, bajo el titulo De /a
libertad de los antiguos comparada con la de los modernos nos aporta una
insustituible prueba de esa actitud tan valida como probablemente exagerada.’

Desde el comienzo del discurso se describen las diferencias entre la libertad
de los modernos y la libertad de los antiguos. Preguntémonos desde luego -dice- lo
que en este tiempo entienden un inglés, un francés o un habitante de los Estados
Unidos de América por la palabra libertad. Esta no es para cada uno de éstos otra
cosa que el derecho de no estar sometido sino a leyes, no poder ser detenido, ni
preso, ni muerto, ni maltratado de manera alguna por el efecto de una voluntad
arbitraria de uno o de muchos individuos; es el derecho de decir su opinion, de
escoger su industria, de ejercerla, y de disponer de su propiedad, y aun de abusar si
se quiere, de ir y venir a cualquier parte sin necesidad de obtener permiso, ni de dar
cuenta a nadie de sus motivos o sus pasos; es el derecho de reunirse con otros
individuos, sea para deliberar sobre sus intereses, sea para llenar los dias o las
horas de la manera mas conforme a sus inclinaciones y caprichos; es, en fin, para
todos el derecho de influir o en la administracion del gobierno, o en el nombramiento
de algunos o de todos los funcionarios, sea por representaciones, por peticiones o
por consultas, que la autoridad esta, mas o menos, obligada a tomar en
consideracion. Comparad entre tanto esta libertad con la de los antiguos.

Esta consistia en ejercer colectiva pero directamente muchas partes de la
soberania entera, en deliberar en la plaza publica sobre la guerra y la paz, en
concluir con los extranjeros tratados de alianza; en votar las leyes, pronunciar las
sentencias, examinar las cuentas, los actos, las gestiones de los magistrados,
hacerlos comparecer ante todo el pueblo, acusarlos y condenarlos o absolverlos.
Pero al mismo tiempo que era todo esto lo que los antiguos llamaban libertad, ellos
admitian como compatible con esta libertad colectiva la sujecion completa del
individuo a la autoridad de la multitud reunida. No encontrareis en ella casi hinguno
de los beneficios y goces que hemos hecho ver que formaban parte de la libertad en
los pueblos modernos. Todas las acciones probadas estaban sometidas a una
severa vigilancia: nada se concedia a la independencia individual ni bajo el concepto
de opiniones, ni del de industria ni de los otros bienes que hemos indicado (...) Atun
en las relaciones domésticas mas ocultas también intervenia la autoridad (...).

El cuadro pintado de la libertad de los antiguos y la libertad de los modernos
parece bastante fiable y no solamente un efecto de la propaganda politica anti-
Rousseau o anti-Mably. Los enfrentamientos entre la seguridad y la privacidad y las

® Ver Vidal-Naquet (1992: 129 ss. y 177 ss.).

" La cuestion de la antitesis entre la libertad antigua y la moderna, afirmada inicialmente por Ferguson,
no ha dejado de plantear debates interesantes, también para la libertad contemporanea, con
posterioridad al famoso discurso de B. Constant. Ver, al respecto, Jellinek (1973: 221 ss.). Para este
autor: “En el Estado antiguo como en el moderno, reconociase al individuo una esfera libre e
independiente del Estado, pero jamas se llegd en la antigliedad a tener conciencia del caracter juridico
de esta esfera del individuo frente al Estado” (fd.: 230). “En vista de estos hechos, la doctrina de
Constant, Stalhl y Mohl, edificada sobre el tipo ideal dorio y sobre la teoria de Platén, afirmando que en
Grecia no era reconocida la personalidad individual, debe desaparecer definitivamente de la literatura.
El griego era sujeto de derecho, no solo en beneficio del Estado, sino en beneficio propio” (/d.: 232).
Ver el libro de Knauss (1979: 205 ss.). Tiene interés el articulo de Castoriadis (2005: 97 ss.).
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libertades politicas, entre la independencia privada y la participacion activa y
continuada del poder colectivo, entre los ideales del liberalismo y los de la
democracia no son retdricos, y no solamente tienen que ver con la libertad de los
modernos sino, mas aun si cabe, con la libertad de los contemporaneos.

La conclusion obtenida a partir de la comparacion entre ambas libertades, a
pesar de admitir matices, da en el clavo: Asi enfre los antiguos el individuo,
soberano, casi habitualmente en los negocios publicos, era esclavo en todas sus
relaciones privadas (Constant, 1988: 67 ss.).

Tampoco esta desfasada otra opinion que aparece en el texto del discurso:
Los antiguos, como dice Condorcet, no tenian nociéon alguna de los derechos
individuales. También hemos de agradecer a B. Constant los elogios al valor de la
independencia y la libertad individual, la insistencia en que el individuo tiene ciertos
derechos que la autoridad siempre tiene que respetar, la compatibilidad entre la
libertad individual y la libertad politica, la defensa de un sistema representativo
siempre vigilado y responsable ante sus representantes, la llamada de atencion
frente a la despolitizacion, creada por un exceso de dedicacion a la independencia
privada y a los intereses particulares, olvidando los generales (politicos), y
finalmente la propuesta de combinar las dos libertades, excluyendo los defectos de
una interpretacion inflexible de una y otra.

Las reflexiones de B. Constant no solamente reflejan un conflicto politico
real, al que desed dar salida el liberalismo priorizando al individuo y sus derechos.
También es una apuesta que mantiene su vigencia hoy como respuesta a cualquier
tipo de colectivismo democratico.

En muy notables reflexiones sobre la democracia actual encontramos
utilizada la democracia ateniense y a B. Constant como pretexto. Uno de los
primeros autores actuales, preocupados por objetar la tendencia a encontrar
demasiadas semejanzas entre la democracia ateniense y la democracia
contemporanea, ha sido Moses |. Finley (1980: 93). En su libro Vieja y nueva
democracia podemos hallar argumentos en ese sentido. Asi, frente a la idealizacién
de la isegoria o libertad de expresion, nos dice que por mas que los atenienses la
estimaran preciosa y la practicaran, no concederian, empero, que la Asamblea no
tuviera el derecho de interferir en ella (...) La libertad designaba el imperio de la ley
y la participacion en el proceso de tomar las decisiones, no la posesion de derechos
inalienables.®

En sentido similar, para Jean-Pierre Vernant (1993: 29), el individuo no
aparece nunca ni como depositario de derechos universales inalienables, ni como
una persona, en sentido moderno del término, dotada de una vida interior especifica,
o sea, del mundo secreto de su subjetividad, originalidad fundamental de su yo.

El espiritu del discurso de B. Constant hace su aparicion en los trabajos de
Giovanni Sartori (1988: 353 ss.), quien pone el acento fundamentalmente en el
individualismo de la democracia moderna, rasgo desconocido para la democracia
griega. Los antiguos -escribe- no reconocian al individuo como persona, como un
“vo privado” merecedor de respeto, ni podian reconocerlo por la razén obvia de que
dicha concepcion es producto del Cristianismo y fue potencialmente desarrollada por
el Renacimiento, por el Protestantismo y por la escuela moderna del Derecho
Natural (...) Por tanto, la diferencia basica entre las concepciones antigua y

8 VVer, también, Finley, Wiston y Garnsey (1989: 36 ss.).
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moderna de la libertad se encuentra precisamente en que nosotros creemos que el
hombre es mas que un ciudadano del Estado.

Y mientras autores como Anthony Arblaster (1992: 41) hablan de relaciones
de interés, la falta de continuidad entre la democracia ateniense y la democracia
moderna liberal ha sido subrayada por Robert A. Dahl y David Held.

Para el primero, las principales limitaciones de la democracia ateniense se
encuentran en que tanto en la teoria como en la préctica, la democracia griega era
exclusiva o excluyente en dos sentidos: en un sentido interno y en un sentido
externo. Ademas, no reconocian la existencia de una pretension universal de
libertad o igualdad, o al goce de derechos ya sea politicos o, en lineas mas
generales, humanos. La libertad era un atributo de los miembros de una ciudad
particular (o sea, de sus ciudadanos), no de los miembros de la especie humana
(Dahl, 1992: 32 ss.).

Para el segundo, aunque el desarrollo de la democracia en Atenas ha
constituido una fuente fundamental de inspiracion para el pensamiento politico
moderno, y sus ideales politicos -igualdad entre ciudadanos, libertad, respeto a la
ley y a la justicia- han modelado el pensamiento politico de occidente durante siglos,
en cambio, la moderna nocién liberal del ser humano como “individuo” con
“derechos’, no puede remontarse a Atenas, pues los derechos no eran atributos del
individuo privado. Ademas, dado que el concepto de ciudadania es sumamente
restrictivo, la democracia ateniense se caracteriza por su exclusivismo: la legendaria
democracia -sefala- estaba intimamente unida a lo que podria denominarse la
tirania de la ciudadania (Held, 1991: 30 ss.).

5. Los derechos humanos universales y la ciudadania cosmopolita

La historia de los derechos humanos es la historia de una idea en continua
expansion. A partir de los primeros derechos, en los inicios del mundo moderno, que
intentan un marco de seguridad y autonomia frente al poder politico estatal,
piénsese en la libertad religiosa o en el habeas corpus, ha tenido lugar una
ampliacion y acumulacion en el contenido de los derechos. Ante la continua
evolucion en las necesidades sociales, fruto a su vez de transformaciones histoéricas
en el marco religioso, cultural, politico o econdmico, el Derecho estatal ha ido
sumando nuevos derechos positivos cuya fuente de legitimidad se encontraba en
nuevos contenidos éticos. Hoy el campo de los derechos humanos es el fiel reflejo
de todos los campos relevantes en el orden social. Hoy los derechos humanos,
incorporados a las Constituciones nacionales y a textos internacionales, representan
esa ética de minimos, comun a toda sociedad que intenta respetar las basicas
exigencias éticas de una vida digna, las libertades civicas y politicas, la seguridad, la
autonomia y la pretension de crear respuestas eficaces que actien como
respuestas reparadoras de las desigualdades sociales y econémicas. Actualmente
los derechos humanos representan un cédigo de comportamiento comun que puede
compartirse en el ambito publico por culturas, religiones o ideologias politicas
distintas.

La vocacion de universalidad, es decir, de hacer de cada derecho algo que
puede ser universalizable y no algo sometido a cualquier elemento o dato parcial,
fruto de la identidad de una cultura determinada o de una caracteristica individual
concreta, es la principal aportacion a nuestro mundo plural y complejo. Hay quien ha
hablado de los derechos humanos como la religion de nuestro tiempo. Convendria
matizar que si podria serlo como religion laica o religion de los ciudadanos,
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perfectamente compatible y conviviente con las religiones en el sentido tradicional y
auténtico del término.

La historia de los derechos humanos, también, ha hecho evolucionar el papel
y ambito de actuacion del Estado moderno. Es bien sabido que los primeros
derechos se arrancan al Estado y nacen enfrentados al Estado absoluto, al que se le
pide una actitud de no intervencién o interferencia. Con el paso del Estado absoluto
al Estado liberal, en un principio, y liberal-democratico mas tarde (es el tiempo de las
declaraciones liberales y de la introduccion de los derechos en la Constitucion) los
derechos civicos y politicos son reconocidos y garantizados en su ejercicio bajo el
amparo del Estado liberal democratico. Con la aparicion y desarrollo del Estado
social de Derecho, los derechos, sobre todo econdmicos y sociales, pueden
satisfacer sus exigencias gracias al Estado y a sus prestaciones.

Finalmente, conviene advertir que la historia expansiva y acumulativa de los
derechos humanos va construyendo diferentes modelos, también expansivos y
acumulativos, de ciudadania.

T.H. Marshall (1998: 37), en su conocido texto Ciudadania y clase social,
sefald que la ciudadania es aquel estatus que se concede a los miembros de pleno
derecho de una comunidad. Sus beneficiarios son iguales en cuanto a los derechos
y obligaciones que implica.

Queda claramente reflejado en esta definicién el nexo entre ciudadania y
derechos. El ciudadano es el que tiene derechos y, ademas, el maximo numero de
derechos que se puede tener. Por ello cualquier exclusién en la ciudadania significa
disminucion de los derechos reconocidos.

T.H. Marshall (1998: 23) propone tres tipos de ciudadania o una division de
la ciudadania en tres partes, que viene impuesta no por /a I6gica sino por la historia.
Llamaré -escribe- a cada una de estas partes o elementos, civil, politica y social. El
elemento civil se compone de los derechos necesarios para la libertad individual:
libertad de la persona, de expresion, de pensamiento y religiosa, derecho a la
propiedad y a establecer contratos validos y derechos a la justicia. Este ultimo es de
indole distinta a los restantes, porque se trata del derecho a defenderse y hacer
valer el conjunto de los derechos de una persona en igualdad con los demas,
mediante los debidos procedimientos legales. Esto nos ensefia que las instituciones
directamente relacionadas con los derechos civiles son los tribunales de justicia. Por
elemento politico entiendo el derecho a participar en el gjercicio del poder politico
como miembros de un cuerpo investido de autoridad politica o como elector de sus
miembros. Las instituciones correspondientes son el parlamento y las juntas de
gobierno local. El elemento social abarca todo el espectro, desde el derecho a la
seguridad y a un minimo bienestar econémico al de compartir plenamente la
herencia social y vivir la vida de un ser civilizado conforme a los estandares
predominantes en la sociedad. Las instituciones directamente relacionadas son, en
estos casos, el sistema educativo y los servicios sociales.

Es necesario tener en cuenta que este texto aparece en el escrito de T.H.
Marshall bajo el titulo El desarrollo de la ciudadania hasta finales del siglo XIX. Con
ello se pretende decir que los tres elementos de la ciudadania -civil, politica y social-
siendo los basicos e imprescindibles, deben ser complementados con nuevos
elementos, es decir, también nuevos derechos, aparecidos en el siglo siguiente y
gue no encajan parcial o totalmente en el ambito de los derechos civicos, politicos y
sociales. Hecha esta aclaracion, podemos seguir manteniendo la definicion anterior,

[-.: ]
N° 8, marzo — agosto 2015, pp. 15-36, ISSN 2253-6655 *



Eusebio Fernandez Garcia

segun la cual ser ciudadano significa ser miembros de pleno derecho de una
comunidad.

Pues bien, la exigencia ética derivada, hoy por hoy, del respeto al valor o
dignidad de cada persona humana (individualismo moral o primacia moral de cada
individuo concreto) nos traslada irremediablemente a un nuevo marco donde la
universalidad de los derechos significa una ciudadania no parcial, ni menos aun
excluyente ni exclusiva de un grupo social, sino universal, una igualdad basica en la
conformacion del hecho de ser miembro de pleno derecho y una comunidad también
universal. El derecho a tener derechos, que es el primer requisito para proteger el
valor del ser humano o su dignidad, precisa de un sujeto universal y de una igualdad
en cuanto a los derechos que han de ser reconocidos. Cualquier ventaja en el
ejercicio de los derechos para un grupo social del tipo que sea, significa un paso
atras en la universalidad. Si una exigencia moral no puede universalizarse, nunca
podra pertenecer a la categoria de los derechos humanos.

Tiene razon A.E. Pérez-Lufio (2000: 39 ss.) cuando ha insistido en que
desde la génesis de los derechos humanos en la Modernidad o su actual
significaciéon que se desprende de la Declaracion de la ONU, la universalidad es un
rasgo decisivo para definir a estos derechos. Sin el estatuto de la universalidad nos
podemos encontrar con derechos de los grupos, de las etnias, los estamentos, de
entes colectivos mas o menos numerosos, pero no con derechos humanos (...) Los
derechos humanos o son universales o no son derechos humanos, o podrian ser
derechos de grupos, de entidades o de determinadas personas, pero no derechos
que se atribuyan a la humanidad en su conjunto. La exigencia de universalidad, en
definitiva, es una condicion necesaria e indispensable para el reconocimiento de
unos derechos inherentes a todos los seres humanos, mas alla de cualquier
exclusion y mas alla de cualquier discriminacion.

También A.E. Pérez-Lufio nos hace la advertencia imprescindible de que /a
universalidad no puede ser un dogma o un mero principio aprioristico ideal y vacio
de contornos tan etéreos que terminan por no significar nada (...) Para evitarlos,
sera necesario completar la dimension deontolégica de la universalidad, en cuanto
ingrediente basico del concepto de los derechos humanos, con el compromiso para
Su vigencia a través de la comunicacion y el consenso entre hombres y pueblos.

Pues bien, no creo que sea muy dificil establecer como fundamento de los
derechos humanos, un consenso acerca de las exigencias mas irrenunciables que
proclama el respeto al valor de la persona humana (aunque sea partiendo de la
comprobacion empirica de situaciones de indignidad en las que se ven sumidos los
seres humanos). De esas exigencias irrenunciables, de la necesidad de respeto y
del rechazo generalizado de las condiciones de una vida indigna podemos pasar a
expresar valores morales universales que mas tarde permitan construir una gama de
derechos universalizables. La tarea no esta exenta de complicaciones, riesgos y
trampas, tanto tedricas como practicas, pero es inevitable para poder seguir
hablando de derechos fundamentales o basicos.’

Uno de los frentes mas enérgicos que tiene abiertos una teoria actual de los
derechos humanos es la lucha contra todo tipo de exclusion que pueda
desfundamentar o dejar de reconocer y garantizar cualquier tipo de derechos
fundamentales para cualquier persona o grupo social.

° Me he ocupado de algunos de estos problemas en Fernandez (2001a).
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Y ahora conviene caer en la cuenta de que derechos proclamados
universales precisan, también, instituciones politicas y juridicas que los reconozcan
y garanticen y que actien en un marco de vigencia y efectividad universal. El sujeto
de los derechos humanos, convertido en ciudadano del mundo, precisa instituciones
cosmopolitas. El lento y complicado caminar en ese sentido no ha hecho mas que
acentuar la importancia y correccién de esa idea. Sus dificultades siempre nos
recuerdan que el marco de la tradicional soberania estatal y de los Estados
actualmente existentes, a pesar de que en algunos casos han demostrado y
demuestran su eficacia e inmediatez, son estructuras insuficientes a la hora de
garantizar el pleno ejercicio de los derechos. Tampoco nos hemos acostumbrado a
hablar claramente de las intervenciones humanitarias de la comunidad internacional
en la politica interior de un Estado, con el fin de detener la vulneracion sistematica y
continuada de los derechos humanos y la transgresién evidente del Derecho
internacional de los derechos humanos (lgnatieff, 2003: 45 y 62 ss.). Y es que por
medio hay mucho miedo, muchos intereses y demasiada diplomacia cinica e
hipdcrita.

Los derechos humanos universales precisan un régimen politico y juridico
universal para su proteccién. No creo que exista otra solucion. ¢ Significa esto la
construccion de un Estado mundial? Y, en ese caso, ¢como evitar un gobierno
mundial que actue despéticamente?

Tenemos la suerte de que |. Kant en Hacia la paz perpetua se plante6 esas
mismas preguntas y las respondié de una manera que hoy nos es muy Uutil.

Kant (1985: 24 ss.) proclamd, en esta obra, un segundo articulo definitivo
para la paz perpetua que reza El derecho de gentes debe fundarse en una
federacion de Estados libres. Para él, la paz (un imperativo de la moral que es el
marco adecuado para los derechos fundamentales) no puede establecerse o
garantizarse ciertamente, sin un pacto entre los pueblos (...) Los Estados con
relaciones reciprocas entre si no tienen otro medio, segun la razén, para salir de la
situacion sin leyes, que conducen a la guerra, que el de consentir leyes publicas
coactivas de la misma manera que los individuos entregan su libertad salvaje (sin
leyes) y formar un Estado de pueblos (civitas gentium) que (siempre, por supuesto,
en aumento) abarcaria finalmente a todos los pueblos de la tierra.

Recuérdese que, para Kant, el primer articulo definitivo para la paz perpetua
dice que La Constitucion civil de todo Estado debe ser republicana, algo semejante
a lo que hoy entendemos por Estado de Derecho, con lo cual la federacién a
establecer es una federacién de Estados libres, republicanos, o Estados de
Derecho.

Esta federacion, que es también una separacién de Estados, es mejor segun
la idea de la razdn, que su fusidn por una potencia que controlase a las demas y que
se convirtiera en una monarquia universal, porque las leyes pierden su eficacia al
aumentar los territorios o gobiernos y porque un despotismo sin alma cae al final en
anarquia, después de haber aniquilado los gérmenes del bien (Kant, 1985: 40)."°

El marco, por tanto, adecuado para una comunidad de miembros con
igualdad de derechos humanos basicos, es una sociedad cosmopolita regida por un
Estado de Derecho democratico y también cosmopolita. La lectura de Kant nos
puede ayudar mucho a la hora de tratar estas cuestiones. Como ha senalado J.

' pueden consultarse los trabajos de Habermas (2002: 147 ss.); Muguerza (1996: 347 ss.); y el
capitulo final titulado “La idea de humanidad y el proyecto de paz universal” del libro de Lefort (2007:
325 ss.).
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Habermas (2000: 140): El modelo normativo para una comunidad que no tiene la
posibilidad de exclusién es el universo de personas morales, el “reino de los fines”
de Kant. No es casual por lo tanto que en una sociedad cosmopolita sean solo los
“derechos humanos” los que conformen el marco normativo de la misma, es decir,
las normas juridicas con un exclusivo contenido moral."

Y unas lineas mas tarde enfatizara: Mientras que la solidaridad de los
ciudadanos de un Estado esta arraigada en una particular identidad colectiva, la
solidaridad colectiva, la solidaridad cosmopolita debe apoyarse exclusivamente en el
universalismo moral expresado en los derechos humanos, lo que hace, entre otras
cosas, que dirijamos nuestra atencioén al tercer articulo definitivo kantiano para la
paz perpetua, donde leemos: EI derecho cosmopolita debe limitarse a las
condiciones de la hospitalidad universal.

La comunidad de los derechos humanos o sociedad cosmopolita regida por
una democracia cosmopolita (federacién de Estados social y democraticos de
Derecho) debe luchar contra toda exclusion, tanto interna como externa. En un
mundo globalizado, con muy marcadas diferencias entre paises pobres y ricos, un
sector mas importante de los excluidos lo representan los que se ven obligados a
emigrar por razones econdmicas. Son muchos los pasos que hay que dar aqui a
favor de esa sociedad cosmopolita, aunque siempre hay que hacerlo de una manera
prudente y equilibrada. Una politica de absolutas puertas abiertas es, hoy por hoy,
una irresponsabilidad, aunque los paises ricos tienen la obligacién moral y politica
de actuar generosamente y no guiarse exclusivamente con criterios econémicos y
mercantilistas.

Ademas, como ha escrito Zygmunt Bauman (2006: 72 ss.): Gracias a los
inmigrantes que proceden de lugares remotos, el “choque de civilizaciones” del que
habla Samuel Huntington se ha transformado de repente en un encuentro de
vecinos (...) Si hay seres humanos que respetan y aprecian a otros seres humanos
y se esfuerzan en dialogar con ellos, de pronto las diferencias culturales dejan de
ser un casus belli.

Otras cuestiones que tienen que ver con la solidaridad internacional, en el
marco de una comunidad cosmopolita de derechos iguales, es el de las
intervenciones y presiones humanitarias y, mas concretamente, de las
intervenciones de caracter bélico, que han de ser excepcionales, limitadas,
controladas por el Derecho internacional, eficaces, de corta duracién y teniendo muy
en cuenta los dafos en la poblacion civil.

Creo que tiene razon Peter Singer (2003: 161) cuando ha defendido que una
ética global no debera detenerse ante las fronteras nacionales ni otorgar a éstas
mayor importancia de la que tienen. La soberania nacional no tiene un valor moral
intrinseco. El valor moral de la soberania nacional proviene del papel que
desempefia un principio internacional que exige respeto por la soberania nacional,
bajo circunstancias normales, en la promocién de unas relaciones pacificas entre los
Estados.

Y sobre las tantas veces criticada lentitud e ineficacia de las actuaciones de
la ONU, dice: Las Naciones Unidas deberian, dentro de los limites de sus
capacidades, autorizar una intervencion para detener crimenes contra la humanidad,
alli donde es razonable hacerlo sin provocar mas dafio del que exista. Esto sugiere
la existencia no unicamente de un derecho a intervenir, sino, en circunstancias

" Ver, también, el posterior trabajo de Habermas (2006: 315 ss.).
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apropiadas, de un deber de intervencion. Para poder hacer esto, las Naciones
Unidas necesitan poder basarse en la suficiente fuerza militar como para hacer
posible que la intervencién sea efectiva (2003: 157)."

Y un ultimo problema dentro de este apartado: la democracia cosmopolita.
Los derechos humanos, ética universal y cosmopolita, necesitan ser reconocidos y
protegidos no solamente por los gobiernos locales de los Estados nacionales, sino
por unas instituciones que englobarian un poder legislativo y ejecutivo cosmopolitas
y tribunales internacionales o poder judicial cosmopolita. A todo ese conjunto de
poderes, que integrarian un Estado de Derecho en el plano global, podemos
denominarlo democracia cosmopolita. El Estado-nacién va a seguir ocupando un
papel politico de primera magnitud y, a veces, mas rapido y efectivo. Sin embargo,
desde la perspectiva de una democracia cosmopolita, su funcion es limitada e
insuficiente.

El centro del pensamiento democratico se traslada a instituciones juridicas y
politicas internacionales, uUnica manera de respetar y garantizar los derechos
humanos en el plano cosmopolita y de luchar por su auténtica vigencia universal.

Hoy existen mecanismos, y falta con frecuencia, voluntad politica, para crear
una comunidad politica cosmopolita. Si la formula del Estado mundial es poco
realista y no deseable, no ocurre lo mismo con una federacién de Estados de
Derecho organizados por reglas democraticas. Algunos autores actuales han
hablado de que hay que repensar la democracia desde planteamientos cosmopolitas
que valgan para el orden internacional. Asi, por ejemplo, David Held (1997: 321) ha
desarrollado suficientemente ese modelo cosmopolita de democracia, al sostener
que promoveria la creacion de un poder legislativo y un poder ejecutivo
transnacionales, efectivos en el plano regional y en el global, cuyas actividades
estarian limitadas y contenidas por el Derecho democratico bésico."

Por lo que parece, no es un problema de falta de medios o recursos para
llevarlo a cabo, como de voluntad politica de los Estados nacionales que
regularmente no quieren perder privilegios ni ver afectados negativamente sus
intereses. Pero, sin duda, es una buena prueba si quieren mostrar su fe en los
derechos humanos y en la democracia.

Sin embargo, esta idea de democracia cosmopolita parece que deberia ser
completada, por lo menos, en dos puntos.

En primer lugar, la democracia cosmopolita debe propugnar un nuevo orden
internacional basado en una cultura politica de minimos, constituida por los
derechos humanos mas basicos. En los demas aspectos no tiene por qué existir
consenso o coincidencia. Dicho de otra manera: la cultura politica de la democracia
cosmopolita debe compatibilizarse con el pluralismo cultural. En caso de conflicto
entre el reconocimiento y proteccién de los derechos humanos (que tienen que ver
con la integridad fisica y moral, con las libertades de opinién y expresién, con las
libertades politicas necesarias para el funcionamiento de la democracia y con el
derecho a la supervivencia econdémica y con la igualdad moral, legal, politica y
social) y, de otro lado, el mantenimiento de las identidades culturales, deberia darse
siempre prioridad a los derechos, que son los que conforman la ética consensuada y
de minimos.

2 ver mi trabajo en Fernandez (2001b: 62 ss.).
3 Ver la tabla 12.1, en pp. 322 y 323. Entre los autores que ven con escepticismo todo esto puede
citarse a Zolo (2000).
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En palabras de M. Ignatieff (2003: 79): Un régimen universal para la
proteccion de los derechos humanos debe ser compatible con el pluralismo moral.
Es decir, debe ser posible mantener regimenes de proteccion de los derechos
humanos en civilizaciones, culturas y religiones muy diversas, cada una de las
cuales discrepa de las otras acerca de lo que debe ser la buena vida. Otra forma de
expresarlo es la siguiente: las personas de diferentes culturas pueden seguir
estando en desacuerdo sobre lo bueno, pero en cualquier caso estan de acuerdo en
lo que es insoportable e injustificablemente malo.

En segundo lugar hay que evitar que las instituciones politicas y juridicas de
la democracia cosmopolita se vean y comporten como algo alejado y distanciado de
los ciudadanos. El cosmopolitismo debe ganarse la confianza, la ilusion y la lealtad
de los ciudadanos; una confianza y una lealtad que no pretenda sustituir los lazos
existentes entre el ciudadano y su patria, sino complementarlos con una unién mas
abierta y amplia. En un libro de hace unos afios sefalaba con preocupacion este
problema, apuntando como solucién posible la proclamacion de una doble
nacionalidad (cosmopolita y nacional) y la defensa de un patriotismo cosmopolita
que desde solidaridades particulares e inmediatas pasa, en un segundo momento, a
las mas generales y distanciadas.

También expresaba mi escepticismo ante la creacion de instituciones
internacionales demasiado superficiales, proclamaba que la diversidad cultural™ es
mejor que cualquier uniformidad forzada (evidentemente se excluye la diversidad
que atenta contra los derechos humanos) y anadia: Me produce gran zozobra que
se desee crear un futuro de ciudadanos desarraigados. Los valores cosmopolitas
nunca van a sustituir al ideal de pertenencia a comunidades mas pequefias,
comunidades con las que nos identificamos y que conforman el contexto de nuestra
existencia cotidiana. Unos y otros deben complementarse entre si, pero no
reemplazarse (Fernandez, 2001a: 13 ss.)".

6. Justicia e injusticia de las fronteras nacionales o territoriales

La idea de ciudadania cosmopolita, que representa el modelo de ciudadania
que mejor responde a las exigencias -traducidas en derechos- del respeto a la
dignidad humana, esta llamada a funcionar como un ideal que debe servir para
marcar el camino a seguir. Sin embargo, es posible que por largo tiempo tenga que
convivir con las formas de ciudadania derivadas de la pertenencia a territorios
especificos y concretos, no producto de la arbitrariedad ni del azar sino resultado de
procesos histéricos ya irreversibles, aunque no inmutables. Las fronteras son un
hecho que puede flexibilizarse -piénsese en las existentes entre los paises
miembros de la Unién Europea- pero que dificilmente va a desaparecer. Por el
momento parece que esta fuera de toda duda su necesidad, aunque la aplicacién
del ideal de ciudadania cosmopolita nos exige, aqui y ahora, su progresiva
permeabilidad. Pero, ;esta justificado moral y politicamente su mantenimiento?
Como ha sefialado recientemente Will Kymlicka (2006: 35), desde una perspectiva
liberal igualitarista -que es la suya, pero también la que aqui se mantiene- no queda
claro si el igualitarismo liberal puede justificar satisfactoriamente la existencia de
fronteras territoriales, sobre todo si estas fronteras impiden a los individuos circular
libremente, vivir, trabajar y votar en cualquier parte del globo que juzguen
conveniente.

4 7. Bauman (2006: 37) habla “del arte de vivir en paz y armonia con la diferencia” beneficiandonos de
ella.

'® Todo esto no es ajeno a los planteamientos entre liberales y comunitaristas. Al respecto puede
consultarse el libro de Pérez de la Fuente (2005).
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Como también apunta este autor, la légica de los principios liberal
igualitarista, dentro de los cuales ocupa un lugar superior la igualdad moral de las
personas, deberia conducirnos inexcusablemente a defender la apertura de las
fronteras, aunque los Estados puedan conservar sus limites territoriales, éstos no
deben constituir obstaculos para la movilidad, y el derecho a vivir y trabajar dentro
de un Estado no debe depender del lado de la frontera en que se haya nacido (/d.:
37).

Desde la vertiente liberal igualitarista se acumulan ademas las
complicaciones. Ello se debe a que, por un lado, hay que saber sortear la propuesta
de una politica de fronteras abiertas, cuya radicalidad e ingenuidad estan tan
alejadas de la practica de las democracias liberales que no puede tomarse
realmente en serio. Por otro lado, hay que tener preparadas las respuestas a las
preguntas impertinentes sobre el trazado de las fronteras. Si las fronteras existentes
son en mayoria el producto de injusticias histéricas y si la mayoria en cualquier
territorio concreto no desea seguir formando parte del Estado al que pertenece -
quiza porque desde el principio fueron injustamente incorporados a este Estado-,
Zpor qué no puede permitirseles la secesion, o la unién con otro Estado? (Id.: 2006:
39). En definitiva, de existir fronteras, ¢ es pertinente su redefinicién?

Como puede facilmente advertirse, a pesar de nuestra posible antipatia a la
hora de tomar en consideracibn ambos hechos incomodos no podemos, por
coherencia, desembarazarnos de la exigencia de tomarlos en serio. Otra cosa es
que deseemos o podamos darles una respuesta adecuada. Una posible respuesta,
la realista y pragmatica, es la invocacién al Derecho internacional existente y a la
practica de las democracias liberales, pero con ser la ya existente, no tiene por qué
satisfacernos plenamente desde la logica de los principios antes invocados. Tanto la
propuesta de fronteras abiertas, como la de redefinicion de las fronteras existentes,
son dos poco amistosas contrariedades que nos van a seguir acompafiando durante
mucho tiempo.

En un trabajo anterior, dedicado a la idea de patriotismo constitucional,
apuntaba que el sentimiento de pertenencia a una sociedad cosmopolita nunca va a
poder sustituir satisfactoriamente el sentimiento de pertenencia a comunidades
nacionales concretas. Son necesarios ambos sentimientos y ambos conceptos de
ciudadania. Y alli, y en un libro anterior titulado Dignidad humana y ciudadania
cosmopolita, abogué a favor de un patriotismo cosmopolita, que de solidaridades y
lealtades particulares se dirige hacia solidaridades y lealtades cosmopolitas y que se
apoyan entre si para evitar tanto el patriotismo excluyente e inmoderadamente
naciogalista, como un cosmopolitismo insulso y sin contenidos (Fernandez, 2004:
328).

Esta postura significa mirar desde una perspectiva revisada la cuestién de la
justificacion y el mantenimiento de las fronteras territoriales. Y coincidir con autores
como J. Rawls'’, cuando ha escrito que: En ausencia de un Estado mundial, debe

'® Como ha indicado Javier Muguerza (2007: 542): “De modo que ser cosmopolita es saber levantar el
vuelo, pero sin renunciar a las raices. Y es estar enraizado, pero sin dejarnos por ello recortar las alas.”
' Para J. Rawls (2001: 52): “Del caracter histéricamente arbitrario de las fronteras no se deduce que
su funcion en el derecho de gentes carezca de justificacion. Por el contrario, insistir en su arbitrariedad
constituye una equivocacion. En ausencia de un Estado mundial, debe haber fronteras de alguna clase,
que parecen arbitrarias si se las considera de manera aislada y que dependen hasta cierto punto de
circunstancias histéricas”. Unas lineas mas abajo, pero en el mismo parrafo, habla del “deber de
asistencia que tienen los pueblos razonablemente justos, liberales y decentes con respecto a
sociedades afectadas por condiciones desfavorables”.
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haber fronteras de alguna clase, o con M. Walzer'® cuando apunta que un pueblo
tiene derecho a limitar la inmigracion si no quiere poner en peligro su cultura politica
y constitucional, o con Etienne Balibar'®, quien al mismo tiempo que defiende la
democratizacién de las fronteras, nos advierte de que ello no significa la apertura
absoluta o su supresion.

Ademas, desde la perspectiva liberal igualitarista Will Kymlicka (2006: 45)
piensa que se pueden anadir nuevos datos e ideas al debate sobre las fronteras,
uno de los mas apremiantes e importantes hoy. Como bien sefala, las fronteras que
hoy definen la demarcacion territorial de los Estados-nacion democraticos
contemporaneos no solo indican a qué Derecho estamos sometidos y qué personas
e instituciones ejercen autoridad sobre el territorio; también definen un cuerpo de
ciudadanos -una comunidad politica- que se percibe como totalidad de la soberania,
y cuya voluntad e intereses conforman los estandares de la legitimidad politica. Y
esto es tan valido para los Estados-nacion paradigmaticos (Inglaterra, Francia,
Alemania e ltalia), como para los Estados multinacionales (cita a Canada, Suiza,
Bélgica y Espafia).?’

En definitiva, lo anterior juega en el sentido de que parece légico que frente a
la pregunta: ;qué deben hacer los Estados cuando los extranjeros quieren cruzar
las fronteras y entrar en el territorio nacional?, la respuesta sea que la admisién en
las democracias liberales se regule de tal manera que se proteja a la comunidad
nacional. El control de las fronteras significa el control en la admision de los
extranjeros y el establecimiento de condiciones que los alientan a presionar para
que se integren en la comunidad nacional. Sin embargo, es importante recalcar que
esta practica de las democracias liberales, manifiestamente mejorable, se encuentra
tan lejos de la utdpica de fronteras abiertas como de una politica xendfoba que
cierre las fronteras a todos los extranjeros, o que niegue la ciudadania a los
extranjeros que viven en el pais (Id.: 64)*". Dando un paso mas que en el que nos
ha situado W. Kymlicka, se podria opinar que, tomando como base politicas que hoy
ya se van elaborando, hay mucho camino aun por recorrer, en el sentido de una real
igualdad de oportunidades en el terreno de la ciudadania y que es obligacion moral
y politica de los paises receptores, por ejemplo en el tema de la inmigracién, actuar
no solamente con arreglo a la legalidad democratica sino también con suficiente
generosidad.

'® para M. Walzer (1993: 51): “A cierto nivel de organizacion politica, algo semejante al Estado
soberano debe adquirir forma y reclamar la autoridad a fin de elaborar su propia politica de admision, y
a fin de controlar y en ocasiones restringir el flujo de inmigrantes. Pero este derecho a controlar la
migracién no incluye ni lleva implicito el derecho a controlar la emigracién.”

"9 Etienne Balibar (2003: 94 y 175 ss.) indica: “Yo no lo confundo (se refiere a la democratizacion de las
fronteras) con una apertura absoluta o una supresion de las fronteras, cosa que no serviria mas que
para la extension de un capitalismo salvaje en el que los hombres son admitidos o rechazados en los
lugares de produccion como mercancias, es decir, como simples materias primas Uutiles o inutiles (...)
De lo que aqui se trata es, mas bien, de negociar el paso de las fronteras a escala de movimientos de
circulacion y de emigracion planetaria de las poblaciones, de las que Europa es uno de sus polos de
atraccién, en lugar de hacer de esto el objeto de unas decisiones politicas unilaterales y de un
desarrollo de practicas y de ideologias de seguridad mas extremas: lo que llamamos la ‘Europa
fortaleza’. Se trata también de comenzar a gestionar de esta forma un derecho universal de circulacién
y de residencia que incluya la reciprocidad de las aportaciones culturales y de los contactos de
civilizaciones.”

2 También afiade, al respecto, que “por supuesto, las fronteras de los Estados rara vez coinciden
exactamente con las identidades nacionales de los pueblos” (Kymlicka, 2006: 47).

2 La idea de fronteras porosas para los inmigrantes y la de que “la condicién de forastero no deberia a
uno excluir de los derechos fundamentales”, defendidas por Seyla Benhabib (2005: 15) parecen muy
aceptables.

[-.: ]
* N°. 8, marzo — agosto 2015, pp.15-36, ISSN 2253-6655

32

wo—ocHom



wo—-ocHwum

33

DEMOCRACIA Y CIUDADANIA

Debe ser superado un concepto de ciudania que se ha convertido en fuente
de profundas discriminaciones. Ello es incompatible con el principio de dignidad
humana, es decir, con el valor moral igual y la exigencia del mismo respeto para
cada uno de los seres humanos. Sin embargo, la idea de ciudadania abierta, aun
con el mantenimiento de las fronteras territoriales, cada vez mas permeables,
parece que sigue contando con buenas razones a su favor. Caben, por supuesto,
otras opciones mas radicales (en el sentido de que van mas a las raices del
problema), como es la de la desaparicion del mismo concepto de ciudadania. Es la
desarrollada, por ejemplo, por Luigi Ferrajoli (2004: 119), quien ha escrito: La
exigencia mas importante que proviene hoy de cualquier teoria de la democracia
que sea congruente con la teoria de los derechos fundamentales es alcanzar -sobre
la base de un constitucionalismo mundial ya formalmente instalado a través de
convenciones internacionales mencionadas, pero de momento carente de garantias-
un ordenamiento que rechace finalmente la ciudadania: suprimiéndola como status
privilegiado que conlleva derechos no reconocidos a los no ciudadanos o, al
contrario, instituyendo una ciudadania universal.

Sin embargo, a pesar del interés de las propuestas de L. Ferrajoli, es
correcto pensar que la necesaria instauracion, en el ambito mundial, de un Estado
de Derecho social y democratico, debe seguir el camino de la confederacién de
Estados republicanos propuesta por I. Kant en su obra de 1795 Hacia la paz
perpetua®’. Una vez admitida esa via, para la consecucion del objetivo final se hace
necesario el mantenimiento del Estado nacional democratico-liberal y de la figura de
la idea de ciudadania segun ese modelo, pero ampliandose hacia la inclusion e
integracién del extranjero.

Una vez mas podemos seguir los consejos de |. Kant (1985: 63 ss.), quien en
su Tercer articulo definitivo para la paz perpetua, E/ derecho cosmopolita debe
limitarse a las condiciones de la hospitalidad universal, escribid: Se trata en este
articulo, como en los anteriores, de derecho y no de filantropia, y hospitalidad
significa aqui el derecho de un extranjero a no ser tratado hostilmente por el hecho
de haber llegado al territorio de otro (...) No hay ningun derecho de huésped en el
que pueda basarse esta exigencia (para esto seria preciso un contrato
especialmente generoso, por el que se le hiciera huésped por cierto tiempo) sino un
derecho de visita, derecho a presentarse a la sociedad, que tienen todos los
hombres en virtud del derecho de propiedad en comun de la superficie de la tierra

(.)2

7. Conclusiones

De las ideas desarrolladas en el presente trabajo se puede recalcar que el
concepto de ciudadania es clave a la hora de analizar y valorar la calidad de las
democracias contemporaneas. La consideracion de ciudadano reivindica una
situaciéon de dignidad, autonomia, libertad e igualdad, base y fundamento de los
derechos humanos basicos. El recuerdo de esa sorprendente y brillante experiencia
histérica que nos brinda la democracia ateniense sirve como excusa para ver con
claridad la necesidad de conectar la idea de ciudadania democratica con el
reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales de cada ser humano. Y
eso solamente es posible si nos situamos en el marco de una ciudadania
cosmopolita y no excluyente. Pero en este momento aparece un nuevo reto a
solucionar: ;qué papel han de ocupar las fronteras nacionales o territoriales? Su

2 Ver, al respecto, Benhabib (2005: 156). También sobre estos puntos se puede consultar el
interesante libro de Llano Alonso (2002: 75 ss. y 153 ss.).

B Ver, al respecto, el cap. 1, “Sobre la hospitalidad: una relectura del derecho cosmopolita de Kant”,
del libro de Benhabib (2005: 29 ss.).
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simple desapariciébn quiza sea una propuesta demasiado rapida e irresponsable.
Una vuelta al estado de naturaleza hobbesiano que no nos podemos permitir. No
obstante, puede que la justicia se encuentre del lado de la desaparicion de sus
rasgos y consecuencias mas inhumanas.
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Resumen

Este documento tiene por objeto avanzar hacia una definicion y clarificacién de gobierno abierto
como concepto. Se realiza con base en una revision de los esfuerzos previos existentes, y de
una revision de la literatura sobre cémo comprender este concepto (como modo de actuacion
del gobierno o como modo o modelo de gobernanza). Este esfuerzo también clarifica qué es
gobierno abierto a partir de oponer y contrastar este concepto en relacion con conceptos
similares o asociados, tales como gobierno electrénico o gobernanza electrénica.
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Abstract
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open government, opposing and contrasting this concept in relation to similar such as e-
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1. Introduccion

El gobierno abierto avanza y se desarrolla como un nuevo enfoque relacional
entre los gobernantes, las administraciones y la sociedad (Ramirez-Alujas, 2011b),
cuyo alcance tiende a ser global, y en muchos sentidos aglutina a todo un conjunto
de practicas y tendencias de reformas estatales orientadas a transformar de una
forma sustantiva (e irreversible tal vez) al sector publico, su aparato administrativo,
sus productos y las formas de interactuar con la sociedad a la que sirve.

Podria decirse que la emergencia del gobierno abierto se asocia en muchos
sentidos con tres distintos procesos de naturaleza interdependiente ocurridos en las
décadas recientes, y que han demostrado tener efectos de impacto global:

a) a los avances tecnoldgicos, al incremento de la conectividad, el
advenimiento de la Web 2.0 y el empoderamiento ciudadano de
plataformas tecnoldgicas de comunicacion.

b) a las presiones ciudadanas por una mayor transparencia y accountability,
la demanda de mayores y mejores espacios de participacion y la
emergencia de los nuevos movimientos sociales.

c) a la consolidacion de gobiernos relacionales y de la gobernanza
(colaborativa y de redes) entendidas como formas de conduccién
sociopolitica (Mayntz, 2000) ya no emergente, sino predominante de
coordinacioén y gestion de los asuntos publicos (Aguilar Villanueva, 2006).

En este escenario, las definiciones hasta ahora brindadas del concepto
gobierno abierto han sido el resultado mayormente de los primeros dos incisos, sin
tomar en cuenta, tal vez, que el enfoque del gobierno abierto, y su materializacion,
implica en muchos casos una transformacién profunda sobre el modo en que ocurre
la interaccion sociopolitica, y que bien podria distinguirse de los modos de
gobernanza hasta ahora conocidos y analizados en la literatura.

Entendemos por tanto necesario avanzar hacia una mejor definicion de este
concepto. Sabemos por ejemplo, que el concepto de gobierno abierto “sigue siendo
demasiado abierto” (Ramirez-Alujas y Dassen, 2014) cuando se operacionaliza en
iniciativas y compromisos de actuacion. Desde distintas perspectivas y usando
distintas metodologias (Longo, 2013; Clarke y Francoli, 2013) otros autores estan ya
planteando este tema, analizando lo que entienden los gobiernos y otros actores
sociales e internacionales como gobierno abierto.

En este documento tomamos una ruta distinta, pues avanzamos hacia una
definicion y clarificacion de gobierno abierto como concepto, identificando en
primera instancia los valores o principios que le dan vida, asi como clarificando que
el gobierno abierto se refiere a fines a alcanzar (valores) pero también se refiere a
medios (instrumentos), cuya consecucion articularia nuevos (mas complejos) modos
de gobernanza.

Entendemos necesario este debate en la comunidad académica, si lo que se
desea es desarrollar agendas de investigacion y dar adecuadamente un corpus a
este objeto de estudio emergente. Con base en una revision de algunos de los
esfuerzos de definicion previos existentes, y de una revision de la literatura sobre
coémo definir este concepto (como modo de actuacién del gobierno o como modo o
modelo de gobernanza), este trabajo analiza varias definiciones del concepto y
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ofrece una propuesta propia de definicion. Se define gobierno abierto como una
filosofia politico administrativa y como un nuevo paradigma o modelo de interaccion
sociopolitica. Un apartado final clarifica qué es gobierno abierto a partir de oponer y
contrastar este concepto en relacién con conceptos similares o asociados, tales
como gobierno electronico, datos abiertos o gobernanza electrénica.

2. ;Qué no es gobierno abierto? Clarificando el concepto identificando
diferencias con otros similares

El gobierno abierto es un paradigma o modelo relacional que se corresponde
con un modelo de democracia mas agregativo, que da (busca dar) prioridad a la
representatividad y los procesos, y cuya orientaciéon es la de conformar un gobierno
(mas) accesible, transparente y receptivo.

Comprender qué es el gobierno abierto implica también distinguir el concepto
de aquello que, aunque vinculado conceptualmente, no debe asumirse como
sinénimo. La cuestion de distinguir lo que es de lo que no es gobierno abierto no es
baladi, ya que es comun caer en errores conceptuales.

A manera de enunciados, identificamos tres cuestiones clave de clarificacion:
o El gobierno abierto no es lo mismo que gobierno electrénico.
e El gobierno abierto es algo mas que la gobernanza electrénica.
e El gobierno abierto no es lo mismo que datos abiertos.

Ademas de inducir a error en el desarrollo de la funcién publica, asi como en
el disefio de politicas publicas y estrategias de gobierno abierto, los desentendidos
conceptuales podrian desvirtuar una adecuada comprension respecto del cometido
y principios de este modelo de organizacién politico administrativo y social
emergente, y lo reduciria a asumirlo o equipararlo llanamente como una “tecnologia
blanda”.

Por ello nos centraremos en este apartado en definir qué no es gobierno
abierto, distinguiéndolo de conceptos cercanos al mismo. Gobierno abierto tampoco
deberia reducirse a la identificacion de innovaciones de estrategias o politicas
publicas en materia de transparencia y/o rendicion de cuentas, aunque
evidentemente haya estrategias de este tipo que efectivamente puedan ser
consideradas dentro de la definicién de gobierno abierto.

Términos previamente acufados y que comparten elementos comunes con
la idea de gobierno abierto deben ser aqui definidos previamente a fines de
clarificacion y distincion conceptual. Cabe destacar que en estos tres términos, el
uso de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TICs) aparece como
una constante. Vamos al detalle.

El gobierno abierto no es lo mismo que gobierno electrénico

Gobierno abierto no deberia entenderse simplemente como una extension
conceptual del gobierno electrénico (por ejemplo, véase Campos y Corojan, 2012),
aunque el proceso de desarrollo de ambas corrientes converjan en una base comun.
Como ya se ha destacado anteriormente, el gobierno abierto no es una prolongacion
ni la extensién mejorada de las estrategias de eGovernment llevadas a cabo hasta
ahora. Si bien parte del desafio que supone el utilizar las herramientas que se han

[-.: ]
N° 8, marzo — agosto 2015, pp. 37-53, ISSN 2253-6655 *

wo—-ocHmnm



wo—-ocHom

César Nicandro Cruz-Rubio

ido configurando al alero de las estrategias de eGovernment y al uso intensivo de
las tecnologias de informacién y comunicacién, no parece adecuado confundir el
qué con el como; o dicho de otro modo, los fines con los medios (Tapscott y
Williams, 2011).

Con gobierno electronico (e-government) nos referimos al uso y la aplicacion
de las TICs y sus herramientas en el sector publico y para la prestacién de servicios
publicos. El gobierno electronico es la aplicacion de la tecnologia para mejorar las
capacidades de comunicacion y lograr con ello gobiernos mas eficientes. Se basa
principalmente “... en la implantacion de herramientas como portales, ERPs, que en
caso de los gobiernos se conocen como GRPs, CRMs," como redes sociales o
comunidades virtuales y muchas otras, buscando una mejora en la eficiencia y
eficacia en los procesos estatales internos y en las vinculaciones con la sociedad.”
(Wikipedia, 2014).

Conceptos relacionados con el gobierno electronico son “democracia
electrénica”, entendida como la forma en que se puede utilizar Internet para mejorar
nuestros procesos democraticos y proporcionar mejores oportunidades a los
individuos y comunidades para interactuar con el gobierno y al gobierno para buscar
la participacion de la comunidad.

La tendencia es equiparar el concepto “administracién electrénica” y
“gobierno electrénico”, aunque existan autores que marquen diferencia entre ambos
conceptos, distincion referida basicamente al ambito de actuacion o de desarrollo en
la aplicacion de las TICs.

Una cuestidén clave es que el uso del concepto de gobierno electronico no
implica un cambio en los valores ni en los principios que rigen el desempeio del
sector publico, sino que fundamentalmente destaca el uso de las tecnologias con la
finalidad de elevar el rendimiento, la eficiencia y eficacia de los procesos
gubernamentales y la prestacion de los servicios publicos.

El gobierno abierto es algo mas que la gobernanza electrénica

Tampoco deberia confundirse gobierno abierto como un sinénimo o
extension de la gobernanza electronica, pues aunque compartan algunos principios
y el uso de las TICs, el enfoque y las finalidades son distintos. Puede definirse la
gobernanza electronica como “[e]l uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion por parte del sector publico con el objetivo de mejorar el suministro de
informacion y el servicio proporcionado. De esta manera, se trata de estimular la
participacién ciudadana en el proceso de toma de decisiones, haciendo que el
gobierno sea mas responsable, transparente y eficaz” (UNESCO, 2000).

Existen diferencias de significado entre gobernanza electronica y gobierno
electrénico. La gobernanza es la manera o el proceso de guiar a una sociedad a
lograr mejor sus metas e intereses, mientras el gobierno es la institucion o el
instrumento para realizar ese trabajo. Por ejemplo, organizaciones como el PNUD
relacionan el concepto de gobernanza con el de desarrollo humano sostenible
(ambos entendidos como procesos). En este sentido, considera que la gobernanza
electronica es

' Las siglas ERP significa “Sistema de planificacion de recursos empresariales”; mientras GRP,
“Sistema de Planificacion de recursos del gobierno” y CRM, “Sistema de administracion basada en la
relacion con los clientes”.
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.. un proceso de ‘creacién de valor publico con el empleo de las modernas TIC’
(Sarker, 2005). El valor publico esta definido como una nocién ‘arraigada en las
preferencias de las personas’. La gobernanza electrénica se justifica si amplia la
capacidad de la administracion publica de aumentar la entrega de valor publico - el
resultado de una alta calidad de vida (Sarker, 2006).

Por ello, la gobernanza electrénica no tiene que ver simplemente con mejorar
la eficiencia y eficacia del gobierno usando las TICs, como seria el caso del
gobierno electronico, sino en el desarrollo (usando las TICs) de procesos de
creacion de valor publico aumentando la calidad de vida, estimulando la
participaciéon ciudadana en la toma de decisiones y promoviendo la transparencia y
eficacia del gobierno en dicho proceso. Por consiguiente, “... los paises necesitan
encontrar la manera que mejor se ajuste a ellos y deben participar en un proceso de
‘didlogo, aprendizaje, creaciéon de capacidades y facilitacion’ (Heeks, 2001), que es
un enfoque de ‘aprender haciéndolo’.

Existen tres esferas o dominios de la gobernanza electrénica (Heeks, 2001),
que a veces se solapan entre ellas.

e Mejora de los procesos del gobierno (Government to government-
G2G): administracion electronica (e-Administration), entendida como
“... la incorporacion de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones en las administraciones publicas en dos vertientes:
desde un punto de vista infraorganizativo transformar las oficinas
tradicionales, convirtiendo los procesos en papel, en procesos
electrénicos, con el fin de crear una oficina sin papeles y desde una
perspectiva de la relaciones externas habilitar la via electrénica como
un nuevo medio para la relaciéon con el ciudadano y empresas”
(Wikipedia, 2014), y en donde las estrategias se basan en reducir
costes de procesos, gestionar el rendimiento de los recursos
utilizados, establecer conexiones estratégicas y creando
empoderamiento (descentralizacion o deslocalizaciéon) en el uso de
los recursos (Heeks, 2001). Esta primera esfera o dominio caza
bastante bien con el concepto de gobierno electronico (en su
dimensién de relaciones externas).

e Conectar a los ciudadanos (Government to citizens - G2C): (e-
Citizens y e-Services). Tales iniciativas se ocupan sobre todo de la
relaciéon entre gobierno y ciudadanos: ya sea como votantes /
interesados de quienes el sector publico obtiene su legitimidad, o
como los clientes que consumen los servicios publicos y en donde las
estrategias se basan en hablar, escuchar a los ciudadanos y en
mejorar los servicios publicos.

o Construyendo interacciones con y al interior de la sociedad civil
(Government to businesses - G2B): (e-Society), tales iniciativas se
ocupan sobre todo de la relacién entre los organismos publicos y
otras instituciones -otros organismos publicos, los proveedores de
servicios del sector privado, organizaciones comunitarias sin fines de
lucro- y de la relacidon entre las instituciones de la sociedad civil, en
donde las estrategias se basan en trabajar mejor con las empresas,
desarrollar comunidades y construir ‘partenariados’ (Heeks, 2001).

Una cuestion clave a mencionar para distinguir conceptos es que con el
gobierno electronico se establece un protocolo de comunicacion de una via,
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mientras que con la gobernanza electronica se establece una via y protocolo de
comunicacion en dos sentidos. A diferencia del gobierno abierto, la gobernanza
electréonica se fundamenta en las TICs inexcusablemente, y no necesariamente
atiende de forma integrada a todos los principios y valores del gobierno abierto,
pues sus finalidades se centran en mejorar la informacion y los servicios
suministrados (se centra pues en la eficacia del sistema antes que en los valores
procesales asociados a la transparencia e implicacién ciudadana, y que junto con
las TICs las asume como medios para el logro de una mayor eficacia y eficiencia en
clave interactiva).

El gobierno abierto no es lo mismo que datos abiertos

Puede definirse datos abiertos como una filosofia y practica que persigue
que determinados datos estén disponibles de forma libre a todo el mundo, sin
restricciones de copyright, patentes u otros mecanismos de control.

Tiene una ética similar a otros movimientos y comunidades abiertos como el
software libre, el codigo abierto (open source en inglés) y el acceso libre (open
access en inglés) o el conocimiento abierto (open knowledge en inglés).

El concepto “gobierno abierto” no deberia ser comprendido exclusivamente
como aquel que bajo uso del open data busca mejorar la transparencia y la
gobernanza, en cuyo caso el gobierno abierto seria simplemente una tecnologia
especifica de transparencia para su consecucion.

Como puede advertirse, el concepto de datos abiertos aplicado a la accién
del gobierno fundamenta su razén de ser como el eje articulador de una mayor
transparencia, basada en el acceso irrestricto a informaciéon que genera y almacena
el gobierno (por considerarla publica y de dominio publico) y en formatos que
permitan su uso, andlisis y transformacion.

Estrategias vinculadas: control de la corrupcion y gobierno electronico

Otra clarificacion tiene que ver con estrategias similares o vinculadas a la
idea de la transparencia, la rendiciéon de cuentas y la mejora en la gestién publica.
Un caso especifico clave es el combate a la corrupcion.

Es bien sabido que una estrategia clara y eficaz contra la corrupcion es
precisamente abrir las ventanas y favorecer la transparencia. Pero no todas las
estrategias de control o combate a la corrupcién entran dentro del gobierno abierto,
si éstas no implican transparencia, participacion o mecanismos de rendicion de
cuentas. Por ejemplo, el uso de mecanismos legales para perseguir y/o sancionar
practicas corruptas no pueden considerarse medidas de transparencia o de gobierno
abierto.
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Grafico 1
Gobierno Abierto, Control de la corrupcién y gobierno electrénico

A

Participacion,
Transparencia y
Rendicion de Cuentas

Control
de la
Corrupcion

B

e-gobierno

C

Fuente: Open Government Partnership.

Lo mismo puede decirse del gobierno electrénico. Si las estrategias de
gobierno electrénico no implican los valores arriba referidos (transparencia,
participaciéon o mecanismos de rendicion de cuentas), no pueden entenderse como
estrategias de gobierno abierto.

Bajo esta reflexién, solo podrian por tanto considerarse estrategias de
gobierno abierto aquellas estrategias de control de la corrupcion o de e-government
que en su disefio atendieran a los principios de participacion, transparencia y
rendicién de cuentas. Aqui se detecta claramente que las TICs son un principio o
dimensioén de caracter instrumental, es decir, se usan como medio para el logro de
las finalidades del gobierno abierto.

3. Principios / valores del gobierno abierto

Aunque no existe una definicibn comunmente aceptada del concepto
gobierno abierto, existe cierto consenso respecto de sus principios y valores clave.
Una revision de las definiciones existentes en la literatura da cuenta de tal
convergencia. Aunque muy centrada en la transparencia y valores asociados, para
comenzar este apartado retomemos la definicion ofrecida por la Wikipedia (2012).

Gobierno abierto es la doctrina politica que sostiene que las actividades del gobierno
y de la administracion publica deben ser y estar abiertas a todos los niveles posibles
para el escrutinio y supervision eficaz de los ciudadanos. En su mas amplio sentido,
se opone a la razén del Estado de legitimar como secreto (de Estado) cierta
informacion aduciendo a temas de seguridad.

La discusion que abordaremos adelante respecto de los conceptos
vinculados al gobierno abierto también da cuenta de que, fundamentado en sus
valores, este concepto es distinto del gobierno electronico, asi como algo mas que la
gobernanza electrénica. Gobierno abierto también es algo mas que transparencia y
algo mas que el uso del open data para la transparencia y la rendicion de cuentas. A
continuaciéon se explican y desarrollan los principios del gobierno abierto
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comenzando con las dos tendencias mas influyentes y representativas aqui
identificadas: la vision seminal del concepto propuesta por la administracion del
presidente norteamericano Obama, y el enfoque de la Open Government
Partnership o Alianza para el gobierno abierto, la cual es una de las iniciativas
internacionales mas importantes para su promocién y avance.

Transparencia, participacion y colaboracioén: la visiéon (nocién) seminal

En el multicitado Memorandum del Gobierno de EEUU “Transparency and
Open Government’ (U.S. Government, 2009) se define a un gobierno abierto como
“... un sistema de transparencia (divulgacion de informacién para solicitar la opinion
publica), de participacion del publico (aumento de las oportunidades de participar en
la formulacion de politicas) y de colaboracién (el uso de herramientas innovadoras,
meétodos y sistemas para facilitar la colaboracién entre los departamentos del
Gobierno, y con organizaciones sin fines de lucro, empresas y particulares en el
sector privado).”

De acuerdo con Ramirez-Alujas (2010), para dar coherencia a la propuesta
explicativa del concepto gobierno abierto, se identificaron estos tres pilares con el
impulso inicial que el presidente Barack Obama ha liderado en EEUU a partir de su
politica y de la publicacion del citado Memorandum. Desde entonces estos tres
pilares sirven de soporte al concepto seminal de gobierno abierto:

e Transparencia. Un gobierno transparente proporciona informacion
sobre lo que estad haciendo, sobre sus planes de actuacién, sus
fuentes de datos y sobre lo que puede ser considerado responsable
frente a la sociedad. Ello fomenta y promueve la rendicion de cuentas
de la administracién ante la ciudadania y un permanente control
social;

e Participacion: Un gobierno participativo promueve el derecho de la
ciudadania a participar activamente en la formulaciéon de politicas
publicas y facilitar el camino para que las administraciones publicas
se beneficien del conocimiento, ideas y experiencia de los
ciudadanos. Promueve la creacion de nuevos espacios de encuentro
que favorezcan el protagonismo e implicacion de los ciudadanos en
los asuntos publicos;

e Colaboracién: Un gobierno colaborativo compromete e implica a los
ciudadanos y demdas agentes sociales en el esfuerzo por trabajar
conjuntamente para resolver los problemas nacionales. Ello supone la
cooperacion y el trabajo coordinado no sélo con la ciudadania, sino
con las empresas, asociaciones y demas agentes, y permite el
esfuerzo conjunto dentro de las propias administraciones, entre ellas
y sus funcionarios transversalmente (Ramirez-Alujas, 2010).

Transparencia, participacion, rendicion de cuentas, tecnologia e
innovacion: la vision del la OGP

Por su parte, La Open Government Partnership (OGP) identifica cuatro
principios (valores) del gobierno abierto en vez de tres. En tal relacion incluye el pilar
de la rendicion de cuentas y el pilar de tecnologia e innovacion.

Esta organizacién internacional destaca que los paises miembros deben
reflejar en sus compromisos de accion cuatro valores clave del gobierno abierto:
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Transparencia: la informacion sobre las actividades y decisiones
gubernamentales debe ser abierta, comprensiva, puntual, disponible
libremente al publico y de acuerdo con los estandares basicos de
datos abiertos (bases de datos legibles por maquina).

Participacién ciudadana: los gobiernos deben movilizar a los
ciudadanos para que participen en el debate publico y contribuyan al
desarrollo de una gobernanza mas responsiva (accountable),
innovadora y efectiva.

Rendicibn de cuentas: deben existir reglas, regulaciones vy
mecanismos para que los actores gubernamentales justifiquen sus
acciones, actuen en respuesta a las criticas y acepten las
consecuencias de las faltas de cumplimiento con leyes o
compromisos.

Tecnologia e innovacion: los gobiernos aceptan la importancia de
proveer a los ciudadanos acceso abierto a la tecnologia; del rol de las
nuevas tecnologias en el fomento de la innovacion, y de aumentar la
capacidad de los ciudadanos para usar las tecnologias.

Analizando ambos enfoques, las cuestiones importantes para destacar en
relacién con estos dos enfoques:

De los cuatro valores que identifica la OGP respecto del gobierno
abierto, el ultimo (tecnologia e innovacion) se asume mas bien como
un valor de caracter instrumental, es decir, que se usa como medio
para el logro de los tres primeros (es decir, se usa mas como un
cémo que como un qué), para conseguir O promover una mayor
transparencia, participacion y rendicion de cuentas. Como tal, este
medio estara presente y permeara de lleno en las herramientas del
gobierno abierto.

De forma implicita, ambas visiones (gobierno abierto segun el
Memorandum de la administracion de Obama o segun la OGP)
asumen e incluyen aquellos principios que (a) parecen como
ausentes en cada caso. Por ejemplo, el principio de rendicion de
cuentas no esta ausente en la primera vision seminal, sino que forma
parte (o se incluye) dentro del principio de transparencia. Cosa similar
ocurre con el principio de colaboracién. No es que este principio esté
ausente en la segunda vision de la OGP, sino que forma parte del
principio de participacion y de la innovacion y del uso de la tecnologia
e innovacion. Como principio, la tecnologia e innovacién esta
presente en la definicion seminal, en su apartado de colaboracion,
siempre identificando tales aspectos como medios para el desarrollo
de nuevas formas de interaccion en la vida publica.
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4. Gobierno abierto y politicas publicas: algunas distinciones conceptuales
clave

Vinculado a esta discusion, una distincion de caracter sustantivo tiene que
ver con la relacion entre fines y medios, pues cualquier iniciativa o politica que
incluya los valores y principios del gobierno abierto podria caer en cualquiera de
estas dos modalidades de actuacion:

e Politicas publicas para el gobierno abierto.
e Politicas publicas abiertas.

En la primera modalidad, el gobierno abierto es el fin a lograr, en tanto se
busca incluir, fortalecer o desarrollar de forma sustantiva alguno o varios de sus
valores. Tiene que ver con los instrumentos o politicas publicas que articulan
misionalmente los valores del gobierno abierto y que buscan bien crear nuevas
instituciones o transformar las instituciones del gobierno o el sector publico en su
conjunto.

En la segunda modalidad, el gobierno abierto (y sus valores) se constituyen
en un medio privilegiado cuyos principios (re)orientan la conformacion, desarrollo y/o
(re)disefio de las politicas publicas. En esta modalidad son los instrumentos o
politicas publicas propiamente los que son (re)articulados (formulados, disefiados,
implementados y/o evaluados) usando los principios del gobierno abierto.

Entender esta cuestion es relevante para nuestros propodsitos de definicion,
pues se establece una distincion fundamental entre la misién y el proceso. Al
respecto cabe destacar que:

e Fines y medios no son excluyentes: Una politica para el gobierno
abierto puede (o deberia ser) desarrollada efectivamente como una
politica publica abierta.

e No siempre los medios acompafan a los fines: En contrapartida
(paraddjicamente tal vez) también es cierto que no todas las politicas
para el gobierno abierto se articulan (formulan e implementan) como
politicas publicas abiertas. Es decir, aunque busquen atender
misionalmente los valores del gobierno abierto, algunas politicas para
el gobierno abierto pueden ser (o haber sido) disefiadas sin atender o
incluir los valores de participacién, transparencia y rendicion de
cuentas en las fases del ciclo de las politicas.

e Potencialmente, el gobierno abierto como estrategia (medio) para el
disefio de politicas publicas es de aplicacion general: Es posible
“abrir” cualquier politica publica y convertir todas las politicas publicas
en politicas publicas abiertas, no importando si sus objetivos
misionales estan o no vinculados con el gobierno abierto. Ello sera
posible en la medida en que podamos incluir de forma eficaz (en su
disefio y en sus elementos constitutivos) las herramientas y los
valores del gobierno abierto.

Por tanto, la nocion de gobierno abierto esta intimamente vinculada al
llamado derecho de acceso a la informacion. Abrir el gobierno en este sentido es
garantizar que este derecho de acceso a la informacion permite la transparencia y el
escrutinio publico de la accion de gobierno por parte de los ciudadanos.
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Los avances tecnoldgicos basados en el desarrollo de las TICs han
fomentado entre otras cosas la emergencia del movimiento del open data, que ha
fortalecido la idea de abrir las puertas a la informacion que posee el gobierno (y no
sélo aquella que produce el gobierno), dada la naturaleza publica de la misma. Es
decir, la informacion que posee, produce gestiona el gobierno es, por definicion, un
bien publico, y por tanto, su propiedad no es gubernamental, y su acceso y uso
deben ser (con excepcion de algunos casos) de dominio publico.

Mas alla de la transparencia y el open data, el desarrollo del concepto de
gobierno abierto ha implicado también al proceso de toma de decisiones publicas y
de hechura de politicas publicas. Un gobierno abierto es aquel que permite la
participacién de la ciudadania y de los actores politicos afectados o interesados en
los asuntos publicos. Se trata en definitiva de abrir la participacion para la toma de
decisiones y el empoderamiento sobre las politicas publicas. Por ello, este elemento
participativo no se centra exclusivamente en decidir sobre las politicas publicas, sino
que en esencia cubre en su totalidad el ciclo de las politicas publicas en un amplio
espectro de implicacién, y en donde participar también significa hacerlo durante las
fases de seguimiento, implementacion y evaluacion.

Finalmente, el concepto de gobierno abierto hace suya la nociéon de
colaboracion, como forma de interaccion mediante la cual se trabaja conjuntamente
en el desarrollo de innovaciones, en la gestion de servicios publicos, en la atencion
a nuevos problemas, promoviendo la creacion de valor publico.

5. Definiendo gobierno abierto: ;Modelo de gobernanza o modo de actuacion?

Para definir gobierno abierto, el primer paso es revisar las definiciones
existentes, agruparlas y analizarlas. Podemos agrupar las definiciones encontradas
en dos grandes apartados. El primero se centraria en los principios que guian la
concepcion de gobierno abierto y que lo definen como nuevo paradigma relacional-
modo de gobernanza (aqui identificadas como Grupo 1). Por otra parte, el segundo
grupo centraria su definicion mayormente en el caracter instrumental del concepto -
el gobierno abierto como medio, estrategia 0 modo de actuar del gobierno (Grupo 2).
Agrupadas segun esta orientacion, repasemos las definiciones en este documento
identificadas.

Tabla 1
Definiciones de gobierno abierto como modelo relacional y paradigma de
gobernanza (Grupo 1)

1. “Un tipo emergente de organizacién” (Lathrop yRuma, 2010)

"... hay un nuevo tipo emergente de organizacion del sector publico: Un gobierno abierto es
un gobierno que abre sus puertas al mundo y co-innova con todos, especialmente con los
ciudadanos; comparte recursos que anteriormente estaban celosamente guardados, y
aprovecha el poder de la colaboracion masiva, la transparencia en todas sus operaciones, y
no se comporta como un departamento o jurisdiccién aislada, sino como una estructura
nueva, como una organizacion verdaderamente integrada y que trabaja en red” (Lathrop y
Ruma, 2010).

2. “Un nuevo paradigma y modelo de relacién” (Ramirez-Alujas, 2011a)

“El Gobierno Abierto surge como un nuevo paradigma y modelo de relacién entre los
gobernantes, las administraciones y la sociedad: transparente, multidireccional, colaborativo
y orientado a la participacion de los ciudadanos tanto en el seguimiento como en la toma de
decisiones publicas, a partir de cuya plataforma o espacio de accion es posible catalizar,
articular y crear valor publico desde y mas alla de las fronteras de la burocracias estatales”
(Ramirez-Alujas, 2011a).
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3. “Cultura de comunicaciéon y modelo organizativo” (Gutiérrez-Rubi, 2011)

"Gobierno Abierto se trata de una nueva cultura de la comunicaciéon, un nuevo modelo
organizativo y la liberacion del talento creativo dentro y fuera de los perimetros de la funcién
publica. No hablamos solo de tecnologia, sino de una tecnologia social y relacional que
impulsa y estimula una cultura de cambio en la concepcién, gestion y prestacion del servicio
publico" (Gutiérrez-Rubi, 2011).

4. “Modo de interaccion sociopolitica” (Ramirez-Alujas y Cruz-Rubio, 2012)

"Un modo de interaccién sociopolitica, que (basado mayormente en el empoderamiento
ciudadano, la transparencia, la democracia participativa, el potencial uso de avances
tecnolégicos y en la conformacién de gobiernos como plataformas) se aplica a politicas
publicas y la modernizacion administrativa en clave colaborativa, poniendo en el centro al
ciudadano, ofreciendo asi una alternativa a otros modos de interacciéon" (Ramirez-Alujas y
Cruz-Rubio, 2012).

5. “Modo de interaccion sociopolitica” (Ortiz de Zarate, 2014)

"Un modo de interaccioén sociopolitica, basado en la transparencia, la rendicién de cuentas,
la participacién y la colaboracion, que instaura una manera de gobernar mas dialogante, con
mayor equilibrio entre el poder de los gobiernos y de los gobernados, al tiempo que reconoce
a la ciudadania un papel corresponsable. Los fines pretendidos son la mejora en la toma de
decisiones y la implicacion de los ciudadanos en la gestion de lo publico, a través de un
aumento del conocimiento y de la puesta en marcha de innovacion publica"(Ortiz de Zarate,
2014).

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 2
Definiciones de gobierno abierto: paradigma de gobernanza (resumen)
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2010) publico. - informacion, en red. X
X colaborativa. Trabajo en red.
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masiva.
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2011a) gt publico. . RS
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ecnologia Iy 9
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relacional
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Aplica este modo | Transparencia.
(Cruz- Ofrecer una de interaccion en Democracia .
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Rubio y Modo de alternativa a las politicas participativa. .
. . ) o Empoderamiento.
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Mejorar la
toma de Instaura una
decisiones manera de
(Ortiz de Modo de .Mejlorarll’a gpbernar mas Aume.ntc.) del Trqqsparencna,
. . . implicacion dialogante, un conocimiento | rendicién de cuentas,
Zarate, interaccion L . . <
; L de los mayor equilibrio Innovacion participacion y
2014) sociopolitica . o .
ciudadanos del poder entre publica. colaboracién.
en la gestion gobernantes y
delo gobernados.
publico.

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 3
Definiciones de gobierno abierto: estrategia de actuacion (Grupo 2)

6. “Un modo de actuacion” (OCDE, 2006)

“¢ Qué significa el término gobierno abierto?* Tres son las caracteristicas mas relevantes que
tiene que presentar una administracion para poder calificarla de abierta:

- Transparencia: que las acciones y los individuos responsables de las mismas estén bajo el
escrutinio publico y puedan ser impugnadas.

- Accesibilidad: que los servicios publicos y la informacién sobre los mismos sean facilmente
accesibles por los ciudadanos.

- Receptividad: que sea capaz de responder a nuevas demandas, ideas y necesidades”
(OCDE, 2006).

7. “Un modo de actuacion” (Calderén y Lorenzo, 2010)

“Gobierno abierto, en el actual contexto, es aquel que entabla una constante conversacion
con los ciudadanos con el fin de oir lo que ellos dicen y solicitan, que toma decisiones
basadas en sus necesidades y preferencias, que facilita la colaboracién de los ciudadanos y
funcionarios en el desarrollo de los servicios que presta, que comunica todo lo que decide y
hace de forma abierta y transparente” (Calderén y Lorenzo, 2010).

8. “Una estrategia innovadora” (Noveck, 2011)

“Open government is an innovative strategy for changing how government works. By using
network technology to connect the public to government and to one another informed by
open data, an open government asks for help with solving problems. The end result is more
effective institutions and more robust democracy” (Noveck, 2011).

9. “Un medio o instrumento” (Ramirez-Alujas, 2011)

"El gobierno abierto se observa como el medio para reformar la sociedad y el Estado, para
pasar de los modelos organizativos verticales a las redes de colaboracién, para ir de la
atenciéon de los asuntos publicos individualizados por sectores a la gestién integral, para
crear compromisos transversales y generar valor publico en colaboracién" (Ramirez-Alujas,
2011a)

10. “Un modo de actuacién” (Cabo, 2013)

"un gobierno abierto se sustenta en el compromiso de garantizar que todos los aspectos de
la forma en que el gobierno y servicios publicos son administrados y operados estén abiertos
al eficaz escrutinio publico y a la supervision de la sociedad (transparencia). Ello debe ir
acompanado de la progresiva expansion de espacios de dialogo, participacion y deliberacion
en conjunto con la ciudadania, y de apertura a la necesaria colaboraciéon que se requiere
para encontrar mejores soluciones a problemas publicos cada vez mas complejos,
aprovechando el potencial y energias disponibles en vastos sectores de la sociedad y, por
qué no, en el mercado" (Cabo, 2013).

Fuente: Elaboracion propia
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Tabla 4
Definiciones de gobierno abierto: estrategia de actuaciéon (resumen)
¢ Qué es el . ¢ Qué hace el ¢,Cémo lo
0G? Felieke gobierno? hace? VelerEs
Facilita el
escrutinio publico,
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Fuente: Elaboracion propia

6. Una propuesta de definicion de gobierno abierto

Como puede observarse, los valores del concepto del gobierno abierto son
determinantes para definir el concepto con mayor especificidad. Fundamental es
pues definir los “qués, comos y quiénes” que definen el gobierno abierto.

A nuestro juicio, mas que como una doctrina politica, la forma mas clara de
integrar tal debate es entendiendo y definiendo el gobierno abierto como una
filosofia politico- administrativa.

Definimos aqui una filosofia administrativa como “... un conjunto de doctrinas
con justificaciones relativamente coherentes acerca de quiénes, qué y cémo
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administrativos” (Hood y Jackson, 1997), es decir, acerca de qué debe hacerse, y de
quiénes y como deben hacerlo, a fin de atender a unos valores o principios
determinados. Por tanto atendemos a la preeminencia de una concepcién normativa
del término. A diferencia de las filosofias administrativas como el New Public
Management y los enfoques de gobernanza, el gobierno abierto es una filosofia
administrativa que esta en proceso de construccion. La determinacion de los qué,
coémo y quiénes son fundamentales en toda filosofia administrativa.

Respecto del concepto de gobierno abierto, por ejemplo, la discusion (o la
ausencia de consolidacién conceptual) sobre sus principios y valores ha impedido
en muchos sentidos que se cuente actualmente con una definicion consensuada del
término. Con base en la revisidon de las definiciones aqui recogidas, resulta evidente
pensar que una definicion de gobierno abierto deberia considerar el gobierno abierto
tanto como un nuevo paradigma relacional-modo de gobernanza (qué) como una
nueva estrategia o modo de actuacion (como).

Asi pues, usando como base nuestro ejercicio (véase también Cruz-Rubio,
2014) y tomando en cuenta que se trata de un paradigma en construccion, no
podemos sino brindar una propuesta de definiciéon propia de gobierno abierto.

Definimos gobierno abierto como una filosofia politico administrativa, un nuevo
paradigma o modelo de interaccién sociopolitica que -basado firmemente en los
valores y principios de transparencia, de la democracia participativa y
empoderamiento ciudadano, de la rendicién de cuentas, el open data y del uso de
avances tecnolégicos, y en la conformaciéon de gobiernos como plataformas que
promueven la colaboracién e interaccion— se constituye como un modo y/o estrategia
para el disefio, implementacion, control y evaluacion de politicas publicas y para
procesos de modernizacidon administrativa, y que ubica al ciudadano en el centro de
atencién y de prioridad, ofreciendo asi una alternativa para la gestién de lo publico.
Como filosofia politico administrativa, es pues diferenciable respecto de otras
estrategias o filosofias politico-administrativas existentes.

7. Conclusiones

El desarrollo y refinamiento conceptual es clave para el avance de la ciencia
tanto como para el desarrollo de cualquier campo de estudios. En ciencias sociales,
el debate sobre las definiciones deviene de complejos procesos asociados a la
identificacién de los fines y los valores a defender, asi como de la orientacion y
alcance del objeto de estudio que se va construyendo conceptualmente. Como
enfoque, el gobierno abierto se asocia a los avances tecnoldgicos, al incremento de
la conectividad, el advenimiento de la Web 2.0, a las presiones ciudadanas por una
mayor transparencia y accountability, la demanda de mayores y mejores espacios
de participacion y la emergencia de los nuevos movimientos sociales, asi como a la
consolidacién de gobiernos relacionales y de la gobernanza colaborativa y de redes
como formas predominantes de conduccién sociopolitica de los asuntos publicos.

Todos estos procesos han contribuido al desarrollo de este concepto. En
este trabajo hemos buscado acercarnos de una forma distinta al concepto del
gobierno abierto, mediante la agrupacién de otros esfuerzos de definiciones
conceptuales previas, a fin de proponer una definicion propia. Esta propuesta de
definicion es coherente y mas cercana a la literatura de las ciencias politicas y de la
administracion, y podria ser usada para insertar adecuadamente este objeto de
estudio como parte de un engranaje de conocimiento mayor en el campo de la
gestién publica y los procesos de reforma a la administraciéon y modernizacion
administrativa. Como puede advertirse, el gobierno abierto, como enfoque en
construccion, tiene un fuerte fundamento de caracter politico, pues sus valores y
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principios articulan qués y cémos vinculados a la toma de decisiones y a su
administracién, y cuya aplicacion influye decisivamente en la interaccion
sociopolitica, en la relacién entre gobernantes y gobernados. De ahi su gran fuerza
e importancia.
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Resumen

El paradigma de racionalidad sexual occidental se basa en las parejas dicotdmicas macho-
hembra, hombre-mujer, normal-anormal, sano-insano, moral-inmoral, licito-ilicito. El Occidente
democratico y defensor de los derechos humanos ha construido un dispositivo sexual en donde
lo anormal debe ser corregido juridica y quirdrgicamente. El nacimiento de un bebé intersexual
supone un caso de urgencia psicosocial neonatal, imponiéndose la consiguiente cirugia de
normalizacion sexual. En el presente trabajo se entiende que nos encontramos ante un
supuesto de mutilacién genital consentida por la sociedad, el derecho y la medicina que permite
inmunizar la dualidad de sexos. Un tipo de violencia impuesta por el dispositivo médico, y
garantizada por el aparato juridico. Aunque no hay datos oficiales, se recoge en la conclusion
de este trabajo que en el afio 2012 posiblemente fueron mutiladas 22 personas intersexuales en
el Estado espafiol.

Palabras clave
Intersexualidad, mutilacion genital, heteronormatividad, consentimiento informado, objecion
de conciencia

The intersexuality in the medical-legal discourse

Abstract

The paradigm of Western sexual rationality is based on the dichotomies male-female, men-
women, normal-abnormal, healthy-unhealthy, moral-immoral, legal-illegal. The democratic
West has built a sexual dispositive where the abnormal must be corrected by the surgery and
the legal. The birth of an intersexual baby represent a case of neonatal psychosocial
emergency, consequently sexual normalization surgery is imposing. In this paper it is
understood that we have a case of a genital mutilation consented by society, law and
medicine that allows immunize the duality of sexes. A kind of violence imposed by the
physician dispositive and guaranteed by the legal apparatus. Although there is no official
data, this paper concludes that in 2012 around 22 intersex persons were mutilated in Spain.

Keywords
Intersexuality, genital mutilation, heteronormativity, informed consent, conscientious objection
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LA INTESEXUALIDAD EN EL DISCURSO MEDICO-JURIDICO

“Imagine que usted es algo muy otro [...]. Imagine
que desde que nace, todo el sistema le dice y le
repite que es usted algo raro, anormal, enfermo,

que debe arrepentirse de lo que es y que, después
de achacarlo a la mala suerte y/o a la justicia
divina, debe hacer todo cuanto le sea posible por
modificar ese defecto de fabricacion.”

¢Doénde y cuando empieza la violencia?
Cuarto comunicado del EZLN, enero de 2013.

1. Heridas y cicatrices

“Me llamo Marta. Tengo 31 anos. Tengo sindrome de insensibilidad total a
los androgenos. También tengo muchas cicatrices en mi cuerpo y otras tantas en mi
alma. Las cicatrices del cuerpo a veces me producen molestias, otras me
averglienzan, y otras, ni siquiera me acuerdo de que estan ahi. Con las cicatrices
del alma es mas dificil vivir. Aunque ahora puedo estar muy contenta, porque la
mayoria soélo son cicatrices. Hubo un tiempo en que eran heridas, heridas que yo no
sabia como curar, y por eso llegué a pensar muchas veces que no sanarian, y esta
forma de pensar sélo hacia que las heridas se hicieran mas grandes” (Marta).’

El sindrome de insensibilidad a los andrégenos o feminizacién testicular (en
sus siglas AlS) se muestra por la ciencia médica como una doble patologia: corporal
y psicolégica. El Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM), a
cargo de la American Psychiatric Association, lo codifica en el marco de los
“trastornos de la identidad sexual no especificado.” Dentro de esta categoria se
incorporan las “enfermedades intersexuales (p.ej., sindrome de insensibilidad a los
andrégenos o hiperplasia suprarrenal congénita) y disforia sexual acompafiante”
(DSM, 2003: 642). En la version V, publicada en mayo de 2013, se ha reconducido
la intersexualidad (Disorders of Sex Development) hacia los fendémenos de
incongruencias de género en el marco de la disforia de género. En el fondo, nada
cambia.

Pero Marta no solo es una persona catalogada con un trastorno mental. El
cuerpo de Marta es un cuerpo aberrante. Cromosdmicamente se manifiesta como
XY asi como sus gonadas poseen las caracteristicas propias del hombre, pero sus
genitales, su fenotipo y su sexo asignado pertenecen, en cambio, al polo femenino.
La vagina suele ser mas pequefia de lo normal —entendiendo normal como aquella
capaz de albergar a un pene— y estan presentes hormonas masculinas, pero un
defecto en los receptores hace que el cuerpo no las procese total o parcialmente.
Por eso Marta ha sido sometida desde su nacimiento a innumerables cirugias. Su
cuerpo es un mapa de cicatrices, una cartografia biopolitica que muestra cémo se
ejecuta la heterosexualidad dominante, la heteronormatividad.

2. Entre el derecho y la medicina
Si acudimos a los conceptos normal y patolégico (Canguilhem, 1971), el

modelo biomédico del cuerpo seria el siguiente. Lo normal (moral, licito, sano)
reside en las situaciones: 1) nacer como hombre (pene, escroto, testiculos,

' El testimonio de Marta se recoge en la plataforma Grupo de Apoyo a favor de las personas afectadas
por el Sindrome de Insensibilidad a los Andrégenos y condiciones relacionadas. Disponible en:
http://grapsia.org/content/view/23/. Revisado el 17 de febrero de 2015.
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cromosomas XY) o como mujer (clitoris, labios, vagina, utero, trompas de Falopio,
cromosomas XX) biolégicamente predeterminados (dimorfismo de género y
monosexualidad) y socialmente manifestados (masculinidad y feminidad); y 2)
orientar el aspecto afectivo-sexual hacia personas de diferente sexo (coherencia
entre sexo, género y deseo, como sefnalara Butler (2010: 54-56). Mutatis mutandis,
lo patolégico (inmoral, ilegal, insano) que debe ser corregido —y que como excepcion
confirma la regla— reside en: 1) no nacer como hombre o como mujer
biologicamente predeterminados y socialmente manifestados; y 2) orientar el
aspecto afectivo-sexual hacia personas del mismo sexo o hacia practicas no
reproductivas. En el marco biopolitico de la modernidad, se trata de contener la
amenaza al orden liberal a través de la administracién y la contencion de los sujetos
peligrosos, esto es, aquellos que pudieran poner en riesgo el sistema econémico-
politico. En dos palabras: peligrosidad predelictual.

Los espacios propicios para que este modelo se desarrolle, desde el siglo
XX, estan siendo el quiréfano y el registro civil. El sujeto que lo pone en peligro, y
para el cual el modelo binario saca su artilleria mas pesada, reside en la figura del
intersexual. Se trata de un cuerpo insumiso que pone en riesgo la supuesta
naturalidad de la dualidad sexual (Garcia Dauder et al., 2007: 35). Lo cierto es que a
lo largo de la historia se han documentado numerosos casos de sujetos nacidos con
ambiguedad genital, con 6érganos sexuales tanto masculinos como femeninos. Hasta
bien entrado el siglo XIX, era el ambito judicial el que imponia la norma: debia
vivirse conforme a uno solo de los dos sexos o bien se condenaba a la muerte. El
caso mas llamativo fue el de Herculine Barbin, intersexual del siglo XIX que acabo
con su vida a la edad de veinticinco afios tras una sentencia que lo/a condenaba a
vivir acorde a uno de los dos sexos.

Pero conforme la cirugia fue avanzando, la labor judicial dio paso a la labor
médica. El derecho, en cierto modo, se desentendioé del cuerpo hermafrodita. Sera
un experto en salud quien decida si se trata de un macho o una hembra?, bioldgica y
juridicamente hablando. De esta forma, el discurso cientifico se apodera del ambito
de lo juridico, especialmente en sede judicial.?

El espacio del quiréfano

El punto de inflexion sobre el que actualmente se apoya la medicina y el
derecho para tratar la intersexualidad lo encontramos en John Money. Este
psicologo de la Johns Hopkins University comenzo a tratar la intersexualidad desde
principios de los afnos 50 del siglo pasado (un resumen de sus tesis en Money y
Ehrhardt, 1982). Con este autor y sus colaboradores mas estrechos se lleva a cabo
la era de la cirugia, esa distopia que lanz6 Bell medio siglo antes: manifestd que era
necesario eliminar las caracteristicas andmalas a través de un procedimiento
quirurgico. Se trataba de asignar y construir quirdrgicamente un solo y creible sexo
para cada cuerpo ambiguo (Dreger, 1998: 157-166).

El quiréfano estaba dispuesto. El dispositivo desplegd sus efectos: la mirada
clinica se posé sobre los genitales. Para que las personas, desde la infancia,
puedan desarrollar una identidad de género estable se deben conseguir los
genitales correctos. Podriamos decir que se trata de una proposicion de virtud, de
vida buena.

2 Se utiliza la terminologia biomédica.
® He realizado un repaso a las relaciones historicas entre derecho y medicina en el contexto intersexual
en Aberraciones de la carne (de préxima publicacion por la Editorial Melusina).
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Money considerara a los intersexuales como sujetos anormales vy
defectuosos (Money y Ehrhardt, 1982: 7 y 24). La urdgola espafiola Pir6 Biosca
(2001: 129) también lo sefala: “Podemos decir que estamos ante un caso de
intersexualidad o ambiguedad sexual frente a un individuo con discordancia entre la
morfologia de sus genitales externos e internos. Son el resultado de errores en el
desarrollo sexual del feto, ya sea a nivel cromosémico, embriolégico o por defectos
bioquimicos.” Aunque desde una inicial perspectiva construccionista, las tesis de
Money terminaban por esencializar la heterosexualidad (Hausman, 1998: 221).

Por resumir brevemente lo que se ha venido a llamar el Protocolo Money
(Optimal Gender of Rearing) —una guia que ha devenido de aplicacién universal,
aceptada por el mundo cientifico sin critica ni resistencia (Nieto, 2008: 365)—, todos
los recién nacidos (ya sean intersexuales o no) son psicosexualmente neutrales al
nacer y en su primera infancia. Se determinaran por los genitales y la crianza. De
ahi que la identidad de género es producto de un proceso de socializacién. Por lo
que se puede producir el género si se consigue una razonablemente creible
anatomia sexual, es decir, hacer que los genitales se vean estéticamente correctos.
Para ello sera preciso un tratamiento de normalizacién quirdrgica y hormonal. Se
producen aqui dos dualismos: sexo-género y cuerpo-mente. Las normas del
reglamento del género poseen, como veremos, sus propios instrumentos de
imposicion (Butler, 2010: 67-88).

El discurso biomédico asocia la intersexualidad con un fallo en el proceso
normal de desarrollo del feto. De esta suerte, cualquier combinacion que no
responda a la secuencia entendida como normal en la diferenciacion sexual sera
juzgada patolégica (Gracia, 2001: 83; Gregori, 2006: 105). En el nacimiento de un
bebé con genitales ambiguos se ha de proceder, en un plazo medio de 72 horas tras
el nacimiento (Pird, 2001: 129), al diagndstico y a la fijacion del sexo a producir a
través de cirugia normalizadora o correctiva de urgencia. Al concebirse la
intersexualidad como una patologia, su normalizacion viene costeada por la
Seguridad Social. En cambio, dicha cubertura no esta reconocida, salvo
excepciones, para las personas transexuales, pues se entiende que son cirugias
estéticas. El protocolo médico para el tratamiento de transexuales marca esta
diferencia también con los intersexuales (Coleman et al., 2001: 207-209).

Como sefala Fausto-Sterling (2006: 65), “no hay tiempo que perder en
reflexiones sosegadas o consultas con los progenitores. No hay tiempo para que los
nuevos padres consulten a otros que hayan tenido hijos de sexo mixto antes que
ellos o hablen con intersexuales adultos. Antes de veinticuatro horas, el bebé debe
abandonar el hospital con un solo sexo, y los progenitores deben estar convencidos
de que la decision ha sido la correcta.” La cirugia, si no se realiza en los primeros
dias de vida del recién nacido, debe hacerse en los primeros doce meses. Pareciera
gue es necesario imponer el olvido, que la persona sometida a cirugia no recuerde
su cuerpo anterior.

Se entiende que la intersexualidad es incompatible con la salud emocional de
los padres y del intersexual debido al rechazo social, asi como con el sistema
juridico. De ahi que la literatura médica aconseje que el equipo médico distorsione,
oculte y mienta con respecto a la informacioén aportada a los padres (Chase, 2005:
90; Fausto-Sterling, 2006: 85-86). Pero lo paraddjico es que el estado intersexual,
salvo contadas excepciones (Mason, 2013: 154), no es dafino para la salud
(Gregori, 2006: 111).

En ese plazo de tiempo, el equipo médico —formado, en el mejor de los
casos, por obstetras, genetistas clinicos, pediatras endocrinoldégos, cirujanos
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urélogos o ginecélogos y psicologos— debe decidir y determinar de forma urgente,
inequivoca y definitiva qué sexo (natural) asignar (desvelar) y construir
quirurgicamente, para poder informar a los padres y comenzar a formarlo en su
genero correspondiente (Garcia Dauder et al., 2007: 35).

El problema al que nos enfrentamos en este momento previo a la
intervencion quirdrgica es el siguiente: sen qué ha de basarse el equipo médico
para desvelar el sexo natural? Los manuales de medicina (endocrinologia pediatrica,
ginecologia o genética) introducen el tema de la intersexualidad explicando cual es
el proceso normal de diferenciacion sexual en los seres humanos y qué ha de
entenderse por sexo bioldgico (Gregori, 2006: 105). ;Sexo cromosémico (XX, XY),
sexo hormonal, sexo morfolégico genital (vagina, vulva, pene, prostata), sexo
gonadal (ovarios, testiculos), sexo fenotipico (caracteres sexuales secundarios),
psicosexual, sexo social? Ello se hara en base a un principio general: la progresion
sexo-género se invierte a través de la formula género-sexo-género (Garcia Dauder
et al., 2007: 37). Lo que quiere decir que son las expectativas sociales sobre el
género, basadas en la anatomia genital externa, las que determinan la asignacion:

Los individuos de genotipo femenino siempre deberian criarse como mujeres,
preservando el potencial reproductivo, con independencia de su virilizacién. En
cambio, la asignacion de género a los individuos de genotipo masculino se basa en
su anatomia, principalmente el tamafo del falo (Donahoe, 1991: 527).

La asignacién de sexo estara generalmente condicionada por la anatomia de los
genitales externos, por las posibilidades de reconstruccién quirirgica, por la
respuesta hormonal en la pubertad y también, en parte, por las preferencias de los
padres (Pir6, 2001: 130).

Se justifican las dolorosas intervenciones quirdrgicas como un mal menor
con respecto al dafo psicosocial. Como apunta Cheryl Chase (2000: 124), si se trata
de ponderar males, producir un cuerpo vagamente de mujer, infértil, que no
menstrua, que quizas carezca de funcion sexual, sin placer, con dolores genitales,
¢es mas doloroso que tener un pene pequefio? Quizas lo que se esconde en el
fondo es que el dolor de la mujer se encuentra minusvalorado.

La cirugia unicamente pretende acomodar performativamente los genitales
externos del bebé a las expectativas sobre cdmo debe desarrollar su género en
condiciones de normalidad (Reis, 2013: 138). Todo depende de una simple regla
aplicada sobre el tejido eréctil, el irbnicamente llamo Phall-o-meter o falébmetro
(Fausto-Sterling, 2006: 81-84).*

Existen documentos que testimonian sobre el uso de esta medida siglos
antes, llegando hasta el siglo | con la amputacion de clitoris hipertréficos por el
cirujano Lednidas de Alejandria. En el siglo XVII, Henrika Schuria fue condenada a
ser quemada como una bruja —aunque finalmente fue rebajada su pena a la de
exilio— por poseer un clitoris que igualaba en longitud a la mitad de un dedo
(Laqueur, 1994: 239). Un texto de 1757 escrito por Martin Martinez, Anatomia
completa del hombre, con todos los hallazgos, nuevas doctrinas y observaciones
raras, y muchas advertencias necesarias para la cirugia, sefalaba lo siguiente:

* Podria pensarse que la forma mas idonea es a través de un analisis cromosémico. No obstante,
existen varios inconvenientes: hay varios tipos de intersexualidad, por lo que podemos encontrarnos
con XXY, XO, etc.; no todos los hospitales poseen presupuesto para ello; el tiempo medio para la
obtencion de resultados es de 20 dias: recordemos que la Ley del Registro Civil (de 1957) establece un
plazo para la inscripcion del recién nacido (con nombre, apellidos, filiacion y sexo) de entre 24 horas y
8 dias (articulo 42). Este periodo se acortara con la nueva ley, de 2011 (con vacatio legis de cuatro
afios), a 24 horas (articulo 46).
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“‘Pemplio vio tan grande el Clitoris en una mujer, que abusaba de esta parte,
seduciendo a otras de su sexo. Diemerbroech cuenta haber conocido a otra cuyo
Clitoris era tan grande como un Miembro Viril. Finalmente Bartholino refiere entre los
casos raros, que el Clitoris en una Veneciana se osifico con la frecuencia del abuso
venéreo. En el caso de crecer tan extraordinariamente el Clitoris, para evitar la
incomodidad, se suele cortar lo mas cerca que se puede de su raiz, impidiendo el
fluxo de sangre con los astringentes, y conveniente ligadura.” (Salamanca, 2007:
307). Avicena (siglo Xl), uno de los principales médicos de la historia, escribia en su
Canon de medicina que la curacion del hermafrodita pasaba por la amputacion del
miembro menos visible (Crocetti, 2013: 42-43).

¢En qué consiste actualmente el falometro? Menos de 2,5cm es un pene
demasiado pequefio como para orinar de pie o penetrar (Money y Ehrhardt, 1982:
5); mas de 1cm es un clitoris demasiado grande y ofensivo como para que la futura
pareja —se presume la heterosexualidad coitocéntrica, pues se trata de ser
penetrada: la vagina, por tanto, ha de poseer una medida (diametro y longitud)
adecuada para acoger un pene— obtenga relaciones sexuales satisfactorias (Garcia
Dauder et al., 2007: 36; Gregori, 2013: 9). Si el equipo médico considera que esa
protuberancia puede ser entendida como un pene creible, o bien creen que pueden
hacer de él un pene creible, serd asignado como hombre. De lo contrario, nos
encontraremos ante una mujer (Piré, 2001: 131). He aqui la cirugia inicial: e/ tamano
importa en tanto muestra la capacidad funcional de los genitales externos. Por tanto,
el diagnostico se realizara sobre la base de la simple apariencia genital y una
creencia: el tamafo del pene y la capacidad para tener relaciones coitales
heterosexuales. La presencia o ausencia de pene determina, por tanto, la inclusién
en uno de los dos polos posibles a través de una operacién de semejanza y
diferencia.

De hecho, en ocasiones se realizan pruebas para comprobar la futura
funcionalidad (hetero)sexual (Rovira, 2003: 34). Se administran hormonas para
comprobar si el pene del recién nacido podra desplegar su capacidad sexual en la
pubertad, cuando las hormonas las genere el propio cuerpo. Se trata, en definitiva,
de comprobar si podra ser un pene eréctil que pueda penetrar una vagina.

Asimismo, la construccion de neovaginas, realizadas a partir del colon o de
injertos de piel de la propia persona intersexual, implica un mantenimiento de la
intervencion a través de la dilatacion periddica: al menos durante quince minutos,
dos veces al dia durante anos (Kessler, 1998: 49). De lo que se deduce que el
equipo médico presupone el momento en que comenzara a tener relaciones
sexuales, que esas relaciones seran coitocéntricas y heterosexuales. Pues si no es
penetrada periédicamente, el tejido se ira atrofiando. Lo que se pretende es
construir una vagina lo suficientemente grande como para albergar a un pene, es
decir, una vagina estética y funcionalmente correcta, aunque para ello se precise la
eliminacion del placer a través de la reduccion del clitoris (Gregori, 2006: 110-112).

Se trata de fomentar cuerpos fa(mé)licos: se potencia el cuerpo félico, se
destruye el clitoris falico, se abandona como cuerpo famélico a la suerte de la
cirugia y la farmacologia. La norma sefiala la genitalidad correcta y la genitalidad
anormal. He aqui los juegos de verdad del régimen heteronormativo: “La
determinacién univariada, no multivariada, del sexo como masculino o bien
femenino posee el status de la verdad eterna” (Money y Ehrhardt, 1982: 6).

Realizada la cirugia se produce la colonizacion final del cuerpo en base a un
doble tratamiento para adaptar al bebé a su nuevo sexo asignado: 1) hormonal
(tratamiento farmacoldgico) encargado de la vigilancia de la verdadera identidad
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sexual y 2) psicologico (terapia de modificacion de conducta). Se esculpe el cuerpo
y se ajusta la identidad de género en base a una serie de expectativas sociales
sobre lo masculino o sobre lo femenino a razén de un deseo heterosexual. Sexo,
geénero y deseo se naturalizan.

Tras la cirugia, la normalizacién social se realizara a través de la familia,
principalmente, y la escuela. Se debe adoctrinar en su identidad de género para
compensar, en cierta medida, el déficit bioldgico. Una concepcién de la identidad
que mantiene tres columnas: estatica (no varia a lo largo del tiempo), exclusiva (un
sexo, un género) y excluyente (Garcia Dauder et al.,, 2007: 39). Corporalidad e
identidad quedan entrelazadas.

La anormalidad genital que portan las personas intersexuales pone en riesgo
la identidad social y juridica tanto a un nivel sincrénico (en el momento del
diagnéstico) como diacrénico (durante toda la vida del sujeto). He aqui, como ha
apuntado Mauro Cabral, una paradoja. A partir del siglo XX no es posible ni médica
ni juridicamente el sexo verdadero, pues la asignacién de género ya no es
constatativa sino performativa (al existir una variedad de sexos en la persona:
cromosomico, gonadal, genital, hormonal, psicoldgico), pero al darle una posicion
central a los genitales a la hora de asignar un género se establece esa vinculacién
normativa entre identidad y genitalidad: “los genitales hacen género, proyectando la
identidad sexual como ficcién normativa y totalidad ‘congruente’, a la cual los sexos
bioanatémicos y psicosociales se subordinan, en cada sujeto, mas o menos
disciplinadamente” (Cabral, 2006: 54).

De esta triple intervencion (quirtrgica, hormonal y psicolégica), a la que hay
que anadir la intervencion juridica consistente en la inscripcién en el Registro Civil
del recién nacido de acuerdo al sexo asignado quirdrgicamente, se deduce: 1) que
debe haber solo dos sexos; 2) que la heterosexualidad es lo normal —incluso se ha
hablado de los peligros de padecer conductas homosexuales (Schultz, 1963: 538-
559; Pird, 2001: 130)—; y 3) que los roles de género (masculino y femenino) estan
determinados como esencias y son psicolégicamente saludables (Fausto-Sterling,
2006: 63). Se trata de construir el verdadero sexo a través de unos “genitales
anatémica y funcionalmente correctos que le permitan vivir una vida adulta
identificado fisica y psiquicamente con el sexo asignado” (Pird, 2001: 129).

En definitiva, esta tecnologia médico-juridica tiene como fin conformar, lo
maximo posible, el cuerpo del bebé al sexo asignado, aquel verdadero que procede
del cumplimiento de la norma a través de la mirada del experto. Asi se consigue una
persona saludable ya no fisicamente, sino socialmente. Se encuentra ajustada a la
norma en lo que respecta a su apariencia exterior.

De esta forma, cualquier conciudadano puede advertir si los genitales de la
persona intersexual sometida a cirugia y hormonas corresponden a la norma de la
condicibn humana, es decir, si su anatomia externa es correcta. A ello hay que
sumar una adecuada socializacién familiar (roles de género). Porque lo que se
busca no es la carencia de enfermedad, sino, siguiendo la propuesta de la
Organizacion Mundial de la Salud de 1997, “un estado completo de bienestar fisico,
mental y social.” No se trata de salvar la vida o mejorar su calidad. En ultima
instancia lo que se pretende es satisfacer necesidades sociales, preservando la
verdad de la dualidad de sexos (Garcia Dauder et al., 2007: 36). Para mantener un
orden social heteronormativo se precisa presuponer su coherencia con un orden
natural, a través de la demarcacion de lo masculino y lo femenino, asi como la
exclusion/correccion de lo anormal.
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,Por qué se patologiza la diferencia o la transgresion en lugar de
socializarla? ¢Por qué seguir manteniendo la politica de los dos sexos cuando
existen evidencias corporales que la cuestionan? Para el sistema heteronormativo,
la persona intersexual es un sujeto perverso aunque no haga nada. Lo es en todo
momento. Su mera existencia es pura perversién. Lo siniestro ha salido a la luz vy,
desde su cercania, nos pone en riesgo.

El deber juridico (implicito) de mutilar

En palabras de Cheryl Chase (2005: 89), “el nacimiento de un bebé
intersexual, hoy en dia, se considera una ‘emergencia psicosocial’ que lleva a actuar
a un equipo multidisciplinar de especialistas intersexuales. Significativamente son
cirujanos y endocrindlogos mas que psicologos, bioéticos, representantes de
organizaciones de apoyo a los intersexuales o padres de bebés intersexuales.”

El hecho de que un nacimiento intersexual sea considerado una urgencia o
emergencia psicosocial neonatal (Pird, 2001: 129; Rovira, 2003: 34) nos situa ante
una problematica juridica de calado. Si se trata de un caso de urgente, ;es posible
la objecion de conciencia de los profesionales sanitarios que intervienen en la
cirugia de asignacion de sexo?, ;como ha de ser el consentimiento informado de los
progenitores o tutores?, ¢quién tiene derecho a cambiar el sexo y los genitales?,
itiene el equipo médico responsabilidad sobre las posibles consecuencias futuras
del intersexual sometido a cirugia?, squé consecuencias se derivan para los padres
o tutores? Asimismo, cabe plantearse una duda general que venimos ya
respondiendo a lo largo de este trabajo: si se trata de una urgencia psicosocial, ¢ por
qué no se interviene en primer lugar con un tratamiento psicolégico?, ¢no sera que
lo urgente es la cirugia para adaptar un cuerpo a los requisitos de normalidad y lo
psicosocial es un segundo paso consistente en la vigilancia del género?

Esta serie de preguntas nos situa en un marco juridico oscuro, complejo y
con lagunas a resolver. A continuacion se analizara la problematica que suscita las
intervenciones quirdrgicas a personas intersexuales y como el sistema juridico
avala, en un marco interfébico, lo que podriamos considerar, sin riesgo a
equivocarnos, una mutilacion genital (Kessler, 1998: 39-40) practicada en los
hospitales del lamado Occidente democratico y defensor de los derechos humanos:
la variabilidad sexual es traducida en ambigledad genital a causa de errores de
desarrollo corregibles; a través de intervenciones quirurgicas y hormonales el cuerpo
es ajustado a la norma. Mostraremos la existencia de un deber juridico implicito de
mutilar (es decir, un aval juridico para quien practica la mutilacién) a través de las
instituciones del consentimiento informado y de la objecion de conciencia.

Consentimiento informado

La destruccion de genitales intactos y la castracion estan institucionalizadas
y legitimadas por el discurso médico-cientifico como correcciones de genitales —y el
elenco de adjetivos es propio de la literatura médica— deformes, anormales,
ofensivos, embarazosos o viciados en su desarrollo. Lo que para la medicina es
deformidad en el ambito pre-quirdrgico, creaciéon a través de la intervencion y
genitales corregidos en el momento posterior a la cirugia, para la persona
intersexual son genitales intactos en el ambito pre-quirurgico, destruccion a través
de la intervencion y genitales mutilados y artificiales en el momento posterior a la
cirugia (Kessler, 1998: 40). A través de esta correccion se desvela el verdadero
sexo. La mutilacién es vestida de habilitaciéon. Todo ello amparado por un sistema
juridico que obliga a los sujetos a vivir conforme a uno de los dos Unicos sexos. Son
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solo estos dos sexos los privilegiados que pueden gozar de los derechos
fundamentales.

¢ Es imaginable este mismo tratamiento quirdrgico para personas que se
hallen en otra variabilidad? Pensemos en personas con capacidades intelectuales
diversas a la media, ¢aceptariamos un tratamiento quirurgico para reconducirlas a la
norma?, ¢ extraeriamos una parte del cerebro de una persona con altas capacidades
para evitar asi su anormalidad y el riesgo de inadaptacion social?, ¢y por qué si se
acepta esta forma de eugenesia para quien se aparta de la normalidad sexual?

Tanto es asi que el principio de no discriminacion por razén de sexo,
consagrado en el articulo 14 de la Constitucién de 1978, y que ha permitido la
eliminacion, al menos en términos juridicos, de las desigualdades entre hombres y
mujeres —no en el plano socio-econdmico—, no se aplica a las personas
intersexuales. ¢Por qué si se permite su discriminacion por razén de sexo? ¢ Por
qué se permiten los tratos crueles y degradantes en las personas intersexuales? A
estas cuestiones, que aun no han sido planteadas en la jurisprudencia espanola, se
tratara de dar forma a continuacion.

Por no extender mas estas cuestiones generales, en el tema que nos ocupa
se producen dos hechos que dificultan la aplicacién del deber de respetar la
autonomia del paciente. En el caso de nacimiento de bebés intersexuales o con
ambigledad genital, en primer lugar nos encontramos con menores de edad que se
encuentran bajo tutela legal. Deben ser los tutores quienes tomen la decision ultima
sobre el recién nacido, es decir, la firma que debe aparecer consintiendo o
rechazando la cirugia de asignacién de sexo debe ser la de los tutores del menor de
edad. No obstante, el interés del menor —que no los derechos del menor’— se
encuentra por encima de los deseos de los progenitores. Tanto es asi que en caso
de conflicto entre el interés del menor y el interés de los progenitores, debe ser una
autoridad independiente quien haga prevalecer el principio del interés superior del
menor. Dicha autoridad ha de ser un juez o tribunal, la autoridad administrativa o el
Ministerio Fiscal (Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000). Sin embargo, al
no existir regulacion sobre la intersexualidad (laguna juridica), el interés del
intersexual sera determinado en exclusiva por el equipo médico. No hay intervencién
de esa autoridad independiente. No la hay porque se entiende que no existe
conflicto de intereses: el menor intersexual ha de ser corregido.

Pero la cuestion se agrava notablemente en la praxis médica. Como se
sefald, nos encontramos ante una urgencia psicosocial. Se entiende que si no se
realiza la intervencion quirargica, el menor sufrira una serie de problemas en su
desarrollo y en su relacidén con la sociedad. No se explicita que la intersexualidad
pueda provocar graves problemas de salud, sino de adaptabilidad social. La
cuestién va mas alla de las posibles polaridades opuestas: no se trata de elegir
entre modificar el cuerpo a través de la cirugia o esperar a que decida la persona
intersexual. No se produce tal polaridad (Murray, 2009: 266). El argumento del tipo
la cirugia es mejor ahora ignora las necesidades del paciente, su voz y su
autonomia (Chase, 1998: 155). Recurriendo a la jurisprudencia espafiola —aunque
no ha habido pronunciamientos sobre intersexualidad—, se ha entendido que el
deber de consentimiento informado se suspende.

® Como mera curiosidad se puede sefalar que no se habla de derechos sino de interés: no se trata de
proteger un status juridico sino una utilidad.
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Por ejemplo, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 10
de abril de 2003°, sefiala textualmente que “la informacién deviene en secundaria y
accidental en términos de la sentencia impugnada ya que per se la enfermedad
debia ser tratada y superada mediante el adecuado tratamiento médico-quirurgico, y
el riesgo de la propia patologia era tan grave y fatal que determina el de la
intervencion mas alla de la propia informacién” (Fundamento Juridico 1).

Diversas sentencias del Tribunal Supremo (Sentencia de lo Contencioso-
Administrativo de 9 de noviembre de 2005, Sentencia de la Sala de lo Civil de 10 de
mayo de 2006, entre otras) establecen la obligatoriedad del consentimiento
informado incluso en situaciones de necesidad de la intervencion. Sin embargo, en
caso de encontrarnos no ante una necesidad sino una urgencia, la jurisprudencia
cambia radicalmente. En estos supuestos el Tribunal Supremo ha optado por la
innecesaridad del consentimiento informado en aplicacion del articulo 9.2 de la Ley
de Autonomia del Paciente, que permite la ausencia de consentimiento “cuando
existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo
permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.” Asi ha sido
declarado por el Tribunal Supremo, por ejemplo, en la Sentencia de lo Contencioso-
Administrativo de 16 de mayo de 2005. Sefiala el alto tribunal que se exceptua la
obligatoriedad del consentimiento en aquellos casos urgentes que ni permitan
demoras, bien por la posibilidad de ocasionar lesiones irreversibles, bien por existir
peligro de fallecimiento. Asimismo, en un estado de necesidad terapéutica, como
establece el parrafo cuarto del articulo 5 de la Ley de Autonomia del Paciente, el
profesional sanitario puede actuar sin informar al paciente previamente.

Al entenderse que la intersexualidad provoca un grave riesgo, la practica
médica emplea el término urgencia o emergencia psicosocial para legitimar la
cirugia del neonato excluyendo la obligacion del consentimiento informado. Aunque
es cierto que tras diversos escandalos la practica esta cambiando, los equipos
meédicos no informan a los progenitores o tutores (amparados por lo que la
jurisprudencia ha venido a llamar informacién excesiva: el Tribunal Supremo ha
entendido en diversas resoluciones que mantienen una zona de exclusion de la
informacion. No hay que olvidar que la Ley de Autonomia del Paciente no habla de
informacién completa sino de informacion adecuada. Ello implica que es el equipo
médico el que determina qué es lo adecuado (Pelayo, 2009: 98-100), no mencionan
palabras tales como hermafrodita o intersexual sino que las sustituyen por anomalia
de los cromosomas sexuales, anomalia gonadal o anomalia de los 6rganos
externos, les mienten no indicando que se trata de un estado intersexual que no
afecta a la salud del bebé sino que se trata de una malformacién o una patologia
que, dada la pericia médica a la hora de descubrir el verdadero sexo, debe ser
restituida a través de cirugia (Kessler, 1999: 22-24; Fausto-Sterling, 2006: 71),
llegando incluso a sedarlos para firmar el consentimiento (Dreger, 1998: 192-197,;
Chase, 2005: 90 y Fausto-Sterling, 2006: 85-86).

Un estudio reciente compara la decisién de los progenitores dependiendo de
la informacién que reciben del equipo médico. Ante una informacion enfocada en la
medicalizacién, el 65,9% de los progenitores optaron por la cirugia mientras que un
34,1% la rechazé. Por el contrario, la informacion que centra su atencion en la des-
medicalizacion provocd que los porcentajes se invirtieran: el 77,1% rechazé la
cirugia y el 22,9% la acogio (Streuli et al., 2013: 1953-1960).

® Se trata de un caso de peritonitis fecaloidea como dafio colateral de una operacion quirurgica de una
endometriosis pélvica y sindrome adherencial al resultar perjudicada por una escalera del laser a
consecuencia del uso de la video-laparoscopia.
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Otras veces la palabra cancer es pronunciada de tal forma que realmente no
hay una eleccion (Karkazis, 2008: 92). Es significativo en este sentido que la guia
para padres que publicé en el afio 2012 la Johns Hopkins Press insista en esta
palabra tan temida (Wisniewski et al., 2012: 62-71),” a pesar de que el riesgo de
padecer cancer no se ha probado, salvo en caso de disgenesia gonadal (Crocetti,
2013: 140; Lee et al., 2006).® La capacidad de discernimiento, que se le exige al
tutor para explicitar su consentimiento, queda de esta forma menoscabada.

Lo paraddjico, como resalta Nuria Gregori Flor (2006: 116), es que gracias a
la perspectiva biologicista sobre la identidad sexual durante el periodo intrauterino
que asume el aparato médico, este puede eludir cualquier posible responsabilidad
en el hipotético caso de ser denunciado por error médico en la asignacion de sexo:
“lo que no es demostrable no es denunciable, y en este caso, los limites de la
ciencia aparecen como justificacion ante posibles errores.”

A ello hay que anadir lo establecido en el Cédigo Civil espafiol, en el marco
de una tradicion juridica extrapolable a otras latitudes. Sefiala el articulo 29 que el
nacimiento determina la personalidad. Hasta la reforma de 2011, el articulo 30
sefalaba que “para los efectos civiles, solo se reputara nacido el feto que tuviera
figura humana y viviera veinticuatro horas enteramente desprendido del seno
materno.” Es decir, para ser persona en términos juridicos debian producirse tres
hechos: 1) nacer, 2) vivir durante veinticuatro horas y 3) poseer forma humana. Este
ultimo requisito excluye de la personalidad a aquellos seres que no encajan en el
marco normativo de la condicibn humana. Podriamos pensar que la cirugia
intersexual viene impuesta por este articulo 30 del Codigo Civil en lo que respecta al
sexo que puede poseer la figura humana, pues, ademas, el recién nacido debe ser
inscrito inmediatamente en el Registro Civil, aquel archivo de la verdad que goza de
presuncion de exactitud como reza el articulo 16 de la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil. No obstante, el articulo 166 del Reglamento del Registro Civil
permite un plazo de treinta dias para la inscripcién siempre que se acredite justa
causa, esto es, de forma excepcional. Cabe la duda de quién establece qué se
entiende por justa causa. Asimismo, el articulo 46 de este cuerpo legal obliga a la
direccién de hospitales, clinicas y establecimientos sanitarios a comunicar el
nacimiento a la Oficina del Registro Civil en el plazo de veinticuatro horas. Es en
este momento cuando surge la identidad juridica. La inscripcion del nacimiento es
un titulo declarativo del estado civil de la persona, esto es, declara la verdad oficial
de los hechos y circunstancias.

En Francia, el articulo 57 del Code Civil establece que en la inscripcion de
nacimiento debe aparecer, entre otros factores, el sexo del inscrito. La
jurisprudencia gala al respecto ha sefalado que todos los individuos, aunque
presenten anomalias organicas, tienen la obligacién de ser inscritos en uno de los
dos sexos, masculino o femenino (Borrillo, 2009: 54-55). De hecho, esta fue la
interpretacion que se hizo durante un largo periodo de tiempo: la cirugia vendria

"Enel capitulo dedicado al tratamiento para asignar uno de los dos Unicos géneros posibles, pues la
guia no se cuestiona la artificialidad del sexo-género, los autores de la guia sitdan la cirugia como el
unico remedio para prevenir cancer. Si bien es cierto que el riesgo de desarrollar en el futuro un cancer
existe, no es tan alto como para justificar en todo caso la cirugia.

8 En el Consensus de 2006 se establece una tabla con las posibilidades de sufrir tumoracion (que no
es lo mismo que cancer): el riesgo mas alto se encuentra en PAIS con génada intra-abdominales,
disgenesia gonadal (entre el 35 y 50%); en cambio, en el resto no llega el 10% (en CAIS o Turner es
del 2 y 1% respectivamente). Lo que no se recoge es el indice de mortalidad. La Organisation Intersex
International Australia lanz6 una campafia en la red social facebook en 2014 con un mensaje
significativo: “Doctors remove the gonads of all intersex females with A.l.S-Androgen Insensitivity
Syndrome because 9% might later develop cancer. Doctors do not remove the breasts of all females
because 12,7% might later develop breast cancer.”
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impuesta por el imperativo del sexo civil (Vazquez Garcia y Cleminson, 2012: 216).
El calificativo de urgencia responderia unicamente a los plazos para la inscripcién
registral del neonato. Del mismo modo, la vigente Ley espanola del Registro Civil
establece en sus articulos 44.2 y 49 que en la inscripcion de un nacimiento debe
contenerse la siguiente informacion: nombre y apellidos, fecha, hora y lugar de
nacimiento, identidad, sexo y filiacion. En lo referente al sexo, de acuerdo al articulo
170 del Reglamento del Registro Civil, en la inscripcion constara “si el nacido es
varon o mujer y el nombre impuesto.” Dicha inscripcion, como apunta el apartado
tercero del articulo, se realiza acompanandose del “parte facultativo”.® Asi, lo dicho
por el experto (médico) queda reflejado en la verdad de los archivos.

De esta forma, la autonomia de la persona intersexual queda violada a causa
de la decisién tomada por médicos y, en ocasiones, progenitores por la que se
construyen unos genitales que aparenten normalidad exterior. No se trata de
proteger la salud del neonato, sino de inmunizar la dualidad de sexos. El riesgo no
consiste en nacer intersexual, sino hacerlo en contra del dimorfismo establecido
juridicamente.

Objecidén de conciencia

La proteccion de la dualidad de sexos no solo se realiza con la violacion de la
autonomia y del consentimiento informado, sino también con respecto a la objecion
de conciencia del profesional sanitario. Se puede entender esta como “aquel
incumplimiento de un deber juridico motivado por la existencia de un dictamen de
conciencia, que impide observar el comportamiento prescrito y cuya finalidad se
agota en la defensa de la moralidad individual, renunciando a cualquier estrategia
de cambio politico o de busqueda de adhesiones” (Gascon, 1990: 85); es decir, un
mecanismo que posee el profesional para no realizar un tratamiento porque este
viola su conciencia.

Paulatinamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ampliado el
ambito material de la objecion de conciencia mas alla del servicio militar. El caso
mas paradigmatico, por los enfrentamientos constantes, es la objecion de conciencia
al aborto, reconocido en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de
1985.

No obstante, se ha entendido que la objecién de conciencia encuentra en su
desarrollo dos limites a su realizacion, a saber: directos e indirectos. No se trata de
limites propios de la objecidn sino de los derechos en general. Asi lo establecio, por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, en el marco del derecho
de huelga, al sefialar que los derechos se encuentran limitados directamente por lo
que la propia Constitucion establezca e indirectamente por las normas derivadas de
la Constitucion con el objetivo de preservar tanto otros derechos como bienes
constitucionalmente protegidos.

De esta forma, el articulo 16.1 CE establece que el limite directo a la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto se halla en el “mantenimiento del orden publico
protegido por la ley.” El problema aqui radica en definir qué se entiende por orden
publico. En la sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero, se

® La rectificacion del asiento en caso de intersexualidad se realiza sin necesidad de un proceso judicial,
sino a través de un expediente gubernativo de rectificacion de error en lo referido al sexo en el caso de
discordancia originaria, de acuerdo a lo que un nuevo informe médico sefiale. Al respecto, Resolucion
de 6 de mayo de 1987 de la Direccidon General de los Registros y del Notariado (Fundamentos
Juridicos 1l y IV) o Resolucion de 5 de marzo de 2001 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado. Asi se establecia en el articulo 93 de la derogada Ley del Registro Civil de 1957.
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limita éste a la existencia de un peligro para la seguridad, la salud o la moralidad
publicas (FJ11).

De nuevo nos encontramos con un problema de definicién. Ya sabemos qué
es el orden publico, ¢ pero quién define esos limites?, ;qué debemos entender por
salud, seguridad y moralidad publica? Este ultimo limite, ¢ se trata de un conjunto de
convicciones sociales hegemoénicas en una sociedad concreta?, ;puede ser la
heterosexualidad un limite de orden publico en tanto conviccién social —moralidad
publica— arraigada socialmente?, ;puede entenderse como un principio juridico el
dimorfismo sexual, actuando asi como limite a la objecién de conciencia?

Sin responder aun a estas cuestiones planteadas nos quedan por definir los
limites indirectos a la objecion de conciencia. Estos radican en un juicio de
ponderacidon entre derechos. Prima facie, el Tribunal Constitucional ha reconocido
que determinados fines sociales, que constituyan valores constitucionalmente
protegidos, han de ser entendidos de rango superior a algunos derechos
individuales (STC 22/1984). Volvemos sobre las preguntas planteadas en el parrafo
anterior: ;son la heteronormatividad y el dimorfismo sexual fines sociales
constitucionalmente protegidos? Si bien es cierto que el articulo 14 CE establece la
igualdad ante la ley y la no discriminacion por razén de sexo, el articulo 32 CE
Unicamente reconoce, a efectos del derecho a contraer matrimonio, la existencia de
dos sexos: el hombre y la mujer.

En el marco de los limites indirectos —intimamente unidos al orden publico—,
la jurisprudencia entiende que, al no existir un derecho a la objecion de conciencia
general’®, en caso de urgencia vital (peligro para la vida y salud) no es posible
apelar a conflictos de conciencia, quedando la persona obligada a actuar en todo
caso. Este se encuentra obligado a actuar aunque pueda entender que vulnera su
conciencia. Mas aun si se encuentra en una relacion jerarquica dentro de la
Administracién, como es el caso de los profesionales del servicio publico sanitario.
La desobediencia a participar en la cirugia de asignacién de sexo a personas
intersexuales podria considerarse una falta muy grave, con las consiguientes
consecuencias laborales para el profesional."’

Por ejemplo, en un caso de aborto la vida de la gestante se considera un
bien protegido constitucionalmente de mayor rango que el nasciturus, derivando en
la imposibilidad de apelar a la objecién de conciencia por parte del profesional
sanitario. De hecho, la muerte de la mujer en caso de objecion del profesional podria
constituir un delito de homicidio por omisién'? y de omisién del deber de socorro en
atencion al articulo 196 del Cédigo Penal de 1995."

'% Las sentencias del Tribunal Constitucional 160/1987 y 161/1987 entienden la objecion de conciencia
como un derecho auténomo, no fundamental y excepcional.
" Asi se establece, por ejemplo, en el Auto del Tribunal Constitucional 135/2000, de 8 de junio, sobre
la negativa de una ATS de instituciones penitenciarias a suministrar metadona a los reclusos por orden
de su superior. Véase especialmente el Fundamento Juridico 2.
2 Enel Caédigo Penal de 1973 se establecia en el articulo 417 bis los casos de aborto. La urgencia vital
se entendia un caso de aborto legal, incluso podia ser practicado sin consentimiento expreso de la
estante.
% “El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los servicios
sanitarios, cuando de la denegacién o abandono se derive riesgo grave para la salud de las personas,
sera castigado con las penas del articulo precedente en su mitad superior y con la de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres afos.” Las
penas que establece el articulo 195 son: multa de tres a doce meses, prision de seis a dieciocho
meses o cuatro afios.
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En lo que nos atafie, hay dos elementos que ponen en cuestidn la posibilidad
de que el profesional sanitario pueda objetar en la cirugia intersexual. La calificacion
de urgencia psicosocial y la no lesion de un bien social. No existen casos en los que
se haya reconocido el derecho a objetar a profesionales sanitarios que intervienen
en cirugia de normalizacién sexual. La Declaracion de la Comision Central de
Deontologia de la Organizacion Médica Colegial Espafola de 1997 restringe este
derecho en los casos de urgencia. En atencién a esos dos elementos, parece
hipotéticamente factible que la cirugia intersexual sea también impuesta al
profesional sanitario. Este no podria objetar a la cirugia en tanto que los
conocimientos cientificos y sociales no entran en el marco de la objeciéon de
conciencia, a no ser que pudiéramos entenderlos como razones morales. Esto
ultimo se plantea como una razén en principio dificil de aceptar por quien, a
posteriori, deba juzgar la oportunidad o no de la objecion del profesional a la cirugia
de asignacién de sexo (mutilacion genital).

3. Epilogo

Los cuerpos intersexuales son cuerpos violentos, cuerpos que transgreden
las normas del sexo/género. Por eso la violencia de la medicina y del derecho se
ensafa sobre sus cuerpos. Nos encontramos ante una violencia consentida por el
derecho, por la medicina y por la sociedad.

La literatura médica no alcanza a consensuar un porcentaje de poblacion
intersexual. La media es dificil de calcular entre otras razones por el oscurantismo
del tema y por la falta de consenso médico a la hora de clasificar los distintos tipos
de intersexualidad. Existen datos que oscilan entre 1/60.000, 1/20.000 o 1/12.500 en
el caso de hiperplasia suprarrenal congénita (Dreger, 1998: 40), mientras que hay
quien reduce la proporcién a 2 casos por cada 1000 nacimientos (Overzier, 1963: IX
y 560). Otros, en cambio, estiman que 1,7% de los nacimientos poseen ambigliedad
genital o genitales notablemente atipicos, mientras que los recién nacidos sometidos
a cirugia oscila entre uno y dos por cada mil nacimientos (Blackless et al., 2000:
161). Sharon E. Preves senala que de aproximadamente cuatro millones de bebés
nacidos anualmente en Estados Unidos, de dos a cuatro mil poseen una anatomia
dificil de caracterizar de forma clara en los polos masculino o femenino (Preves,
2003: 3). En el Estado espafol, de la que se desconocen los datos, podemos
calcular que en el afio 2012 nacieron aproximadamente 227 personas intersexuales,
siguiendo la estadistica de la ISNA (1 de cada 2000 nacimientos)™ y atendiendo al
nimero de nacimientos que en ese afio fue de 453.637 personas'. Cuantas de
entre las 227 personas fueron sometidas a cirugia es un dato dificil de conocer. En
el afio 2012, ultima estadistica oficial, nacieron en Estados Unidos 3.952.841
personas'® con lo que 1976 podrian ser intersexuales. Kipnis y Diamond estimaron
el niumero de intervenciones en Estados Unidos en unas 200 anuales (1999: 178) —
incluso se ha hablado de cinco intervenciones diarias (David Elisco, 2009) o de
3.500 anuales en Estados Unidos (Sytsma, 2006: XVII). Con lo cual el 10% de los
casos, utilizando un porcentaje conservador, es sometido a cirugia neonatal. Si
fueran extrapolables estos datos al Estado espaniol, estariamos hablando de 22
personas sometidas a mutilacion genital en el afio 2012.

" Véase Frequently Asked Questions de Intersex Society of North America. Disponible en:

http://www.isna.org/fag/frequency. Revisado el 17 de febrero de 2015.
™ La ultima estadistica publicada hasta hoy puede verse en: http://www.ine.es/prensa/np784.pdf.
Revisado el 17 de febrero de 2015.

Véase las estadisticas de Centers of Disease Control and Prevention. Disponible en:
http://www.cdc.gov/nchs/births.htm. Revisado el 17 de febrero de 2015.
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A pesar del panorama descrito, se han producido una serie de hechos que
ponen en cuestion la mutilacion genital consentida. Sin detenernos en ellos por
carecer de espacio y dejandolo para otra ocasion, al menos podemos enumerar los
siguientes.

En primer lugar, en 1999 la Corte Constitucional de Colombia dicta la
sentencia de unificacion SU-337/99 (previamente la sentencia T 477 de 1995, a la
que siguieron las sentencias T 551 de 1999, T 692 de 1999, T1390 de 2000y T
1025 de 2002) en la que realiza duras criticas a la cirugia de normalizacion al
entenderla contraria a los derechos del menor, sefialado que debe ser la propia
persona intersexual la que decida.

En segundo lugar, en 2006 se firma el Consensus Statement on
Management of Intersex Disorders (Lee et al., 2006), que supuso un cambio real en
la forma de percibir la intersexualidad. Aunque no se cuestiona la cirugia, si se
previene de sus contraindicaciones a tan temprana edad, proponiendo una
moratoria. En este nuevo marco, los especialistas han abrazado el consentimiento
informado. La toma de decisiones compartida poco a poco se esta asentando,
aunque, ciertamente, no parece estar acompanada de una reduccion considerable
de la cirugia de normalizacion (Feder, 2014: 88).

El tercer lugar, si en 2009 la Organisation Intersex International Australia
recrimind a Naciones Unidas, en el marco de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio en lo que se refiere al articulo 37 (los Estados deben velar por evitar la tortura,
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, privacion de libertad, etc.), sus
silencios con respecto a los tratos crueles y degradantes a los que se ven sometidos
los bebés intersexuales'’, en 2013 por fin la ONU recogi6 el llamamiento de los
colectivos intersex y consider6 la cirugia de normalizacién intersexual como una
practica de tortura infantil en su informe Report of the Special Rapporteur on torture
and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment.

Ese mismo afio, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa emitio la
Resolucion 1952 (2013) Children’s right to physical integrity en la que instaba a la
proteccién de las personas intersexuales, asi como a la eliminaciéon de los
tratamientos médicos innecesarios. Finalmente, el 9 de mayo de 2014 el Comisario
para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, Nils Muiznieks, solicitaba a los
Estados el reconocimiento legal de las personas intersexuales, asi como criticaba la
cirugia intersexual por entender que viola el derecho a la autodeterminacion y la
integridadmfl'sica. Tomemos estos acontecimientos como una guia de minimos para
la accién.
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Resumen

Este trabajo analiza las medidas internacionales adoptadas para combatir la corrupcién en el
deporte y, en particular, el Convenio europeo sobre la manipulacién de competiciones
deportivas, recientemente adoptado en el marco del Consejo de Europa. Este Convenio
viene a sumarse a un conjunto de instrumentos que, como el Convenio europeo contra el
dopaje (1989), el Convenio europeo sobre la violencia e irrupciones de espectadores con
motivo de manifestaciones deportivas, y especialmente partidos de futbol (1985) y un nutrido
grupo de resoluciones del Comité de Ministros y la Asamblea Parlamentaria, son prueba de
la importancia de la labor del Consejo de Europa en este ambito. Una labor que ha
contribuido decididamente a la configuracion de un Derecho Internacional del Deporte de
cuya existencia no cabe hoy dudar.
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Derecho internacional del deporte, Consejo de Europa, lucha contra la corrupcion en el
deporte, manipulacién de resultados deportivos, cooperacion con las autoridades deportivas.

ON COUNCIL OF EUROPE ACTION IN THE FIELD OF SPORTS:
ANALYSIS OF THE EUROPEAN CONVENTION ON THE MANIPULATION
OF SPORTS COMPETITIONS

Abstract

This work aims to analyze the international measures adopted to fight against corruption in
sports and, in particular, the European Convention on the manipulation of sports
competitions, recently adopted by the member States of the Council of Europe. It is well
known that this international organization has developed an important activity in the realm of
sport. The adoption of the European Convention against doping (1989), the European
Convention on spectator violence and misbehavior at sports events and in particular at
football matches (1985) and an important number of resolutions of the Committee of
Ministers and the Parliamentary Assembly have to be mentioned in this sense. By doing so,
the Council of Europe has decisively contributed to the emergence of International Sports
Law, which can be identified as a new area of International Law.
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1. Cuestiones introductorias: Acerca del Derecho internacional y la lucha

contra el fraude en el deporte

El pasado 18 de septiembre de 2014 se aprobd, en el seno del Consejo de
Europa, el Convenio sobre la manipulacién de competiciones deportivas (en
adelante, el Convenio)'. Su entrada en vigor, que tal y como se establece en el
articulo 32.4 requiere de la ratificacién de cinco Estados, tres de ellos miembros del
Consejo de Europa, no se ha producido en el momento en el que se escriben estas
lineas y debe adelantarse que, al menos en relacion con los Estados miembros de la
Union Europea (en adelante, UE) —algunos de los cuales ya lo han firmado-, esta en
entredicho hasta que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
TJUE) emita su Dictamen 1/14 en el que debera pronunciarse, a peticion de Malta,
sobre la compatibilidad de algunas disposiciones del Convenio con determinadas

reglas del mercado unico.

Con todo, el analisis del Convenio es de interés. La exigencia de que se
adopten medidas que resulten utiles y eficaces para combatir las distintas formas
de corrupcién o fraude en el deporte® se ha generalizado en los Ultimos tiempos. Lo
que ha traido consigo, a pesar de la resistencia de las autoridades deportivas a
cualquier injerencia que provenga de las autoridades publicas, internas o
internacionales, que los Estados se hayan decidido a regular diferentes aspectos
directa o indirectamente relacionados con la practica del deporte®. La evidente
necesidad de cooperar internacionalmente para combatir practicas crecientemente
transnacionales, ha traido consigo la proliferacion de instrumentos multilaterales que

buscan imponer a los Estados la adopcién de medidas eficaces contra aquellas®.

En lo que hace a la corrupcién o el fraude en el deporte, deben citarse
aquellos instrumentos internacionales adoptados para combatir, en general,
cualquier forma de corrupcion. ¢Sirven de base para imponer a los Estados la

obligacion de combatir el fraude deportivo?

En el ambito universal, dos Convenciones de Naciones Unidas (en adelante,

NNUU) sirven de referencia en relacion con las medidas que podrian adoptar los

' El texto del Convenio esta disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/ Commun/QueVoulezVous.asp?NT=215&CM=8&DF=14/12/2014
&CL=ENG. Todos los documentos electronicos que se citan a lo largo del trabajo han sido consultados
el 2 de febrero de 2015.
2 Ambos términos se utilizaran aqui como sinénimos. Sobre esta cuestion pueden verse los trabajos
recientes de Alvarez Vizcaya. (2013, pp- 216-224), Malem. (2014).

Es clasico el trabajo de Cazorla Prieto (1979). Véase también Palomar Olmeda (2014)
4 Un “Derecho internacional publico del deporte” empieza asi a abrirse camino y a conformarse como
un sector propio del Derecho internacional. Sobre la cuestion puede verse Borras (1993, pp. 111-129);
Karaquillo (2004); Latty (2007); Nafziger (1992); Pérez Gonzalez (2014)
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Estados para combatir cualquier forma de corrupcion en del deporte. Entre ellas, la
manipulacién de las competiciones deportivas. De un lado, la Convencién contra la
corrupcion®, cuyo articulo 21 no pasa de invitar a los Estados parte a considerar la
posibilidad de castigar penalmente la corrupciéon entre particulares. De otro, la
Convencién contra la delincuencia transnacional organizada®, que Unicamente
obliga a las Partes a castigar penalmente la corrupcién publica, dejando en sus
manos la decisiéon de incorporar otras formas de corrupcion como delitos. Como
tenderemos ocasién de comprobar, el Convenio europeo contra la manipulacién de
las competiciones deportivas trata de colmar estas lagunas imponiendo como

obligacién lo que ambas Convenciones establecen como potestativo’.

Ya que en el siguiente epigrafe de este trabajo analizaremos la labor
desarrollada por el Consejo de Europa en el ambito del deporte, Unicamente
resefiaré ahora que esta Organizacibn ha adoptado diversos instrumentos
normativos (convenios, resoluciones, recomendaciones) cuyo objetivo es fortalecer
la lucha contra diversas formas de corrupcidn. Destaca entre todos ellos, el
Convenio penal europeo contra la corrupcion®, que obliga a los Estados parte a
sancionar penalmente la corrupcion privada unicamente cuando tiene lugar en el
marco de la actividad comercial, lo que, en relaciéon con nuestro ambito de estudio,
dejaria fuera la manipulacion de competiciones en el caso del deporte no
profesional. Ademas, en 1999 el Consejo de Europa instituyé el Grupo de Estados
contra la Corrupcién (GRECO), cuya labor se centra en la monitorizacién del
cumplimiento por parte de los Estados miembros con los estandares de la

organizacion en este ambito®.

También la UE se ha ocupado de la cuestidon de la lucha contra la corrupcion
en el deporte. Diversas instituciones de la Organizacion (el Parlamento Europeo y el
Consejo entre ellas) han expresado repetidamente su preocupacion por el
fendmeno. Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que aunque hasta la entrada
en vigor del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE),

la UE no contaba con una base juridica especifica en materia de deporte, la labor de

® Adoptada mediante la Resolucion 58/4 de la Asamblea General de NNUU, de 31 de octubre de 2003
y disponible en la siguiente direccion electronica:
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/04-56163_S.pdf.
6Adoptada mediante la Resoluciéon 55/25 de la Asamblea General de NNUU, de 15 de noviembre de
2000 y disponible en la siguiente direccién electrénica:
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf.

7 Véase, infra, apartado 3.2.C.

8 Adoptado el 27 de enero de 1999 y disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=173&CM=8&DF=14/01/2015
&CL=ENG.

% Los resultados de su labor estan disponibles en la siguiente direccién electrénica:
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/general/about_en.asp.
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esta Organizacion Internacional no ha sido totalmente ajena a las cuestiones
deportivas. A pesar de que un analisis de la relacion entre el deporte y el Derecho
de la UE excede de los propositos de este trabajo, debe destacarse la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que, desde practicamente los origenes del proceso de
integracion, consideré que la actividad deportiva, en cuanto actividad econdmica,
caia bajo el ambito de aplicacion del Derecho comunitario. Esta doctrina ha dado
lugar a sentencias muy relevantes. Tal y como ya se ha indicado, la entrada en vigor
del TFUE supuso la incorporacion de una base juridica especifica en materia de
deporte (Barani, 2007; Garcia y Weatherill, 2012; Gardiner, Parrish y Siekmann,
2009 y Pérez Gonzalez, 2002)10. La misma, sin embargo, limita la accion de la
Organizacion en este ambito al excluir la armonizacién de las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros''. La competencia de la UE en materia

de deporte es una competencia de apoyo, coordinacién y complemento'?.

En relacién con nuestro tema de estudio debe citarse en primer lugar la
Decision marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha
contra la corrupcién en el sector privado', que podria abarcar las conductas
constitutivas de manipulacion de competiciones deportivas. De nuevo, sin embargo,
quedaria fuera el deporte amateur. Y ello porque la obligacién de criminalizacion
impuesta a los Estados miembros se limita a los actos de corrupcion que se lleven a
cabo en el transcurso de actividades profesionales'. Deben tenerse en cuenta
también la Decision Marco 2008/841/JAl del Consejo, de 24 de octubre de 2008,
relativa a la lucha contra la delincuencia organizada15, la Directiva 2005/60/CE del
Parlamento Europeo y el Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y
para la financiacién del terrorismo’™ y las medidas anunciadas por la Comisién

Europea en sus Comunicaciones de 18 de enero de 2011 sobre el “Desarrollo de la

' El articulo 165.1 de este tratado establece que “()a Unioén contribuira a fomentar los aspectos

europeos del deporte, teniendo en cuenta sus caracteristicas especificas, sus estructuras basadas en
el voluntariado y su funcién social y educativa”. Y el parrafo segundo de este mismo articulo afiade
que, en este ambito, la accidon de la UE se dirigira “a desarrollar la dimension europea del deporte,
promoviendo la equidad y la apertura en las competiciones deportivas y la cooperacion entre los
organismos responsables del deporte, y protegiendo la integridad fisica y moral de los deportistas,
especialmente la de los mas jovenes”.

" Cfr. el apartado 4 del articulo 165 del TFUE.

'2 Cfr. el articulo 6.e) del Tratado de la UE.

'3 Diario Oficial, Serie L, nim. 192, de 31 de julio de 2003. Disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003F0568&from=ES

' Cfr. el articulo 2.1 de la Decision Marco.

"® Diario Oficial, Serie L, num. 300, de 11 de noviembre de 2008. Disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:300:0042:0045:ES:PDF
'® Diario Oficial, Serie L, nim. 309, de 25 de noviembre de 2005. Disponible en la siguiente direccion
electronica: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0060&from=ES
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dimension europea del deporte”’ y de 6 de junio de 2011 denominada “La lucha

contra la corrupcion en la Union Europea”®.

También han adoptado medidas tendentes a combatir la corrupcién de las que

podria beneficiarse la lucha contra el fraude en el deporte la OCDE™ y la OSCE?®.

El Convenio cuyo analisis es objeto de este trabajo supone un paso mas en
esa direccion y es especialmente relevante porque se centra en una cuestion, la
manipulacién de las competiciones deportivas, que requiere para ser eficazmente
erradicada de una efectiva cooperacién entre todas las partes implicadas. Algunos
escandalos recientes demuestran que no es esta una tarea sencilla. ElI asunto
Calcio Scommesse, que sacudi6 la liga italiana de futbol la temporada 2011-2012
puso sobre la mesa dos de las principales dificultades en este sentido: la
transnacionalizacion de la actividad delictiva y el aprovechamiento de las

posibilidades de las apuestas online?'.

En este contexto, el propédsito de este trabajo es el examen del Convenio
europeo sobre la manipulacion de competiciones deportivas. Dicho examen
comenzara con una referencia a la labor del Consejo de Europa en relaciéon con la
cooperacion en el ambito del deporte (seccion 2). En la seccion 3 se detalla el
contenido del Convenio y en la 4 se da cuenta de las consecuencias que podria
tener un eventual pronunciamiento negativo del TJUE sobre la compatibilidad del
Convenio con determinadas disposiciones del TFUE. Por ultimo, en la seccion 5 se

esbozaran algunas conclusiones.

2. La labor del Consejo de Europa en el ambito deportivo

' Comunicacion de la Comisién (2011a). Se anuncia en la misma que “(l)a Comision cooperara con el
Consejo de Europa en el analisis de los factores que podrian contribuir a tratar mas eficazmente el
problema del amafio de partidos a nivel nacional, europeo e internacional. La integridad en el deporte
es también una de las cuestiones que se trataran en la préoxima consulta de la Comision sobre los
servicios de juegos de azar en la UE”.
'8 Comunicacion de la Comision (2011b). Afirma la Comision que “()a corrupcion en el deporte es un
problema cada vez mas visible y de dimensione transfronterizas, vinculado principalmente a la
opacidad de las transferencias y a las competiciones amafadas” y que “analizara las posibles
soluciones mas efectivas para acabar con las competiciones amafadas procediendo, en primer lugar, a
analizar la forma en que las legislaciones nacionales abordan la corrupcién en el deporte. Partiendo de
esta base podria considerar acciones concretas, como el establecimiento de normas minimas para la
definicion de las infracciones penales en este ambito”.
Yse pueden consultar en la siguiente direccion electrénica: hitp://www.oecd.org/corruption/.
0 Se pueden consultar en la siguiente direccion electronica: http://www.osce.org/what/good-
governance.

Tal y como recuerda Serby (2014), en este asunto la financiacion provenia de Singapur, los
jugadores que aceptaron sobornos actuaron en ltalia, las apuestas se realizaron en diversos puntos del
continente asiatico y el dinero que obtenia la organizacion se blanqueaba en Panama.
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2.1 Aspectos generales e institucionales

Es bien sabido que el Consejo de Europa es una organizacion de fines
generales. Su instrumento fundacional, el Convenio de Londres de 5 de mayo de
1949%?, establecia que la organizacion se creaba con el propésito de promocionar la
democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho en el continente y que
ello se lograria a través de la adopcion de acuerdos y el desarrollo de acciones
comunes en los ambitos econdmico, social, cultural, cientifico, juridico y
administrativo®®. Aunque el deporte no se mencionaba de modo explicito en su
articulado, la Organizacién identifico tempranamente el deporte como una actividad
capaz de fortalecer la cohesién social, la cultura y la educacion en el continente. Asi,
desde 1975 comienza a celebrarse, en principio cada tres afos, una Conferencia de
ministros europeos responsables del deporte. Y en 1976 se cred en el seno de la
organizacion el Comité para el desarrollo del deporte, cuyo cometido es promover
de modo activo los valores del Consejo de Europa en el deporte y a través del
deporte y que apoya los trabajos de la Conferencia. Esta ultima formula propuestas
y recomendaciones al Comité de Ministros. También la comision de cultura y
educacion de la Asamblea Parlamentaria cuenta con una subcomision de juventud y
deporte que examina los proyectos de recomendaciones sobre cuestiones
deportivas. Y la Secretaria General del Consejo de Europa dispone de un servicio

especializado: la Direccion General de juventud y deporte (Miége y Lapouble, 2004).

Mucho mas recientemente, la Organizacion decidié fomentar la cooperacion
en el ambito deportivo a partir de la creacion de un foro especificamente dirigido a la
consecucion de ese proposito. El 11 de mayo de 2007, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa adopto su resolucion 2007 (8), que instauraba el Acuerdo Parcial
Ampliado sobre Deporte (EPAS, en sus siglas en inglés), del que son parte en este

momento 36 Estados?.

Debe sefalarse para terminar este epigrafe que, hasta el momento, los
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) relativos a

cuestiones deportivas han sido practicamente inexistentes®. Hay que tener en

2 E| texto del tratado esta disponible en la siguiente direccion electrénica:
Qttp://conventions.coe.int/Treatv/en/Treaties/HtmI/OO1 .htm.
® Cfr. su articulo 1 b.

Toda la informacién sobre EPAS puede consultarse en la siguiente direccion electronica:
http://www.coe.int/t/DG4/EPAS/default_en.asp.
] Asi, por ejemplo, el 10 de abril de 2007 (Association de defense des interets du sport c. France,
recurso numero 36178/03), el TEDH declaré inadmisible una demanda presentada contra Francia por
una asociacion de defensa de los intereses del deporte. En lo que aqui interesa, la demandante
consideraba contraria a la libertad de asociacién garantizada por el articulo 11 del CEDH la normativa
francesa que condicionaba la obtencion de determinadas ayudas de Estado por parte de las
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cuenta, en este sentido, que una de las caracteristicas del ordenamiento juridico
deportivo es la preferencia por el sometimiento de las controversias que surgen en
torno a la interpretacion y aplicacién de sus normas a un sistema privado de comités
o tribunales arbitrales nacionales e internacionales del que el Tribunal Administrativo
del Deporte (TAS) es el ultimo escalén (Colomer Hernandez, 2009; Nafziger, 1998;
Simma, 1988). Sin embargo, las cada vez mas frecuentes dudas que suscitan
algunas reglamentaciones deportivas respecto de su compatibilidad con los
estandares internacionales de proteccion de derechos humanos pueden ahondar en
la ruptura de esta tendencia. En el momento en el que se escriben estas lineas han
sido interpuestas cuatro demandas ante el TEDH?® en las que se cuestiona la
compatibilidad de algunas normas deportivas con distintos articulos del Convenio
Europeo para la proteccién de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas (CEDH)?.

En los asuntos Federation Nationale des Syndicats Sportifs (FNASS) c.
Francia® y Longo y Ciprelli c. Francia® los demandantes cuestionan la
compatibilidad con el articulo 8 del CEDH, que protege la vida privada y familiar, y
con el articulo 2 del Protocolo nimero 4.1 al CEDH®*, que garantiza el derecho a la
libre circulacion, de determinadas reglas antidopaje relativas a la localizacién de los
deportistas que deben ser sometidos a controles fuera de competicion. Las dudas
sobre la compatibilidad con el CEDH de reglamentaciones antidopaje también estan
en el origen del asunto Mutu c. Suiza®'. Por ultimo, en el asunto Petchstein c.
Suiza®, lo que se cuestiona es si el procedimiento seguido ante el TAS cumple con
los estandares derivados por el TEDH del articulo 6 del CEDH, que garantiza el

derecho a un proceso equitativo.

2.2. Aspectos sustantivos

asociaciones deportivas al hecho de que estuviesen federadas. La decision del TEDH esta disponible
en la siguiente direccion electrénica: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx# ).
Nlnguna de ellas ha sido todavia admitida a tramite. Los casos estan comunicados a las partes.
" Firmado en Roma, el 4 de noviembre de 1950 y disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=005&CM=8&DF=13/01/2015
&CL=ENG. Se puede acceder a la informacion disponible sobre estos asuntos en la siguiente direccion
electrénica:  http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#. Sobre la cuestion de la
compatibilidad de la normativa antidopaje con los estandares internacionales de derechos humanos
véase: Halt (2009); Lukomski (2013); Macgregor (2013) y Pérez Gonzalez (2014).
2 Demanda num. 48151/11. El asunto fue comunicado a las partes el 26 de junio de 2013.
° Demanda num. 77769/13. El asunto fue comunicado a las partes el 18 de junio de 2014.
% Firmado en Estrasburgo el 16 de septiembre de 1963 y disponible en la siguiente direccidon
electrénica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=046&CM=8&DF=13/01/2015
&CL=ENG.
3 Demanda nuam. 40575/10. El asunto fue comunicado a las partes el 12 de febrero de 2013.
2 Demanda nim. 67474/10. El asunto fue comunicado a las partes el 12 de febrero de 2013.
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La creacion de un “marco europeo y global para el desarrollo del deporte,
basado en las nociones de democracia pluralista, Estado de Derecho, derechos
humanos y ética deportiva” es uno de los objetivos del Consejo de Europa®. Puede
afirmarse, siguiendo a Miége y Lapouble (2004, p. 62) que, desde un punto de vista
sustantivo, la labor del Consejo de Europa en relacion con el deporte se ha
centrado, de un lado, en tratar de esbozar un marco normativo que sirviese a la
promocién del “deporte para todos”. De otro lado, la Organizacion ha tratado de
fomentar la busqueda de soluciones a algunos de los fendmenos que cabe
identificar como “lacras del deporte”. Vamos a referirnos brevemente a ambos

aspectos a continuacion.
A. La promocién del “deporte para todos”

Adoptada en 1975* y sin valor juridico vinculante, la Carta Europea del
Deporte para Todos® es el primer eslabon de una cadena de decisiones sobre las
que el Consejo de Europa asienta su accion en este ambito. La Carta declara que
todos los individuos tienen derecho a participar en actividades deportivas e identifica
al deporte como un elemento de desarrollo socio-cultural. Por ello, anima a los

Estados parte del Consejo de Europa a sostener con fondos publicos su practica.

La Carta Europea del Deporte para Todos fue el preludio de la aprobacién, en
1992, de la Carta Europea del Deporte®. Su propdsito, en virtud de lo establecido en
su articulo primero, es doble. Se insta en la misma a los Gobiernos, de un lado, a
adoptar todas las medidas necesarias para dar a todos los individuos la posibilidad
de que practiquen deporte. En este sentido, debera prestarse una atencion
fundamental a garantizar a todos los jévenes la posibilidad de beneficiarse de
programas de educacion fisica que desarrollen sus aptitudes deportivas de base, a

asegurar a todos la posibilidad de que practiquen deporte, y de que participen en

% Asi se menciona en el Plan de Accion aprobado en el marco de la Ill Cumbre de Jefes de Estado y
de Gobierno de la Organizacidon. Dicho Plan recomienda la continuacion de las actividades del Consejo
de Europa en este ambito, que sirven como referencia en el campo del deporte. El Plan de Accion esta
disponible en la siguiente direccién electroénica:
http://www.coe.int/t/dcr/summit/20050517_plan_action_en.asp.

% Aunque se adopt6 formalmente un afio mas tarde, en la Resolucion 76 (41) del Comité de Ministros
del Consejo de Europa de 24 de septiembre de 1976, disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.coe.int/t/dg4/epas/resources/texts/Res%2876%2941_en.pdf.

% La Carta fue aprobada por la Conferencia de Ministros responsables del deporte. Por su parte, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ya se habia ocupado de la cuestiéon (Véanse en este
sentido, por ejemplo, sus Recomendaciones 588 (1970), disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta70/EREC588.htm y 682
(1972), disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta72/EREC682.htm#1). El texto de la
Carta esta disponbile en la siguiente direccion electronica:
http://www.coe.int/t/dg4/sport/resources/texts/spchart2_en.asp.

% Resomendacién nim. R (92) 13 Rev, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el
24 de septiembre de 1992 y disponible en la siguiente direccion electronica:
http://www.coe.int/t/dg4/epas/resources/charter_en.asp.
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actividades fisicas recreativas, en un medio ambiente seguro y sano y, por ultimo, a
conseguir que todos, siempre que manifiesten el deseo de hacerlo y posean las
competencias necesarias para ello, puedan mejorar su nivel de capacidad y realizar
su potencial de desarrollo personal, alcanzado incuso niveles de excelencia
publicamente reconocidos. De otro lado, la Carta Europea del Deporte pretende
proteger y salvaguardar las bases morales y éticas del deporte, la dignidad humana
y la seguridad de los que participan en actividades deportivas. Se menciona en
particular la proteccion del deporte y los deportistas frente a cualquier forma de
explotacion con fines politicos, comerciales y financieros, asi como frente a practicas

abusivas y envilecedoras, incluido el abuso de drogas.

La Carta Europea del Deporte fue revisada el 16 de mayo de 2001 por el

Comité de Ministros del Consejo de Europa.
B. La lucha contra las “lacras del deporte”

Hasta que fue adoptado el Convenio que es objeto de estudio aqui, se habian
aprobado dos tratados internacionales cuyo objetivo era fortalecer la lucha contra
dos de los fendmenos que se consideran particularmente perniciosos para el
deporte: la violencia asociada a los grandes espectaculos deportivos y el dopaje. La
manipulaciéon de las competiciones deportivas viene a completar la triada de

preocupaciones que la Organizacion ha trasladado a tratados internacionales® .

El 19 de agosto de 1985 se adoptaba el Convenio europeo sobre la violencia
e irrupciones de espectadores con motivo de manifestaciones deportivas, y
especialmente partidos de futbol. EI Convenio estd en vigor desde el 11 de
noviembre de 1985 y son parte en el mismo 42 Estados®. Con su aprobacién, las

Partes se comprometen a adoptar, con la finalidad de prevenir y sofocar la violencia

Y

y las invasiones de campo por espectadores con motivo de partidos de futbol*®

37 Aunqgue nos centraremos en este epigrafe a la referencia a los Convenios, es facil imaginar que la
Organizacion ha adoptado también otros instrumentos juridicos, no vinculantes, con estos mismos
propdsitos. Con todo, estas tres preocupaciones no son las unicas. Véase, en este sentido, la
Recomendacion (2012) 10, de 19 de septiembre de 2012, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa relativa a la proteccion de los nifios y jovenes atletas de los peligros asociados a la migracion.
La Recomendacion esta disponible en la siguiente direccién electronica:
http://www.coe.int/t/dg4/epas/resources/texts/Rec%20CM-Rec(2012)10E.pdf.
% S6lo uno de ellos, Marruecos, no es miembro del Consejo de Europa. El texto del Convenio y la lista
de Estados parte en el mismo estan disponibles en la siguiente direccidon electrénica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=120&CM=8&DF=03/01/2015
&CL=ENG.

Ademas, las Partes aplicaran lo dispuesto en el Convenio a otros deportes y manifestaciones del
género en que puedan temerse violencias o invasiones, teniendo en cuenta para ello sus exigencias
especificas.
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dentro de los limites de sus disposiciones constitucionales respectivas, las medidas

necesarias para aplicar lo dispuesto en el mismo*.

Unos afios mas tarde, el 16 de noviembre de 1989, se aprobé en Convenio
europeo contra el dopaje. Se trata del primer tratado internacional cuyo objetivo es
imponer obligaciones a los Estados parte en relacién con la prevencion, el control y
la sancién del dopaje en el deporte*’. Esta en vigor desde el 1 de marzo de 1990 y
son parte en el mismo 52 Estados*. El objetivo del Convenio Europeo contra el
dopaje es, en virtud de su articulo primero, la reduccion progresiva, con vistas a su
eliminacion, del dopaje en el deporte. Con ese fin, el Convenio establece una serie
de medidas que las partes se comprometen a implementar dentro de los limites de

sus disposiciones constitucionales respectivas.

La cooperacion entre las partes en el Convenio europeo contra el dopaje se
vio reforzada con la adopcion, el 12 de septiembre de 2002, de un Protocolo
Adicional al mismo*®. La finalidad para la cual se adopté el Protocolo es doble. De
una parte, asegurar el reconocimiento mutuo de los controles antidopaje y, de otra,
reforzar la aplicacion de la Convencion. El Protocolo se firmd en Varsovia el 12 de
septiembre de 2002 y entrd en vigor, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 5, el
1 de abril de 2004*. El mecanismo de reconocimiento mutuo previsto en el
Protocolo pretende salvar la laguna existente en otros tratados bilaterales o
multilaterales en la materia, a los cuales, sin embargo, complementa y no sustituye.
Con este fin, el articulo 1 del Protocolo obliga a los Estados parte en el mismo al
reconocimiento mutuo de la competencia de las organizaciones deportivas o
antidopaje para realizar controles antidopaje en su territorio. Ademas, el Protocolo
es el primer instrumento de Derecho Internacional Publico que reconoce la

competencia de la Agencia Mundial Antidopaje para llevar a cabo controles fuera de

“0Cfr. el articulo 1 del Convenio europeo sobre la violencia e irrupciones de espectadores con motivo
de manifestaciones deportivas, y especialmente partidos de futbol.

“ Desde el 1 de febrero de 2007 esta en vigor un tratado que busca la consecucion de los mismos
objetivos en el ambito universal. Me refiero a la Convencion internacional de la UNESCO contra el
dopaje en el deporte, adoptada en Paris el 19 de octubre de 2005. El texto de esta Convencion esta
disponible en la siguiente direccién electronica: http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=31037&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html.

“? Cinco de ellos no miembros del Consejo de Europa. El texto y la lista de Estados parte en el
Convenio europeo contra el dopaje estan disponibles en la siguiente direccion electronica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/ Commun/QueVoulezVous.asp?NT=135&CM=8&DF=03/01/2015
&CL=ENG.

Cuyo texto puede consultarse en la siguiente direccién electronica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=188&CM=8&DF=07/01/2015
&CL=ENG.

Son parte en el Protocolo 26 Estados. El estado de las ratificaciones puede consultarse en la
siguiente direcciodn electrénica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=188&CM=8&DF=07/01/2015
&CL=ENG.
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competicion. En este sentido, el articulo 1.3 dispone que los Estados parte
reconoceran la competencia, tanto de la propia Agencia, como de las
organizaciones que operen bajo su autoridad, para llevar a cabo dichos controles a

sus deportistas, tanto en su territorio como fuera de él.

En esta misma linea, tal y como ya se ha dicho, se inscribe el Convenio
europeo contra la manipulacion de las competiciones deportivas, de cuyo examen
pormenorizado nos ocupamos en el siguiente epigrafe de este trabajo. El Consejo
de Europa ya habia adoptado algunos actos, no vinculantes, centrados en la lucha
contra la manipulacion de las competiciones deportivas. Debe citarse, en este
sentido, la reciente Recomendacion del Consejo de Ministros (2011) 10, de 28 de
septiembre, sobre la promocion de la integridad del deporte contra la manipulacién

de resultados, en particular el amario de partidos.

3. Analisis del Convenio europeo sobre la manipulacion de las competiciones

deportivas

El Convenio tiene 9 capitulos y 41 articulos. El capitulo | (articulos 1 a 3)
incluye los propodsitos del mismo, los principios rectores y las definiciones. El
capitulo 1l (articulos 4 a 11) se centra en las obligaciones de prevencion vy
cooperacion que deberan poner en marcha los Estados para dar cumplimiento a los
objetivos del Convenio. El capitulo Il (articulos 12 a 14) contiene las obligaciones
que incumben a los Estados parte en relacion con el intercambio de informacion. El
capitulo IV (articulos 15 a 18) regula cuestiones de Derecho penal sustantivo y el
capitulo V (articulos 19 a 21) las relativas a jurisdiccién, enjuiciamiento criminal y
medidas de ejecucion. El capitulo VI (articulos 22 a 25) contiene disposiciones que
persiguen la armonizacion de las sanciones que deberan imponerse cuando
estemos ante una conducta que se traduzca en la manipulacion de resultados
deportivos. El capitulo VII (articulos 26 a 28) detalla medidas que buscan fortalecer
la cooperacion internacional en materia judicial y otras materias. El capitulo VIII
(articulos 29 a 31) incorpora mecanismos de seguimiento del grado de cumplimiento
que los Estados parte dan al Convenio. Por ultimo, el capitulo IX (articulos 32 a 41)

contiene las disposiciones finales (Andrés Alvarez, 2014).

3.1. El propésito y los objetivos del Convenio
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Tal y como se establece en su articulo primero, con el fin de proteger la
integridad del deporte, el propdsito del Convenio (que se deduce facilmente de su

titulo) es combatir la manipulacién de las competiciones deportivas®.

Con ese fin, los Estados parte adoptaran, de un lado, una serie de medidas
tendentes a la prevencion, deteccion y sancion de la manipulacion nacional y
transnacional de competiciones deportivas nacionales e internacionales y, de otro,
promoveran la cooperacion nacional e internacional contra la manipulacién de las
competiciones deportivas entre autoridades publicas y las organizaciones deportivas

y de apuestas.

En cualquier caso, y tal y como senala el articulo 2, todas las acciones
desarrolladas para implementar el Convenio deberan respetar los derechos
fundamentales y, entre otros, los principios de legalidad, proporcionalidad vy

proteccion de la vida privada y los datos personales.
3.2. Las obligaciones impuestas a las Partes
A. Obligaciones de cooperacion y prevencion

El Convenio identifica la coordinaciéon entre todos los agentes implicados,
publicos y privados, como una de las claves del éxito en la lucha contra la
manipulacién de las competiciones deportivas. El Estado debera, por una parte,
coordinar las politicas y acciones de las autoridades publicas y, de otra, fomentar
que los organizadores de eventos deportivos y los operadores de apuestas
cooperen entre si y, cuando sea apropiado, se encarguen de implementar las
disposiciones del Convenio. Desde luego, y debido al grado de autonomia que
mantienen y defienden las organizaciones deportivas respecto de la reglamentacion
y organizacion de las diferentes disciplinas, buena parte de las medidas deberan ser
adoptadas por ellas mismas, sin que sea posible que el Estado haga otra cosa que

“fomentar o animar a” su adopcién®®.

Por lo demas, a las autoridades publicas se les encomienda identificar,
analizar y evaluar los riesgos asociados a la manipulacion de las competiciones

deportivas‘”, adoptar medidas que mejoren la concienciacion, la educacion, la

45 En el marco del Convenio, se entendera por “manipulacidon de las competiciones deportivas (...) un
acuerdo, acto u omision internacional dirigida a conseguir la alteracion impropia del resultado o el
transcurso de una competicion deportiva con el fin de eliminar en todo o en parte la naturaleza
impredecible de la misma”. Y todo ello, “para obtener una ventaja indebida para uno mismo o para
otros” (Cfr. el articulo 3.4 del Convenio).

“cfr., por ejemplo, los articulos 5.2 y 7 del Convenio.

4 Cfr. el articulo 5.1 del Convenio.
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formacién y la investigacion sobre el fenémeno®, adoptar aquellas medidas
legislativas o de otra clase que resulten necesarias para asegurar la transparencia
de la financiacién publica de las organizaciones deportivas y, en su caso, retirar
dicha financiacién a aquellos que hayan sido sancionados por la manipulacién de
competiciones deportivas o, incluso, que, pudiendo hacerlo, no hayan aplicado

medidas efectivas para combatirla®.

Los articulos 9, 10 y 11 del Convenio se ocupan de las obligaciones que
incumben a las autoridades encargadas de la regulacion de las apuestas deportivas
y a los operadores de apuestas. La lucha contra las apuestas ilegales es, claro esta,
un elemento esencial en el ambito de las manipulacién de las competiciones
deportivas. De ahi la importancia de la atencion prestada en este punto por el
Convenio. Tal y como tendremos ocasion de analizar mas adelante, es esta cuestion
la que ha provocado que Malta eleve una peticion de Dictamen al TJUE sobre la

compatibilidad del Convenio con el TFUE®.
B. Obligaciones relativas al intercambio de informacion

El Convenio concibe el intercambio de informacion entre los actores
implicados en la lucha contra la manipulacion de las competiciones deportivas como

una de las claves de la correcta consecucién de sus objetivos.

Entre las obligaciones impuestas a las partes en este ambito, destaca la de
designar una plataforma nacional cuyas tareas estan previstas en el articulo 13.1 del
Convenio. Dicha plataforma nacional servira como centro de informacion y recogera
y diseminara aquella informacién que resulte relevante para la lucha contra la
manipulacién de las competiciones deportivas; coordinara la lucha contra este
fendmeno; centralizara y analizara la informacion sobre lugares de apuestas
sospechosos o irregulares y, en su caso, alertara sobre sus actividades; transmitira
a todos los actores implicados informacion sobre posibles infracciones de leyes o
reglamentaciones deportivas y cooperara con todas las organizaciones vy
autoridades nacionales e internacionales interesadas, incluidas las plataformas
nacionales de otros Estados. Todo ello con la debida proteccion de los datos

personales®’.

C. Obligaciones en el ambito de la criminalizacion de la manipulacién de las

competiciones deportivas

“8 Cfr. el articulo 6 del Convenio.
4 Cfr. el articulo 8 del Convenio.
%0 Vid., infra, epigrafe 4.

" Cfr. el articulo 14 del Convenio.
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Uno de los aspectos mas destacables del Convenio es el relativo a la
obligacién que impone a los Estados partes de incorporar a sus Codigos penales la
manipulacién de los resultados deportivos cuando la misma se realice mediante
coaccion, corrupciéon o fraude®. Ya se ha dicho aqui que en este punto otros
tratados internacionales resultaban insuficientes, bien por circunscribirse a la
corrupcion publica, bien por limitar la corrupcion entre particulares a las conductas

producidas en el ambito de las actividades comerciales.

Ademas, el articulo 16 del Convenio, relativo al blanqueo del producto de los
delitos relativos a la manipulacién de las competiciones deportivas, obliga a los
Estados parte a criminalizar, si no lo han hecho aun, las conductas recogidas en los
apartados primero y segundo del articulo 9 del Convenio europeo relativo al
blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la
financiacion del terrorismo®, el articulo 6.1 de la Convencion de Naciones Unidas
contra la delincuencia transnacional organizada y en el articulo 23.1 de la

Convencion de NNUU contra la corrupcion.
D. Obligaciones procesales y de ejecucion

El articulo 19.1 del Convenio, en una formulacion que resulta ya clasica,
impone el ejercicio de la jurisdiccion penal para el enjuiciamiento de los delitos
previstos en los ya mencionados articulos 15 a 17 cuando los mismos sean
cometidos en el territorio de un Estado parte, a bordo de un buque que enarbole su
pabellén, a bordo de una aeronave registrada de acuerdo con las normas de su
Derecho interno y cuando sea cometido por uno de sus nacionales o por un

individuo que reside habitualmente en su territorio®.

52 Cfr. el articulo 15 del Convenio. En Espafa, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE numero 152, de 23 de
junio de 2010) introdujo un nuevo articulo, el 286 bis, que penaliza la corrupcion entre particulares. El
apartado cuarto de ese articulo indica que lo dispuesto en el mismo “sera aplicable, en sus respectivos
casos, a los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva,
cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces, respecto de
aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y
fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva profesionales”. Véase, al
respecto de esta disposicion: Castro Moreno (2010) y Mufioz Ruiz (2010). En marzo de 2012 la
Comision Europea hizo publico un estudio que comparaba el tratamiento penal que se da al amafio de
partidos en los, entonces, 27 Estados miembros de la UE. El estudio esta disponible en la siguiente
direccion electronica: http://ec.europa.eu/sport/library/studies/study-sports-fraud-final-version_en.pdf.

53 Adoptado en Varsovia el 16 de mayo de 2005 y disponible en la siguiente direccién electronica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/ Commun/QueVoulezVous.asp?NT=198&CM=8&DF=13/01/2015
&CL=ENG.

SE| apartado 2 del articulo permite a los Estados parte y a UE, cuando firmen o depositen el
instrumento de ratificacidén, aceptacion o aprobacién del Convenio, dirigir al Secretario General del
Consejo de Europa una declaracion mediante la que se reserven el derecho a no aplicar, o a aplicar
unicamente en determinadas condiciones, las reglas sobre jurisdiccion establecidas en el apartado 1.
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El apartado 3 del articulo 19 impone a los Estados parte la obligacion de
extraditar o juzgar (aut dedere aut iudicare) a los responsables de la comision de
alguno de los delitos recogidos en los articulos 15 a 17 que estén presentes en su
territorio y no puedan ser extraditados a otro Estado parte sobre la base de su
nacionalidad. Finalmente, el apartado 5 no excluye que la jurisdiccién del Estado
pueda ser adicionalmente ejercida en otros supuestos si asi lo prevé su Derecho

interno®.

Por lo demas, el articulo 20 del Convenio establece de qué manera los
Estados deberan asegurar las pruebas electronicas que puedan servir para probar la
existencia del delito y el articulo 21 anima a los Estados a adoptar medidas de
proteccion especificas para ciertas personas que, como los testigos, pueden aportar
pruebas en los procedimientos abiertos contra los presuntos responsables de la

comision de los mencionados delitos.
E. Obligaciones en materia de sanciones

Ademas de lograr cierta armonizacion de los tipos penales cuya comision
supone la manipulacion de competiciones deportivas, el Convenio pretende
asegurar la eficacia, proporcionalidad y efecto disuasorio de las sanciones
impuestas a sus autores. A ello se dedican los articulos 22 (relativo a las sanciones
penales impuestas a personas fisicas), 23 (relativo a las sanciones impuestas a
personas juridicas), 24 (sobre las sanciones administrativas) y 25 (relativo al

embargo y la confiscacion).

F. Obligaciones en el ambito de la cooperaciéon internacional en materia

judicial y otras materias

El Capitulo VII del Convenio recoge una serie de disposiciones cuyo objetivo
es fomentar la cooperacion internacional en aras de la efectividad de la lucha contra

la manipulacion de las competiciones deportivas.

%5 En caso de que mas de un Estado reclame ser competente para el enjuiciamiento de un delito, se
aplicara lo establecido en el apartado 4 del articulo 19. En el caso de Esparia, debe tenerse en cuenta
que el articulo 23.4.n) de la Ley Organica del Poder Judicial, en la redaccion que le dio la reciente Ley
Orgéanica 1/2014, de 13 de marzo (BOE num. 63, de 14 de marzo), establece que la jurisdiccion
espafiola sera competente para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola, como delitos de corrupcién entre
particulares o en las transacciones econdmicas internacionales, siempre que el procedimiento se dirija
contra un espafiol o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafia; el delito
hubiera sido cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa
mercantil, o de una sociedad, asociacién, fundacién u organizacién que tenga su sede o domicilio
social en Espafa; o el delito hubiera sido cometido por una persona juridica, empresa, organizacion,
grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio
social en Espafa.
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Asi, el articulo 26 enumera una serie de medidas cuya implementacién podria
fortalecer la cooperacion internacional en materia criminal; el articulo 27 anade a las
ya incorporadas en el Capitulo Il del Convenio algunas medidas en materia de
prevencion; y el articulo 28 se centra en la cooperacion con las organizaciones

deportivas internacionales.

3.3. El control del cumplimiento de las obligaciones impuestas a los Estados:

el Comité de Seguimiento del Convenio

Tal y como se ha indicado en la introduccion de este epigrafe, el capitulo VIII
del Convenio (articulos 29 a 31) se centra en determinar de qué modo se dara
seguimiento al cumplimientos por parte de los Estados de las obligaciones que se

asumen tras su ratificacion.

En primer lugar, el articulo 29 establece que con ese fin, todos los Estados
parte deberan remitir al Secretario General del Consejo de Europa toda la
informacion relevante respecto de las medidas legislativas o de otro tipo que se

hayan adoptado para dar cumplimiento a lo dispuesto en el Convenio.

En segundo lugar, el articulo 30 crea un Comité de seguimiento del Convenio,
en el que podran estar representados todos los Estados parte y cuyos trabajos
estaran asistidos por la Secretaria del Consejo de Europa. Ademas de los
representantes de los Estados parte, formaran parte del Comité representantes de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa y de otros Comités
intergubernamentales de la Organizacion cuyo trabajo resulte relevante. El propio
Comité, por unanimidad y si lo considera necesario, podra invitar a formar parte
como observadores en sus reuniones a representantes de Estados que no sean
parte en el Convenio y de organizaciones y organismos internacionales y deportivos.
La idea, expresada en el apartado tercero del articulo 30 del Convenio, es que el
Comité cuente con una representacion multisectorial y multidisciplinar. Sin embargo,
sélo los representantes de los Estados miembros tendran derecho de voto en el

seno del Comité®.

El articulo 31 del Convenio regula el funcionamiento del Comité de
Seguimiento. Su tarea fundamental es monitorizar de qué modo los Estados parte
dan cumplimiento al Convenio. Para ello podra hacer recomendaciones a las Partes
en relacion con las medidas que deben ser adoptadas por ellas, en particular para

mejorar la cooperacion internacional entre autoridades publicas y entre estas y las

% El Comité de Seguimiento se reunira por primera vez tan pronto como sea posible y, en todo caso,
en el plazo de un afo desde la entrada en vigor del Convenio. Después, se reunira siempre que lo
requiera al menos un tercio de los Estados parte o el Secretario General del Consejo de Europa.
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organizaciones deportivas y los operadores de apuestas. Ademas, el Comité
mantendra a las organizaciones internacionales competentes y al publico en general
informados sobre las actividades adoptadas en el marco del Convenio y dara su
opinion al Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre las solicitudes de los

Estados no miembros de la organizacién que requieran ser parte en el mismo®’.
4. La solicitud de Dictamen 1/14 al Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Ya se ha avanzado en la introduccion de este trabajo que la entrada en vigor
del Convenio europeo contra la manipulacion de las competiciones deportivas

cuenta con un obstaculo no menor®,

Dias antes de que fuese adoptado, Malta solicité al TJUE un Dictamen sobre
la compatibilidad del entonces proyecto de Convenio con determinadas
disposiciones del TFUE®®. En particular, con sus articulos 18%°, 49°' y 56°2. Esto es,
con algunas de las reglas fundamentales del mercado unico. Las dudas de Malta se
circunscriben al concepto de “apuesta deportiva ilegal” tal y como esta definido en el
articulo 3.5.a) del Convenio®, en relacién con las obligaciones impuestas en los

articulos 9 y 11 relativos a las apuestas deportivas ilegales asi definidas.

Aunque no es este el lugar para analizar a fondo la cuestion, no puede dejar
de mencionarse aqui que en su respuesta, el TJUE no podra obviar lo ya decidido
en un ya nutrido grupo de sentencias en relacion con la libertad, ciertamente no
ilimitada, que tienen los Estados miembros de la UE para regular y/o limitar los

juegos de azar®*.

" Entre sus potestades estan ademas la convocatoria de reuniones de expertos y la realizacion de
visitas a los Estados parte.

8 EPAS y el Gobierno noruego han convocado una Conferencia internacional para la promocion e
implementacion del Convenio que se celebrara en Oslo el proximo mes de marzo. La informacion sobre
la Conferencia esta disponible en la pagina web de EPAS.

%9 El articulo 218.11 del TFUE dispone que “(u)n Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o
la Comisién podran solicitar el dictamen del Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con los
Tratados de cualquier acuerdo previsto. En caso de dictamen negativo del Tribunal de Justicia, el
acuerdo previsto no podra entrar en vigor, salvo modificacion de éste o revision de los Tratados”.

% Que prohibe la discriminacion por razén de la nacionalidad entre nacionales de los Estados
miembros de la UE.

Que prohibe las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado
miembro en el territorio de otro Estado miembro.

%2 Que prohibe las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Union para los nacionales
de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario de la
Earestacién.

Este articulo establece que se entendera por tal “toda apuesta deportiva cuyo tipo u operador no esté
autorizado conforme al Derecho aplicable en la demarcacion territorial en la que se encuentra el
consumidor”.

& Asi, por ejemplo, en su sentencia de 30 de abril de 2014 dictada en el asunto Pfleger (C-390/12) el
TJUE afirmé que el articulo 56 del TFUE “debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional, como la controvertida en los litigios principales, cuando dicha normativa no persiga
realmente el objetivo de proteger a los jugadores o de luchar contra la criminalidad y no responda
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5. Algunas conclusiones

No cabe duda de que cabe considerar al Consejo de Europa una organizacién
internacional pionera en lo que hace al fortalecimiento de la cooperacion entre
Estados en el ambito deportivo. La adopcién del Convenio europeo contra la
manipulacién de las competiciones deportivas es (nueva) prueba de ello. Este
instrumento viene a colmar algunos de los principales obstaculos que impedian la
aplicacion de los tratados internacionales adoptados hasta la fecha en el ambito de
lucha contra la corrupcion a los casos de corrupcion en el deporte. Es ademas un
texto omnicomprensivo, puesto que no se centra Unicamente en medidas de
caracter sancionatorio. Presta asi, especial atencidén a la prevencion y la educacion
en este ambito. Parece, por tanto, que su adopcion es necesaria y oportuna. Es de
esperar que su entrada en vigor sirva para dar un decisivo paso adelante en la lucha

contra la corrupcion en el deporte.

En relacion con esta ultima cuestion, la de su entrada en vigor, esta llamado a
jugar un papel decisivo el futuro Dictamen 1/14 del TJUE. Algunos estados
miembros de la UE (Alemania, Bulgaria, Dinamarca, Finlandia, Francia®, Grecia,
Lituania y Paises Bajos) han firmado, aunque no ratificado, el Convenio en el
momento en el que se escriben estas lineas. Es mas, la posibilidad de aprobar un
Convenio de estas caracteristicas habia sido favorablemente valorada en las
Conclusiones de la Presidencia del Consejo de la UE relativas al establecimiento de
una estrategia para combatir la manipulacion de los resultados deportivos®. El
Convenio cuenta también con el apoyo de algunas organizaciones deportivas y
organizadores de apuestas y juegos de azar. Asi, por ejemplo, la UEFA ha descrito
su aprobacién “como un logro importante en la intensa campafa de lucha contra el
amafo de partidos, y ha enfatizado el total compromiso de la familia del futbol

europeo para acabar con este "fenémeno global y peligroso™’.

El TJUE debera valorar, por tanto, si las eventuales restricciones a las reglas
del mercado unico impuestas por el Convenio podrian estar en este caso justificadas
por la consecucion de un interés mayor, que también deberia serlo de la UE y sus

Estados miembros: la lucha contra el fraude en el deporte. De no ser asi, ni la UE ni

verdaderamente al afan de reducir las oportunidades de juego o de luchar contra la criminalidad
vinculada a estos juegos de forma coherente y sistematica”.

En la reuniéon del Consejo de Ministros de Educacion, Juventud, Cultura y Deporte de la UE
celebrado el pasado 25 de noviembre de 2014, Francia animé a los Estados que no lo habian hecho
aun a ratificar el Convenio: Véanse las Conclusiones de la reunion, disponibles en la siguiente
direccion electronica: http://es.uefa.org/protecting-the-game/integrity/news/newsid=2152575.html.

Adoptadas el 17 de diciembre de 2012 y disponibles en la siguiente direccion electrénica:
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-17049-2012-INIT/es/pdf.

" Puede accederse a la informacion completa sobre la opinién de la UEFA en la siguiente direccion
electronica: http://es.uefa.org/protecting-the-game/integrity/news/newsid=2152575.html.
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los Estados miembros podrian ratificarlo, lo que comprometeria seriamente su

eficacia.
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Resumen

Este articulo pretende abordar la dimensién constitucional del régimen juridico del derecho
de acceso a la informacién publica tal y como ha sido regulado en la reciente Ley de
Transparencia, analizando su naturaleza, titularidad, contenido y adecuacion constitucional
de los limites al mismo, deteniéndonos especialmente en esta ultima cuestion.
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ACCESS TO PUBLIC INFORMATION. A CONSTITUTIONAL ANALYSIS
OF THE SPANISH LAW

Abstract

This paper analyzes the constitutional dimension of the right to access public information and
especially, how it has been regulated in de recent Spanish Ley de Transparencia.
Furthermore, it also answers the following questions regarding the right to access public
information: a) who can invoke it?; b) what is its content?; ¢) does the law respect
constitutional limits.
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Transparency, open government, Constitution, public information, access to public
information.
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1. Introduccion

Este articulo tiene el propédsito de analizar la dimension constitucional de la
configuracién actual del derecho de acceso a la informacién publica tras la reciente
entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a

la Informacién Publica y Buen Gobierno.

La Constitucién, como norma suprema del ordenamiento juridico que ella
misma funda, proyecta y condiciona sobre toda la obra del legislador los mandatos,
derechos, principios y valores que contiene, aumentando exponencialmente el
campo de estudio del Derecho Constitucional. La complejidad que éste reviste ha de
venir acompafiada, en cualquier estudio que desde la perspectiva constitucional
pretenda realizarse, de una necesaria delimitacion entre lo que entrafa,
propiamente, repercusiones de naturaleza constitucional, y aquello que, aun
apoyandose indirectamente en la Carta Magna, se aleja de ella para adentrarse en
otras ramas del Derecho. En el presente caso, y mas dada la predominancia del
Derecho Administrativo en el analisis del objeto de estudio, se intentaran diferenciar

sendos ambitos con la maxima nitidez posible.

Partiendo de unas consideraciones generales sobre la importancia que la
transparencia y el derecho de acceso revisten en la actualidad, analizaremos en
primer lugar la naturaleza del mismo a la luz de la regulacion contenida en la ley, y
de las posibilidades, descartadas por el legislador, que los recursos hermenéuticos
de la interpretacion constitucional nos proporcionan. A continuacion, llevaremos a
cabo un analisis de las imbricaciones constitucionales del régimen juridico del
derecho de acceso, abordando la adecuacion a la previsién constitucional tanto de
la titularidad y el contenido del derecho, como de los limites a su ejercicio. Cuestion
ésta, la de los limites, en la que nos detendremos con especial intensidad, dada la

relevancia de sus implicaciones juridico-constitucionales.
Naturaleza, régimen juridico del derecho y los limites que en él operan, a la

luz del prisma de la Constitucion, centran, por tanto, el objeto de estudio del

presente trabajo.

2. LA TRANSPARENCIA EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA AVANZADA
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CONSTITUCIONAL

Si por algo se caracteriza la democracia representativa es por su funcion
heuristica y dinamica.? Frente al caracter estatico de la representacion, que puede
tender a la siempre temida concentracién de poder (Criado de Diego, 2007, pp. 24 y
ss.), se encuentra la capacidad individual y colectiva de los ciudadanos y de la
sociedad para la critica y el control (Michels, 1979). Esta facultad, que venia siendo
canalizada por el Parlamento y las instituciones intermedias de representacion en la
teoria liberal clasica, se ve ahora desbordada por la complejidad de las relaciones
politicas y sociales, asi como el vertiginoso crecimiento de la actividad del Estado y
la Administracion. Por ello, a la tradicional legitimidad de origen, producto de
cualquier sistema democratico, le ha de acompanfar una legitimidad permanente de
ejercicio como base de la sociedad democratica avanzada que nuestra Constitucion
pretende establecer (Tajadura Tejada, 1998, pp. 27-52). Legitimidad de ejercicio que
se sustenta en una renovacion de la relacién entre Estado y sociedad, de tal manera
que, siguiendo a Keane, ambos se “conviertan en condicién de democratizacion
reciproca” (Keane, 1992, p. 32). Y es en esta relacion renovada donde la
transparencia y su principal aportacion, el derecho de acceso a la informacion
publica, cobran especial relevancia. Si el Estado y la Administracién quieren
modernizarse, ganar en eficacia y cercania al ciudadano, y éste precisa, por su
parte, de un mayor conocimiento de las actividades de aquéllos, el debate ha de
girar, necesariamente, por una regulacién integral que garantice de manera eficaz la

transparencia administrativa (Condesso, 2011, p. 54).

Conscientes de ello, a partir de los afos setenta los gobiernos de buena
parte de occidente, liderados por Estados Unidos® y los paises escandinavos,*
comenzaron a regular cauces a través de los cuales los ciudadanos podian conocer
con amplitud la informacién en manos de sus respectivas administraciones. El
objetivo: mejorar la eficacia de la gestion publica y ganar legitimidad en sus

actuaciones. Asi, a finales del siglo pasado, y durante la primera década del

2 Kelsen llegara a decir que “es uno de los conceptos de los que mas se ha abusado,” en KELSEN
g2006, p.33).

La cultura de transparencia en EEUU se ha consolidado en los ultimos afios, sobre todo con el
impulso dado por el Presidente Barack Obama en lo que se ha llamado el nuevo paradigma de la
Administracion, programa basado en tres ejes centrales: la rendicién de cuentas, la participacion de los
ciudadanos, y la colaboracién entre administraciones y entre éstas y la sociedad. El Memorandum que
ha servido de apoyo para la nueva agenda del Presidente en dicha materia se puede consultar en
http://www.whitehouse.gov/the press office/TransparencyandOpenGovernment. La primera ley de
transparencia en EEUU fue la Ley de Libertad de Acceso a la Informacion, de 1966, que se sometio a
una profunda reforma tras el escandalo del Watergate, en 1974. Sobre la cultura de transparencia en
EEUU, puede verse Frost (2003, pp. 87-104). Sobre el impulso dado por el Presidente Obama, véase
Lichtblau (2010, pp. 975-990).

) transparencia administrativa en Suecia se remonta al siglo XVIII, concretamente al afio 1766,
cuando se aprobd la Freedom of the press act.
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presente, las leyes de transparencia y acceso a la informacién publica se han
generalizado en Europa, Latinoamérica y Oceania, con timidos intentos y resultados

en Africa y el mundo arabe.’

En este sentido, Espana era la gran excepciéon hasta 2013. Si bien es cierto
que el art. 37 de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC, en adelante) reconocia el
derecho de acceso a archivos y registros publicos, de acuerdo con la prevision
constitucional del articulo 105 b),6 esta regulacion, como destaca la doctrina,” fue
introducida sin autonomia y con graves deficiencias en una norma legal de caracter
sectorial, impidiendo que pudiéramos hablar hasta ahora no ya de una verdadera
cultura de la transparencia en Espana, sino tan siquiera de una eficiente regulacion
normativa.® Por ello, no es de extrafiar que las voces para dotar a nuestro pais de
una regulacion integral de la transparencia, desde el mundo académico y la
sociedad civil,’ se hayan venido sucediendo con especial intensidad; intensidad
recobrada y potenciada en los ultimos afios por la crisis de confianza en las
instituciones de representacion politica, motivada en buena parte por los constantes
escandalos de corrupcién y dispendio.' De suerte tal que se ha llegado a producir
en Espafia lo que Guichot denomina “la tormenta perfecta de la transparencia,”
aunandose en un mismo vértice tanto las demandas crecientes de la ciudadania
como las necesidades, no menos perentorias, de nuestros representantes politicos
(Guichot, 2012. P. 30).

® Sobre la eclosion del derecho de acceso a la informacion en el panorama internacional, puede verse
Fernandez Ramos y Pérez Monguio (2014, pp. 19-25). Eclosion que no se ha limitado a los Estados,
sino también a procesos de integracion como la Unién Europea, Capdevilla Martinez (2005) o Guichot
2010).
g Junto a la Ley 30/1992, hay que mencionar dos leyes aun mas sectoriales, la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacién publica y de
acceso a la Justicia en materia de medio ambiente, y la Ley 37/2007, de 26 de noviembre, de
reutilizacion de la informacion del sector publico. Ambas responden a la transposicion de sendas
dlrectlvas de la Unién Europea.

"Véase Fernandez Ramos (1997). “La Ley 4/1999, que modifica la LRJ-PAC, sélo se limita a incorporar
una mencion para que la Administracion actue de conformidad con los principios de transparencia y
gar‘umpamon (art. 3.5).”

La misma exposmlon de motivos de la LT se refiere a la regulacion anterior del art. 37 LRJ-PAC de la
siguiente manera: “esta regulacion adolece de una serie de deficiencias que han sido puestas de
manifiesto de forma reiterada al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al estar limitado a
documentos contenidos en procedimientos administrativos ya terminados y al resultar su ejercicio
extraordlnarlamente limitado en su articulacion practica.”

° De especial importancia han sido las aportaciones de la Coalicion Pro Acceso, plataforma de la
sociedad civil que ha venido exigiendo con intensidad la adopcion de una ley que reconozca el derecho
de acceso a la informacién publica para acabar con la opacidad de la Administracion.

El dltimo barémetro del CIS, de marzo de 2014, muestra cémo los ciudadanos consideran la
corrupcioén y a los politicos, como una de los tres problemas principales que existen actualmente en
Espafia. CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS (2014), Estudio 3017: Barémetro de
Marzo.
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Es en este contexto cuando se aprobd en diciembre de 2013, la Ley 19/2013,

de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (LT, en
adelante) que pretende, segun su Exposicion de Motivos, “una mejor fiscalizacion de
la actividad publica y una contribucion a la necesaria regeneracién democratica.” La
ausencia en nuestro pais, por tanto, de una regulacion integral de la transparencia y
el acceso a la informacion, parece verse asi colmada. Ahora bien, con la aprobacion
de la ley el debate no queda zanjado. Tanto las aportaciones durante la tramitacion
parlamentaria como los estudios doctrinales que rapidamente se han venido
publicando, apuntan ya a posibles deficiencias de una ley que esta llamada a ocupar
un sitio mas que relevante en el ordenamiento juridico espafiol. Y entre tales
deficiencias, o mejoras, destaca con intensidad la discusion en torno al anclaje

constitucional del propio derecho de acceso, como veremos a continuacion.

3.-La naturaleza constitucional del derecho de acceso a la informacién publica

Uno de los temas mas controvertidos del debate parlamentario y
extraparlamentario alrededor de la LT vino dado por la determinacién de la propia
naturaleza del derecho de acceso a la informacion publica que se pretendia
configurar en la ley. La cuestién giraba en torno a si debia considerarse como
derecho fundamental, o simplemente como un derecho publico subjetivo de creacion
legal no recurrible en amparo. Avancemos ya que la opcién del legislador, asi como
la del Gobierno desde el inicio en el Anteproyecto, fue la de descartar de raiz que el
derecho de acceso pudiera catalogarse como fundamental, evitando también con
ello, al tiempo, la tramitacion de la ley como organica. La clave de béveda sobre la
que pivotaba el debate juridico era, y sigue siendo ahora en la doctrina, el posible

anclaje constitucional en el que sustentar dicha naturaleza.

3.1. El soporte constitucional elegido: art. 105 b)

La ley, en su articulo 12 (Derecho de acceso a la informacion publica),
aborda la cuestion de la naturaleza juridica del derecho ya desde el inicio de su
regulacion: “todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién publica,
en los términos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafiola,

desarrollados por esta Ley.”" Por tanto, queda asi claro, y mas dada la posicion

" A diferencia del Proyecto de Ley, que establecia una doble fuente de la regulacién al introducir una
conjuncién copulativa: “en los términos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafiola y en
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preeminente que el legislador otorga a la referencia al situarla en timbre de honor de
la ley, que el anclaje constitucional del derecho de acceso reside en la previsién del
articulo 105 b), situado dentro del Titulo IV de la Carta Magna (Del Gobierno y la
Administracién). Previsidn que reconoce “el acceso de los ciudadanos a los archivos
y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de las personas.” Esta
disposicién crea, en consecuencia, un derecho constitucional fuera del catalogo de

derechos constitucionales (Titulo 1)."2

Habida cuenta de que la doctrina aun no es del todo pacifica a la hora de
concretar con exactitud cuales de los derechos recogidos en la Constitucion hemos
de entender como fundamentales (Diez Picazo, 2013, pp.51 y ss.; Pérez Lufo,
1993, pp. 21 y ss.), lo que si parece fuera de duda es que el art. 105 b) per se, y sin
conexion con alguno de los derechos del Titulo I, no esta dentro de ellos. Asi lo
entienden Soto Lostal (2011, p.42), Embid Irujo (1993, pp. 732 y ss.), o Blasco Diaz
(2010, pp. 143 y ss.), quienes fundamentan su postura o bien en la propia posicién
“geografica” y sistematica en el texto constitucional, o bien en su misma naturaleza

autonoma, diferente de otros derechos, como la libertad de informacion.

El Tribunal Constitucional (1988), ha sentado doctrina en este sentido,
negando su naturaleza de fundamental e impidiendo que se pueda fundamentar en
él una peticion de amparo.” Por su parte, el Tribunal Supremo (1999a) ha seguido
en este punto la doctrina del Tribunal Constitucional (en adelante, TC), aunque
matizando que si bien no puede considerarse el 105 b) un derecho fundamental, si
pueden encontrarse vinculaciones de éste con derechos fundamentales, y
concretamente, con el de libertad de informacion (art. 20), con el de participacion
politica (art. 23), y hasta con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24). Por su
especial trascendencia, volveremos mas adelante a analizar con mayor
detenimiento los argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal, que han sido

recalcados en sentencias posteriores (Tribunal Supremo, 2000 y 2011).

esta Ley.” El Proyecto puede consultarse en Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG, en
adelante), Congreso, Serie A, n°® 19-1, 7 de septiembre de 2012.

'2 Sobre el art. 105 b) véase por todos el detallado analisis del precepto que se realiza en Mestre
Delgado (1993).

'3 Dice el Tribunal en su FJ 4: “las reglas y principios contenidos en el articulo 105 b) (inter alia) de la
Constitucion son inadecuadas para fundamentar una peticion de amparo en cuanto que en ninguno de
ellos se reconocen derechos fundamentales y libertades politicas de los incluidos como amparables en
el art. 53.2 de la Constitucién.” En un sentido parecido, aunque de manera mucho mas tangencial,
véase Tribunal Constitucional (1989).
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Alejandonos del prurito academicista, la cuestion sustantiva viene
solucionada por el articulo 53, donde no se hace referencia, en ningun caso, a la
prevision del art. 105. Sélo configura el réegimen de proteccion y la naturaleza de los
derechos reconocidos en el Titulo I, lo cual no implica, eso si, que fuera de este
Titulo existan otros derechos constitucionales (no fundamentales). De este modo, lo
que hay que determinar es cual debe ser el régimen de garantias del derecho de
acceso a la informacion publica ex art. 105 b). Al no estar amparado, como decimos,
en el prius de garantias que ofrece el art. 53, el art. 105 b) opera en virtud de la
misma naturaleza que el resto del texto constitucional a la luz del art. 9.1: como
criterio de validez de las leyes y con pleno sometimiento de los poderes publicos a
su tenor. En consecuencia, la prevision del art. 105 b) no goza ab initio del
procedimiento preferente y sumario del que si disfrutan los derechos reconocidos en
los articulos 14 a 29, ni de la tutela extraordinaria del amparo constitucional (que se
amplia al 30.2). Pero, en tanto norma constitucional que vincula a todos los poderes

publicos, ha de ser respetada por la ley, a la que somete y mandata.

A tal efecto, el legislador, reconociendo tacitamente las criticas de quienes se
oponian a dotar de naturaleza fundamental al derecho de acceso a la informacion,
ha decidido en la Ley de Transparencia seguir acogiéndose al articulo 105 b), como
habia venido haciendo hasta ahora en las diversas regulaciones sectoriales. Los
argumentos en este sentido pivotan en torno a la suficiencia del art. 105 b) para dar
apoyo constitucional a la ley y al derecho de acceso a la informacion publica,
considerando que su posible extraccion del catalogo de derechos fundamentales
seria una extralimitacion del legislador, por cuanto el articulo 20 (derecho a recibir
informacion) sobre el que se sustentaria tal pretension, es soélo una libertad

negativa, como derecho de abstencion de los poderes publicos.™

3.2. Una posibilidad descartada: derecho fundamental ex art. 20.1

Como hemos visto, el hecho de que se eligiera como anclaje constitucional
del derecho de acceso el art. 105 b), sin vinculacién siquiera a algun derecho
fundamental, implica que aquel no pueda ser considerado con el mismo valor y
rango juridico de estos ultimos. Y ello a pesar de las criticas de la doctrina (que

iremos viendo) y de las aportaciones durante el debate parlamentario que abogaban

" Una muestra de tales argumentos podemos encontrarla en las intervenciones de los profesores T. R.
Fernandez y B. Pendas (Director del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), en la Comisién
Constitucional que se encargd de analizar la LT. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
(2013).
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en su mayoria por dotar del mas alto grado de proteccion juridica a un derecho clave
en el devenir actual de la democracia. De hecho, el Informe del Ministerio de la
Presidencia que daba cuenta de las peticiones ciudadanas realizadas en la web
durante el tramite del Anteproyecto de Ley recalca que uno de los puntos mas
demandados por los ciudadanos era la consideracion de la ley como organica y del

1.'* Asimismo, todas las enmiendas a la totalidad que se

derecho, como fundamenta
presentaron contra el Proyecto de Ley iban en el mismo sentido.' Sin embargo,

¢ habia soporte constitucional para apoyar esta pretension?

3.2.1. La evolucion del derecho internacional de los DDHH en materia de

acceso

Para responder a la cuestion planteada, hemos de acudir en primer lugar al
derecho internacional en materia de derechos humanos, pues el posible anclaje del
derecho de acceso en el catdlogo de derechos fundamentales ha de partir, como
veremos, del articulo 10.2 CE, que incorpora el derecho internacional como criterio

de interpretacién aquéllos.

Aunque en no pocos Estados el derecho de acceso no esta reconocido como

,'”” en el derecho internacional y supranacional se ha venido

fundamenta
desarrollando en los ultimos afos una tendencia cada vez mas consolidada que le
otorga el maximo valor y rango juridico. Hasta tal punto que, en torno a aquél, y
siguiendo a Mendel (2003b, pp. 41-74), existe un verdadero consenso sobre su
naturaleza fundamental. En este sentido, su tratamiento como fundamental se ha
realizado a través, principalmente, de dos opciones: como derecho ex novo de
naturaleza auténoma, o como interpretacion expansiva via pretoriana de textos ya
asentados. La inclusion en el articulo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de

la Unién Europea del derecho de acceso a la informacion publica respecto a

S E| Anteproyecto fue sometido a consulta publica, algo novedoso en nuestro pais, entre el 26 de
marzo y el 10 de abril. Sin embargo, las aportaciones ciudadanas no tuvieron publicidad directa alguna,
sino que se compendiaron en el referido Informe, que puede consultarse en http://www.access-
info.org/documents/105482716-Informe-del-Ministerio-de-Presidencia.pdf. Dice al respecto dicho
informe (p. 2): “un significativo nUmero de observaciones sefialan la necesidad de configurar el derecho
de acceso como un derecho fundamental regulado, por tanto, por una norma de rango organico. Para
apoyar su argumentacion se basan en la configuracion como fundamental que tiene el derecho de
acceso a la informaciéon a nivel internacional (Convenio Europeo de Derechos Humanos y Carta
Europea de Derechos Fundamentales).”

'® | as enmiendas pueden verse en BOCG, Congreso, Serie A, n°® 19-3, de 2 de julio de 2013.

7 Un ejemplo es Alemania, que lo considera derecho de mera configuracion legal, y que solo
determinados casos podria lesionar derechos fundamentales, véase Martinez Soria (2010, pp. 182-
188). Por el contrario, en Portugal, el derecho de acceso es reconocido como fundamental en la
Constitucion, véase Fernandez Ramos (2004, p. 432).
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determinadas instituciones comunitarias, es el paradigma de la primera concepcion,
al reconocerse de manera independiente el derecho de acceso como fundamental
en un catalogo de derechos de nuevo cufio. Por su parte, la segunda via a la que
apuntamos tiene acogida en los recientes pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH, adelante), en aplicacién del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas (CEDH, en
adelante), y del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, respecto del

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, en adelante).

Si bien de cara al ambito académico y doctrinal es importante como referente
la acogida del derecho de acceso en la Carta comunitaria, sus repercusiones
juridicas se circunscriben al ambito de aplicacion de ésta, o lo que es lo mismo, al
campo del derecho de la Unién en sus multiples manifestaciones. La proyeccion
juridica de su articulo 42 se reduce, s6lo, a determinadas instituciones de la Unién
(el triangulo decisorio del Consejo, el Parlamento y la Comision), y no produce
repercusiones en la libre voluntad del legislador nacional, excepto, claro est4,
cuando éste se vea compelido y acotado por el cumplimiento del derecho
comunitario. Pero para la determinacion de la naturaleza, fundamental o no, del
derecho de acceso a la informacion publica en una ley ordinaria (organica, en su
caso) nacional, ideada respecto de instituciones estatales, la novedad del articulo 42
de la Carta se reduce al ambito de las instituciones de la Unién que se ven

afectadas por la prevision.'®

Cuestion distinta es la evolucion jurisprudencial y doctrinal que se presenta
en los ultimos tiempos en algunos textos internacionales de proteccion de derechos
fundamentales. Distingo que ha de realizarse por cuanto tales tratados se imbrican
en el seno del catalogo constitucional de derechos a través de la prevision del

19

articulo 10.2 de la Carta Magna, que consagra una clausula de apertura

interpretativa que puede ser, y de hecho asi ha sido hasta el momento, favorable a

'® El articulo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, bajo la rubrica Derecho
de acceso a los documentos, establece: “todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica
que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.” Para un estudio detallado, Pérez
Carrillo (2004, pp. 117-148). Mas reciente, Garcia Ureta (2014, pp. 733-748).

'Y El art. 10.2 CE establece: “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.”
Sobre el alcance de la clausula del 10.2, puede verse Carreras Serra (2000, pp. 321-342) y Saiz Arnaiz
(1999).
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la expansion via pretoriana de las concepciones clasicas, y a veces demasiado

restringidas, de determinados derechos fundamentales.”

Aunque la referencia a la Declaracion Universal de Derechos Humanos es
directa en la prevision constitucional, la apertura explicita del final de su tenor fue
ideada por el constituyente como una via para dotar de una relativa fuerza
constitucional sui generis a los grandes tratados en materia de Derechos Humanos
sobre los que Espafia estaba avocada a ratificar, a saber, el CEDH y el PIDCP,
fundamentalmente. Respecto del primero, el articulo 10 del Convenio reconoce,
dentro de la libertad de expresion, el derecho de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin injerencia de las autoridades publicas.?’ Ello se habia
venido interpretando hasta ahora en su formulacion clasica de derecho (negativo) de
mera abstencion de los poderes publicos, en una jurisprudencia reiterada y muy
consolidada por parte del TEDH.?? Sin embargo, en 2004, en el asunto Loiseau c.
Francia (Sentencia TEDH, 2004), Estrasburgo inicia una tendencia hacia la
expansion interpretativa del art. 10 que terminara en el giro completo que lleva a
cabo con la Sentencia TEDH (2006), donde ya se reconoce que el art. 10 se
proyecta también sobre el derecho a la informacion publica, contenido
implicitamente en el Convenio. Con las Sentencias TEDH (2009a y 2009b) el

Tribunal asume plenamente su nueva construccién jurisprudencial, 2

y otorga al
derecho de acceso la categoria de derecho fundamental amparado en el

Convenio.*

2psi ha ocurrido, por ejemplo, con el sistema de recursos en materia penal, al exigir el PIDCP una
doble instancia, exigencia no contemplada en el tenor del art. 24 CE. CALDERON CUADRADO (2005).
2 Dice expresamente: “toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende
la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.” Un analisis detallado del art. 10 del
Convenio puede encontrarse en BONET | PEREZ (1994).

2 Asi, por ejemplo, la Sentencia TEDH (1987), apartado 74: “The Court observes that the right to
freedom to receive information basically prohibits a Government from restricting a person from receiving
information that others wish or may be willing to impart to him. Article 10 does not, in circumstances
such as those of the present case, confer on the individual a right of access to a register containing
information on his personal position, nor does it embody an obligation on the Government to impart
such information to the individual.”

B A este giro del Tribunal, podemos afadir, en tanto soft law, recomendaciones emitidas por el
Consejo de Europa, como la Recomendacién del Comité de Ministros de 21 de febrero de 2002, sobre
acceso a la informacion oficial.

2% | a Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006), en el caso Claude Reyes c. Chile, de 19 de
septiembre de 2006, llega a la misma conclusién, respecto del art. 13 del Pacto de San José. En su
parrafo 77, declara: “en lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo
13 de la Convencién, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del
Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacioén y la
obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a
conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por
la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.”
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EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN LA LEY DE TRANSPARENCIA: UNA APROXIMACION

CONSTITUCIONAL

Caso similar es lo que ha ocurrido con la interpretacion de la libertad de
expresion que reconoce el art. 19 del PIDCP a la luz de la doctrina del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2011), que consider6 que el derecho
de acceso a la informacién en poder de los organismos publicos se desprende del

articulo 19 del Pacto.®

Por tanto, en el campo del derecho internacional de los derechos humanos
se ha admitido, en una tendencia que parece ya consolidada, que el derecho de
acceso se desprende del derecho a recibir informacién y que, como éste, goza de la
consideracion de derecho fundamental. Ello implica, en consecuencia, efectos

directos sobre el sistema constitucional espafiol.

3.2.2. El articulo 20.1 d) como anclaje del derecho fundamental de acceso

Teniendo en cuenta estos antecedentes, si en la Constitucidon existe un
derecho fundamental en el que poder entroncar el derecho de acceso a la
informacion publica, y éste ha sido interpretado extensivamente como fundamental
en el ambito supranacional e internacional, el articulo 10.2 puede operar como
clausula de interpretacion que proyecte tales avances jurisprudenciales sobre el
catalogo patrio de derec