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UNIVERSALIDAD DEL DERECHO A LA SALUD E IGUALDAD
MATERIAL: DESIGUALDADES ECONOMICAS Y SOCIALES Y
DESIGUALDADES EN SALUD"

Universality of the right to health and material equality: economic and
social inequalities and inequalities in health

Maria Dalli Almihana™

RESUMEN: En este trabajo se defendera la universalidad del derecho a la salud, frente a las
posturas que niegan que los derechos sociales sean universales y que siguen presentes tanto
en posiciones doctrinales como en la articulacién juridica actual del derecho a la salud. Se
hard referencia a la idea de la beneficencia, en relacidn con la ‘asequibilidad’, y a la exigencia
de status administrativos para el disfrute de los derechos, en conexién con la normativa
espafiola vigente sobre el acceso al Sistema Nacional de Salud. Mas alla de la titularidad
universal, la universalidad en relacién con la igualdad material resulta contraria a las
desigualdades sociales en salud, manifestacion de diferencias de oportunidades de salud
entre las personas. Igualmente, la desigualdad econémica y social entre los sectores de una
poblacién se ha analizado como factor perjudicial para los indicadores de salud de las
sociedades.

ABSTRACT: This work will defend the universality of the right to health, against the postures
that deny that social rights are universal, and that still remain in doctrinal positions and in
the current legal regulation of the right to health. The idea of 'charity’ will be referred, in
relation to the ‘affordability’, as well as the administrative status requirement for the
enjoyment of the rights, in connection with the Spanish legislation that regulates the access
to the National Healthcare System. On the other hand, the universality in relation to the
material equality goes against the social inequalities in health, demonstrating differences in
health opportunities between people. Likewise, the economic and social inequality between
sectors of a population has been analysed as a detrimental factor for the health indicators of
societies.
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desigualdades en salud

1.- INTRODUCCION

En el presente trabajo se realizaran algunas consideraciones en
relacion con el reconocimiento del derecho a la salud de forma
universal. En primer lugar, se atendera a la universalidad de este
derecho y se defendera ésta tanto en el plano de la moralidad, como
en cuanto a su formulacién juridica, en relacion con la titularidad. La
regulacién del derecho a la salud se ha de articular de acuerdo con la
caracteristica de la universalidad, frente a algunas posiciones que
habitualmente se sostienen para rechazar que los derechos sociales
deban ser reconocidos a todas las personas. Por ejemplo, la idea de
gue los derechos sociales s6lo deben garantizarse a las personas con
pocos medios econdmicos. De otro lado, las restricciones que se
derivan de la exigencia de determinados status administrativos de
residencia o de nacionalidad para acceder a los derechos. Asi, se
defenderd el derecho a la salud mas allda de la beneficencia y se
plantearan algunas cuestiones en relacion con la posible insuficiencia
del concepto de ‘asequibilidad’ del derecho. También, se hara
referencia al concepto de ciudadania vinculada al acceso a los
derechos sociales, asunto que conecta con la actual regulacion en
Espana del derecho a la salud, que pone en cuestidon el cumplimiento
de las obligaciones estatales de prohibicion de la discriminacion y de
proteccion de los grupos vulnerables. Por otra parte, el objetivo de la
universalidad podria cumplirse con el reconocimiento del derecho a la
salud a todas las personas. Ahora bien, que se reconozca el derecho
de acuerdo con la titularidad universal no garantiza su disfrute
efectivo por todas las personas de un modo suficiente. Si se ahonda
en el concepto de universalidad, y sobre todo, si se relaciona éste con
la defensa de una igualdad material en el disfrute de los derechos, se
detectan desigualdades en salud las cuales serd necesario superar.
De esta forma, en segundo lugar, se tratardn los determinantes
sociales de la salud como factores econdmicos y sociales que influyen
en el estado de la salud y que son manifestacion de diferencias de
oportunidades de salud entre las personas. En tercer lugar, se
prestara atencién a la desigualdad econdmica y social entre los
sectores de una poblacién, para poder observar la influencia en los
indicadores de salud de las sociedades, en concreto, la esperanza de
vida. En este sentido, la disminucion de la desigualdad requiere de
politicas sociales redistributivas, tanto en la sanidad como en ambitos
diferentes al mismo. Sera, pues, la organizacion de la asistencia
sanitaria a través de sistemas de salud universales y financiados a
través de mecanismos redistributivos, el marco mas adecuado para
alcanzar la universalidad juridica del derecho a la salud y para dar
cumplimiento al principio de igualdad material.
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2.- TITULARIDAD UNIVERSAL DEL DERECHO A LA SALUD

La universalidad es una caracteristica intrinseca a la definicidon
de derechos humanos, seguln la cual estos derechos se adscriben a
todas las personas. Se defiende, pues, esta universalidad racional con
raices en la concepcion del iusnaturalismo racionalista, que alcanza
su plenitud con el pensamiento de la Ilustracién, y que entiende la
universalidad como una exigencia que se asocia al concepto de los
derechos humanos, en el plano de la moralidad. En este sentido, se
trata, siguiendo la distincidn de Peces-Barba!, de la universalidad del
punto de partida. De acuerdo con Laporta?, y en la linea de esta
descontextualizacidn en la que se sitla esta universalidad moral o
racional, la universalidad ‘implica por si misma el hacer caso omiso
de instituciones y roles para poder adscribir los derechos morales a
todos al margen de su circunstancia vivencial o contextual’. Desde
este punto de vista, se habla, pues, de una universalidad moral?3.
Ahora bien, para que estos derechos universales se hagan efectivos
se han de incorporar a un plano juridico-positivo y han de venir
acompanados de garantias, para aproximarse asi a una universalidad
juridica. La forma en que los ordenamientos juridicos suelen
configurar la titularidad de los derechos humanos se aleja de la
universalidad. Se aprecian diferencias en la adscripcién de la
titularidad segun condiciones diversas, como la exigencia de status
administrativos, en relacion con la actual regulacion del derecho a la
salud en Espafia. Por su parte, Ferrajoli* parte de una definicién
formal de ‘derechos fundamentales’, caracterizada por una
universalidad relativa, como ‘todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar’. Los derechos humanos serian una de las
categorias en las que se clasificarian los derechos fundamentales, y
gue si se atribuirian indistintamente a todas las personas. Ahora bien,
segun esta clasificacion del autor, la categoria de derechos humanos
Unicamente incluiria algunos derechos, entre ellos, el derecho a la
salud.

! PECES-BARBA, G., ‘La universalidad de los derechos humanos’, Doxa, nim. 15-16,
1994, 613-633, p. 629.

2 LAPORTA, F.,, ‘Sobre el concepto de derechos humanos’, Doxa, nim. 4, 1987, 23-
46, p. 33.

3 Sobre la distincidn entre universalidad moral y universalidad juridica y los sentidos
de la universalidad, véase ANSUATEGUI, F. J, ‘La cuestidon de la universalidad de los
derechos: de las intuiciones a los problemas’, en PECES-BARBA, G., y otros, Historia
de los derechos fundamentales, Tomo IV: Siglo XX, Vol. IV, Dykinson, Madrid,
2013, 73-122, p. 90.

4 La supresién o la reduccién de estos status se vincula por parte del autor a la
igualdad mas que a la universalidad, la cual no seria en este sentido absoluta
FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mdas débil, Trotta, Madrid, 1999, p.
37-40.
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En relacion con los derechos sociales, como el derecho a la
salud, en tanto que derechos humanos, la universalidad es,
asimismo, un punto de partida en el plano de la moralidad, pues se
trata de derechos imprescindibles para vivir, para hacerlo
dignamente, con autonomia y libertad. Toma importancia aqui la
relevancia de las necesidades e intereses que se tutelan mediante el
reconocimiento de estos derechos. Se trata de la teoria de las
necesidades, a partir de la cual puede construirse una teoria de
fundamentacion de los derechos. Asi, las necesidades, en referencia a
aquellas situaciones cuya no satisfaccion causa un perjuicio o un dafio
grave a un sujeto o grupo social, comportan buenas o suficientes
razones para exigir su satisfaccion>. Por ejemplo, la atencién sanitaria
puede entenderse como una necesidad humana basica, y por tanto,
universalizable, en tanto en cuanto una enfermedad puede
permanecer o0 agravarse a menos que sea prevenida o curada, no
habiendo forma alternativa de suplir la carencia, esto es, de curar la
enfermedad, que no sea tratandola médicamente. En esta linea,
Doyal y Gough® entienden la salud, si bien en referencia Unicamente
a la salud fisica, y la autonomia, como una necesidad humana basica
universal, con independencia del contexto y lugar. Sélo si tenemos
acceso a una alimentacidn adecuada, a la asistencia sanitaria, o a
una educacién garantizada, se puede vivir con autonomia personal y
con libertad real. Esta realidad, predicable por igual a cualquier ser
humano, fundamenta la universalidad de los derechos sociales,
entendida en un sentido material, y exige un reconocimiento de los
mismos adecuado a este rasgo, de forma que se de coherencia y
eficacia a la naturaleza de estos derechos.

Ahora bien, la universalidad de los derechos sociales no es
generalmente asumida, negandose a veces la universalidad como
rasgo del propio concepto y significado de los derechos sociales,
incluso, poniéndose en duda que estos derechos planteen exigencias
morales de tal valor que merezcan ser protegidas en forma de
derechos. Sin embargo, dificilmente se puede negar que los derechos
sociales sean derechos necesarios para vivir dignamente. De otro
lado, aun asumiendo la configuracion como derechos, lo cierto es que
a menudo se discute que los derechos sociales deban ser de
titularidad universal. En este sentido, se alegan algunos argumentos
que intentan justificar una supuesta imposibilidad de un

> AN()N, M. 1., Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 283.

Sobre las necesidades como razones justificativas para la exigencia de
derechos que se dirigen a su satisfaccién, véase también, DE LUCAS, J., ANON, M.
J., ‘Necesidades, razones, derechos’, Doxa, num. 7, 1990, 55-81, p. 58.

Sobre la anteposicidon de las necesidades a los criterios de ‘deseos’ o
‘preferencias’, fundamentada en el principio de la autonomia personal, NINO, C. S.,
‘Autonomia y necesidades basicas’, Doxa., num. 7, 1990, 21-34.

6 DOYAL, L., GOUGH, 1., Teoria de las necesidades humanas, Icaria, Barcelona,
1994, p. 86.
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reconocimiento universal, o bien, se entienden los derechos sociales
como derechos de grupo, de forma que se sostiene que estos
derechos no serian predicables para todas las personas.

Por ejemplo, la concrecion de los titulares en determinados
colectivos que pudiera derivarse de un proceso de especificacién’, no
seria coherente con la naturaleza de estos derechos, si previamente a
la finalidad de reforzar la accesibilidad para determinados grupos
vulnerables no ha tenido lugar un reconocimiento de la titularidad
universal. Los derechos de los trabajadores (como el derecho a unas
condiciones laborales dignas), los derechos del nifio y otros derechos
de grupo satisfacen el requisito de la universalidad cuando sélo sus
titulares se encuentran en la posicion de poder disfrutar de los
mismos. Los derechos sociales como la educacién, la salud, la
alimentacion o la vivienda, en cambio, encuentran mas dificultades
para ser configurados como derechos de grupo pues la finalidad de
los mismos es cubrir unas condiciones minimas de subsistencia que
son universales. En resumen, siendo universales las necesidades y los
intereses que se tutelan a través de los derechos sociales, la
definicion de un grupo de personas como sujetos titulares de estos
derechos sera discriminatoria. Serda discriminatoria, pues, la
titularidad Unicamente a las personas con pocos medios econdmicos,
o la titularidad restringida a las personas que residen en un territorio
en situacion administrativa regular, especialmente cuando el status
de la regularidad se hace depender de condiciones materiales, como
se vera mas adelante.

A continuacién, se trataran brevemente, en relacién con el
derecho a la salud, estos dos argumentos que se encuentran entre
aquellos que suelen alegarse para defender que los derechos sociales
no deben reconocerse a todas las personas: de un lado, aquél que
aboga por un reconocimiento exclusivamente a los ciudadanos con
pocos medios econdmicos; de otro lado, aquél que defiende su
reconocimiento Unicamente a los ciudadanos nacionales o a los
residentes legalmente en un territorio. Se traeran a colacion,
también, en atencion al marco juridico-positivo del derecho, algunos

7 Con este término se hace referencia a un proceso que Bobbio denomind de
‘especificacion’, de evolucidn histérica de los derechos fundamentales, que consiste
en una concrecion de los titulares de los derechos a través de la cual se asignan
estos a sujetos especificos. En estos casos, el requisito de la universalidad en
cuanto a sus titulares viene dado por el hecho de que los titulares lo son todos los
individuos que forman parte del grupo definido por el derecho. Asi lo ha explicado
LEMA, C., en ‘Derechos sociales, épara quién? Sobre la universalidad de los
derechos sociales’, Derechos y Libertades, num. 22, Epoca II, enero 2010, 179-
203, p. 184. Especialmente la especificacion estd pensada para aquellos colectivos
en situacion de inferioridad, buscando tratar desigualmente a los desiguales. De
acuerdo con Peces-Barba los derechos sociales se situarian en el marco de este
proceso de especificacion, como derechos de grupo. PECES-BARBA, G., ‘La
universalidad de los derechos humanos’, Doxa, num. 15-16, vol. II, 1994, 626-631,
p. 626.
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elementos desarrollados por el Derecho internacional de los derechos
humanos que son relevantes a este respecto. En relacién con el
primero de los argumentos, el de la beneficencia, se hara referencia
al elemento de la asequibilidad del derecho a la salud, detectando
posibles insuficiencias para la defensa de la universalidad de los
derechos. En relacién con la segunda de las problematicas, se
destacard la importancia de la prohibicion de discriminacién y la
proteccion de grupos vulnerables, como obligaciones minimas que
deben cumplir los Estados.

2.1.- Beneficencia vs. universalidad. Apuntes sobre el
concepto de ‘asequibilidad’

No son pocos los autores que consideran que los titulares de los
derechos sociales no son todas las personas, sino Unicamente
aquellas que, por tener una capacidad econdmica insuficiente, no
pueden obtener su satisfaccion a través del mercado. En esta linea
podemos destacar a Peces-Barba®, para quien la universalidad no
puede considerarse como punto de partida de los derechos
economicos, sociales y culturales, considerando que ‘los titulares de
estos derechos sélo deben ser aquellas personas que necesitan el
apoyo, y no quienes no lo necesitan’. Otros autores como Buchanan®
rechazan que la salud pueda configurarse como derecho y lo definen
como un deber de beneficencia. Este punto de vista parte de una
supuesta imposibilidad de mantener la universalidad de los derechos
sociales y defiende que, ante la imposibilidad de garantizar estos
derechos a todas las personas, lo mas justo seria reconocerlos a
aquellos individuos que no pueden garantizarse su acceso de forma
privada. Desde esta perspectiva, se considera que los derechos
sociales son caros, y que ante la escasez de recursos, seria injusto
extender los derechos sociales independientemente de las
circunstancias socio-econdmicas. Incluso, llega a entenderse que con
ello se estaria potenciando la desigualdad, afirmacién que no sdlo se
sostiene desde corrientes ideoldgicas propias del pensamiento liberal
econémico®°.

8 PECES-BARBA, G., ‘Los derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y
su concepto’, Derechos y Libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
1998, p.15-34, p. 32.

9 BUCHANAN, A.E., ‘A Right to a decent Minimum of Health Care’, Philosophy and
Public Affairs, Vol. 13-1, 1984, 55-78, p. 68.

9 En relacién con la tesis que afirma que la garantia de los derechos sociales a
todas las personas potencia la desigualdad puede mencionarse a PECES-BARBA,
segln el cual ‘el serio error de estos derechos es que sirven para mantener la
desigualdad, y actlan, para aquellos beneficiarios que no los necesitan realmente,
como los privilegios medievales y potencian la desigualdad. Tratan igualmente a
desiguales con consecuencias injustas’, en PECES-BARBA, G., ‘La universalidad de
los derechos humanos’, Doxa, num. 15-16, vol. II, 1994, 626-631, p. 631.

8
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La concepcion de los derechos sociales como derechos costosos
0 caros es uno de los argumentos utilizados para defender que estos
derechos son sustancialmente distintos de los derechos civiles y
politicos!?. Sin embargo, desde el momento en que la proteccién de
todos los derechos, sean civiles (por ejemplo, el apartado estatal de
defensa, de policia o de administraciéon de justicial?), sean sociales,
implica costes para el Estado, lo cierto es que defender la proteccion
de unos y no de otros responde mas bien a prejuicios ideoldgicos que
a un adecuado analisis de costes de los derechos'®. Aunque en el
caso de la asistencia sanitaria adquiera especial relevancia el
contenido prestacional, puede entenderse que todos los derechos
incluyen tanto demandas de prestacion como demandas de
abstencidon. Asi, en un sentido amplio todos ellos incluyen algun
contenido prestacional, cuando necesitan de defensa juridica o de una
proteccién administratival?.

Esta forma de entender los derechos sociales resulta contraria a
la universalidad de tales derechos que exige una regulacion
coherente con la naturaleza de los mismos. Implicaria, como ha
sostenido Lemal®, que en la satisfaccién de los bienes sobre los que
recaen los derechos sociales, el mercado tiene un papel principal, y el
Estado aparece sélo subsidiariamente. Sin embargo, como sefiala
este autor, los derechos sociales recaen sobre bienes demasiado
importantes como para dejar su provision principal al mercado.
Ademas, atendiendo a uno de los derechos concretos que conforman
el derecho a la salud y que ha de garantizarse igualmente a todas las
personas, la asistencia sanitaria como prestacidén social universal, no

1 Entre los autores que ofrecen una revisién critica de esta postura merece
destacarse a ANON y a PISARELLO. Por ejemplo en sus trabajos:

ANON, M. 1., ‘Derechos sociales: cuestiones de legalidad y de legitimidad’,
Anales de la Catedra Francisco Suarez, nim. 44, 2010, 15-41

PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, Trotta, 2007.
12 HIERRO, L., ‘Los derechos econémicos-sociales y el principio de igualdad en la
teoria de los derechos de Robert Alexy’, en ALEXY, R., Derechos sociales y
ponderacion, edicion a cargo de GARCIA MANRIQUE, R., Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2009, 163-222, p. 189.
13 Al respecto destaca la obra de HOLMES, S., y SUNSTEIN, C. R., The cost of
rights. Why liberty depends on taxes, Norton&Co., Nueva York, 1999.
14 PRIETO, L., ‘Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial’, en ANON,
M.]. (Ed.), La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, 111-170, p. 118. En relacién con el contenido
prestacional de los derechos, ALEXY distingue entre ‘derechos a algo’, libertades y
competencias, y dentro de los derechos prestacionales o derechos ‘a algo’,
diferencia entre derechos de proteccion, derecho a organizaciéon y procedimiento y
el derecho a prestacion en sentido estricto. ALEXY, R., Teoria de los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pp.
186 y ss, pp. 419 y ss.
15 LEMA, C., ‘La erosidn del derecho a la salud en el Reino de Espafia: el ataque a la
universalidad’, en BERNUZ, M. J., CALVO, M., (Ed.), La eficacia de los derechos
sociales, Tirant lo Blanch, 2014, p. 251.
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tiene por qué ser injusta si se financia a través de un mecanismo
redistributivo de la riqueza, que disminuya asi las desigualdades
econdmicas entre los diversos sectores de la poblacion. Se ha de
tener en cuenta, pues, el sistema de prestaciones sociales y la forma
en que se financian las mismas'®. En definitiva, los bienes sobre los
que recaen los derechos sociales son bienes necesarios para la
satisfaccién de necesidades vitales, necesidades que son compartidas
por todas las personas, independientemente de Ila capacidad
economica. El sufrimiento de necesidades vitales no depende, pues,
de la persona situada en un contexto concreto de escasez.

Sin embargo, si se presta atencion al reconocimiento juridico-
positivo del derecho a la salud, puede observarse que, si bien en el
plano del Derecho internacional de los derechos humanos, en
diferentes textos internacionales, los derechos sociales se reconocen
como derechos humanos, en el desarrollo de su contenido, y en
concreto en la definicion del concepto de asequibilidad, es posible
apreciar rasgos de beneficencia. Asi pues, el Comité DESC de las
Naciones Unidas, mas que establecer expresamente la obligacion de
los Estados de ofrecer servicios de salud a toda la poblacion, lo que
reconoce de forma expresa es que nadie debe quedar sin atencion
sanitaria debido a no poder costearla. En este punto podria
apreciarse que el concepto de asequibilidad es insuficiente para dar
cumplimiento a la universalidad de los derechos sociales. En relacién
con esta afirmacion se hace necesario atender al desarrollo del
elemento de la asequibilidad y a la ausencia de una indicacién
expresa que reconozca claramente la obligacion del Estado de
garantizar los servicios de salud a todas las personas.

En relacién con los elementos del derecho a la salud, el Comité
DESC, en su Observacion general 147, en desarrollo del derecho a la
salud, define la disponibilidad, la aceptabilidad, la calidad y la
accesibilidad del derecho. La accesibilidad implica que el acceso a los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a
todos sin discriminacién. Pero no soélo se entiende la accesibilidad
fisica, sino, ademas, la accesibilidad econdmica, o asequibilidad. En
concreto, la accesibilidad econdmica del derecho a la salud requiere
gue los servicios de salud, sean publicos o privados, estén al alcance
de todos, incluyendo Ilos grupos socialmente desfavorecidos,
debiéndose basar los pagos en el principio de equidad: ‘La equidad
exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga
desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en
comparacién con los hogares mas ricos’'®. Se hace referencia por el

18 | EMA, C., ‘Derechos sociales, ¢para quién'.f Sobre la universalidad de los derechos
sociales’, Derechos y Libertades, nim. 22, Epoca II, enero 2010, 179-203, p. 197.
También en LEMA, C., Salud, justicia, derechos. El derecho a la salud como derecho
social, Dykinson, Madrid, 2009, p. 194.

7 COMITE DESC (NNUU), Observacion General n°. 14,

18 COMITE DESC (NNUU), Observacion General n°. 14, parr.12.b.
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Comité DESC, pues, a la accesibilidad econdmica de los servicios de
salud. Prestando atencién al desarrollo de este elemento, el Comité, a
través de las recomendaciones a diferentes Estados parte, ha
reiterado que éstos deben financiar un sistema publico de cuidados
para que los sectores de renta mas baja puedan tener acceso a la
asistencia sanitaria sin coste alguno!®. Asi, si bien no existe un
precepto normativo que establezca la obligatoriedad de servicios de
asistencia con cargo a fondos publicos, si que se ha defendido su
conveniencia con el fin de permitir el acceso a los sectores mas
desprotegidos. Igualmente, la prohibicion de discriminacion exige que
los Estados tengan la obligacién especial de proporcionar seguro
médico y los centros de atencidn de la salud necesarios a quienes
carezcan de medios suficientes?°.

Asi pues, si la asequibilidad del derecho a la salud se agota en
la garantia de la asistencia sanitaria a todas las personas de renta
baja, que no podrian hacerse cargo de la misma a través del
mercado, este elemento podria resultar insuficiente. Ademas, en el
sentido de lo comentado anteriormente, el mercado adquiriria un
papel principal como proveedor de los bienes sociales a las personas
con una capacidad suficiente para costearlos. De otro lado, la
Declaracién sobre Progreso Social y Desarrollo de 1969 2! si que
establece como uno de los objetivos ‘la provision de servicios de
salud gratuitos para toda la poblacion’. Otro pronunciamiento
relevante relacionado con la asequibilidad fue el del Comité DESC en
relacion con la globalizacion: el establecimiento de tarifas y de
sistemas de recuperacidn de costos en los servicios de salud
producen una reduccion significativa del acceso a los servicios que
son esenciales para el disfrute del derecho??. Pero mas alld de estos
pronunciamientos, lo cierto es que el Derecho internacional de los
derechos humanos es neutral en cuanto a la provision publica o
privada de los bienes sociales®>. Como se ha visto, el Comité DESC
define la asequibilidad del derecho a la salud como el acceso de los

19 Por ejemplo, en sus Recomendaciones a la Republica de Corea,
CRC/C/15/Add197, parr.. 48, 49 (a), y a Brasil, E/C.12/BRA/CO/2, parr. 30.

20 COMITE DESC (NNUU), Observaciéon General n°. 14, parr. 19.

21 ASAMBLEA GENERAL (NNUU), ‘Declaracidn sobre el Progreso y el Desarrollo en lo
Social’, 1969, articulo 19.a).

22 COMITE DESC (NNUU), Pronunciamiento sobre globalizaciéon y derechos
econdmicos, sociales y culturales, 11/05/98, Parr. 3.

23 Quizd se haga necesario prestar mas atencién al articulo 28 de la propia
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos: ‘Toda persona tiene derecho a que
se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos’. Este articulo ha
sido interpretado por HIERRO de tal modo que vendria a enunciar un derecho moral
que tienen todas las personas, cuya satisfaccién requiere un orden global nuevo vy
gue seria condicidn necesaria de la justicia global, de conformidad con la idea de la
universalidad en la satisfaccion de los derechos humanos. HIERRO, L., ‘Justicia
Global y Justicia Legal. éTenemos derecho a un mundo justo?’, Doxa, nim. 32,
2009, 341-374.
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servicios de salud, sean publicos o privados, al alcance de todos.
Parece que lo que significa la ‘asequibilidad’ del derecho es, pues, que
las personas puedan permitirse el acceso a los servicios sanitarios.
Pero, ademds, mas alld de la naturaleza publica o privada del
proveedor de los servicios de salud, no se expresa que, en el
momento de acceder a las prestaciones, no se haya de condicionar el
acceso a un pago inmediato. Por su parte, la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) si que parece haber manifestado una preferencia por
un pago anticipado a través de la contribucién universal a la
financiacion de los sistemas sanitarios para evitar atribuir el riesgo a
las personas individuales. La 582 Asamblea Mundial de la Salud

instaba a los Estados miembros?*:
‘A que velen por que los sistemas de financiacion de la salud prevean un
método de pago anticipado de las contribuciones para la atencién de salud,
con objeto de repartir el riesgo dentro de la poblacion y evitar que las
personas incurran en gastos sanitarios desastrosos o caigan en la pobreza
por haber requerido atencion de salud’

En el plano del reconocimiento juridico-positivo, en definitiva, si
se entiende el derecho a la salud de acuerdo con el principio de
progresividad, su cumplimiento exige que una persona no se vea
obligada a abonar un pago del que directamente dependa la
satisfacciéon de una necesidad sanitaria determinada, o la mejora del
estado de salud. Se trata, pues, de un reconocimiento
independientemente de la capacidad econdémica. Otro tema sera que,
en relacion con la financiacion del sistema, necesariamente se haya
de tener en cuenta esta capacidad econdmica. Como se ha sostenido,
un sistema sanitario financiado a través de un sistema impositivo de
caracter progresivo, daria cumplimiento a las exigencias de justicia y
de equidad. Ademas, este tipo de mecanismo de distribucién tiene
importantes efectos redistributivos de la riqueza, lo cual conecta con
la idea de condicionantes sociales de la salud y con la teoria de que
son aquellas sociedades mas igualitarias las que tienen mejores
resultados en la salud de la poblacidon; asunto al que se prestara
atencion mas adelante.

F 4

2.2.- Ciudadania excluyente vs. universalidad. Prohibicion de
discriminacion y proteccion de grupos vulnerables

Un segundo grupo de argumentos en contra de la universalidad
del derecho a la salud son aquellos que defienden que Unicamente
deben ser titulares de los derechos sociales algunas personas de las
gue se encuentran en el territorio de un pais. La exclusién puede

24 58a Asamblea Mundial de la Salud, Resolucién ‘Financiacién sostenible de la
salud, cobertura universal y seguro social de enfermedad’, WHA58.33, mayo de
2005.
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derivar, pues, de un reconocimiento Unica y exclusivamente a las
personas con un determinado status administrativo, como la
nacionalidad o la residencia legal. En este punto, el problema
principal aparece cuando estos status dependen a su vez de
condiciones materiales como la obtencidn de rentas o la realizacién
de un trabajo.

En relacién con la denominada ‘ciudadania de la salud’, ésta
traslada al ambito de la salud la idea de la ‘ciudadania social’ propia
de un Estado de bienestar o un Estado social, lo cual implica la
participacién del Estado en la proteccion de la salud de la poblacion
mediante un sistema publico de salud. Como ha sefialado Lema?®, la
garantia del derecho a la salud de modo universal requiere que esta
idea venga acompanada de la expansidn del gasto publico con
respecto a los beneficiados y a las prestaciones, es decir, a la
dimensién subjetiva y objetiva de la cobertura sanitaria. La extensién
de estas vertientes de las prestaciones publicas contribuye a la
mejora de los indicadores de salud y, en concreto, seria la extension
de la dimension subjetiva la que se exigiria de acuerdo con la
titularidad universal del derecho a la salud. Por el contrario, la
dimension subjetiva del disfrute de los derechos sociales suele
vincularse con las nociones de ciudadania y de residencia legal. Asi,
debido a que existen derechos que sbélo se reconocen a los
ciudadanos de un Estado, mientras que los extranjeros ven sus
derechos restringidos, la concepcion de ciudadania que prevalece es
excluyente y sus derechos se corresponderian mas con la idea de
privilegios que con la de derechos humanos por no reconocerse de
forma universal. Los status de nacionalidad y de residencia legal son
excluyentes porque se vinculan con el ejercicio de los derechos, pero
especialmente, porque el acceso a tales status es restringido de tal
modo que impone determinadas condiciones materiales que dejan
fuera a una poblacion que no puede cumplirlas aun residiendo de
hecho en el territorio nacional.

Por estas razones es necesario luchar por un reconocimiento de
los derechos sociales como la atencidn sanitaria, a todos los
residentes estables en el territorio de un pais con independencia del
status administrativo de residencia legal o de nacionalidad. A su vez,
es necesario defender una concepcidon de ciudadania social e
inclusiva. Ello seria mas acorde con el concepto de ciudadania social
gue, acufado inicialmente por Marshall y seguido por autores como
Afion?®, se entiende como un status conformado por el acceso a los
recursos basicos para el ejercicio de derechos y deberes, para poder
alcanzar una comunidad formada entre iguales, en la que cada
persona sea miembro pleno de la misma, lo cual exige la satisfaccion

25 LEMA,C., Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud. Historia del derecho a la
salud en el siglo XX, Dykinson, Madrid, 2012, p. 42.
26 AN()N, M. J., ‘Ciudadania social: La lucha por los derechos sociales’, Cuadernos
Electrdnicos de Filosofia del Derecho, num. 6, 2002.
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de los derechos sociales para que las necesidades basicas queden
satisfechas y, de este modo, los sujetos tengan libertad real para el
ejercicio de capacidades y para poder participar plenamente en la
vida puUblica. De acuerdo con Ansudtegui 2/, ‘un concepto de
ciudadania sin derechos sociales constituye un ‘concepto-guetto’, un
lugar de refugio para los privilegiados (aquellos que aun no son
vulnerables) que muestra, por tanto, su faz mas descarnadamente
desigualitaria y discriminatoria’. Ademas, se trata, también, de una
ciudadania inclusiva, en vez de una ciudadania excluyente como es la
ciudadania laboral, vinculada al trabajo y con la idea de que los
derechos sociales son derechos de los trabajadores. Como ha

sefalado Pisarello?®:

‘De lo que se trataria, asi, es de pasar del reconocimiento de derechos
ciudadanos al reconocimiento de derechos de las personas, o si se prefiere,
del reconocimiento selectivo de derechos para ciudadanos-nacionales, para
trabajadores formales o para residentes econdmicamente solventes, a un
modelo en el que los derechos se atribuyan por igual a todas las personas
gue habitan en una comunidad politica, esto es, que guardan un vinculo mas
0 menos estable con la misma, sin discriminaciones ni exclusiones
arbitrarias’.

Un ejemplo de la introduccién de limitaciones en el derecho a la
salud que afectan a la poblacion en situacion irregular ha venido
dado, en Espafia, por el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril?°.
Con anterioridad, en Espafia este derecho se habia ido configurando
progresivamente por el legislador de un modo mas acorde con la
titularidad universal. La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, declard que eran titulares del derecho todos los espafioles y
los ciudadanos extranjeros que tuvieran establecida su residencia en
el territorio nacional, y los extranjeros no residentes en Espafa en la
forma que las leyes y los convenios internacionales establezcan?°.
Posteriormente, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y
Calidad del Sistema Nacional de Salud 3!, regulé el acceso a la
asistencia sanitaria a los extranjeros, a los nacionales de los Estados
de la Unién Europea y a los que tenian derechos reconocidos por las

27 ANSUATEGUI, J., ‘Los derechos sociales en tiempos de crisis. Algunas cuestiones
sobre su fundamentacion’, en BERNUZ, M. J., CALVO, M., (Ed.), La eficacia de los
derechos sociales, Tirant lo Blanch, 2014, 23-42, p. 38.

28 PISARELLO, G., 'Los derechos sociales y sus ‘enemigos’: elementos para una
reconstruccidon garantista’, Defender y repensar los derechos sociales en tiempo de
crisis, VALINO, V. (Coord.), Barcelona, Observatori DESC, 2009, 13-22, p. 21.

29 '‘Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de
sus prestaciones’, Boletin Oficial del Estado, 24 de abril de 2012, nim. 98.

30*Ley Organica 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad’, Boletin Oficial del
Estado, 29 de abril de 1986, num. 102, articulo 1.2 y 3.

31'Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de
Salud’, Boletin Oficial del Estado, 29 de mayo de 2003, nium. 128, articulo 3.
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leyes, los tratados y los convenios internacionales. Se remitia a su
vez a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social®?, que
reconocia igual derecho de asistencia sanitaria a los nacionales y a los
extranjeros que estuviesen empadronados. Sin embargo, en la
actualidad, el Real Decreto-ley 16/2012 y su posterior desarrollo por
el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto>3, han reformado esta Ley
introduciendo un nuevo sistema que reduce el reconocimiento de la
asistencia sanitaria publica a los ‘asegurados’ y a los ‘beneficiarios de
un asegurado’. En resumen, la condicion de asegurado se hace
depender de un vinculo con la Seguridad Social®**, mientras que la
condicion de beneficiario depende de un determinado vinculo familiar
o de dependencia con el asegurado *° . Ademds, también se
consideran ‘asegurados’ aquellas personas de nacionalidad espafiola,
de un Estado miembro de la Unién Europea, del Espacio Econdmico
Europeo o de Suiza, inscritos en el Registro Central de Extranjeros, o
nacionales de terceros Estados con autorizacion de residencia, que
acrediten no superar un limite de ingresos fijado en cien mil euros en
cdmputo anual3®,

32 ‘Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social’, Boletin Oficial del Estado, 12 de
enero de 2000, num. 10, articulo 12.

33 '‘Real Decreto 1192/2012 de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud’, Boletin Oficial del
Estado, 4 de agosto de 2012, nim. 186.

34 Segln el articulo 1 del ‘Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril../, se considera
asegurado el que cumpla alguna de las siguientes circunstancias:

1.0 Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad
Social y en situacién de alta o asimilada a la de alta.

2.9 Ostentar la condicidon de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

3.9 Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social,
como la prestacién y el subsidio por desempleo u otras de similar naturaleza.

4.0 Haber agotado la prestacién o el subsidio por desempleo y encontrarse en
situacion de desempleo, figurando inscrito en la oficina correspondiente como
demandante de empleo, sin poder acreditar la condicién de asegurado por
cualquier otro titulo. Este supuesto no sera de aplicacion a los extranjeros no
autorizados ni registrados como residentes en Espafia.

35 Esta condicion de ‘beneficiario’ se ostenta, siempre que se resida en Espafia, por
quien respecto del asegurado sea: 1) el conyuge o pareja de hecho; 2) el ex
conyuge a cargo del asegurado; 3) los descendientes y personas asimiladas
(menores sujetos a tutela o acogimiento legal) a cargo del asegurado o del cényuge
0 ex cényuge a cargo del asegurado, que sean menores de veintiséis afios; 4) los
descendientes y personas asimiladas a cargo del asegurado o de su conyuge o ex
conyuge a cargo del mismo, que tengan una discapacidad en grado igual o superior
al 65%; y 5) las hermanas y los hermanos de la persona asegurada. ‘Real Decreto-
ley 16/2012, de 20 de abril..., articulo 1.

36 ‘Real Decreto-ley 1192/2012 de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud’, Boletin Oficial del
Estado, 4 de agosto de 2012, nim. 186, articulo 2.1.b).
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De esta forma, la norma excluye a determinados colectivos que
no tienen un vinculo con la Seguridad Social. Los colectivos mas
afectados por la norma finalmente resultan ser la poblacidon
inmigrante en situacion irregular en Espafa, asi como los ciudadanos
comunitarios no registrados. Ello es asi porque, en primer lugar, la
exigencia del vinculo con la Seguridad Social automaticamente deja
fuera a estas personas que no han conseguido la autorizacién para
residir, entre otras razones por no tener un empleo. En segundo
lugar, ademas, no se les reconoce la posibilidad de ser atendidos
cuando no superen el limite de los cien mil euros anuales.
Posteriormente, la Ley 22/2013 introdujo una nueva reforma
regresiva al aprobarse que las personas desempleadas sin derecho a
prestacion ni subsidio de desempleo pierdan el reconocimiento de la
asistencia a través del SNS en el caso de estar fuera del territorio
espafiol durante tres meses®’.

Estas restricciones a la titularidad del derecho a la salud, en
primer lugar, resultan contrarias a la universalidad del derecho.
Ademads, como sefiala Lema>®, la norma introduce la idea de la
beneficencia, al exigir a determinadas personas no aseguradas que
acrediten no obtener unos determinados ingresos para poder
beneficiarse de la asistencia sanitaria. Por otra parte, si se atiende a
las obligaciones de los Estados desde el plano internacional de los
derechos humanos, en este caso, si que hay argumentos para
sostener que, tal y como ha sido desarrollado el derecho a la salud,
las restricciones a la universalidad derivadas de la exigencia de
determinados status administrativos, que derivan en dejar fuera del
reconocimiento a personas y colectivos con pocos medios
econdmicos, no estan permitidas. Tales restricciones, asi pues,
pueden suponer incumplimientos de obligaciones estatales basicas
que son transversales a todos los derechos humanos, como la
prohibicion de discriminacion y la proteccién de colectivos en
situaciéon de vulnerabilidad. Estas obligaciones, ademas, resultan
vinculantes aun en situaciones de limitacidon de recursos, en época de
crisis econdmica. Las instituciones publicas, en definitiva, no pueden

37'Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2014’, Boletin Oficial del Estado, 26 de diciembre de 2014, nim. 309.

Mas informacidn sobre la regulacion del derecho a la salud y el analisis de las
actuales reformas puede encontrarse en SOLANES, A., ‘La salud como derecho en
Espafia: Reformas en un contexto de crisis econdmica’, Derechos y Libertades,
num. 31, junio 2014, pp. 127-162. Asimismo, MORA, A., ‘El derecho a la salud de
las personas inmigrantes y su nueva regulacion en el Estado espafiol’, en DE
LUCAS, 1., ANON, M. 1. (Ed.), Integracién y derechos. A la busqueda de
indicadores, Icaria, Barcelona, 2013, pp. 67-102.

3 LEMA, C., ‘La erosion del derecho a la salud en el Reino de Espafia: el ataque a la
universalidad’, en BERNUZ, M. J., CALVO, M., (Ed.), La eficacia de los derechos
sociales, Tirant lo Blanch, 2014, p. 243.
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estar autorizadas para discriminar entre personas hasta el punto de
que ello les signifique la posibilidad de vivir o morir>°.

Asi pues, de acuerdo con el Comité DESC de Naciones Unidas,
existen unas obligaciones minimas que los Estados no pueden dejar
de cumplir, de forma que cualesquiera medidas regresivas
incompatibles con las obligaciones basicas constituirian una violacién
del Pacto, pues no se puede en ningun caso justificar su
incumplimiento, siendo, pues, inderogables *®. En relacién con el
derecho a la salud, destaca, entre otras, la obligacion de garantizar el
derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una
base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos
vulnerables o marginados*!. También, la de velar por una distribucion
equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios de salud.
Podemos comprobar, pues, como una obligacién minima de principal
importancia es la de no discriminacidon. En relacidon con la poblacién

3% HARRIS, J., ‘QALYfying the value of life’, Journal of medical ethics, 1987, vol. 13,
num. 3, 117-123, p. 121: ‘a society, through its public institutions, is not entitled to
discriminate between individuals in ways that mean life or death for them on
grounds which count the lives or fundamental interests of some as worth less than
those of others’.

40 COMITE DESC (NNUU), Observacién General n°. 14, parrs. 47 y 48.

41 COMITE DESC (NNUU), Observacidon General n°. 14, parr. 43. También, parr. 18 y
19:

18) En virtud de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 y en el articulo 3, el
Pacto prohibe toda discriminacion en lo referente al acceso a la atencién de la salud
y los factores determinantes basicos de la salud, asi como a los medios y derechos
para conseguirlo, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica
o de otra indole, origen nacional o posicién social, situacién econdémica, lugar de
nacimiento, impedimentos fisicos o mentales, estado de salud (incluidos el
VIH/SIDA), orientacién sexual y situacion politica, social o de otra indole que
tengan por objeto o por resultado la invalidacidon o el menoscabo de la igualdad de
goce o el ejercicio del derecho a la salud. El Comité sefala que se pueden aplicar
muchas medidas, como las relacionadas con la mayoria de las estrategias y los
programas destinados a eliminar la discriminacién relacionada con la salud, con
consecuencias financieras minimas merced a la promulgacién, modificacién o
revocacion de leyes o a la difusion de informacion. El Comité recuerda el parrafo 12
de la observacion general N° 3 en el que se afirma que incluso en situaciones de
limitaciones graves de recursos es preciso proteger a los miembros vulnerables de
la sociedad mediante la aprobacién de programas especiales de relativo bajo costo.
19) En cuanto al derecho a la salud, es preciso hacer hincapié en la igualdad de
acceso a la atencién de la salud y a los servicios de salud. Los Estados tienen la
obligacién especial de proporcionar seguro médico y los centros de atencion de la
salud necesarios a quienes carezcan de medios suficientes, y, al garantizar la
atencién de la salud y proporcionar servicios de salud, impedir toda discriminacion
basada en motivos internacionalmente prohibidos, en especial por lo que respecta a
las obligaciones fundamentales del derecho a la salud. Una asignacion inadecuada
de recursos para la salud puede dar lugar a una discriminacién que tal vez no sea
manifiesta. Por ejemplo, las inversiones no deben favorecer
desproporcionadamente a los servicios curativos caros que suelen ser accesibles
Unicamente a una pequena fraccidn privilegiada de la poblacién, en detrimento de
la atencién primaria y preventiva de salud en beneficio de una parte mayor de la
poblacion.’
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inmigrante en situacién irreqgular, el Comité ha sefialado
expresamente la obligacién de respetar su derecho a la salud*?:

En particular, los Estados tienen la obligacion de respetar el derecho a la
salud, en particular absteniéndose de denegar o limitar el acceso igual de
todas las personas, incluidos, los presos o detenidos, los representantes de
las minorias, los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales, a los servicios
de salud preventivos, curativos y paliativos; abstenerse de imponer practicas
discriminatorias como politica de Estado; y abstenerse de imponer practicas
discriminatorias en relacion con el estado de salud y las necesidades de la
mujer.

Esta prohibicién de discriminacion tiene una importancia
transversal a todos los derechos humanos, configurandose como una
obligacién basica minima e inmediata segun el articulo 2.2 del
PIDESC*. Igualmente, se establece en los Principios de Limburgo
gue: ‘Algunas obligaciones del Pacto requieren su aplicacién inmediata
y completa por parte de los Estados Partes, tales como la prohibicion
de discriminacién enunciada en el articulo 2.2 del Pacto’. Asimismo ‘la
discriminacion de facto que resulte del goce desigual de los derechos
economicos, sociales y culturales motivado por la falta de recursos
legales, o por otra razdn, deberia cesar lo antes posible**. Como
consecuencia del incumplimiento, tal y como se ha establecido en las
Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ‘el Estado responsable habra de
establecer mecanismos para reprimir estas violaciones, por ejemplo,
mediante actividades de vigilancia, investigacion y procesamiento y
con el resarcimiento de las victimas’*>.

En esta linea, otra de las obligaciones con importancia
reforzada es la de proteger a los grupos vulnerables, que se ha de
mantener aun en situaciones de recesidon econdmica como la actual.
De acuerdo con el Comité DESC, ‘aun en tiempos de limitaciones
graves de recursos, se puede y se debe en realidad proteger a los
miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcion de
programas de relativo bajo costo’*®. Es relevante, pues, la obligacidn
de los Estados de dar cumplimiento al desarrollo de los derechos

42 COMITE DESC (NNUU), Observacién General n°. 14, parr. 34.

43 Sobre la obligacion de no discriminacion y los diferentes tipos de discriminacién
(directa, indirecta y estructural o sistémica) puede leerse a ANON, M. J., ‘Derechos
humanos y obligaciones positivas’, en BERNUZ, M. J., CALVO, M., (Ed.), La eficacia
de los derechos sociales, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 43-71, p. 63. También AN()N,
M. J., ‘Grupos sociales vulnerables y derechos humanos. Una perspectiva desde el
derecho antidiscriminatorio’, en ANSUATEGUI, F.,, DE ASIS, R., FERNANDEZ, E.,
FERNANDEZ, C., PECES-BARBA, G., (Dir.), Historia de los derechos fundamentales,
Tomo 1V, s. XX, Vol. V, Libro II, Dykinson, Madrid, 2014.

* Principios de Limburgo relativos a la aplicacién del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Maastricht, 1986 (22 y 38).

4> Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Maastricht, 1997 (16).

46 COMITE DESC (NNUU), Observacién General n.° 3, parr. 12.
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humanos aun en tiempos de crisis econdmica. Precisamente el
Consejo de Derechos Humanos en 2009 exhorté a los Estados a ‘que
tengan presente que las crisis econdmicas y financieras mundiales no
disminuyen la responsabilidad de las autoridades nacionales y la
comunidad internacional en la realizacion de los derechos
humanos’ %’ . Asi, es durante los periodos de austeridad econdmica
cuando la proteccién de muchos derechos se encuentra amenazada,
siendo que los principios de derechos humanos deberian guiar
cualquier estrategia de recuperacion econdémica *®. Esto ha sido
puesto de manifiesto, entre otros, por el Relator Especial de la ONU
sobre Pobreza Extrema y Derechos Humanos*?, segln el cual existen
diversas opciones para expandir el espacio fiscal de forma equitativa
y sin incurrir en discriminacién, aun en el contexto de crisis
economica global. Entre las opciones podemos mencionar la mejora
de la eficiencia en la recaudacion de impuestos, una mayor
progresividad en el régimen impositivo, la reestructuracion de la
deuda y la adopcién de un marco macroeconémico mas equitativo®C.

En definitiva, dos de las principales objeciones a la titularidad
universal del derecho a la salud provienen, pues, de concepciones de
los derechos sociales que restringen la titularidad de los mismos en
funcidén de la capacidad econdmica o de la situacién administrativa en
un territorio. En el desarrollo internacional de los derechos humanos,
estos argumentos se rechazan de una forma mas o menos expresa,
con mayor o menor adecuacion a la efectiva universalidad.

Otra de las objeciones al reconocimiento de la salud como
derecho es considerar que las enfermedades se explican en términos
de azar natural o que se deben a conductas individuales
irresponsables, sosteniendo que la salud dependerda de Ila
responsabilidad individual de cada uno y que no se ha de articular
una proteccién institucional. Mas alla de resultar obvio que no todas
las enfermedades son fruto del azar o de irresponsabilidades, tal
argumento se puede rebatir también con la propia existencia de
determinantes sociales de la salud. En este punto, la nocion de
condicionantes sociales de la salud que se trata a continuacién
refuerza la configuracion juridica del derecho de la salud como un
derecho de titularidad universal.

47 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (NNUU), ‘Efectos de las crisis econdmicas y
financieras mundiales en la realizacion universal y el goce efectivo de los derechos
humanos’, Resolucién S-10/1 de la 102 sesidn especial, 20 de febrero de 2009.

48 Informe Conjunto al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’, con
motivo del examen del 5° Informe Periddico de Espana, 48° periodo de sesiones,
mayo 2012, p. 5.

4 (NNUU) SEPULVEDA, M., Report of the Independent Expert on the question of
human rights and extreme pover, A/HRC/17/34, 17" Sesién del Consejo de
Derechos Humanos, 17 de marzo de 2011.

>0 *Informe Conjunto al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’, p.
7.
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3.- INEQUIDADES EN EL DISFRUTE DEL DERECHO:
DETERMINANTES SOCIALES DE LA SALUD

Los determinantes sociales de la salud hacen referencia a
causas socioecondmicas que influyen en la salud, como la
alimentacion, el acceso a agua potable, la vivienda, el abrigo o el
trabajo. Estas causas derivan en desigualdades en la salud de las
poblaciones e influyen en los indicadores de mortalidad y de
morbilidad y de la esperanza de vida de las sociedades. Los
determinantes sociales de la salud pueden entenderse como /as
causas de las causas de la enfermedad. Por ejemplo, una mala dieta
puede ser un factor determinante de sufrir colesterol, pero la falta de
recursos econdmicos para acceder a una alimentacion adecuada
puede constituir /a causa de la causa de esta enfermedad®!. Asi, se
trata de factores de comportamiento, psicosociales y materiales que
influyen en la salud, y que estan relacionados con las condiciones
sociales y econémicas con las que los seres humanos convivimos. A
continuacién se atenderd, en primer lugar, al progresivo
reconocimiento de la influencia que estos factores tienen sobre el
estado de salud de las personas, pudiendo observar de qué causas o
determinantes sociales estamos hablando. En segundo lugar, se
reflexionara sobre las diferencias de salud entre las personas que son
consecuencia de estos determinantes sociales, y sus implicaciones en
relacion con el principio de igualdad de oportunidades.

3.1.- El reconocimiento de los determinantes sociales de la
salud

En el ano 1974, el gobierno britdnico encargd a una comision
presidida por Douglas Black un estudio sobre la evolucion de las
desigualdades sociales en salud. Este encargo dio lugar a la
publicacidn en Gran Bretafia del Black Report®?, a principios de los
afos 80, constituyendo una referencia para el tratamiento de la
problematica en torno a los determinantes sociales de la salud. El
informe proporcioné datos tales como que la mortalidad de la clase
social mas desventajada es 2'5 veces superior a la que posee mejores
condiciones. Posteriormente, tuvo lugar la publicacion de otro
informe, The Health Divide *®>, de la mano de Whitehead, que

>l MARMOT, M., WILKINSON, R. G., Social determinants of health, Oxford University
Press, 22 edicion, Nueva York, 2006, p. 2.

>2 TOWNSEND, P., DAVIDSON, N., Inequalities in health: the Black Report, Penguin
Books, Gran Bretafia, 1982, p. 51.

53 WHITEHEAD, M., ‘The health divide: Inequalities in Health in the 1980's’, The
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confirmaba las desigualdades: las clases mas desventajadas
consultan al médico un mayor numero de veces, pero utilizan menos
los servicios preventivos. Igualmente se observan desigualdades
regionales muy claras entre el Norte y el Sur.

Por su parte, a mediados de los afios 80, la oficina europea de
la OMS establecié como uno de los objetivos prioritarios la reduccion
de las desigualdades sociales en salud en los paises de la regién
europea. Mas tarde, en el afio 2005, se credé la Comisién de
Determinantes Sociales de la Salud de la OMS, cuya misién fue la
elaboracion de un informe que analizara de forma exhaustiva la
influencia de factores sociales en la enfermedad y en las
desigualdades en salud. Dicho informe, que concluyd en el afio 2008,
centrod la atencidn en los siguientes temas: el desarrollo de la primera
infancia, las condiciones de trabajo, los entornos urbanos, la
exclusién social, las mujeres y la equidad de género, la globalizacion,
los sistemas sanitarios, las afecciones prioritarias para la salud
publica y los proyectos para medir la equidad sanitaria y recabar
datos cientificos. Sin embargo, otros factores tales como los
alimentos y la alimentacion, los factores rurales, la violencia y la
delincuencia, y el cambio climatico, también se consideran
importantes para la equidad sanitaria ®*. Asimismo, en la 622
Asamblea Mundial de la Salud en 2009 se fijé el objetivo de reducir
las inequidades sanitarias actuando sobre los determinantes sociales
de la salud>.

En esta linea de conexién con las desigualdades sociales en
salud, no es de extrafnar que la ONU, en el desarrollo de los
indicadores ilustrativos sobre el derecho a la salud®®, haya incluido
factores relacionados con el entorno natural y ocupacional como: la
proporcidon de la poblacién destinataria a la que se amplié el acceso a
una fuente mejorada de agua potable, asi como a un saneamiento
mejorado, destacando también la relevancia de la proporcién de la
poblacién u hogares que viven o trabajan en o cerca de condiciones
peligrosas que han sido rehabilitados. Es interesante observar cémo
estos factores se incluyen como indicadores en la investigacién que
se esta desarrollando en torno a los mismos, como instrumentos de
medicién del disfrute de los derechos humanos y del grado de
cumplimiento por los Estados.

En Espafia, en 1994 se cred una Comisidon encargada de
estudiar las desigualdades sociales en salud en este pais, llevando a
cabo asi un estudio semejante al que se realizé por la Comisién Black

Health Education Council, Londres, 1987, p. 47.

> OMS, Subsanar las desigualdades en una generacién: alcanzar la equidad
sanitaria actuando sobre los determinantes sociales de la salud, 2008, p. 43.

> 622 Asamblea Mundial de la Salud, 22 de mayo de 2009.

> NACIONES UNIDAS, Oficina del Alto Comisionado (ACNUDH), ‘Indicadores de
Derechos Humanos. Guia para la medicidén y aplicacion’, HR/PUB/12/5, Nueva York
y Ginebra, 2012 p. 99.
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en Gran Bretafia®’. La Comisidén publicd su resultado en un informe
en 1996 en el que se sefalaban las desigualdades en salud de la
poblacién espafiola®®. Mas tarde, en noviembre de 2008, a peticién de
la Direccién General de Salud Publica y Sanidad Exterior del Ministerio
de Sanidad y Politica Social, se constituy6é la Comisidon para Reducir
las Desigualdades Sociales en Salud en Espafia. La Comisidon, en un
informe de 2010°°, propuso un marco conceptual para distinguir
entre factores estructurales vy factores intermedios de las
desigualdades en salud. Podemos observar el paralelismo entre la
investigacion en este campo y la que desarrolla los indicadores de
derechos humanos, indicadores que suelen clasificarse como
estructurales, de proceso y de resultado. De nuevo, en el informe de
la Comision, se pone de manifiesto cdmo la posicidn socioecondmica
juega un papel fundamental en las inequidades en salud. Entre las
ciudades espafolas mas ricas como Madrid o Navarra, y las mas
pobres, como Andalucia, existe una diferencia en la esperanza de
vida de su poblacién de mas de 3 afos, diferencia que se acentua al
comparar barrios de la misma ciudad®. El objetivo de la Comisidn fue
el planteamiento de propuestas para reducir las desigualdades
sociales en salud existentes en nuestro pais. De este modo, se centro
la atencién en la distribucién del poder, la rigueza y los recursos; las
condiciones de vida y de trabajo cotidianas a lo largo del ciclo vital;
los entornos favorecedores de la salud; los servicios sanitarios; por
ultimo, la informacidn, la vigilancia, la investigacién y la docencia. De
otro lado, existen estudios que analizan los determinantes sociales de
la salud en Comunidades Autonomas como Cataluia, el Pais Vasco, o
Andalucia.®?

A nivel legislativo en Espafia se reconoce por primera vez la
existencia de determinantes sociales de la salud en la Ley General de
Salud Publica de 2011°%. En su articulo 19.2.a), se insta a las

>7 NAVARRO, V., ‘El derecho a la proteccién de la salud’, Derechos y Libertades,

nam. 6, 1998, pp. 137-160, p. 138.

>8 NAVARRO, V., BENACH, J., ‘Desigualdades sociales en salud en Espafia. Informe
de la Comision Cientifica de estudios de las desigualdades sociales en salud en
Espafia’, Revista Espafiola de Salud Publica, 1996, vél. 70, nUm. 5-6, pp. 505-636.
> Comisién para Reducir las Desigualdades Sociales de Salud en Espafia,
Avanzando hacia la equidad. Propuesta de politicas e intervenciones para reducir
las desigualdades sociales en salud en Espafia, mayo de 2010, p. 6.

80 Avanzando hacia la equidad, p. 9.

61 Algunos de estos estudios son: BORRELL, C., BENACH, J., (Coords.), Les
desigualtats en la salut a Catalunya, Barcelona: Editorial Mediterrania, 2003.
BORRELL, C., BENACH, J., (Coords.), L’evolucié de les desigualtats en la salut a
Catalunya, Editorial Mediterrania, Barcelona, 2005.

BACIGALUPE DE LA HERA, A., MARTIN RONCERO, U., Desigualdades sociales en la
salud de la poblacion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Ararteko, Vitoria-
Gasteiz, 2007.

ESCOLAR, A., (Ed.), Primer Informe sobre Desigualdades y Salud en Andalucia.
Asociacién para la Defensa de la Sanidad Publica de Andalucia, Cadiz, 2008.

62 'Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica’, Boletin Oficial del
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Administraciones Publicas a dirigir las acciones y politicas preventivas
sobre los determinantes sociales de la salud, definiendo estos como
‘los factores sociales, econdmicos, laborales, culturales, alimentarios,
bioldgicos y ambientales que influyen en la salud de las personas’. Es
por ello, pues, que la mejora de la salud de los individuos requerira
politicas que estén encaminadas a atender estos determinantes,
siendo necesario que las politicas institucionales engloben todos los
factores sociales que influyen en la salud, y no Unicamente la
atencion sanitaria®’.

Asi pues, en el disfrute efectivo del derecho a la salud, cobran
importancia los factores sociales que influyen en la misma como la
alimentacion, la vivienda, el agua, la seguridad, el vestido, etc. Mas
alld de que el derecho a la salud se deba reconocer como un derecho
de titularidad universal a todas las personas que se encuentren de
forma mas o menos estable en un pais, sin depender de la capacidad
econdmica ni de condiciones materiales o status administrativos, el
principio de igualdad material exige atender a estos determinantes
sociales. Por ejemplo, en cuanto al factor laboral, se afirma que
‘frente a quien tiene un empleo, quien no lo tiene presenta el doble
de posibilidades de tener una salud regular o mala; su riesgo de sufrir
una enfermedad crdnica es un 67% mayor, y corre un riesgo doble de
sufrir una limitacién de la actividad diaria por un problema de salud®*.
Esta realidad y la fuerte influencia del factor laboral en la salud, por
otra parte, nos lleva a la cuestidn de la necesidad de obtencion de
una renta para la satisfaccidon de las necesidades y a la conveniencia
de que esta renta no haya de depender de la institucion del trabajo
(pues exige contar con necesidades laborales y oferta de empleo v,
siendo ello no siempre posible, se haria necesaria la obtencién de
rentas con independencia del trabajo, bien concebidas como
proteccion al desempleo sin depender de la previa cotizacion o de la
previa situacién de empleo, bien concebidas como renta bésica o
minima universal).

3.2.- Igualdad de oportunidades e inequidades en salud
Mientras no se atienda a los determinantes sociales de la salud,

los factores sociales seguiran derivando en desigualdades e
inequidades en salud y con ello en diferencias en el disfrute del

Estado, 5 de octubre de 2011, nim. 240, pp. 104593-104626.

63 BENACH, J., MUNTANER, C., TARAFA, G., VALVERDE, C., La sanidad estd en
venta, y también nuestra salud, Icaria, Barcelona, 2012, p. 39. También, BENACH,
J., MUNTANER, C., Aprender a mirar la salud. Cémo la desigualdad social dafa
nuestra salud, El viejo Topo, Barcelona.

% MORENO, F. J. y BRUQUETAS, M., ‘Inmigracidn y Estado de Bienestar en Espafia’,
Coleccion de Estudios Sociales, nUm. 31, Obra Social ‘la Caixa’, Barcelona, 2011,
p.100.
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derecho entre las personas. Las inequidades en salud se padecen de
forma injusta, pues sitlan a los seres humanos en posiciones de
partida diferentes. No tiene la misma posibilidad para alcanzar un
buen estado de salud, quien convive con unas condiciones materiales
dignas que quien, en cambio, sobrevive en situacion de pobreza y
necesidad. Ahora bien, esta diferencia en las posiciones de partida
derivadas de la desigualdad de condiciones materiales, lo que sefala
no es una mayor conveniencia de la garantia de los recursos
sanitarios solo a quienes se encuentran en situacion de desventaja
(beneficencia), sino, mas bien, en un sentido conforme a la logica del
derecho a la salud y su reconocimiento universal, que se hace
necesario solucionar el problema de los determinantes sociales de la
salud. Habra que identificar cudles son las causas de las
desigualdades de la salud que, en los términos de Whitehead, se
consideran inequitativas por ser evitables, innecesarias e injustas®®.
Dado que entre los condicionantes no sélo se aprecian las condiciones
minimas de subsistencia, sino también las desigualdades entre
grupos sociales, referentes al entorno social en que viven, ademas de
eliminar la pobreza extrema sera necesario realizar continuos
movimientos de redistribucion de los recursos.

Cabe distinguir, pues, dos cuestiones a este respecto. De un
lado, la desigualdad en las posiciones de partida (derivadas de los
determinantes sociales), derivan en desiguales posibilidades de
alcanzar un buen estado de salud. Ello puede implicar un desigual
tratamiento de las necesidades determinantes de la salud e |
Unicamente cuando se tienen cubiertas las condiciones minimas de
subsistencia podria alcanzarse una igualdad material en las
posiciones de partida, igualdad material que AAdn® ha entendido

85 WHITEHEAD, M., ‘The concepts and principles of equity and health’, World Health
Organization, Regional Office for Europe, EUR/ICP/RPD 414, Copenhague, p. 5. A
partir de esta clasificacion LEMA analiza cuando una diferencia de salud podria
considerarse injusta en LEMA, C., Salud, justicia, derechos. El derecho a la salud
como derecho social, Dykinson, Madrid, 2009, p. 265.

6 Este desigual tratamiento de las necesidades o factores sociales determinantes
de la salud podria derivar de la cobertura, por ejemplo, de las necesidades
alimentarias, de abrigo o de vivienda digna a las personas y familias que no las
tengan satisfechas, a través de rentas especificas como pueden ser las ayudas de
proteccién al desempleo, independientes de una previa cotizacién o situacion de
empleo. Si bien tales necesidades, como las sanitarias, son asimismo universales,
la alimentacién y la vivienda son derechos que, en la actualidad, se encuentran mas
lejos de ser ofrecidos sin mediar pago directo, al menos en aquellos paises que ya
cuentan con instituciones sanitarias y educativas capaces de ofrecer una cobertura
publica y universal. Ello justificaria, en un principio, el desigual tratamiento de estas
necesidades. Ahora bien, un tratamiento igualitario podria venir dado, de otro lado,
a través de la renta basica universal. Ello sin olvidar, por otra parte, el factor laboral
determinante del estado de salud de los individuos, que exige unas condiciones
laborales dignas y la mas alta seguridad y salubridad en el empleo; asi como la
desigualdad determinante de diferencias de salud entre grupos.

67 AN()N, M. 1., Igualdad, Diferencias y Desigualdades, Editorial Fontamara, Mexico,
2001, p. 11.
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como ‘igualdad de probabilidades de los individuos para decidir sobre
su propia identidad, para desarrollar su propio plan de vida, para el
disfrute real de los derechos fundamentales’.

De otro lado, como segunda cuestidén cabe atender a la igualdad
de oportunidades en un sentido estricto, aplicada en este caso al
acceso a los recursos sanitarios. Entonces, mas allda de las
desigualdades sociales en salud que se encuentran en las posiciones
de partida, las oportunidades de acceder a los servicios sanitarios
también influyen en las posibilidades que tienen los individuos de
tomar decisiones relativas a su estado de salud (en consecuencia, los
servicios sanitarios habitualmente se incluyen también como un
determinante social de la salud). El principio general de igualdad de
oportunidades se puede entender, segln lo ha formulado Hierro®,
como ‘la igualdad entre todos los seres humanos en los recursos
adecuados para satisfacer las necesidades basicas, de forma que
permitan a todos y cada uno desarrollar de forma equiparablemente
autébnoma vy libre su propio plan de vida’. Partiendo de un
reconocimiento universal, a todas las personas, de una asistencia
sanitaria garantizada, se plantea otra problematica teniendo en
cuenta el disfrute del derecho a la salud desde la igualdad de
oportunidades y desde la igualdad de oportunidades para el
bienestar®. Esto es, si se ha de perseguir la desmercantilizacion
completa de los bienes sociales relevantes para la satisfaccion de
necesidades’®, en este caso las sanitarias, evitando cuotas desiguales
de libertad entre los individuos que, ademas de la asistencia
garantizada tienen los recursos para permitirse otra asistencia a
través del mercado, y aquellos individuos que no tienen los recursos
econdmicos suficientes para ello’. O bien, si desde la perspectiva del

%8 HIERRO, L., ‘¢Qué derechos tenemos?’, Doxa, nim. 23, 2000, 351-375, p. 365.
% ARNESON propone la igualdad de oportunidades para el bienestar, como igualdad
entre las personas para disponer de un conjunto equitativo de opciones en relaciéon
con la satisfaccion de las preferencias, ARNESON, R., ‘Equality and Equal
Opportunity for Welfare’, Philosophical Studies, vol. 56, num. 1, 1989, 77-93.

7% En este sentido, GARCIA MANRIQUE defiende la desmercantilizacién de derechos
sociales como la educacion, la asistencia y el trabajo para evitar cuotas desiguales
de libertad entre las personas. GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos. Una
defensa de los derechos sociales, El Viejo Topo, Barcelona, 2013.

'l En esta linea, también, RIBOTTA ha considerado que ‘hay que evitar situaciones
en las que se viola el principio universal de los derechos humanos y en las cuales
acabamos teniendo dualidad de disfrute y de calidad de los derechos sociales, como
una educacion de excelencia para algunos y una educacién barata y mediocre para
otros o0 una salud de excelencia para unos y otra de mala calidad para otros"
RIBOTTA, S., ‘Como repartir recursos en términos de derechos sociales: ¢igualdad o
prioridad?’ en RIBOTTA, S., ROSSETTI, A. (Ed.), Los derechos sociales en el siglo
XXI. Un desafio clave para el derecho y la justicia, Dykinson, 2010, 263-298, p.
292. La autora ha analizado ampliamente cuestiones relacionadas con la igualdad,
las desigualdades econdmicas y la redistribucién, desde las teorias de la justicia,
por ejemplo en RIBOTTA, S., Las desigualdades econdmicas en las teorias de la
justicia. Pobreza, redistribucion e injusticia social, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2010.
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cumplimiento de los derechos humanos es suficiente con garantizar
las necesidades que permiten a las personas ser auténomas vy
desenvolverse con libertad real”?.

Con relacién a la igualdad de oportunidades y en conexion con
el derecho a la salud, para finalizar, cabe destacar a algunos autores
que encuentran el fundamento del derecho en este principio. Entre
ellos, Gutmann’3, defiende el ‘principio de igual acceso a la asistencia
sanitaria’, segun el cual: ‘Si alguien tiene la oportunidad de recibir un
bien o servicio que satisface una necesidad sanitaria, entonces todo
aquel que comparta el mismo tipo y grado de necesidad debe tener la
misma oportunidad efectiva de recibir tal bien o servicio’. Este
razonamiento lleva a la autora a aceptar la restriccion de la actuacion
del mercado en el &mbito sanitario paralelo a la sanidad publica’*.
Asimismo cabe destacar también a Daniels >, que sitia a las
instituciones relativas al cuidado de la salud entre las instituciones
encargadas de proporcionar una justa igualdad de oportunidades,
pues la proteccion de la salud contribuiria a mantener las capacidades
de los individuos lo mas préoximo posible al ‘funcionamiento normal’.
El concepto de funcionamiento se refiere al estado de ser o estar, por
ejemplo, estar saludable, bien nutrido, cobijado, educado, y otras
actividades o estados que influyen en el bienestar del ser humano”®.

Este parametro de normal funcionamiento, que conecta, asi
pues, con el concepto y significado de los determinantes sociales de
la salud, lleva a Daniels a entender las necesidades sanitarias como
necesidades basicas, incluyendo también entre estas, la vivienda, la
nutricién y el abrigo, ademas de los servicios preventivos, curativos y
de rehabilitacion de las enfermedades. Existe, en definitiva, una
fuerte interrelacion entre la salud y estos otros factores sociales,
determinantes sociales de la salud, concepto que no hace sino
reforzar la tesis de la indivisibilidad y de la interdependencia entre los
derechos humanos.

’2 LAPORTA entiende el valor de la autonomia personal como una exigencia
compleja que equivale a un ideal de la persona humana como agente moral con la
capacidad de disefiar y proyectar su propia vida en libertad. Autor que, por otra
parte, defiende el mero valor instrumental del principio de igualdad material,
considerando que la mera distribucion igualitaria de bienes y recursos carece de
justificacion independiente. LAPORTA, F. J., ‘Los derechos sociales y su proteccién
juridica. Introduccién al problema’, en BETEG(')N, J., DE PARAMO, LAPORTA, F. 1., J.
R., PRIETO, L. (Coord.), Constitucion y derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, 297-321, p. 307.
73 GUTMANN, A., ‘For and against Equal Access to Health Care’, Milbank Memorial
é—;und Quarterly/Health and Society, vol. 59, nium. 4, 1981, pp. 542-560, p. 543.

p. 545.
’> DANIELS, N., Just Health Care, Cambridge University Press, 1985, p. 26.
7 VALENCIA, A., ‘Salud e igualdad sustantiva: repensando el derecho a la salud’,
en GRANDEZ, P. P. (Ed), El derecho frente a la pobreza, Palestra Editores, Lima,
2011, p. 223.
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4.- DESIGUALDAD E |INDICADORES DE SALUD: LA
IMPORTANCIA DE LA REDISTRIBUCION

En conexidn con los determinantes sociales de la salud,
manifestacion de desigualdades de salud entre los individuos, parece
interesante incluir una referencia a determinados estudios que
destacan la influencia de la desigualdad de las sociedades en los
indicadores de salud de las mismas. Desde este punto de vista, no
sOlo la pobreza sufrida a nivel individual tiene influencias relevantes
en la salud, también la desigualdad econdmica y social entre los
sectores de una poblacibn se han analizado como factores
perjudiciales para los indicadores de salud de las sociedades. Asi
pues, la privacién de condiciones materiales a nivel individual influye
en el estado de salud de las personas. Pero, ademas, ciertas
caracteristicas de las sociedades desiguales como puede ser una
mayor proporcion de la poblacion pobre o la menor cohesién social
tienen efectos negativos en la salud entendida desde una perspectiva
global. En este punto cobran importancia los efectos de la distribucién
equitativa de la renta en la salud de la poblacién. Esta tesis se aplica
en particular en las sociedades desarrolladas, en las que el aumento
de la esperanza de vida vendria dado, mas que por el incremento de
la renta per capita, por la disminucion de la pobreza y la financiacion
de politicas sociales, especialmente servicios de salud.

De esta forma, tanto la Comision de Determinantes Sociales de
la Salud de la OMS, como la Comisién para Reducir las Desigualdades
Sociales en Salud en Espafa, en sus informes finales, plantearon,
entre los objetivos necesarios para reducir las desigualdades sociales
en salud, la distribucidén del poder, la riqueza y los recursos. Asi pues,
existen estudios que demuestran cdmo, mientras que el desarrollo
econdmico de un pais aumenta la esperanza de vida, esta relacion se
mantendria sélo hasta un umbral. Mas alld de este, otros factores
como la existencia de desigualdades intrasociales, determinan las
diferencias en la esperanza de vida y, en definitiva, las diferencias de
salud entre paises’’. Por ejemplo, si bien es cierto que en los paises
mas empobrecidos, se observa una relacidn considerable entre la
renta y la esperanza de vida al nacer; cuando la renta nacional es
alta, la relacién entre la rigueza nacional y la esperanza de vida al
nacer desaparece’®. Lo mismo sucede con los indices de mortalidad
infantil, que caerian rapidamente a medida que los paises mas
empobrecidos mejoran su desarrollo econdmico, pero cuanto estos

7 Un andlisis de esta relacién puede encontrarse en LEMA, C., Salud, justicia,
derechos. El derecho a la salud como derecho social, Dykinson, Madrid, 2009, p.
255 y ss. Del mismo autor, Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud. Historia del
derecho a la salud en el siglo XX, Dykinson, Madrid, 2012, p. 96.

’8 OMS, Subsanar las desigualdades en una generacién: alcanzar la equidad
sanitaria actuando sobre los determinantes sociales de la salud, 2008, p. 36.
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paises mas se enriquecen, menor seria la disminucion de la
mortalidad infantil ’°.

En la misma linea pueden destacarse estudios que resaltan
como, en igualdad de condiciones, los paises con mayores
desigualdades econdmicas tienen mas desigualdades en los
resultados de salud®®. Por ejemplo, en los paises con una distribucion
de la renta mas igualitaria, la esperanza de vida que se aprecia suele
ser mayor que en aquellos paises mas desiguales, en términos
generales, teniendo en cuenta un indice de desarrollo humano
similar, y a pesar de tener un nivel de renta per cépita mas bajo®!. El
Ultimo Informe sobre Desarrollo Humano elaborado por el PNUD®?,
aporta relevantes datos sobre el indice de desarrollo humano y el
indice de esperanza de vida por paises. Por ejemplo, se puede
observar la gran diferencia existente entre el pais con mayor
esperanza de vida registrada (Japon, 83,6 afios) y el pais con menor
esperanza de vida (Sierra Leona, 45,6 afios). Entre los veintiln
paises con mayor indice de desarrollo, en Estados Unidos se registra
la menor esperanza de vida (78,9 afios). Ademas, el informe analiza
estos indices de desarrollo humano y de esperanza de vida ajustados
por la desigualdad. En este sentido, va mas alld de los logros
promedio de un pais para observar como esos logros se distribuyen
entre sus habitantes. En Estados Unidos el indice de desarrollo
humano ajustado por la desigualdad bajaria de 0,914 a 0,755. Por
ejemplo, Islandia, uno de los paises actualmente mas igualitarios, a
pesar de tener un nivel de renta per cadpita mas bajo, presenta
indicadores favorables como una esperanza de vida en 82,1 anos, un
indice de desarrollo humano ajustado a la desigualdad de 0,843 y un
indice de esperanza de vida ajustado a la desigualdad de 0,928%3. De
este modo, lo que muchos de estos estudios vienen a indicar es que
en los paises industrializados o desarrollados la esperanza de vida
depende en mayor medida de la distribucién de la renta que de la
renta per capita, influyendo de forma relevante en las desigualdades
en salud el niumero de personas que viven en la pobreza. En estos

’9 MARMOT, M., WILKINSON, R. G., Social determinants of health, Oxford University
Press, 223 edicion, Nueva York, 2006, p. 351. Sobre el analisis de Richard G.
Wilkinson sobre las desigualdades sociales y econdmicas y las influencias en la
salud, puede leerse: WILKINSON, R. G., Unhealthy societies. The afflictions of
inequality, Roudledge, Londres, 1996.

80 DANIELS, N., KENNEDY, B., KAWACHI, I., ‘Justice is Good for Our Health’, Boston
Review, 2000.

81 DAHLGREN, G., WHITEHEAD, M., ‘Policies and strategies to promote social
equality in health’, Institute for Future Studies, Estocolmo, 1991, p. 14.

82 programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Informe sobre
Desarrollo Humano 2014, Sostener el Progreso Humano: Reducir vulnerabilidades y
construir resiliencia.

8 PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 2014. La tabla sobre los indices de
desarrollo humano y de esperanza de vida por paises se puede observar a partir de
la pagina 176, y la tabla sobre estos indices ajustados por la desigualdad se
encuentra en la pagina 184.
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paises, lo que mas influye en un posible aumento del nivel de
esperanza de vida es, por tanto, no el incremento en el nivel de renta
sino otros factores: si el pais reduce el nivel de pobreza y si financia
sistemas publicos de salud. En otro estudio que analizaba estas
cuestiones tomando como referencia veintidés paises desarrollados
con niveles de pobreza comparables, se calculaba que
aproximadamente un tercio de los efectos del crecimiento econdémico
sobre la esperanza de vida llegd a través de la reduccidon de la
pobreza, y los dos tercios restantes a través de un aumento del gasto
publico destinado a mejorar directamente la salud de la poblacién®*.

Entre las razones que explican estos resultados destacan que,
en los paises con una mayor desigualdad econdmica sucede a la vez:
a) una mayor proporcion de poblacion pobre; b) una mayor
competitividad, mayor cohesion social, menor capital social vy
mayores niveles de estrés; c) una menor inversidon en servicios
publicos, como la sanidad o la educacidon que beneficiarian a toda la
poblacion®®.

Desde este punto de vista el crecimiento econdmico en si
mismo no garantizaria una mejora de la salud en la poblacién. Es
mas, el modelo de crecimiento econdémico neoliberal que olvida las
politicas redistributivas ha significado un aumento importante de las
desigualdades sociales®®. En esta linea, el economista Angus Deaton
sostiene que la relacion entre el crecimiento econdémico y los
resultados de salud no es absoluta®’:

Yet there are several well-known examples—Cuba, Sri Lanka, Costa Rica,
Kerala—of poor or relatively poor populations with excellent health
outcomes. Moreover, I show that international correlations between
economic growth on the one hand and reductions in child and infant
mortality on the other are difficult to reconcile with the view that economic
growth, as well as being beneficial in its own right, is doubly blessed
because it automatically yields an improvement in population health.

La mejora en los resultados de salud, de este modo, continla
Deaton, vendra dada, mas que por el aumento de la renta, por otros

8 WORLD BANK, ‘World Development report 1993. Investing in health’, Oxford
University Press, Oxford, 1993, p. 34, 39-40.

85 Comision para Reducir las Desigualdades Sociales de Salud en Espafia,
Avanzando hacia la equidad. Propuesta de politicas e intervenciones para reducir
las desigualdades sociales en salud en Espafia, mayo de 2010, p. 32.

8 Al respecto véase el trabajo sobre la relacién entre la desigualdad de renta y la
mortalidad en los Estados Unidos realizado por un grupo de autores: KAPLAN, G.
A., PAMUK, E. R., LYNCH, J. W., COHEN, R. D., BALFOUR, 1. L., Inequality in income
and mortality in the United States: analysis of mortality and potential pathways,
BMJ, Vol. 312, 1996, pp. 999-1003.

87 DEATON, A., ‘Global Patterns of Income and Health: Facts, Interpretations, and
Policies’, UNU World Institute for Development Economics Research (UNU-WIDER),

p. 1.
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factores sociales, como la educacion y la mejora de la salud de la
poblacién como prioridad politica®®:

[...] my best guess is that health improvements in poor countries are not
primarily driven by income, nor even by improvements in health
knowledge and technology. Knowledge  has certainly been important in
the long run. But over periods as long as decades, it is the social factors
that make for effective delivery of health that are vital, particularly  levels
of education, and the development of population health as a political
priority, which itself depends on better education and on the widespread
idea that better health is both a possibility and a right.

Asi pues, tanto la pobreza, a nivel individual, como las
desigualdades, a nivel global, son factores que empeoran la salud de
las personas y de las sociedades. En este sentido, es el sistema
sanitario que atiende de forma universal y que al mismo tiempo
constituye un instrumento de redistribucién, el mas adecuado por su
contribucion a disminuir la pobreza y las desigualdades, econdmicas y
sociales, reduciendo las inequidades en salud debidas a
determinantes sociales. En esta linea Navarro®® ha defendido que la
atencién sanitaria tiene un efecto redistribuidor y equilibrador mas
fuerte que las transferencias sociales y la educacion, que
tradicionalmente se han entendido como las politicas publicas mas
redistributivas. En cualquier caso, siendo que la reduccion de las
desigualdades y la inversidon en politicas sociales se afirman como
factores beneficiosos para la salud de las sociedades, como han
sefialado De Lora y Zufiiga®®, ‘el Estado ha de disefiar un esquema
institucional de provisidn universal de bienes y servicios basicos,
sistema al que todos los individuos habrian de contribuir de acuerdo
con su capacidad econdmica’. Los efectos redistributivos de la renta
gue se consiguen a través de politicas sociales y los mecanismos de
fiscalidad progresiva, tienen, pues, efectos beneficiosos para la salud
de la poblacidon. Todo ello arroja claras pistas sobre el tipo de politica
econdmica que se hace mas conveniente seguir.

5.- CONCLUSIONES

La proteccidon de la salud es uno de los derechos cuyo disfrute
es necesario para llevar una vida digna y con autonomia para
desenvolvernos de forma plena. En el trabajo se ha conectado esta

8 DEATON, A., ‘Global Patterns of Income and Health: Facts, Interpretations, and
Policies’, UNU World Institute for Development Economics Research (UNU-WIDER),
p. 22.

8 NAVARRO, V., ‘El derecho a la proteccién de la salud’, Derechos y libertades,
num. 6, 1998, 137-160, p. 139.

% DE LORA, P, ZUNIGA, A., El derecho a la asistencia sanitaria. Un andlisis desde
las teorias de la justicia redistributiva, Iustel, Madrid, 2009, p. 197-198.

30



Maria Dalli Almifiana

fundamentacién con la defensa de una universalidad material de los
derechos sociales, que exige su reconocimiento a todas las personas.
El derecho a la salud debe reconocerse con independencia de la
capacidad econdmica y sin exclusiones derivadas de la exigencia de
status administrativos, que a su vez dependan de condiciones
materiales como la obtenciéon de rentas o de un empleo. La exigencia
de tales condiciones materiales es discriminatoria, pero, ademas, en
el plano juridico-positivo, es contraria a la obligacién de proteger a
los grupos vulnerables que recae sobre los Estados y que deben de
esta forma atender de forma especial a las necesidades especiales de
determinados colectivos. No obstante, el derecho a la salud se debe
garantizar mas alla de la beneficencia, aunque una persona tenga la
capacidad econdmica necesaria para obtener los bienes sanitarios a
través del mercado. Esta capacidad econdmica se debera tener en
cuenta en el sostenimiento de los servicios sanitarios, segun criterios
de progresividad impositiva de acuerdo con los principios de justicia y
equidad. Pero la asequibilidad, como elemento definitorio del derecho
a la salud, debe plantearse desde la perspectiva de la accesibilidad de
los servicios sanitarios que se entienden como bienes publicos que no
condicionan su disfrute a un pago directo. De otra forma, el derecho
a la salud no seria tal, sino algo subsidiario al intercambio de bienes
sociales basicos bajo las reglas del mercado.

Por otra parte, aunque se reconozca la titularidad universal del
derecho a la salud, la eficacia de su disfrute exige atender a las
diferentes posibilidades de las personas de tener un buen estado de
salud. Estas posibilidades no siempre dependen del azar natural ni de
la responsabilidad individual, influyendo de forma decisiva factores
sociales como la alimentacién, el vestido, la seguridad, el agua
potable, etc., manifestacion de la indivisibilidad e interdependencia
entre los derechos humanos. El derecho a la salud en conexidn con la
igualdad material y con el principio de igualdad de oportunidades,
exige politicas institucionales dirigidas a acabar con las situaciones de
pobreza y necesidad que son determinantes de la salud de las
personas. Ademas, la disminucién de las desigualdades exige el
reconocimiento universal del derecho pero, también, especialmente,
la articulacion del mismo desde un sistema institucional de salud cuyo
mantenimiento, asi como el de otros bienes sociales, implique
continuos movimientos redistributivos de la riqueza. Es tan cierto que
las desigualdades sociales influyen en el estado de salud, como que la
discriminacion en el acceso a la sanidad incrementa las
desigualdades. Por tanto, desde ambos puntos de vista se hace
necesaria la universalidad del derecho a la salud y su reconocimiento
a partir de politicas redistributivas.
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EL DIALOGO INTERCULTURAL PARA SUPERAR EL CHOQUE
ENTRE CIVILIZACIONES

Intercultural dialogue to overcome the Clash of civilizations

Margherita Bartolino”

RESUMEN A través de este articulo se quiere intentar responder a una pregunta a la cual
las sociedades modernas tienen que enfrentarse: é{como pueden las personas que
pertenecen a diferentes culturas conseguir lograr una pacifica convivencia? El articulo
explicard las razones por las cuales el dialogo intercultural podria ser una respuesta
razonable a este problema. Se daran explicaciones para fundamentar la tesis de que la
cooperacion no solamente es necesaria sino también deseable y sobre cémo las sociedades
podrian facilitar el proceso de construcciéon de un dialogo intercultural lo mas beneficioso
posible.

ABSTRACT This paper aims to find a solution to a relevant issue that modern societies
have to face: how does people coming from different cultures can live side by side in the
same society? This dissertation explains how an intercultural dialogue could be a
reasonable response to face this problem. Not only co-operation among citizens is
necessary, but it could be used to bring benefits for both the society and their citizens as
well. It will be explained why modern societies should facilitate the process of an
intercultural dialogue and how they could stimulate it trough his social and political
channels.
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1.- INTRODUCCION

En 1996 se publicé una de las obras mas influyentes del
politdlogo Samuel Huntington: “El choque de civilizaciones”. A
distancia de casi veinte afios, su obra (muy critica acerca de las
posibilidades de interaccidén pacifica entre individuos pertenecientes
a diferentes civilizaciones) sigue siendo muy relevante en el debate
sobre el multiculturalismo.

Segun el politélogo estadounidense, por civilizacidon se entiende una
entidad en la que toman parte sujetos cuya individualidad cultural
se caracteriza por elementos tanto subjetivos (como por ejemplo el
idioma, el color de la piel etc.) cuanto subjetivos (es decir la
autodefinicién de si mismos como individuos).

* Ph.D. candidate. Human Rights Institute, University of Valencia.
Email:margherita.bartolino@gmail.com
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La idea principal de su reflexion se nutre de un concepto muy
preciso: como las diferencias culturales que distinguen una
civilizacion de otra son realistas y fundamentales, los hombres que
pertenecen a civilizaciones diferentes, no podran evitar un choque,
mas o menos violento, cuando se relacionen entre si.

Esta conclusion pesimista parece ser el resultado de algunas

observaciones, entra las cuales en primer lugar, la conciencia de
que hombres pertenecientes a diferentes civilizaciones conciben las
relaciones sociales de manera muy diferente (por ejemplo la
relacion hombre/mujer, ciudadano/estado, marido/mujer etc.).
Por lo tanto, segun esta légica, seria muy dificil que los paises que
excluyen a las mujeres de la esfera publica y social y la marginan al
ambito doméstico, colaboren con los paises que, por el contrario,
promueven la igualdad de género.

Siempre segun Huntington, un segundo motivo de choque
podria ser consecuencia de la falta de intercambio de algunos
valores considerados fundamentales para la mayoria de las
democracias occidentales (como la libertad de pensamiento, el
concepto de igualdad etc.) y tal vez ignorados por otras
civilizaciones.

Un tercer motivo de choque o de conflicto podria tener algo
que ver con el proceso de globalizacién. Comoquiera que este
proceso lleva consigo la relacion entre individuos provenientes de
diferentes culturas, la globalizacidon pondria a los ciudadanos frente
a diferencias reales y concretas que puedan hacer que cada
individuo sea aun mas consciente de la propia peculiaridad cultural.
Tal toma de conocimiento seria el resultado de la interacciéon con un
mundo muy poco familiar y que podria poner en evidencia las
caracteristicas culturales de cada uno. También en este caso
podrian producirse fracturas sociales a partir de las cuales los
individuos preferiran estar en contacto solo con aquellos ciudadanos
culturalmente mas similares.

Por ultimo, segun Huntington, la necesidad de percibir una
pertenencia cultural podria inducir a los hombres a refugiarse en
identidades primarias como las que proporciona la esfera religiosa,
dirigiéndolos asi hacia peligrosos fundamentalismos.

Desde su punto de vista, estas ocasiones de friccion y las fracturas
que desde estas podrian generarse, harian extremamente dificil que
se produjera una colaboracion politica y econdmica funcional.

Considerados estos supuestos, efectivamente no es facil
individuar las modalidades a través de las cuales sea posible llegar
a cualquier compromiso. Sin embargo, a partir de la reflexion de
Huntington podrian emerger otro tipo de conclusiones muy
diferentes si la interaccién entre los individuos fuera valorada a
través del didlogo intercultural.
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2.- LOS BENEFICIOS DE LA INTERACCION INTERCULTURAL

En primer lugar, Huntington argumenta que segun la
civilizacion de pertenencia, cada uno imagina de manera diferente
las relaciones sociales dentro de una sociedad y que no todos los
gobiernos conceden en igual medida los derechos politicos y
sociales. Esto es indudablemente verdadero. Sin embargo, la
interacciéon entre sujetos culturalmente diferentes podria generar
efectos positivos si fuera utilizada constructivamente.

Supongamos que se produzca una interaccion entre individuos
cuya cultura se funda sobre principios liberal-democraticos, y
ciudadanos sujetos a restricciones politicas o sociales cuyas
libertades de voto o de expresiéon sean reguladas por leyes de
caracter conservador o por reglamentaciones de orientacion racista
o sexista. Estos, después de un dialogo, podrian madurar una toma
de consciencia mayor acerca de sus mismas condiciones y activarse
politicamente y socialmente para que se les reconozcan mas
libertades. Por ejemplo, que un gobierno conservador niegue el
derecho de voto a las mujeres no significa que ellas reconozcan en
sus culturas la validez de este principio. Entrando en contacto y
observando cdmo las otras culturas manejan sus sociedades, los
individuos podrian reconsiderar unas costumbres que no pensaban
poder modificar. Poniendo un ejemplo en territorio europeo, esta
previsto que los hombres puedan beneficiarse de la paternidad
alternativamente a las mujeres; por ejemplo, en Italia, esta
permitido solo en caso de muerte o de grave enfermedad de la
madre. En la mayoria de los paises europeos estamos
acostumbrados a imaginar un modelo familiar segln canones
impregnados de determinados legados culturales; sin embargo hoy
en dia algunas costumbres podrian resultar anacrénicas y muy poco
funcionales considerando las exigencias actuales de los ciudadanos
europeos. El ejemplo de Alemania podria llevar los otros gobiernos
europeos a reflexionar sobre las posibilidades de aplicar reformas
innovadoras que puedan tener efectos positivos sobre el estilo de
vida de los ciudadanos. En este caso, si bien alejandose del modelo
cultural segun el cual estamos acostumbrados a concebir algunas
relaciones sociales (intrafamiliar, laboral etc.), la interaccién podria
aportar beneficios a la sociedad que va transformandose.

Huntington respalda la idea de que un mundo cada vez mas
“estrecho” y globalizado lleve el individuo a tomar conciencia de sus
propias caracteristicas culturales y de que esta toma de conciencia
arrastre consigo la memoria de choques histdricos, los cuales
podrian tener la capacidad de afectar una interaccién futura. Segun
mi punto de vista, esta reflexion deja un margen excesivamente
limitado a los posibles efectos positivos de la interculturalidad. Si
para concienciarse de la propia identidad es necesario relacionarse
con lo que es diferente, entonces es la comparacién en si misma la
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gque asume una valencia realmente positiva. El hecho que las
civilizaciones y las sociedades siguen creciendo, demuestra que
tienen las capacidades y la voluntad de juzgar criticamente sus
mismas convicciones, puesto que las ponen en comparacién con los
de los demas, aunque puedan ser diferentes. Desde la comparacion
con lo que es diferente, podriamos confirmar o cambiar nuestro
punto de vista sobre algunas costumbres, teniendo en cuenta que
las conclusiones de los demas podrian ser mas adecuadas a un
desarrollo humano y crecimiento social distinto a lo que siempre
habiamos perseguido. Es el mismo Huntington quien pone, pues, de
manifiesto la importancia de la confrontacion, atribuyéndole el
mérito y la capacidad de ofrecer a los ciudadanos una conciencia
mas profunda acerca de sus mismas identidades.

El antropdlogo vy filosofo francés C. Levi-Strauss, refiriéndose
al concepto de relativismo cultural, apoya la idea que no pueda
existir un criterio absoluto con el cual juzgar las creencias de las
otras civilizaciones. Entonces para que el dialogo sea un
instrumento de crecimiento es necesario que los que participan en
la interaccién estén dispuestos a cuestionar la validez de sus
mismas creencias, evitando considerar como universales los valores
de sus propia civilizacion.

Centrandonos en el aspecto religioso, la teoria de Huntington

afirma que la religidon tiene la capacidad de generar entre los
hombres un sentimiento de pertenencia y ofrecer una identidad que
corre el peligro de ser eliminada por el proceso de globalizacién.
Segun su punto de vista, el choque entre civilizaciones podria ser
ademas una consecuencia de los valores seculares muy distintos y
arraigados que las distintas culturas llevan consigo.
Sin embargo, si fuera concretamente necesario modificar el
ordenamiento juridico y social para lograr un objetivo que sea
beneficioso para ambas partes, seria fundamental poder minimizar
las diferencias que hay entre las civilizaciones. Con esta afirmacién
no se quiere aludir a un proceso de secularizacion, sino marcar la
importancia del dialogo intercultural cuando individuos que profesan
creencias religiosas diferentes tengan que convivir en el mismo
sitio. Muchas veces el tema del fundamentalismo religioso se
manipula para justificar la incapacidad de llegar a un compromiso
entre los individuos de una sociedad. Es probable que esta toma de
posicidn ponga grandes limites al desarrollo humano y social.

Con respecto a esto, hay una cuestiéon que parece que haya
alimentado el debate politico sobre las posibilidades de que ocurra
una interaccion pacifica entre el mundo occidental y el mundo
Islamico. Asi como Huntington, hay diferentes politélogos vy
estudiosos de filosofia politica que han expresado sus perplejidades
en este sentido, respaldando la teoria que afirma que las diferencias
que alejan los occidentales de los isldmicos nunca han producido
una interaccidén positiva y que tampoco han conseguido colaborar
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entre ellos para llegar a un didlogo intercultural. Véase por ejemplo
la tesis de Giovanni Sartori. El politdlogo italiano, en un articulo
publicado en "“II Corriere Della Sera”, duramente contestado por el
profesor Tito Boeri, afirma: "“la cuestidn no es entre blancos y
negros, no es sobre el color de la piel, sino sobre la integracién del
isldmico. En términos practicos no hace falta leer el Coran, sino
aprender por las experiencias. La pregunta entonces (y la historia
nos cuenta los casos desde hace el 630 d.C. hasta ahora) es: éles
posible que los islamicos se integren éticamente y politicamente en
sociedades no isldmicas? la respuesta desalentadora es NO”1!.
Definiendo el Islam como un “monoteismo teocratico y invasivo”
capaz de agriar los animos de las generaciones mas jovenes, Sartori
casi excluye la posibilidad de que ellos puedan integrarse en
occidente. Ademads, refiriéendose a la produccion de “hombres-
bombas” como martires de la fe islamica, parece incapaz de
interpretar diferentemente la tradicion del Islam, que al contrario no
es tan monolitica como parece.

En este caso especifico, considerando que ya es bastante
dificil conseguir lograr un didlogo intercultural, podria ser
contraproducente y simplista afirmar que sea suficiente interpretar
los hechos y no lo que dice el Coran. Imaginemos lo complicado que
seria si no analizdramos la naturaleza esencial de las culturas que
quieren participar al didlogo. Por otra parte, es Sartori mismo quien
puntualiza que solo uno o dos musulmanes sobre un millén llegan al
fanatismo religioso personificado en la figura de los kamikaze?.

Muy interesante a este propdsito es el punto de vista de un
conocido orientalista italiano, el profesor Alberto Ventura. El afirma
que “Islam y occidente, Islam y modernidad, Islam y globalizacion
no son mas que falsas contraposiciones, si con la palabra Islam nos
referimos a sus variantes modernas que, para evitar malentendidos,
seria mejor definir islamismos”3. Segln su tesis, la imagen de la
cultura isldamica a la que nos solemos referir, no es mas que una
versidn extremista, violenta y radicalista del Islam real y ademas
totalmente infiel a sus principios. Por ejemplo, aunque hay muchos
occidentales que suelen identificar el Islam con la violencia, en
realidad el fanatismo religioso no parece ser parte de su naturaleza;
al contrario, resulta ser una consecuencia de un proceso histérico
influenciado por la intervencion de las potencias occidentales

1 G. Sartori. Le nuove regole per I'immigrazione. L’integrazione degli islamici. 1|
Corriere della sera 20 dicembre 20009.
http://www.corriere.it/editoriali/09_dicembre_20/sartori_2eb47d0c-ed3e-11de-
9ea5-00144f02aabc.shtml

2 G. Sartori; Una replica ai benpensanti sull’Islam. 1| corriere della sera.
http://www.corriere.it/politica/10_gennaio_05/sartori-replica-islam_ddd2dd00-
f9c4-11de-ad79-00144f02aabe.shtml

3 A. Ventura; Islam e Islamismi, Guerra santa, guerra e pace dal Vicino Oriente
antico alle tradizioni ebraica, cristiana e islamica: actos de la conferencia
internacional de Ravenna 11 maggio-Bertinoro 12-13 maggio, 2004; Cit.; 363.
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europeas y norteamericanas. Segun el orientalista italiano, el
extremismo islamico y la lucha armada son el resultado de una
escision interna en el mundo isldamico, que ha sido generada
principalmente por la sed de poder econdmico y politico por parte
de un grupo especifico: los Wahabitas. De hecho, ellos se alejaron
de la idea que “los musulmanes que ponen en peligro sus misma
integridad para enfrentarse con el poder politico, la mayoria de las
veces son condenados”, y por esto fueron acusados por parte del
mismo mundo isldmico de ser “anarquistas incapaces de tolerar la
minima autoridad y prontos a golpear, en su fanatismo exacerbado,
a todos los demas musulmanes”®.

Para controlar el poder, los Wahabitas se aseguraron la
alianza politica de la familia de los Saud y aprovecharon el respaldo
de las potencias occidentales las cuales esperaban debilitar aun mas
el imperio Otomano. En pocos afos los Wahabitas consiguieron
ejercer mas influencia en la sociedad difundiendo en ella valores
hasta entonces desconocidos a través de instituciones pedagdgicas
y nuevos partidos politicos. La unién entre ellos y los hermanos
musulmanes contribuyd a fortalecer el proceso de radicalizacién del
Islam, hasta que la enésima escision alejé a los mas radicales desde
los wahabitas los cuales, por otro lado, empezaron a ser
considerados inadecuados para el desarrollo de la sociedad. Una
ruptura aun mas profunda con la tradicién isldamica fue generada
cuando los fundamentalistas empezaron a practicar la “jihad”, la
lucha armada, a través de la cual querian derrotar los regimenes
corruptos de los paises islamicos para “edificar el reino de Dios en
tierra”. No solo los mas radicales acabaron por abandonar
totalmente la tradicion islamica antigua, sino que también se
alejaron de los principios de los Wahabitas, cuyos exponentes
intentaron oponerse a la lucha armada y a las ideas que habrian
luego inspirado a los kamikaze hasta convertirse en martires en
nombre de su propio Dios. Esta ultima colisidn puso entonces en
contraposicion los Wahabitas con los demas movimientos politicos
como Hezbollah, Hamas, Jihad islamica etc.

Bien lejanos de sus origenes islamicos, estos nuevos
fundamentalismos estdn mas cercanos al concepto occidental de
“Estado” de lo que podria parecer; como sefala Ventura citando el
orientalista y politélogo francés Oliver Roy “no es suficiente acercar
los dos términos religion y estado para autenticar esta misma
formula como si expresara un concepto tradicional, puesto que
ponerlos juntos, significa considerarlos bajo una visién tipicamente
occidental y moderna.

En el pensamiento clasico isldmico no hay sitio para lo que
viene modernamente considerado con las palabras Religion o Estado
y efectivamente los islamistas ven en el Islam una autentica

* H. Laoust, Les schismes dans I'Islam, cit.; 331. Payot, Paris 1965.
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ideologia politica que pueda construir una sociedad islamica a partir
del Estado. Es un concepto contradictorio en si mismo, porque si
hay un Estado significa también que hay una supremacia de la
politica sobre la religion y en consecuencia si que habria cierta
forma de secularizacién”®.

Las reclamaciones de los grupos de Al Qa’ida, por ejemplo, no
comparten ideales con el Islam ortodoxo, y de hecho ellos si que
fueron llamados fundamentalistas por haber dejado la religién con
el objetivo de conquistar el poder econdmico controlado por las
dinastias familiares y las dictaduras militares®.

Entonces, considerando estas contradicciones, éhasta que
punto es licito hablar de choque de civilizaciones? Podria resultar
enganoso y simplista afirmar que la razén por la cual el Islam vy el
Occidente son incompatibles es que son muy diferentes. Es
necesario tener bien en cuenta que existen unas diferencias entre
cultura islamica (que incluye en si principios y valores de los cuales
en realidad conocemos muy poco) y fundamentalismos o neo-
fundamentalismos islamicos, para darnos cuenta que seria mas
adecuado hablar de choque “intra-civil” (es decir dentro de la
misma cultura) y no de choque de civilizaciones.

Como hemos visto, han sido las contradicciones nacidas en la
misma cultura islamica las que la han plasmado y el resultado es
que ahora parece ser incompatible no solamente con el modelo
social occidental, sino también con cualquiera otra democracia
pluralista.

Seria también importante tener en consideracion los efectos
que han sido producidos por la injerencia de las potencias
occidentales y, en fin, analizar cual ha sido el papel de las potencias
internacionales en el proceso de demonizacion del Islam. Para citar
una vez mas a Ventura, “en el mismo proceso con el cual se ha
producido el sentimiento de islamofobia se puede generar una
sensacién comun contraria solo promoviendo una nueva imagen de
la relacion que tendriamos que tener con nuestros primos con los
cuales al final hemos compartido siglos de caminos paralelos.
Tenemos que acabar con esta idea de superioridad y de dominio
hacia el resto del mundo y alejar la conviccion de que nosotros

> 0. Roy, L'Islam mondialisé, cit.pag. 7, Seuil, Paris, 2002 in A. Ventura, Islam e
Islamismi; Guerra Santa, Guerra e pace dal Vicino Oriente antico alle tradizioni
ebraica, cristiana e islamica: atti del convegno internazionale, Ravenna 11
maggio-Bertinoro 12-13 maggio, 2004. Cit., 362.

6 ISIS, entrevista al Islamista Alberto Ventura: “Riconoscere reazione dell’Islam
sano. Mediapolitica, settimanale di libera informazione del 13-11-2014.
http://www.mediapolitika.com/dalmondo/15548-isis-intervista-allislamista-
ventura-riconoscere-reazione-dellislam-sano/
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seamos racionales y democraticos y los demas fanaticos,
supersticiosos y atrasados’.

En este sentido el didlogo intercultural podria ser la solucion
que nos permita promover la integracion del hombre islamico, pero
sOlo si se difundiera una instruccién adecuada sobre la verdadera
naturaleza de los valores religiosos y culturales que inspiran la
cultura y la fe islamica. De hecho, una verdadera colaboracion entre
diferentes civilizaciones no podria existir si cada uno de los
interlocutores desconociera a los demas.

Raimon Panikkar, partidario de la teoria del dialogo
intercultural, afirma que no solamente los isldamicos sino también
los hinduistas y los budistas han desarrollado en si mismos una
forma de intolerancia hacia el occidente y este sentimiento de
repulsién parece ser una reaccién a “el dominio de una sola cultura,
de una sola nacion y de un solo Estado” sobre todos los demas.
Segun el politélogo y tedlogo catalan, el didlogo es el Unico
instrumento que los hombres que profesan religiones diferentes
tienen a su disposicion para eliminar las barreras que impiden una
convivencia pacifica y subraya asimismo que la capacidad de
dialogar es un elemento que forma parte de la naturaleza humana®.

Considerando la necesidad de gestionar la convivencia entre
seres humanos culturalmente distintos entre si, quizd seria inutil
cuestionar principios de orden moral, como por ejemplo las
inclinaciones naturales de los hombres hacia lo que es bueno y lo
gue es malo.

Si estamos hablando de la utilidad de aprender a convivir con lo
que es diferente, puede que no sea inutil acudir a categorias
kantianas.

En primer lugar, ha sido la historia misma la que desmiente la
suposicidon segun la cual el hombre es capaz de perseguir lo bueno
independientemente de su posible beneficio.

Segundo, seria bueno tener en cuenta las consideraciones de
los politélogos y de los fildsofos politicos que han dominado el
debate académico en el ambito de las relaciones internacionales.
Segun su pensamiento, muy conocido en el ambito de las relaciones
internacionales en el debate entre el idealismo y el Realismo
Politico®, los Estados y sus gobernantes actlian segln intereses
personales, racionales y particulares.

7 ISIS, Intrevista a el Islamista Alberto Ventura: “Riconoscere reazione dell’Islam
sano. Mediapolitica, settimanale di libera informazione del 13-11-2014.
http://www.mediapolitika.com/dalmondo/15548-isis-intervista-allislamista-
ventura-riconoscere-reazione-dellislam-sano/

8 Entrevista de Achille Rossi a Raimon Panikkar “Occidente dominatore”.

° Para un estudio sobre el tema del Realismo Politico, consultense las siguientes
lecturas: Tucidides, La guerra del Peloponneso; Machiavelli, I/ principe;
Morghentau, Politic among nations.
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Sin embargo, a través del dialogo una sociedad pluralista podria ser
mucho mas estable que una “monocromatica” si sus miembros
consiguieran colaborar para obtener un beneficio (sea este
econdmico, estratégico o politico). Una de las ventajas de la
interaccion intercultural es que, a menudo, cada pais necesitara
algo especifico que los ademas pueden ofrecerle a cambio de algo a
través de un negocio que posiblemente resulte beneficioso para
todos. Claramente es muy dificil que se logre una cooperacidn
politica y econdmica, sin embargo no siempre son las diferencias
culturales las que impiden este objetivo, sino la incapacidad de los
interlocutores de llegar a un compromiso adecuado.

Si el obstaculo principal fueran las diferencias culturales, entonces
los Estados Unidos y la Arabia Saudita no hubieran encontrado
ningln compromiso politico y econdmico para justificar una
cooperacién entre ellos. Pero, como cada uno tenia bien claro lo que
necesitaba, consiguieron marginar las diferencias culturales que los
separaban y cooperaron para obtener diferentes tipos de beneficios:
la Arabia Saudita (regién débil militarmente pero rica en materias
primas) ofrecid sus recursos petroliferos a los Estados Unidos a
cambio de proteccién estratégica °. Igualmente Italia y Libia
firmaron unos acuerdos en materia de inmigracion en el afio 2000 y
también en este caso las diferencias culturales entres los dos paises
no afectaron las negociaciones.

Si tuviéramos que analizar la cuestiéon en términos utilitarios
tendriamos que considerar los beneficios que podriamos obtener a
través de la interaccion; entonces tendriamos que preguntarnos por
ejemplo: en términos de crecimiento humano y social, écudl es el
impacto positivo que podria ser generado por un dialogo
intercultural y su magnitud? éCudles podrian ser sus puntos de
fuerza?

En primer lugar, considerando que el pluralismo étnico y
cultural es una caracteristica comin de las sociedades modernas,
seria contraproducente seguir ignorando la necesidad de encontrar
una medida inteligente para convivir entre ciudadanos disimiles.
Visto el rapido cambio demografico de las ciudades, seria mas
l6gico ensefar a los individuos que la colaboracién podria ser la
respuesta mas adecuada a ese tipo de procesos evolutivos.
Intentemos entonces formular algunas hipdtesis.

Consideremos el caso de M. Brown, el joven afroamericano
que fue asesinado el verano pasado por dos policias blancos en
Ferguson, Missouri, USA. Resulta que la gran mayoria de la
poblacién de Ferguson es negra (aproximadamente el 70%) y por el
contrario que los politicos locales son en su mayoria blancos (el
alcalde y 5 de los 6 componentes del consejo comunal).

10 para un estudio sobre las relacciones econdémicas y politicas entre Arabia
Saudita y Estados Unidos consultese O, Schlumberger, Debating Arab
Authoritarianism. Stanford University Press, 2007.
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En este caso no ha sido exclusivamente un problema de
representacion étnica y politica, sino de una falta de comunicacion
entre la mayoria de los miembros de la comunidad de Ferguson y
los otros miembros de la misma comunidad. Ferguson es el clasico
ejemplo de comunidad-gueto, cuyos ciudadanos han sido testigos y
victimas de comportamientos racistas por parte de las fuerzas de
policiall. Cuando en una comunidad se forman guetos y grupos
aislados, los habitantes que los han construido acaban viviendo
autébnomamente y independientemente de la sociedad de la cual
tendrian que formar parte activamente. En estos casos, no es tan
irreal pensar que puedan formarse fricciones y desacuerdos entre la
mayoria de los habitantes de la sociedad y las minorias que viven
en los grupos. Limitando las interacciones y los contactos sociales
entre ellos, es muy dificil que los individuos puedan superar las
barreras racistas o que los estereotipos culturales sean destruidos
definitivamente. De hecho, el Departamento de Justicia americano
ha acusado el Departamento de Justicia de Ferguson y las otras
instituciones municipales de haber tenido comportamientos racistas
hacia los componentes de la comunidad afroamericana 2. Por
razones similares, en el 2005 estallaron rebeliones dentro de las
banlieues francesas, las cuales también pueden considerarse
guetos.

Ahora bien, mas alld de los juicios morales que cada uno

pueda legitimamente tener, estos tipo de accidentes llevan consigo
consecuencias negativas tanto de naturaleza econdmica cuanto
politica y social. éHabria sido posible evitar estos choques si los
individuos hubieran interactuado mas entre ellos?
En términos de costes econdmicos es obvio que hay que pagar los
dafios causados por los agentes de policia y por los ciudadanos
implicados: pagar los juicios, compensar a las familias de las
personas directamente afectadas, pagar los dafos materiales
causados en los suburbios (los cuales las mayoria de las veces se
convierten en verdaderos campos de guerrilla) etc. Por ejemplo,
después de las rebeliones en las banlieues, la Federacion francesa
de las compafias de seguros afirmd que en solo veinte dias de
conflicto se produjeron dafios por 200 millones de euros®3.

Tanto en Ferguson cuanto en las banlieues, el motor de las
rebeliones no ha sido la diferencia cultural, sino que parte de la

11 Al jazeera USA, 11/02/2015.

12 The Huffington Post, 12/03/2015.

13 De los cuales 23 millones estaban destinados a indemnizar 10 mil vehiculos
incendiados. El ministerio del Interior registr6 233 edificios incendiados o
afectados. En el ambito educativo se sefialaron 255 inmuebles dafiados que
estaban destinados a las instituciones escolasticas y 15 bibliotecas inasibles. Las
empresas privadas lamentaron dafios por 20.000 metros cuadros devastados en
una concesionaria de automoéviles y en una industria textil. L. Bronner e P. Ceaux,
Le bilan chiffré de la crise des banlieues, “Le Monde”, 2 diciembre 2005.
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poblacién se sintiera explotada o ignorada por la mayoria de la
sociedad. Posiblemente sea verdad que una de las razones por las
cuales parte de los ciudadanos se cierre en guetos es que prefieran
convivir con personas culturalmente similares. Sin embargo, las
raices mas profundas de los choques han de buscarse en las
profundas diferencias sociales que separaban los ciudadanos.

En segundo lugar, desde un punto de vista social, este tipo de
sucesos incrementan las tensiones ya existentes entre los
individuos y dejan caer las posibilidades de conseguir lograr una
convivencia pacifica y fructifera. Efectivamente, tras la muerte de
Brown, en Ferguson se produjeron diferentes rebeliones violentas
por las cuales, al final, las fuerzas de policia local fueron acusadas
de racismo por la comunidad afroamericana. Lamentablemente no
es dificil imaginar que estos conflictos sociales podrian generar en
futuro ulteriores choques entre distintas partes de la sociedad
poniendo en peligro la vida de otros ciudadanos.

En tercer lugar la legitimacién politica de los mismos policy
makers podria verse duramente afectada en cuanto los politicos
podrian ser criticados por no haber sido capaces de gestionar una
sociedad pluralista. Ellos también tendrian que estar interesados en
lograr un compromiso razonable que haga colaborar los individuos
puesto que muchas veces, cuando los politicos pierden legitimidad,
los ciudadanos mismos hacen de todo para deponer la clase
dirigente.

Segun el politdlogo Zagrebelsky “la separacion de las
poblaciones es la Unica medida para evitar el choque de civilizacién
entre realidades inconciliables. Nosotros no buscamos contactos con
ellos a cambio de que ellos no busquen contacto con nosotros. El
optimum seria ignorarse reciprocamente y lograr una sociedad de
individuos separados pero con los mismos derechos. El prejuicio
separatista podria ser aprobado por ambas partes, por los
inmigrantes y las poblaciones autdéctonas y formar asi una ideologia
simétrica. Sin embargo, en la practica, cuando una parte es mas
fuerte que la otra, la separacidon se convierte en segregacion, es
decir en violencia discriminatoria®.

En linea de principio, el multiculturalismo y la teoria del
dialogo intercultural provienen de la misma idea: existen diferentes
concepciones morales segun las diferentes perspectivas que los
hombres tienen de las cosas; sin embargo, los diferentes puntos de
vista podrian ser igualmente validos aunque sean muy diferentes
entre ellos.

Las dos teorias respaldan los principios del relativismo cultural
excluyendo que existan valores universalmente validos vy
superiores. Al mismo tiempo tanto las teorias multiculturales cuanto

14 G, Zagrebelsky, La sfida multiculturale alla societa occidentale, La Repubblica,
2006.
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la teoria del dialogo intercultural buscan la féormula mas apropiada
para que las culturas distintas convivan pacificamente la una cerca
de la otra.

Sin embargo, los tedricos del didlogo intercultural se alejan de

los multiculturalistas porque aunque el multiculturalismo pueda
parecer la solucion mas simple para gestionar la pluralidad cultural,
en realidad se limita a dividir los grupos, privandolos de la
posibilidad de interaccién y de mutuo conocimiento, mientras el
didlogo intercultural marca la importancia del intercambio ideoldgico
para conseguir un crecimiento cultural, el multiculturalismo parece
rechazar el confronto entre diferentes civilizaciones intentando
construir un mosaico de culturas separadas. En pocas palabras el
multiculturalismo busca la coexistencia y no la convivencia. Su
objetivo es garantizar que los derechos de cada grupo sean
validamente reconocidos y a la vez tolerados. Sin embargo la
tolerancia no parece ser la clave para resolver el dilema de las
sociedades pluralistas, y esto por dos razones principales: en primer
lugar, tolerar/soportar no equivale a reconocer/valorar;, el
multiculturalismo cree poder facilitar la convivencia, pero se limita
simplemente a separar lo que no consigue juntar.
Mejor dicho, no elimina las posibilidades de choque entre culturas,
sino evita que se acerquen demasiado. El problema es que de esta
manera el dilema de la convivencia pluralista se transforma en un
problema de desintegracion social y fragmentacion.

Ademas, y aqui llegamos a la segunda problematica, el
multiculturalismo podria provocar un encerramiento aun mas
evidente de los grupos culturales eliminando totalmente las
posibilidades de que ellos se relacionen con los que estan alrededor,
y sobre todo, al no valorar las diferencias culturales, excluye las
eventualidades que puedan ser beneficiosas para el crecimiento de
la sociedad.

Rechazando la idea de la universalidad de los valores,
Panikkar también respalda la tesis segun la cual tanto el relativismo
cultural cuanto la ganancia reciproca sean las condiciones sine qua
non para que se construya un dialogo intercultural beneficioso.
¢Cuales son entonces las premisas para que se logre este objetivo?

1. Modelos de integracion y gestion de la diversidad
cultural. Un analisis comparado.

Entre los académicos contemporaneos expertos en
multiculturalismo y estudios socioldgicos, hay algunos que afirman
que para que una sociedad pueda abrirse al pluralismo cultural, hay
que cumplir unos requisitos necesarios.

Entre ellos, Parekh sostiene que dentro de una sociedad
multiétnica, cada individuo puede tener los mismos derechos
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politicos y econdmicos y puede desfrutar en igual medida de las
mismas posibilidades de acceso al espacio publico®®.

Como el ya citado Panikkar, también C. Levi- Strauss nos habla de
relativismo cultural que como ya hemos dicho es el concepto segun
el cual cada individuo no tendria que juzgar sus mismos valores
como si fueran universalmente validos y superiores a los de los
otros. Similarmente, Kymlica individua unos factores que podrian
facilitar el crecimiento de una sociedad pluralistal®, y entre ellos
pone por encima de todos los demas el respeto por los derechos
humanos. El filésofo canadiense afirma que determinados grupos
culturales, religiosos o étnicos, tal vez puedan ser considerados
poco dispuestos a respetar los derechos humanos y por esta razén
puede que se marginalicen.

Desde un punto de vista politico y social, la forma de
relacionarse del Estado y sus instituciones con las minorias étnicas,
puede influir sobre las relaciones entre ellas y los otros ciudadanos:
por ejemplo, tratando la inmigracion como si fuera una cuestion de
state-security y no de social-policy el gobierno podria afectar
indirectamente las relaciones entre los inmigrantes y los nacionales
en cuanto si los extranjeros y las minorias étnica y culturales fueran
percibidas como peligrosas, entonces el didlogo intercultural seria
por cierto destinado al fracaso'”.

Una investigacion particularmente interesante!® ha producido
un analisis comparativo de la gestion de las diversidades culturales
en Francia, Alemania, y Reino Unido. El objetivo era examinar a
través de una mirada comparativa los planes politicos, los
programas estatales y las politicas educativas puestas en marcha
en estos tres paises para dar respuesta a las exigencias impuestas
por la necesidad de lograr la convivencia multi-cultural. En fin, la
integracion de los extranjeros de segunda y tercera generacién ha
sido evaluada tomando en consideracion el éxito escolar de los
inmigrados mas jévenes.

Cada pais ha seguido diferentes modelos de incorporacién de
los extranjeros: Francia el modelo de asimilacion, Alemania lo de
exclusion y el Reino Unido el multiculturalista-pluralista. Este ultimo
es el que mas se acerca a un modelo basado sobre la interaccion
intercultural y el reconocimiento reciproco. De hecho, resulta que la
integracion de los residentes extranjeros (que como he adelantado
se ha medido segun el nivel de instruccién de los inmigrantes mas

15 B. Parekh, Unity and diversity in multicultural society. Geneva, 2005 Cit. pag. 4
16 W. Kymlica. Success, failure and the future of multiculturalism. Transatlantic
council of migration 2012. Cit. Pag. 8.

17 Kymlica,W. Multiculturalism, Success, Failure and the Future. 2012. Cit Pag.;
22.

18 Informe de Investigacién 2013; Andrea Garcia- Santesmases Fernandez,
Carolina Herrero Schell, Experiencias en el marco de la UE sobre educacion
intercultural e escuela inclusiva. Analisis y comparacion entre las politicas
desarolladas por los paises miembros.
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jévenes) parece que haya funcionado en el Reino Unido mas que en
Francia o Alemania.

Para comprender las razones por las cuales los tres paises utilizan
cada uno una estrategia diferente, hay que considerar entre otros
factores que el fendmeno migratorio ha sido distinto en cada uno de
ellos. Ademas, cada pais tuvo una historia propia auténoma de
formacidn nacional que al final afectd a las relaciones entre la
poblacién autdoctona y los inmigrantes.

En Francia, el flujo mas consistente tuvo lugar entre las dos
guerras mundiales, cuando el pais necesitaba mano de obra para la
reconstruccién posbélica; sin embargo, en los afos cincuenta, el
gobierno francés empez6 a cerrar las fronteras para bloquear la
llegada de los inmigrantes (que en su mayoria era de origen
Marroqui y Argelino) debido a un proceso de ralentizacién del
desarrollo econdmico nacional.

La estrategia utilizada por el gobierno francés se orientaba a
asimilar los extranjeros en la sociedad, negando formalmente el
reconocimiento de las minorias y promoviendo la idea segun la cual
s6lo mediante la homologacién habria sido posible una integracion
paritaria entre los ciudadanos.

Basicamente esta estrategia ha sido construida segun el principio de
igualdad ante la ley (volviendo a los principios Jacobinos de la
revolucion del '79) y efectivamente el modelo de ciudadania francés
rechaza todos los tipos de desigualdades étnico-raciales dentro de
la esfera publica.

En Francia la identidad nacional es el factor que determina la
concesion de los derechos politicos, sociales y civiles y todo lo que
no pertenece al concepto de identidad se convierte en “sospechoso”
en términos de identidad. La distincion entre el concepto de
ciudadania y nacionalidad de hecho fortalece tal idea'®: segin el
modelo francés el derecho de nacionalidad no se refiere
automaticamente al derecho de ciudadania, sino es el vinculo
necesario para que se obtengan los derechos politicos y civiles.

Sin embargo, el gobierno no ha tenido en cuenta que la
“neutralidad cultural” puede afectar negativamente a las minorias
puesto que, para decirlo segun las palabras de Kymlica, a menudo
“las mayorias ejerzan una tirania sobre las minorias culturales”?°.
Las politicas sociales de asimilacion han afectado a muchos sectores
de la sociedad comprometiendo entre otras cosas la libertad de
expresion religiosas en los lugares publicos. Para poner un ejemplo
bastante conocido es suficiente recordar el suceso que tuvo lugar en
Francia en los afios ‘80, cuando tres chicas musulmanas fueron
expulsadas desde el colegio por llevar el velo islamico aunque fuera

19 Bertossi, C. Franch and British models of integration. Public philosophies,
policies and state institutions. University of Oxford, 2007, pag.; 16.
20 Kymlica,W. Multiculturalism, Success, Failure and the Future, 2012.
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prohibido por parte del estado. Este caso luego se conoci6 como
“L’Affaire du foulard” e implicd6 a los organos politicos, las
instituciones y los centros pedagdgicos en un debate sobre el tema
de ser musulmanes en una Republica laica como la francesa?!.

El acto de protesta con el cual se exprimieron las tres

estudiantes queria ser una demonstracién de lo importante que era
para ellas mostrar sus diferencias culturales en lugares publicos.
Como explicd Kymlica, tratar los ciudadanos como si fueran todos
iguales podria no ser suficiente para que se logre una igualdad
social efectiva, considerando ademdas que algunos individuos
podrian necesitar diferencias de trato.
Tal asunto asume relevancia sobre todo en el ambito educativo, en
el cual cada estudiante podria necesitar de estrategias especificas
que tengan en cuenta sus peculiaridades culturales y en Francia el
modelo de asimilacion (que como hemos visto cancela las
diferencias entre los ciudadanos) ha sido aplicado también en los
ambitos académicos entre los alumnos inmigrantes y la poblacion
autoctona.

A menudo, no hace falta que se produzcan dindmicas racistas
para que los estudiantes no consiguen integrarse. Entonces, ési no
son las barreras formales las que impiden la integracidon social,
podria ser que esta dependa de la falta de reconocimiento de las
diferencias culturales y de las politicas sociales actuadas por parte
del Estado?

Segun las palabras del director del Centro de Formacién y de
estudios sobre las migraciones internacionales (CEMI), los hijos de
los inmigrantes necesitan realmente atenciones especificas, y en
este sentido el Estado podria actuar mas para que no se produzcan
discriminaciones indirectas hacia los estudiantes que tienen
dificultades de idioma o de aprendizaje??.

A través de la investigacion de Garcia y Fernandez resulta que
en Francia existen muchas diferencias entre el rendimiento escolar
de los alumnos extranjeros y el de los alumnos franceses. Este
desequilibrio se nota ya a partir de la escuela primaria y se alarga
por todo el ciclo escolar provocando una gran diferencia entre el
porcentaje de estudiantes inmigrantes y autéctonos que siguen los
estudios universitarios. Hay que tener en consideracidon que un nivel
de instrucciéon diferente entre los ciudadanos podria significar que
no todos tendran las mismas oportunidades de encontrar un trabajo
satisfactorio, pero no por falta de voluntad sino por falta de
oportunidad.

21 Benhabib, S. L’Affaire du Foulard, 2008.

22 Informe de Investigacidon 2013; Andrea Garcia- Santesmases Fernandez,
Carolina Herrero Schell, Experiencias en el marco de la UE sobre educacion
intercultural e escuela inclusiva. Analisis y comparacion entre las politicas
desarolladas por los paises miembros, pag;, 30.

46



Margherita Bartolino

La estrategia de gestion de las diversidades culturales ha sido

diferente en Alemania.
Desde la division territorial de Alemania todas las cuestiones
politicas y administrativas pasaron bajo el control de dos distintas
Republicas: la Republica Federal Alemana se encargaba de la parte
mas occidental del pais, mientras que la Republica Democratica
Alemana mantenia el control de la zona mas oriental.

A este propdsito hay que decir que la inmigracion fue
gestionada en manera fragmentata también en base a los acuerdos
internacionales que cada una de las Republica habia firmado con
sus aliados.

En la RFA (la cual acogid principalmente inmigrantes de

origen italiano, espanol, turco y griego) el flujo de inmigrantes fue
mucho mas consistente si lo comparamos a lo que llegd a la RDA;
de todas formas ninguna de las dos hubiera podido imaginar que los
inmigrantes que llegaron después del conflicto bélico hubieran
querido estabilizarse en Alemania definitivamente. Considerados
como extranjeros de paso y “gastarbeiter” (huésped/ trabajador
invitado) no fueron entonces ni asimilados ni integrados en la
sociedad. Sin embargo después de la reunificacion del pais el flujo
migratorio se intensific6 aun mas y muchos refugiados politicos
desde la Europa del Este y desde la ex Yugoslavia intentaron
establecerse definitivamente en Alemania.
En los anos ‘90 Alemania sufrid una recesién econémica, y a pesar
de que el gobierno hubiera intentado restringir el flujo migratorio
negando el derecho de asilo a los que intentaban pedirlo, su
estrategia no consiguié lograr los éxitos esperados, y hoy son mas
de 8 millones los inmigrantes que residen en Alemania?®3.

Como dije, el modelo de integracién de Alemania fue
denominado exclusionista o separatista también porque cuando los
extranjeros llegaron a Alemania fueron asignados a diferentes
organizaciones y separados en base a sus origines y sus religiones,
hecho que incentivé la construccién de una “sociedad paralela”?*.
Ademas considerando la autonomia de los Lander alemanes, cada
uno de ellos pudo gestionar la inmigracion de manera
independiente. Esto determind la falta de una politica migratoria
nacional, aunque fuera quiza necesaria dadas las dimensiones del
flujo migratorio.

Como he criticado la estrategia de asimilacion francesa en
cuanto incapaz de valorizar las diferencias culturales de los
ciudadanos, igualmente tendriamos que criticar los puntos débiles
del modelo aleman. Aunque diametralmente opuesto al modelo

23 Dati WEST - Welfare, societa territorio. http://www.west-info.eu
24 Revista universitaria de ciencias del trabajo, Universidad La Rioja; N° 7, 2006,
pags. 123-139; Autores: Alvaro Retortillo Osuna, Anastasio Ovejero Bernal,
Fatima Cruz Souza, Benito Arias Martinez, Susana Lucas Mangas Inmigracion vy
modelos de integracion: entre la asimilacion y el multiculturalismo.
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asimilacionista, parece que la estrategia separatista encuentre
también una multiplicidad de limites, en primer lugar porque espera
mantener los extranjeros a los margines de la sociedad. Tan dafina
podria ser una falta de reconocimiento de las peculiaridades
culturales (que niegue a los individuos culturalmente diferentes un
tratamiento especifico y forzandolos a homologarse entre ellos)
cuanto también podria serlo su contrario. Para conseguir lograr una
integracion lo mas igualitaria posible, seria importante incentivar
antes de todo la aproximacion fisica y social entre los extranjeros y
los inmigrantes?®>.

El modelo angléfono en la gestion de las diversidades
culturales, parece alejarse tanto del ejemplo francés cuanto del
aleman, y también en este caso la formacidon histérica del Reino
Unido puede que haya sido determinante.

Hasta la mitad de los afos ‘40 del siglo XX, el pais mantuvo una
homogeneidad en la identidad reconocible entre las personas de
precisas caracteristicas naturales y culturales: proveniencia
anglosajona, pertenencia a la fe protestante y color blanco de la
piel. La época de los afos 1948-1962 ha sido luego conocida como
la de “las puertas abiertas” en cuanto en este momento el
crecimiento econdmico y la oferta de mano de obra atrajeron un
numero muy elevado de extranjeros. La mayoria de los inmigrantes
que llegaron a Reino Unido venian desde algunas de sus ex
colonias: India, Bangladesh y Pakistan. Como querian preservar su
propia identidad cultural, los extranjeros se organizaron en
asociaciones y instituciones independientes creando nuevas
escuelas y lugares de culto propios. Alejandose de las politicas de
inmigracién francesas, el gobierno inglés quiso adoptar una politica
de reconocimiento de las minorias culturales para que se integraran
mas rapidamente en la sociedad. Unos anos mas tarde, en 1966, en
medio de la segunda ola migratoria, el ministro de los asuntos
interiores britanico Roy Jankis afirmé: “I do not think that we need
in this country a ‘melting pot’, which will turn everybody out in a
common mould, as one of a series of carbon copies of someone’s
misplaced vision of the stereotyped Englishman... It would deprive
us of most of the positive benefits of immigration that I believe to
be very great indeed. I define integration, therefore, not a
flattening process of assimilation but as equal opportunity,
accompanied by cultural diversity, in an atmosphere of mutual

25 En este caso también se produce una fractura entre autdctonas y extranjeros
gue como por en el caso francés, podria afectar el futuro profesional de los
extranjeros y la instabilidad social del pais. Andrea Garcia- Santesmases
Fernandez, Carolina Herrero Schell, Experiencias en el marco de la UE sobre
educacion intercultural e escuela inclusiva. Analisis y comparacion entre las
politicas desarolladas por los paises miembros.
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tolerance”?®. El tema de la diversidad cultural se afrontd segin una
|6dgica inclusiva pero no asimilacionista.

Como muchos otros ambitos, fue modificada la organizacion
de las instituciones educativas y pedagdgicas?’. Los planes de
estudios fueron readaptados segun la necesidad de tutelar las
minorias de las actitudes discriminatorias y ademas con el propdsito
de marcar la importancia de la integracién y de la convivencia
intercultural en una sociedad tan multiétnica como la britanica.
Efectivamente parece que las politicas educativas finalizadas a la
integracion de los extranjeros hayan producido efectos positivos.

Invirtiendo las tendencias registradas en Francia y Alemania
(seguln la cuales los alumnos nativos tienen un nivel mas alto de
instruccion de los extranjeros), en Gran Bretafia los alumnos de
origen migrante tienen el mismo nivel de instruccion de los alumnos
nacionales, factor que en Uultima instancia podria reducir las
fracturas sociales y econdmicas entre los ciudadanos.

3.- CONCLUSIONES

El ambito académico parece ser un contexto determinante
para la consecucidon de la integracién de los extranjeros en una
sociedad pluralista y quizd el mas adecuado para poder incentivar
un didlogo intercultural constructivo.

No solo es a través del ambito académico como se podrian

conceder a cada ciudadano las mismas oportunidades sociales y
laborales, sino también es el primero en el cual podrian ser
afrontados y discutidos los elementos que suelen impedir que se
logre una cooperacion intercultural.
La ensefianza de valores especificos (como la convivencia y el
respecto reciproco entre las diferentes civilizaciones) podria ser
incentivada en edad escolar en cuanto es el momento durante el
cual los ciudadanos forman su pensamiento critico y fortalecen el
espiritu civico bajo la guia de los padres y de los docentes.

%6 C, Bertossi. French and British models of integration Public philosophies,
policies and state institutions; Working Paper No. 46, University of Oxford, 2007.
ESRC Centre on Migration, Policy and Society. Cit. Pag. 20.

27 Lapeyronnie individua principalmente cuatros ambitos de aplicacion de las
politicas de inclusion en Gran Bretafia: 1 las politicas de igualdad de las
oportunidades y el monitoreo de los comportamientos racistas. 2) las politicas
relativas a la gestion comunitaria y orientadas a la armonizacion de las relaciones
entre grupos diferentes; 3) las politicas anti racistas finalizadas a eliminar los
prejuicios a través de la formacion y de la educacion; 4) las politicas sociales de
derecho comun para gestionar las problematicas sociales de los inmigrantes.
Lapeyronnie, Las politicas locales de integracion de las minorias inmigradas. Los
casos francés y britanico, 1993; In Informe de Investigacién 2013; Andrea
Garcia- Santesmases Fernandez, Carolina Herrero Schell, Experiencias en el
marco de la UE sobre educacion intercultural e escuela inclusiva. Analisis y
comparacion entre las politicas desarolladas por los paises miembros, pag. 8.
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Por lo tanto, seria muy importante revaluar los planes
escolares para que se adapten a un ambiente mas internacional y
multicultural; dar la posibilidad a los estudiantes de participar en
actividades recreativas que tengan como tema principal el
pluralismo cultural y étnico; reclutar docentes provenientes desde
diferentes paises para evitar que se trasmita una imagen monolitica
de la ensefanza de algunas materias (como por ejemplo de la
historia, del arte y de la literatura); y finalmente acostumbrar los
alumnos a la idea de que existe una pluralidad de culturas todas
igualmente validas aunque muy diferentes entre ellas y que una
convivencia pacifica entre hombres culturalmente diferentes pueda
depender de la capacidad de descubrir y conocer el “otro”.
Obviamente es necesario que se tome plena conciencia de lo que
significa abatir las barreras multiculturales para llegar a una
colaboracién transparente y duradera. Citando a Ventura otra vez,
asi como occidente contribuydé a “demonizar” el islam, igualmente
podriamos empezar un proceso de “des-demonizacién”, siempre
que exista la voluntad de hacerlo.

Por ultimo, considerando que las politicas publicas son
determinantes en el proceso de organizacién de las sociedades,
seria adecuado tener en cuenta que si las minorias perciben una
amenaza para la supervivencia de sus identidades -culturales,
probablemente tiendan a formar guetos para salvaguardar sus
propias costumbres, marcando aun mas las diferencias con los otros
ciudadanos. Si esto pasara, casi seguramente se verificarian las
predicciones de Huntington puesto que parece bastante improbable
que se pueda evitar un choque de civilizaciones entre culturas que
nunca han interactuado las unas con las otras.
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PREFACIO. LA REALIDAD Y EL DESEO

El anarquismo -y tal es la premisa de que parto, y la conciencia de
que a mi juicio debiera partir cualquier estudio sobre el mismo- es
una tragedia. Una de las mas estupendas jamas representadas.

Pero, ¢équé hace a la tragedia y por qué el anarquismo lo es?
¢Qué hace tragica una vida, una empresa, una vocacion? éQué idea,
por tragica, impregna de tragedia la praxis (siempre revolucionaria)
gue desencadena? A Unamuno le llevé toda una obra, maestra por lo
demas, responder a esto; espacio y genialidad de que no se dispone.
A grandes rasgos y entre sus notas primordiales es dable reconocer

* A Jorge y a Luis.

" Graduado en Derecho, Universidad Pontificia de Comillas (Madrid). E-mail:
lucamoratal@gmail.com.

! Papini, G. Storia di Cristo. Vallecchi Editore, Firenze, 1923, p. 254.
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en la tragedia el conflicto, la colisién, el enfrentamiento. A diferencia
de la comedia, placida, inocente y dulce, de ritmo equilibrado y
adecuado al gusto del espectador, es propia de la tragedia la
convulsion, la incoherencia, la hostilidad entre fuerzas contradictorias
que contienden sin tregua, irreconciliables, decididas a destruirse y a
construir. Nada pone orden en esta tempestad de reldampagos vitales
e implacables, de indomitas fantasias y suefos irrealizables. No hay
sintesis hegeliana, ni instancias fiscalizadoras de la validez de los
impulsos tragicos. Es, si, sintoma de la tragedia la anarquia. La
comedia se agota en si misma, lo mismo que el pleito una vez
emitida la solucion de derecho, lo mismo que ésta una vez ejecutada;
la tragedia, por su parte, permanece: indefinidamente, pues aspira a
un horizonte inasequible pero indeleble.

Una tragedia es verdadera al tiempo que contradictoria;
agonica a la vez que inmortal.

Definia José Antonio Primo de Rivera toda existencia humana,
de individuo o de pueblo, como “una pugna tragica entre lo
espontdneo y lo dificil”2. Lo de tragica es redundante; toda pugna,
entiéndase, toda pugna auténtica, lo es. Es sabido que en Unamuno
tiene lugar entre la razén y la fe. “éQue me engafio? iNo me habléis
de engafio y dejadme vivir!”3>. También en cierto modo en el
anarquismo. Este, al igual que la vida -0 su sentimiento en ciertos
hombres y pueblos-, es tragico por contener una infinidad de
contradicciones®. Algunas de ellas de elevadisima gravedad.

No en vano la primera idea que Horowitz relaciona con el
anarquismo es la ambigledad. “Una ambigliedad -nos dice- que es
consecuencia de las reivindicaciones y corrientes encontradas que
necesariamente abruman a un movimiento social dedicado a la
‘propaganda por la accién’ y, simultaneamente, a la ‘liberacién
cientifica del mito politico’. Los anarquistas son tedricos y terroristas,
moralistas e inconformistas, y sobre todo, politicos y antipoliticos”>.
Pero las dualidades expresadas, ya de por si turbadoras para un
espiritu dogmatico o sistematizador -inapto para el estudio del
anarquismo, todo sea dicho—-, no abarcan, ni de lejos, la plenitud de
su problematica conceptual. El anarquismo es racionalista, y ademas

2 Primo de Rivera, J.A. “Ensayo sobre el nacionalismo”. Revista JONS, n° 16, abril
de 1934. En Obras completas. Edicidon del centenario. Volumen I, Plataforma 2003,
Madrid, 2007, p. 531.

3 Cfr. Unamuno, M. Del sentimiento trégico de la vida en los hombres y en los
pueblos. En: Obras completas, Escelier, Madrid, 1966, pp. 132 y ss.

* Amén de por inmarcesible, y por otra serie de elementos constitutivos o
reveladores de la condicion tragica en cuya consideraciéon, como se indico, no es
posible detenerse aqui.

> Introduccién de Horowitz, I.L., a Los anarquistas. Volumen I: La teoria.
Traductores: Aguilar Lopez, J.; Benitez, M.A.; Fernandez Sanchez, J.; Martin
Ramirez, C.; Pérez Ledesma, M.; Ivars Fernandez, S. Alianza Editorial, Madrid,
1975, p. 13.
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hasta lo enfermizo.® Pero al mismo tiempo rehlye la abstraccion, y se
desmarcara de la misma razén tan pronto ésta se vuelva contra sus
postulados. El anarquismo es demasiado voluntarista como para
atarse irrevocablemente a un cielo axioldgico de verdades ldgicas, por
racionales que sean. También la razén es autoritaria.

El anarquismo es insurreccional, pero ello no le impide ser
pacifista.” Como veremos, el anarquismo se debate entre el
iusnaturalismo y el escepticismo. Por un lado se apela a un orden
natural que desautoriza el positivo impuesto; por otro, y tan pronto el
orden invocado no puede dejar de ser normativo, y por lo tanto
prescriptivo, tampoco puede admitirse su validez mas allda de como
arma arrojadiza contra el Estado.® El anarquismo ha de digerir el
pulso entre la libertad y la igualdad, la anarquia y el orden (siempre
que se acepte que una y otra no son la misma cosa), la physis y la
techné, lo individual y lo comunitario, el pensamiento libre y el
dogmatismo, el moralismo y el inconformismo y en su maxima
expresién el egoismo...°

6 Las normas sociales, politicas y morales establecidas son absurdas; la

organizacion autoritaria de la sociedad es ilegitima por contraria a la razén
humana; a la coaccion, la supersticion y el adoctrinamiento se oponen la educacion
y la ciencia. La demostracion en Godwin de la igualdad moral de los seres humanos
es casi silogistica (vid. Godwin, W. “Book II: Principles of Society”, en: An Inquiry
Concerning Political Justice and Its Influence on General Virtue and Happiness.
G.G.J. and Robinson, J. London, 1793). Segun Kropotkin, uno de los grandes
aciertos del anarquismo es “el de considerar el estudio de las instituciones sociales
como un capitulo de las ciencias naturales, aquel punto en el que se separa para
siempre de la metafisica y en el que adopta como método de razonamiento el que
ha servido para construir toda la ciencia y la filosofia natural modernas”. Kropotkin,
P. Modern Science and Anarchism. Freedom Press, London, 1912, pp. 92-93. La
teorizacidn es netamente aprioristica, inconfundiblemente especulativa.

7 Agrede en pos de un mundo sin coercidn; la violencia es legitima en tanto es
respuesta a otra que no lo es. “El anarquista que roba no lo hace por interés propio.
Asigna los fondos conseguidos con el maximo rigor, tomando todas las
precauciones para garantizar que ninguna porcion sera empleada en beneficio
personal. Mata, pero pone sumo cuidado en no hacer dafio a nadie que sea
inocente desde el punto de vista de la lucha de clases. Engafia, pero no le anima el
propédsito de hacerse con las riendas del poder” (Horowitz, I.L. Op cit, p. 21). Pero
si en este punto puédese afirmar un cierto acuerdo, donde no coinciden los
anarquismos es en el trazado de los limites. “Uno de los inconvenientes que
presenta el anarquismo conspiratorio es la dificultad para establecer la diferencia
entre el crimen ordinario y un caso de regicidio, derivado de principios tedricos” (p.
46).

8 Proudhon lo mismo se mofaba de quienes crefian en una ley “grabada en el
corazéon de los hombres” o en normas “dadas por la naturaleza” que proclamaba
que todos los hombres llevan las verdades morales en sus almas, o que el
insolidario obra “contra la naturaleza”. Proudhon, P.]J. (Qué es la propiedad? Trad.
de Rafael Garcia Ormaechea. Tusquets, Barcelona, 1975, pp. 35, 44, 237 y 238.

° Acaece que no hay quien expida carnés de anarquista (Alvarez Junco, J. “La teoria
politica del anarquismo”, en Vallespin, F. (ed.): Historia de la teoria politica 4,
Alianza Editorial, Madrid, 1992, p. 264) y que “el anarquismo tiene las espaldas
anchas y, como el papel, soporta cualquier cosa”. Esto ultimo hace notar Noam
Chomsky al introducir la edicidn inglesa del estudio sobre la anarquia de Daniel
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Pero sobre todo, y evocando a Cernuda, entre la realidad y el
deseo. Sometido desde su génesis y sin interrupcidon el hombre a la
autoridad, sometimiento éste que tanto sufrimiento ha causado y que
tan implacablemente ha condicionado la historia humana... sélo la
realidad, la potestad miserable de la evidencia, puede contrarrestar la
fuerza desiderativa del anarquismo.

Por esto te mataron, porque eras
Verdor en nuestra tierra arida
Y azul en nuestro oscuro aire. °

Lo que parece claro, sea como fuere, es que su abordaje requiere una
predisposicion muy distinta a la cotidiana.

A lo largo de las paginas que siguen se indagara en cémo esta
auténtica cosmovision, desde su tragicismo y desde su peculiaridad,
se enfrenta a lo juridico. Llega el momento en que el anarquismo ha
de descender del firmamento, del deseo, para considerarlo; no por
ello se desprenderd de si. Y al palparlo, énegara el Derecho o le
reconocera entidad? ¢éLa actitud ante el mismo sera la total
animadversion, o parte de lo que el Derecho entrafa e implica
merecerd una dosis de simpatia? éSe pretendera destruirlo o sélo
cambiarlo? éSe blandira contra el ordenamiento coactivo un orden
juridico natural? Profundizar en la concepcién anarquista del Derecho
no es otra cosa que recorrer las aportaciones al respecto de los mas
variopintos anarquistas, a relacionar en cada caso con la esencia (que
la hay) del mismo anarquismo.

Pero todo ello, écon la finalidad de deducir una conclusién? A
Dios gracias no se nos da, en este tipo de ciencia, premisa mayor
valida. No hay conclusiones irrefutables. A lo sumo podra esbozarse
un conjunto de ideas, siempre controvertibles y siempre incompletas,
en torno a la conmixtion explosiva anarquismo-Derecho, y una
sintesis y/o propuesta no avalada mas que por la autoridad que
pueda conferir el conocimiento de la materia estudiada. Con todo, lo
gue nadie nos arrebatara es el manjar exquisito de la expectativa. No
sin razon previene Bueno Ochoa que “muchas veces es mas
importante (sustituyamos lo importante, en nuestro caso, por lo

Guérin, citando a Octave Mirbeau (1848-1917), autor francés filoanarquista; de lo
que se hace eco Bueno Ochoa, L., al comienzo de "“Notas sobre Agorismo y
Emprendetoriado”, en: AAVV, ICADE, Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 77, mayo-agosto 2009, desde
p. 319. Es, por lo demas, la belleza de la etimologia griega, amplia y generosa en
su afan por abarcarlo todo: dv-apxoc. De ahi la atraccion de Hegel. “Hegel era un
nostalgico de la ciudad griega y gran admirador de Aristoteles. Puede ser [...] que
haya intentado reencontrar esa vision total que procura la filosofia de Aristételes”
(Villey, M. Filosofia del Derecho. Trad. de Evaristo Palomar Maldonado. Tradere ius,
Madrid, 2013, p. 115).

10 Cernuda, L. “A un poeta muerto”, en La realidad y el deseo 1924-1962. Alianza
Editorial, Madrid, 2005, p. 23.
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sugerente) el camino que la posada; las preguntas que las
respuestas; en fin, anteponer el cémo a qué y hacerlo, ademas, con
espiritu critico”*?.

1.- LA EQUIVOCIDAD COMPARTIDA DE LAS ESFERAS JURIDICA
Y ANARQUISTA

Ahondar en un par como el que el anarquismo y el Derecho
conforman puede suscitar muy dispares reacciones. A primera vista
puede aparecer exético. También puede manifestarse estrambodtico,
provocador, o aun retorcido. No faltaran quienes dictaminen ex ante
su indiscutible incompatibilidad, y la vanidad consiguiente de dilatar
innecesariamente la controversia. A alguno le parecera interesante.

Lejos, muy lejos de censurar cualquiera de estas actitudes,
todas legitimas y todas comprensibles, si creo conveniente extraer de
entre ellas un prejuicio comun. Por naturaleza se asume el radical
antagonismo del espiritu que informa, satura y define uno y otro
fendmeno. Hablar de anarquismo y Derecho es como hacerlo del
agua y el fuego, del invierno y la primavera; impera aquél por no
poder florecer ésta todavia... Parece que mientras el anarquismo se
mueve en los jardines quiméricos de la idea, el Derecho, frio y
mundano, no lidia sino con realidades, que contempla y a las que
aporta solucion. Y tampoco esto estimo susceptible de refutacion. Sin
embargo, y por abrir el abanico de los prejuicios, he querido dar con
una coincidencia (no hay duplicidad completamente ajena), la de la
equivocidad compartida de ambos conceptos, e instituirla por
presupuesto.

1.1. La obstinacion del Derecho, o la de los juristas

El anarquismo, deciamos, no pasa por alto el Derecho. Sabedor de
gue supone uno de los grandes obstaculos a salvar en lo tedrico y a
encarar, de un modo u otro, en lo eficiente. Por doquier confeccionan
los titulares del poder politico leyes y reglamentos a su medida; los
conflictos son resueltos por jueces, esos pervertidos por el estudio del
Derecho Romano, maniaticos del cédigo!?, investidos de un poder
extraordinario; los individuos se vinculan, mas o menos
voluntariamente, por medio de contratos, y los desviados de las

1 Bueno Ochoa, L., op. cit., p. 336.

12° Asi, respectivamente, en: Kropotkin, P.: Las prisiones: El salariado, la moral
anarquista, trad. de Heras, E., F. Sempere y Cia., Valencia, 1909, p. 52; Ouvres, a
cargo de Maspero, F., ed. de Zeliak, M., Paris, 1976, p. 224. En Proudhon, P.].,
¢Qué es..., op. cit., p. 122, se les tacha de falsos sabios opuestos al buen sentido
popular, y en Kropotkin, P., Palabras de un rebelde, Pequefia Biblioteca Calamus
Scriptorius, Palma de Mallorca, 1977, p. 91, de visionarios habitantes del mundo de
las ficciones juridicas.
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pautas sociales de comportamiento son recluidos en centros
penitenciarios o en manicomios. Juzgados, comisarias y ministerios;
circulares, estatutos y actos administrativos; propiedades, usufructos
y todo tipo de convenciones artificiales. Maxime a partir del s. XIX, el
Derecho parece omnipresente; y ademas, y lo que es mas grave,
imprescindible en la rutina de las comunidades.® El anarquismo es
plenamente consciente de todo ello, y a raiz de la realidad del
Derecho en la sociedad articulara su critica del mismo.

Pero —he aqui la primera dificultad- el Derecho es equivoco. Si
el enemigo lo fuera un hecho, material o humano, de contenido y
naturaleza precisamente cognoscibles y precisamente determinados,
podria ser su desafio mas automatico. Tratandose en cambio del
Derecho, la primera pregunta que se le plantea a un pensador
anarquista es: équé es el Derecho? O incluso... ¢Existe el Derecho
como tal?

Nadie que se acerque al Derecho puede eludir tan fastidioso
exordio. De igual manera que la ciencia anarquista responde a su
propio dogma (por lo menos uno: la libertad; esto lo veremos),
endereza los innumerables exponentes de la ciencia juridica un punto
de partida comun muy cierto: el de la existencia del Derecho. Sea
éste lo que fuere. Se afirma una realidad juridica que, como tal, no es
(privativamente) una ficcion, una invencién, un artificio; sino
auténtica expresion de un orden. Esto es a lo que yo llamo la
obstinacion del Derecho. O la de los juristas: el Derecho es. Una
creencia, si se me permite, no mucho menos ingenua que la
libertaria.

Por supuesto que cada filosofia esboza su particular definicion
del Derecho —-en ocasiones tan discrepantes unas de otras- y que la
obra de cada jurista viene informada por su propia idea de éste:
como sistema de normas validas, como adecuacién, como resultado
de la espontaneidad popular... Pero ello no quita que los juristas y los
fildsofos del Derecho beban de la misma creencia en él, en su
necesidad y en su imperatividad; es el objeto de su disciplina. Parece,
a fin de cuentas, que sea éste el Unico nucleo esencial de sus
idedlogos y aplicadores. Y es con esta obstinacion, por la que el
Derecho se define, que se encuentran los anarquistas. Tampoco ellos
se libran de la suya.

> El articulo “Anarquismo y Derecho” de Rivaya, B. (Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), num. 112, Abril-Junio 2001, pp. 77-108), una de las fuentes a las
gue mas debe la presente obra, relaciona directamente la floracién del anarquismo
con los delirios del positivismo legalista. “Surge un dogma, el de la omnipotencia
del legislador. Al mismo tiempo la ley se presenta como instrumento de
racionalizacion de la vida social, precisamente frente a las costumbres irreflexivas
del pasado, frente al Derecho consuetudinario. Surge otro dogma, el del culto a la
ley. Esa tendencia legisladora, ademas, hall6 su culmen en el movimiento
codificador, la racionalizacién por antonomasia del mundo juridico, y recorrié toda
Europa” (p. 89).
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1.2. La obstinacidén del anarquismo (o la de los anarquistas)

Tampoco el anarquismo se libra de su obstinacién. Al igual que ocurre
con el Derecho, definir el anarquismo presenta grandisimas
dificultades, seguidas de la compleja multiplicidad de anarquistas,
siempre Unicos. Ningun anarquista que se precie puede ser imitacién
de otro. No hay mas que recordar la importancia de sus
contradicciones. Con todo, aunque sélo fuera por el hecho de reunir a
todos en la misma condicion, debe afirmarse la existencia de un
dogma anarquista. Una esencia sin la cual no puede hablarse de
anarquismo. Un esfuerzo del anarquismo por perseverar en su ser.*
Quiconque nie l'autorité et la combat est un anarchiste®?,
simplific6 Faure. Brevedad conceptual acorde a la flexibilidad del
anarquismo. But by no means all who deny authority and fight
against it can reasonably be called anarchists, objeta Woodcock.®
Para Rivaya, el espiritu del anarquismo y compartido de todos los
anarquistas ha de hallarse en el triple anhelo de la Revolucion
francesa: liberté, égalité, fraternité.'” Sin embargo, la inclusién de la
igualdad -no digamos ya la de la fraternidad- atormenta el
discernimiento de mas de un intérprete y, desde luego, no puede
admitirse sin mas. El problema es enunciable en otros términos: éson
catalogables como anarquistas los negadores de la autoridad por
razén de su egoismo? “Hoy destruyo esas vaguedades engafosas”,
dice Stirner, refiriéndose a “Dios, el Emperador, el Papa, la Patria,
etc”; pero no para contraponer un ideal de igualdad, de justicia, de
armonia en el género humano, sino porque “no veo ya en el mundo
mas que lo que él es para mi; es mio, es mi propiedad. Yo lo refiero
todo a mi”.'® Acerca de la anarquismidad de Stirner la opinién se
encuentra drasticamente dividida.'® Para Andrade y para tantos
otros, “mads apropiado seria el término ‘solipsista moral”?°. Por mi

14 Conatus, quo unaquaeque res in suo esse perseverare conatur, nihil est praeter
ipssius rei actualem essentiam. Spinoza, Baruch. Ethice, Pars III, Prop. VII.

15“Todo aquel que niega la autoridad y la combate es anarquista”.

18 Woodcock, G. A History Of Libertarian Ideas And Movements. The World
Publishing Company, Cleveland and New York, 1962, from p. 9. “Mas de ninguna
manera todos los que niegan la autoridad y Iluchan contra ella pueden
razonablemente ser denominados anarquistas”.

17 Rivaya, B. Op. cit., pp. 81 y ss.

18 Stirner, M. El dUnico y su propiedad. Trad. de Gonzalez Blanco, P. Juan Pablos
Editor S.A., México D.F., 1976. Revision: Martin Aldao. p. 24.

19 cada historiador y estudioso del anarquismo, y por supuesto cada anarquista,
aportara su propio juicio. Por poner dos ejemplos conocidos, Rivaya
(“Anarquismo...”, op. cit.) niega sea anarquista, mientras que en Woodcock (A
History..., op. cit.) es tratado como eslabon histérico del anarquismo vy
representante de la variante individualista.

20 Andrade, R. “Alcances a la filosofia de Max Stirner. O el individualismo
anarquista”. Revista Bajo los Hielos, disponibilidad en:
http://www.bajoloshielos.cl/andradestirner.pdf [consultada a 25 de enero de 2014].
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parte, empero, he de decir que no soélo vislumbro en Stirner el
arrebato antiautoritario que conocemos como anarquismo, sino de
hecho el mismo anarquismo llevado a sus Ultimas consecuencias, y la
permanencia del Unico valor de que necesita el anarquismo para
serlo: la libertad respecto de todo. También respecto de la igualdad y
de la fraternidad, en caso de conflicto. Los anarquistas ansian el
desencadenamiento. Para justificarlo, la mayoria apela a un estado
natural de cooperacion pacifica y voluntaria, sin coaccién y sin
supremacia alguna; hacen la libertad inseparable de sus supuestas
hermanas la igualdad y la fraternidad. Pero unos pocos, y entre ellos
Stirner y sus secuaces libertario-individualistas, no se resignan
tampoco a esto. Estiman el colectivismo, el asociacionismo, el
confederacionismo, en cuya idealizacién tanto trabajaron los
anarquistas de la sociabilidad, presidios no muy distintos del Estado o
la explotacion laboral. Si se proclama la primacia de la libertad, la del
individuo, équé puede impedir a éste llegar tan lejos como su propia
potencia le dicte??! El anarquismo, o es determinista o es
individualista; mas auténtico parece lo segundo.

“"Dejando a cada uno actuar como mejor le parezca, negando a
la sociedad el derecho de castigar a quien sea y como sea, por
cualquier acto antisocial [...] Solo pedimos una cosa, eliminar cuanto
en la sociedad actual impide el libre desenvolvimiento de estos
sentimientos, cuanto falsea nuestro juicio”.?? En el clamor de
Kropotkin descansa la esencialidad del anarquismo. Se alega, cual se
advierte, un precepto moral: el que prohibe al hombre reaccionar
violentamente contra el hombre. éBien (juridico) protegido? La
libertad. Todo lo demas -toda idea adicional- puede ser acomodable
al anarquismo, pero de ahi a erigirlo en su definicién media, opino, un
trecho insalvable.

La obstinacidon del anarquismo es la libertad, y en concreto, la
aspiracion a una situacion de libertad que, por lo demas, se presenta
concebible y deseable. Si ademas en todo caso se presenta factible
(en el pensamiento acrata, entiéndase), es susceptible de discusidn.
De cara a la profundizacion, quedémonos con que al anarquismo, en
sus correspondientes campos de batalla, le mueve un anhelo
irrefrenable, incondicional y en Ultima instancia ilimitado de libertad
plena, negador de toda autoridad, y en pos de semejante escenario
encauza sus energias. Retengamos, asimismo, que la obstinacién de
un mundo libre topa, en el mundo real -en lo constatable- con el
fendmeno del Derecho, que cada anarquista percibe diversamente.

21 Aciagas son las consecuencias de esta problematica. En A History..., op. cit., p.
240, Woodcock pone de manifiesto que el fracaso del anarquismo en su
organizacion a escala internacional raises so clearly the central libertarian problem
of a reconciliation of human solidarity with personal freedom.

22 Kropotkin, P. La moral anarquista y otros escritos. Libros de Anarres, Buenos
Aires, 2008, p. 41.
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Habremos individualizado los contendientes y podremos, ahora si,
sumergirnos en la contienda.

1.3. éAnimadversion, recelo o desconocimiento? El capital
problema de la admisibilidad del Derecho desde el anarquismo

Ya se indicd: siendo lo facil -lo instintivo- poner de relieve la
contradiccion prima facie irresoluble entre lo que el anarquismo y el
Derecho significan, mas interesante se presenta la apertura a su
conciliacién. Maxime cuando mas de un autor, y mas de un autor
anarquista, la ha emprendido con anterioridad; con un fundamento
cuando menos digno de atencion. Asentado el precedente, no parece
descabellado el empefio. Lejano todavia el contenido de la sentencia...
puédese considerar admitida la demanda.

Que dos realidades, o un deseo y una realidad, den signos de
animadversidon no siempre quiere decir que ésta lata verdaderamente
en la autenticidad de la relacion. Puede tratarse de un mero recelo,
obediente a la disparidad de los postulados, de las cosmovisiones, de
las teleologias; siendo asi, por la senda del didlogo podria incluso
llegarse a una avenencia. En la mas extrema de las hipdtesis, podria
no ser mas que desconocimiento, insuficiencia comunicativa. {¢Puede
el jurista compaginar su funcién (la que dice desempeniar, y la que de
facto desempeiia) con la utopia del anarquismo? ¢Puede el anarquista
arreglarselas para asumir la necesidad del Derecho, para aceptar éste
o algunas de sus instituciones? Que el Derecho vigente, el positivo,
el derivado de la ley a su vez derivada del Estado, resulta
abominable, es basico e indiscutido. Pero al derribarlo, ¢podra
sustituirle otro Derecho, alguna forma de vida juridica mas alla de la
coaccion?

Adelantese que el corazén de la cuestion en buena medida tiene
gue ver con esta ultima posibilidad, la de un Derecho sin coaccion, la
de la trascendencia de lo juridico de lo netamente efectivo: de la
fuerza. Asi las cosas, se planteara como tesis del sucesivo proceso
dialéctico la definicién del Derecho por su efectividad. Si éste no es
mas que lo susceptible de imposicion y lo facticamente impuesto,
libre de toda otra dimensién, entonces el Derecho es inadmisible
desde el anarquismo. Primitiva y sempiternamente. Configurado, por
el contrario, como ordenacion, y con ello como equilibrio armoénico y
hasta natural... se atisbara el consenso. Como los autores proliferan,
a cual mas extravagante —a cual mas anartista?>-, ni la contradiccién
ni la igualdad de partes, principios irrenunciables de todo didlogo que
aspire a la calificacion de justo, se veran defraudados, provistas de
sus defensores cada propuesta, cada posicidén y cada idea.

Espero per il resto que la discusion no se confine en lo
estrictamente académico. No se trata tanto de decidir con caracter

23 Ni artista, ni anarquista, sino “anartista” se dice Duchamp en: Duchamp du
signe, Editions Flammarion, Paris, 1975, p. 140.
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definitivo si el anarquismo y el Derecho son o no incompatibles,
cuanto de dar a conocer una actitud tedrica, ideoldgica y vital
impregnada de un grandisimo atractivo, y que por la rotundidad de
sus fines tiene ganada la enemistad de un mundo de circunstancias
de toda indole, donde la primacia es de los medios. Pdngase todas las
pegas que se quiera al anarquismo en cuanto a su viabilidad
(escasamente originales hasta ahora); por donde nadie lo rebatira es
por la belleza de su utopia. La sustancialidad de sus ambiciones es su
carta de presentacién y el titulo que avala sus planteamientos; por
supuesto, mas o menos acertados y mas o menos verosimiles. Siendo
lo que es y expresando lo que expresa, merece el anarquismo, a mi
juicio, un interés harto mayor del que ha recibido a lo largo de la
historia. Es mas facil, cdmo no, la mimetizacién con lo instaurado y lo
vigente. Pero el que somete a reflexiéon el anarquismo, y por un
momento se rinde a la participacién en la Unica pasion que lo
propulsa, llega a entender su porqué, que no forzosamente a
compartirlo, y aunque vagamente, también él en cierto modo pasa a
formar parte del relato tragico del anarquismo, con todos sus
problemas.

Sea este trabajo el detenimiento en uno de ellos. Acaso el mas
mundano, y por lo mismo el mas inclemente de sus tormentos.

2.- DERECHO COMO COACCION: EL DISENSO PRIMITIVO Y
SEMPITERNO

Tal y como expresa el titulo del trabajo, el aborrecimiento es
reciproco: parece que el anarquismo tiende al rechazo de lo juridico,
lo niegue plenamente o no, y que para el Derecho el anarquismo no
puede representar sino una amenaza o0 una insolencia. Si se
contempla, ahora bien, la viabilidad de su conciliacién, sera del
anarquismo que haya de proceder el esfuerzo hipotético a tal fin.
Para los juristas, por razén de su oficio asépticos e intelectualmente
inflexibles, rara vez proclives a la creatividad o a la atencion de
esferas extranas a la suya, el anarquismo sera siempre la doctrina del
piacere del male, de la mancanza completa di senso etico, de la
indifferenza per la vita umana.’* Y asi tiene que ser. Sélo un
anarquista —-precisamente por serlo- puede desembarazarse de esta
primaria hostilidad y proponer el acercamiento, y es en la manera en
que se ha hecho que se impone profundizar.

24 E| “placer del mal”, la “completa carencia de sentido ético”, la “indiferencia por la
vida humana”: son sélo algunas de las acusaciones que, escandalizado, vierte
Cesare Lombroso sobre el anarquismo a finales del s. XIX en Gli anarchici, seconda
edizione con aggiunte, Biblioteca Antropologico-Giuridica, Serie II, Vol. XXIII,
Torino, 1895; en concreto, p. 42.
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A ello ha de preceder, no obstante, la consolidacién de la tesis:
el elemental disenso anarquismo-Derecho desde la perspectiva del
primero. Principalmente, por ser coaccién -exclusivamente o no-,
mas o menos eficaz, el seqgundo.

2.1. El asalto al positivismo legalista

Si, a nuestros efectos, al interés de lo que el Derecho sea realmente
supera con creces el de la vision que del mismo el anarquismo tenga,
lo primero a traer a colacion sera el contexto de su apogeo en lo
tedrico. Ya no quedan anarquistas como los de antes; a partir del s.
XX, el agotamiento ideoldgico y el hambre por la acciéon atenutan la
ignicion imaginativa del anarquismo. Cobra protagonismo entonces el
movimiento, bien pertrechado ya de teorias incompatibles y anhelos
romanticos disfrazados de racionales. La “Tercera Revolucién Rusa”,
los ucranianos libertarios de Makhno, las milicias cenetistas en
Espafa... son exponente de una fantasia que cada dia mas creyente
en si misma deviene accién. Incluso los pensadores anarquistas del
momento pierden ese talante contemplativo de sus predecesores
para entregarse a la resolucion de cuestiones practicas, necesidades
coyunturales; no es lo mismo un programma de Malatesta que una
théorie de la propriété de Proudhon. Empero también el movimiento
colapsa. Clearly, as a movement, anarchism has failed, escribe
Woodcock hacia 1960.?° Y cuando esto es asi —cuando se han
exaltado la libertad y la fraternidad con todos los adjetivos posibles,
cuando se han descrito todas las latitudes del topos y del utopos,
cuando ya ha corrido demasiada sangre—, y la moda postmaterialista
se apodera de la mentalidad occidental, el anarquismo es destinado a
nuevos frentes. No pierde desde luego el ideal de libertad, tampoco
su atractivo®®, y en cierto modo redescubre su dimensidn intelectual,
si bien en manera muy distinta a como la desenvolviera en su
estallido decimondnico. Ahora, el anarquismo se entrega al desafio de
predicar su actualidad en un mundo nuevo, vertiginosamente

25 A History..., op. cit., p. 468. “Claramente, como movimiento, el anarquismo ha
fracasado”.

26 Totalmente certeras son las palabras de Arvon, H.: Dans un monde de plus en
plus uniforme, anesthésié, grégaire et immatriculé ou les chemins ne sont pas a
tracer, mais uniquement a suivre, il n'est pas surprenant de voir l'anarchisme
retrouver peu a peu l'attrait et l'intérét qu'il avait perdus depuis plus d'un demi-
siécle (L'anarchisme au XXéme siécle, vol. 1, P.U.F., L'historien, Paris, 1979, p.
230). “En un mundo cada vez mas uniforme, anestesiado, gregario e inmatriculado,
donde no quedan caminos por trazar, sino sélo caminos a seguir, no es
sorprendente ver cdmo el anarquismo recupera poco a poco el atractivo y el interés
gue desde hacia mas de medio siglo habia perdido”. En About Anarchism (Selected
and edited by Pateman, B., AK Press, Edimburgh, Oakland and West Virginia, 2005,
p. 152), Chomsky avisa: It would also be a great error to underestimate the power
of social forces that will fight to maintain power and privilege. “Seria también un
gran error menospreciar el poder de las fuerzas sociales que lucharan por mantener
su poder y sus privilegios”.
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cambiante, y en perfilarse como alternativa politica y econdmica, si,
pero ante todo -cultural, filosofica, académica. Agrade o no al
anarquismo mas rancio, no se trata ya tanto de la abolicién del
Estado cuanto de la gramatica universal.

Ya no quedan anarquistas como los de antes, como los del s.
XIX (grueso de una localizacion temporal que se prolonga
doblemente, hacia la segunda mitad del XVIII y los albores del XX),
porque a estos competido el asentamiento de las bases ideales del
anarquismo. Fueron ellos, entre la maquinaria polvorienta de los
talleres o desde las gélidas cordilleras de la Manchuria ignota, los
primeros en meditar los grandes enigmas de la naturaleza humana en
relacion con las injusticias sociales que conocieron. Ellos son el
corazén, pero principalmente la cabeza del anarquismo; ellos
interpretan la idea. También en lo que concierne al Derecho. Y como
no pudiera ser de otra manera, lo hacen en un determinado contexto
sociocultural cuya configuracion, sin explicar por si misma la
profundidad del pensamiento anarquista, si que le sirve de influencia
hasta el punto de no poderse obviar. Es, a fin de cuentas, la fuente
de los problemas a que los anarquistas se afanan en dar respuesta.

Al bucear en la contraposicién anarquismo-Derecho, uno de los
grandes aciertos de Benjamin Rivaya?’ es precisamente enfatizar la
importancia de este teléon de fondo, que en lo juridico se concreta
primero en la tendencia a, y muy pronto en el reinado implacable del
positivismo legalista. “Para cuando comenzaron a publicarse las
primeras grandes obras de los anarquistas [..] la teoria juridica
imperante tenia un claro caracter legalista: no sélo afirmaba que el
unico Derecho existente era el Derecho positivo sino que venia a
identificar positivo con legislado, de tal forma que, utilizando Ia
metonimia, Derecho y ley resultaban términos que podian emplearse
indistintamente. Por lo demas, solié aceptarse que la ley era un
mandato del soberano”.?® Rapidamente se asume un doble dogma: la
omnipotencia del legislador y el culto a la ley.

Consciente —al menos desde la promulgacion del Code civil des
francais en 1804- del rumbo que adoptaba Europa, la Escuela
Histdrica hizo esfuerzos sobrehumanos por sustraer al poder de facto
la realidad del Derecho, por negarle la facultad de determinarlo; en
una palabra, por salvarlo. La organizacion juridica de las
comunidades, producto de la espontaneidad popular a lo largo de la
Historia, habia de ser algo mas que un conjunto de normas dadas por
el soberano a su arbitrio. Asi lo probaba el Derecho Romano. El
ecosistema de instituciones que conocemos -y que los cddigos tratan
cual si obra suya fuera- “existia previamente en la conciencia de la
comunidad”. El Derecho es atributo de la nacién, “propio de cada

27 Rivaya, B. Op. cit., passim.
%8 Rivaya, B. Op. cit., p. 89.
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pueblo, como la lengua, las costumbres y la constituciéon”.?° El
Derecho podra constituir una ciencia, siempre y cuando el jurista
respete esta preexistencia al legislador, e inmunidad respecto de su
accién, del objeto de su disciplina.

Todo lo cual provoca la hilaridad de von Kirchmann, y de otros
muchos tras él. La naturaleza obedece a unas leyes, que regular e
inmutablemente rigen a lo largo del tiempo. El Derecho, por el
contrario, cambia de continuo; para cuando se formule la teoria
pretendidamente definitiva de la propiedad, su mismo concepto
puede haber sido reformado. “"Bastan tres palabras del legislador para
que todas las bibliotecas pandectistas pierdan su valor”. El programa
de Savigny, derrumbado, es incompatible con el mismo principio
legalista. Lo mismo sucede con la Begriffjurisprudenz y, en fin, con
toda construccion fantasiosa insumisa a los hechos: el legislador todo
lo puede, nada limita su discrecion.>3°

Resulta interesante que tan rigido entendimiento del Derecho se
corresponda plenamente con una quimera tan ajena a la
constatabilidad de lo dado -uUnica fuente de conocimiento para el
positivismo- como la rousseauniana. Pero asi es: la circunscripcién
del Derecho a la ley es exponente y consecuencia de la doctrina de la
infalibilidad popular. Le peuple ne se trompe jamais. Seguimos sin
despertar de esta ilusién.

Por supuesto, para el profesorado es bastante mas facil operar
asi, instruir, “investigar” y elaborar enormes tratados de dogmatica
juridica, en base a lo legislado como Unica materia prima, que vivir el
Derecho criticamente. El éxito de su ciencia, no muy diferente ya de
la fisica o la bioldgica (acaso fuera esto lo que siempre desearon),
queda a la postre asegurado.

Tras el de Napoledn, proliferaran los cddigos: el Allgemeines
Birgerliches Gesetzbuch austriaco de 1812, el de Italia de 1865, el
portugués de 1867... Entre severas dificultades y tras no pocos
fracasos, también Espafia recibira el suyo. Su art. 1.7 CC
preceptuara: Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al
sistema de fuentes establecido, el cual preside, y practicamente
agota, la voluntad soberana del pueblo en forma de ley. Si alguna vez
fue definido el Derecho por la justicia, o en relacion con causas
finales -y por lo mismo, no verificables- como el bien comun, poco
queda de ello hacia 1900. Renuncie el jurista al ensanchamiento
axiolégico de la significacion del Derecho y limitese a interpretar el
existente —-ni mas ni menos que la norma (de conducta) del Estado-.
“Preceptos racionales, instituciones racionales, Cddigos, son asi

2% Savigny, F.C. Of the vocation of our age for legislation and jurisprudence. Tr. by
Hayward. A., Bodleian Library, Oxford, 1831, pp. 41 y 38.
30 villey, M. Op. cit., p. 170.
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expresidon de una unidad de poder y razén. De la razdn de Estado”.3!

No precisamente el tipo de razdén por que los anarquistas se dejan
conducir.

Afirma Rivaya por tanto que, mas que contra el Derecho, “el
anarquismo se sublevé contra el Derecho entendido al modo del
positivismo legalista y estatista, es decir, que mas que contra el
Derecho, el anarquismo se sublevd contra la ley, pues si por principio
el anarquista es enemigo del Estado se sigue que ha de detestar sus
mandatos, es decir, sus leyes”*?. Queda por ver si el contextual
positivismo legalista-estatista a que se refiere Rivaya es el motivo de
la sublevacidn -como postula—, o tan soélo la agudizaciéon de una
incompatibilidad que lo trasciende.

2.2. La esencialidad del Derecho

Al tantearlo, a efectos de proyectar, ingeniar o sencillamente
experimentar con un eventual consenso, los anarquismos tienen que
ir a la esencia del Derecho. Digan lo que digan sus preceptos, y se
diga lo que se diga de él, cual desde una suerte de principio de
irrelevancia del nomen iuris, urge determinar su consistencia
conceptual, su obcecacidén, y si es reconciliable o no con la del
anarquismo. No se trata ya de la reaccidon frente a apariencias, a
contingencias, como pudieran suponer las embestidas positivistas,
sino de la penetracion de la misma sustancialidad de las cosas por
parte del anarquismo mas hondo.

En este momento de la especulacién social, ciertamente
decisivo, los anarquistas se preguntan si su anhelo de libertad es
necesariamente aberracién del Derecho, si en su modelo mitico-
racional de humanidad antiautoritaria cabe alguna forma de vida
juridica. Si ésta es deseable, si ésta es admisible, si ésta es
indefectible. Si, en nombre de la emancipacién de los pueblos, el
Derecho por que se rigen merece el exterminio.

La respuesta es afirmativa -y tal es nuestra tesis, a la espera
de una antitética tentativa de acercamiento- en la medida en que el
Derecho es percibido como coaccién. Lo cual es asi en la mayoria de
los casos. Para Proudhon, la ley no es jamas expresion de voluntad
alguna: ni del monarca en la monarquia, ni del pueblo en la republica.
Lejos de ello, elle doit étre I'expression d'un fait>>. Stirner repudio
toda forma de Derecho, artificio extrafio sin mas fin que el de
convertir a sus destinatarios en esclavos de la Sociedad:3* “éLegitimo

31 Gémez Arboleya, E. “El racionalismo juridico y los cédigos europeos. 1”7, en
Estudios de teoria de la sociedad y del Estado, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1982, p. 450.

32 Op. cit., p. 89.

33 proudhon, J.P. Qu’est ce que la proprieté? Livres & Ebooks, p. 19. “La ley debe
ser la expresion de un hecho”.

34 Rivaya, B. Op. cit. p. 84.
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o ilegitimo, justo o injusto, qué me importa? Lo que me permite mi
poder, nadie mas tiene necesidad de permitirmelo; él me da la Unica
autorizacidon que me hace falta”*®>. Puesto que el Derecho (mds o
menos justo, mas o menos “legitimo”) es siempre limite, el Derecho
es siempre enemigo de la libertad, acotacidén de la misma; tan pronto
existe un orden externo, ajeno al que yo quiera darme, del que el
Derecho sea expresion, éste sélo puede ser negado. El Estado es la
prisién del pueblo; el Derecho, el reglamento penitenciario.>®

Que una norma reciba la cualidad de juridica -sostiene la
negacién anarquista del Derecho-, que un precepto sea Derecho,
implica que venga dotada de eficacia, que su transgresidn acarree
consecuencias efectivas y reales, esto es, que se yerga en auténtico
instrumento de control social: primero como amenaza, y, ante su
inobservancia, como sancion de facto. Si no fuera asi, si nadie forzase
la aplicacién de las leyes, no merecerian éstas mas atencién que la de
una prédica moralista. Seguramente el reproche anarquista no seria
tan vehemente. Lo advertido, sin embargo, es que bajo la excusa del
Derecho unos sujetos imponen su voluntad sobre la de otros; les
gobiernan, deciden sobre sus vidas, reprimen su albedrio; los cédigos
civiles y penales disfrazan de justicia y legitimidad lo que es
esclavitud, violencia, latrocinio. Esto, y no otra cosa es el Derecho.

Tal es la conciencia que late en la critica anarquista del
Derecho, cuando es concebido como coaccién. Justo sera apostillar
gue no es, en absoluto, la Unica actitud filoséfica que entiende el
Derecho asi. Desde luego es raro que una teoria juridica pase por alto
esta proyeccidon en los hechos que es, al fin y al cabo, el sentido de
todo ordenamiento; Reale hace de ella una de las dimensiones
definitorias del Derecho, junto a los valores y la validez normativa.>’
Pero no son pocos los que van mas alla y reducen a la manifestacién
factica la realidad del Derecho. Austin lo intuye al explicar el Derecho
por la soberania: si el soberano es el habitualmente obedecido, a su
vez libre de fiscalizacién, la ley seran sus mandatos respaldados por
amenazas.*® En su conocido Law and the Modern Mind, denuncia

35 Stirner, Max. El Unico..., op. cit., p. 154.

36 Bakunin, M. Estatismo y anarquia, en Obras completas, 5, trad. de Abad, D., y
Schapiro, A., La Piqueta, Madrid, 1986, p. 190.

37 Reale, M. Teoria Tridimensional do Direito. 58 ed., Editora Saraiva, S&o Paulo,
2003. En A teoria tridimensional do direito em Miguel Reale (2005, disponibilidad
en:
http://www.advogado.adv.br/artigos/2005/franciscodacunhaesilvaneto/teoriatridim
ensional.htm [consultada a 19 de febrero de 2014), Da Cunha e Silva Neto, F.,
sefala: Assim, a norma —conforme nos é indicado por Reale - contém a correlacdo
fatico-axioldgica, o que podera determinar uma futura conversdo em fato.

38 It appears, then, that the term superiority (like the terms duty and sanction) is
implied by the term command. For superiority is the power of enforcing compliance
with a wish: and the expression or intimation of a wish, with the power and the
purpose of enforcing it, are the constituent elements of a command (Austin, J. The
province of jurisprudence determined. John Murray, Albemarle Street, London,
1832, p. 20). “Aparece entonces, asi, que el término superioridad (al igual que los
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Frank the essence of the basic legal myth or illusion: que el Derecho
pueda ser plenamente previsto. Tras esta fabula se esconde la
pretension pueril de un universo minuciosamente controlado, libre del
azar y el error inherentes al desenvolvimiento humano; cuando lo
cierto es que los jueces, en cada caso, do make and change law.>° El
realismo juridico escandinavo, por su parte, no vacilara en
desmarcarse de lo extraempirico*® para cefiir su investigacion al
geltendes Recht, el Derecho valido o vigente, que no es ni el positivo
ni naturalmente el natural, sino “el Derecho que es aceptado para su
aplicacion tanto por los jueces como por los tribunales”.

Profundamente revelador es el aserto del juez Holmes. The
profecies of what the courts will do in fact, and nothing more
pretentious are what I mean by the law.*?

No se engaiie la ciencia juridica. Nada evidencia que el Derecho
venga informado por principios o preceptos inscritos en el corazén de
los hombres, mucho menos que estos lo respalden; tampoco que se
identifique con la redaccion de las leyes. Lo que los burdcratas,
asalariados, matones y rentistas del Estado obran (en base a la
literalidad de la ley y por razén de la misma, o no): no consta mas
Derecho que éste. Todo lo demads son engafos o declaraciones de
intenciones. Consuelos estoicos y leyendas inverosimiles. (Cada vez
que el anarquismo condena el Derecho, es contra esta fuerza
opresora que desenfunda su rebeldia.)

Seria quizd reduccionista, ahora bien, justificar la fobia
anarquista sélo por lo coercitivo. También el aura fantastica de que es
rodeado el Derecho tiene su parte de culpa. La critica lo es

términos deber y sancién) se encuentra implicado por el término mandato. Pues la
superioridad es el poder de exigir (por fuerza) el sometimiento a un deseo, y la
expresion de un deseo, conjuntamente con el poder y el proposito de ejecutarlo,
son los elementos constitutivos del mandato” (trad. de Tamayo y Salmoran, R., en:
“La teoria del derecho de John Austin”, Anuario Juridico, México UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, afio XI, num. 11, 1984, p. 570).

3 Manéjese la edicién: Frank, J. Law and the Modern Mind. Tudor Publishing
Company, 1936. pp. 33 y 34.

40 % 3 posibilidad del pensamiento mismo depende del mundo empirico dado en el
tiempo y en el espacio, concebido como el contexto coherente al lado del cual
ninguno otro es concebible”, toman por punto de partida Strémholm, S., y Vogel,
H.H., en: Le realisme encandinave dans la philosophie du droit, Librarie Générale
de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1975, p. 27. Lundstedt, V., se pronuncia en el
sentido de que “no existe la justicia. Tampoco existe ningun ‘deber ser’ objetivo”
(“El Derecho y la justicia: una critica al empleo de la valoracion de la justicia”, trad.
de Vernergo, R., en: AAVV, E/ hecho del Derecho, Losada, Buenos Aires, 1956, p.
161).

41 Villoro Toranzo, M. “El realismo juridico escandinavo”. Instituto de
Investigaciones Juridicas, disponibilidad en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/19/pr/pr4.pdf
[consultada a 21 de febrero de 2014].

42 “La prediccion de lo que los tribunales hardn efectivamente, y nada mas
pretencioso, es lo que entiendo por Derecho”. Holmes Jr, O.W. The Path of the Law.
10 Harvard Law Review, 457, 1897.
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principalmente de su realidad, pero también en cierta medida de su
irrealidad; ambas caras muestra aquella “combinacién de ficciones
metafisicas y coaccion fisica, de supersticién y violencia”*®. El
Derecho legislado, ademas de autoritario, antiigualitario, insolidario,
es metafisico y abstracto.*® Por lo demads, resulta contradictorio y
absurdo; ya Godwin se percataba de la insensatez que supone el
“subsumir” los actos humanos, siempre Unicos en el tiempo y en el
espacio, en la inflexible y limitada rigidez de las categorias y
enunciados legales preestablecidos.*® El encadenamiento del futuro*®:
iquién osaba! Todo ello, por no entrar en las clasicas quejas
anarquistas y no anarquistas: la desigualdad en su sujecién, entre
quienes mandan y quienes obedecen, el provecho embustero del
Estado...*’

Es importante tener presente que el anarquismo nunca
desarrolld una teoria general del Derecho, al menos no con la
seriedad de sus grandes estudiosos. Se acometieron desarrollos
cientificos de notable seriedad sobre la propiedad, la dinamica
explotadora o la realidad del Estado; pero en cuanto al Derecho, lo
que queda es una marabunta de impresiones, consideraciones y
tomas de posicién breves y sistémicamente insuficientes, amén de
poco rigurosas y —nada nuevo- radicalmente heterogéneas.*® Para el
anarquismo el Derecho es una impresion, una experiencia, algo
vivido; lejana aun la exactitud conceptual. Lo que no empece para
gue la oposicion de base y como punto de partida al Derecho tenga
su trascendencia en el conjunto del pensamiento anarquista. Lo que
se extrae de este primer momento reactivo es una critica del Derecho
muy ligada a la critica del Estado, imposicién agresiva que se sirve,
bajo una apariencia de legitimidad, de aquél; de suerte que al

43 D'Auria, A. Rousseau: su critica social y su propuesta politica (una lectura actual
y libertaria). Facultad de Derecho (UBA), La Ley, Buenos Aires, 2007. p. 16.

4 Invoca Rivaya, B., Op. cit., la censura de Ricardo Mella en: Los anarquistas,
Jucar, Barcelona, 1977, p. 115,

4> Godwin, W. Enquiry Concerning Political Justice. Oxford Clarendon Press, 1971,
cfr. pp. 272-277. “Godwin —explica Bueno Ochoa- descalifica a la Ley, tildandola de
absurda, por participar de la naturaleza de la profecia. Su mision consiste, segun su
parecer, en prever las acciones de los hombres y en dictar normas concordantes.
Esta vision conduciria a ratificar el principio de inalterable permanencia en
detrimento del principio de perfectibilidad humana que suscribe Godwin” (La
filosofia politica de William Godwin, Madrid, 2002, disponibilidad en:
http://biblioteca.ucm.es/tesis/der/ucm-t26073.pdf, p. 142).

% Hace notar Kropotkin en: La ciencia moderna y el anarquismo, Universidad
Autéonoma de Sinaba, México, 1994, p. 73.

47 Rivaya, B. Op cit. pp. 90 y 91.

“8 Godwin desentrafia la razén de ser de la ley sacando a relucir su irracionalidad y
su fracaso, pero no elabora una teoria del Derecho propiamente dicha, lo que
conllevaria el analisis minucioso de su estructuracion. Otro tanto se puede decir de
Proudhon o de Kropotkin: a la critica de la ley no antecede una apertura intelectiva
profunda al fendmeno juridico. Es claro que la aversion se presupone, de ella se
parte, y no es tan prioritario el conocimiento escrupuloso de lo desaprobado cuanto
su desaprobacion.
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rechazo del Estado se une, en palabras de D’Auria, el del Derecho
que lo crea.*® Cuando el Derecho es concebido asi, como conjunto de
normas impuestas y a imponer coactivamente -a lo que contribuye
poderosamente, como hemos visto, el contexto legalista-, el
anarquismo no puede sino sefalarlo como enemigo. “Si el Derecho
era la ley no tenia salvaciédn porque, amén de otras razones,
conforme al ideal anarquista las leyes eran condenables de por si, por
ser creacidn del Estado”®°. El Estado es pura autoridad conminatoria y
el Derecho su norma, mediante la cual conmina.

Al amparo de la distincion de Bakunin entre las leyes naturales,
econdmicas y sociales, no impuestas autoritariamente, sino
inmanentes a las cosas, y las de indole politica y social -
despreciables sin reservas—, sugiere Garaventa que “no se niega todo
el Derecho sino sélo aquél que es impuesto autoritariamente y sirve
para producir y reproducir el sistema de gobierno del hombre por el
hombre”™?!. Y no puede decirse que Garaventa desacierte. Sin
embargo, éexiste acaso otro Derecho? Porque de que asi sea depende
la resolucion del problema que nuestro trabajo se plantea.

2.3. El monopolio de la violencia

El anarquismo no es ninguna broma. El anarquismo podra ser
tachado de ingenuo, de precario, de incongruente. Del anarquismo se
dird que fracasd. Pero lo que desde mi conocimiento del anarquismo
creo que nadie puede arglir es que el anarquismo sea una broma, el
pasatiempo banal de un pufiado de marginados sociales descontentos
con la vida, una comedia en fin. El proyecto existencial de vivir
jugando.>?

Cuando los tedricos del anarquismo dicen no a la autoridad, a
cualquier tipo de autoridad, no se contentan con la mera critica; se
afanan, antes bien, en reemplazar la institucién suplantada por otra
posibilidad relacional, por una forma nueva de hacer las cosas.
Atacan implacablemente, si, y en la misma base lo establecido; pero
a la demolicion del Estado, de la Religion, de la Economia y por
supuesto del Derecho, secunda un esfuerzo reedificador. Tras
posicionarse contra el Derecho y anunciar -verbigracia— que de la
constitucion y el cddigo civil no quedard articulo sobre articulo®3, el
anarquismo, idealista, pero bastante mas consciente de lo que

49 D'Auria, A. “Ciencia del Derecho y critica del Estado: Kelsen y los anarquistas”,
en: AAVV, Academia. Revista sobre enseflanza del Derecho. Afio 6, num. 12,
Facultad de Derecho (UBA), Buenos Aires, 2009. pp. 16 y 17. Es interesante que lo
plantee asi, por la preexistencia del Derecho, y no a la inversa: oposicidon a lo
juridico por provenir del Estado.

>0 Rivaya, B. Op cit. p. 90.

1 Garaventa, C.A. “Anarquismo, écontra el Derecho?”. En Didlogos de Derecho y
Politica, nium. 3, afio 1, enero-abril de 2010, p. 9.

>2 Vid. Marina, J.A. Elogio y refutacién del ingenio. Anagrama, 2004.

>3 Proudhon, P.J. ¢Qué es..., op. cit., p. 259.
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comunmente se piensa, tratara de proponer modelos de resolucién de
conflictos alternativos a la coaccién. Procederes nuevos y no tan
nuevos. Las aldeas europeas, asegura Kropotkin®*, practicaron esta
suerte de convivencia pacifico-reglada hasta que, con el ascenso de
los Estados modernos, “la ley matd a la costumbre: las aldeas
perdieron poco a poco sus Derechos, Derechos que respondian a la
mayor parte de las necesidades del ser social, a la vez que se
imponia una ideologia que predicaba el individualismo vy la
centralizacion estatal”>>.

Bien es sabido que todos los filésofos politicos de la época -y
un porcentaje de los ulteriores sobrecogedoramente cercano al 100
por 100- justificaron servil y diligentemente el proceso descrito como
una necesidad, en orden a la conquista de la que habria de erigirse
en la finalidad del gobierno de los hombres desde entonces: el
monopolio de la violencia. Therefore the People are to be taught, to
abstain from violence to one anothers person, by private revenges®®,
nos instruye Hobbes en el correcto funcionamiento del Covenant que
todos suscribimos en su dia (Leviathan, Part II, Chapter XXX). Si la
Antigiedad fue preferentemente la indagacion del mundo, y la Edad
Media la pasion por el conocimiento de Dios, lo que mas
inconfundiblemente define la modernidad es la preocupacién por el
proprio yo y su libertad. “Se va a tratar de fundar en el hombre,
mejor dicho, en el yo, toda metafisica; la historia de este intento es
la historia de la filosofia moderna”.>” Subjetivismo gradualmente
extendido desde la teoria del conocimiento a la ética y la politica, y
gue desemboca légicamente en el anarquismo: subjetivismo extremo
al que Russell se refiere como a form of madness, una forma de
locura.”® Sin entrar en ello, lo relevante a nuestros efectos es ese rico
intermedio entre el ocaso medieval y el delirio libertario, donde las
voces del humanismo hacen lo posible por conciliar el impulso
individualista y la conveniencia del orden politico. El resultado es el
Estado soberano, uUnico detentador de la violencia, como mal menor.
Admitida la imperiosidad del aplacamiento de la potencia -ante la
incompatibilidad de las voluntades, evidente para todos que homo
homini lupus—-, que exclusivamente en una fuerza (la soberana)
recaiga la potestad de aplacar constituye todo un logro para el género
humano. Probablemente el prototipo de gesta digna de
conmemoracién en el culto comteano del Grand Etre.

Para el anarquismo, no obstante, entre que los senores -y por
tanto los detentadores del poder fisico, esto es, de la violencia- sean

>* Kropotkin, P. Il mutuo appoggio fattore dell’evoluzione. Liberliber, 20¢?, pp. 234
y ss.

>> Rivaya, B. Op. cit. p. 92.

6 “De este modo, se ha de ensefiar al pueblo a abstenerse de la violencia hacia la
persona ajena a modo de venganza privada”.

>’ Marias, J. Historia de la filosofia. Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid,
1980, p. 208.

8 Russell, B. The History of Western Philosophy. Simon & Schuster, Inc, p. 494.
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varios, sea uno o lo seamos todos no existen grandes diferencias. El
reparto de la coaccion es siempre inaceptable porque es concebible
un mundo sin violencia; la atribucién del poder a una, a algunas o a
las distintas partes vicia de nulidad el supuesto contrato social,
porque la libertad es irrenunciable.”® Cuando queden definidas las
pautas convivenciales de las nuevas comunidades pacificas, el
Estado, al que ya sélo el argumento de la monopolizacién de la
violencia excusaba (superadas las viejas supersticiones acerca de su
connaturalidad al animal humano y su origen divino), pierde su
sentido y su legitimidad.

Como se ha dicho, la literatura acrata disenadora de esta
sociabilidad alternativa es relativamente abundante y acreedora de
atencién. Cabria decir que, entre las aportaciones de unos y las de
otros, no queda rama del Derecho sin rebatir ni materia juridica sin
replantear. Desde la asociacién de egoistas stirneriana® hasta las
agrupaciones voluntarias de los anarcocomunistas®!, pasando por la
reduccion de la contratacidén al trueque o la distribuciéon segun las
necesidades reales®?, sobradamente ha sido presentada la anarquia -
diria Reclus- como la maxima expresion del orden. Inadmitida la
exhaustividad, puesto que la objecion mas vulgar al anarquismo
tiende a recaer sobre la evitacidn del delito en su utopia,
sumerjamonos Unicamente en la contribucidén anarquista a este
respecto.®?

Fiel a su estilo, distintivo del anarquismo es aqui el abordaje
del problema en su misma raiz. Los reformadores de antafio se han
preguntado por el fundamento de la pena, por su humanidad y por su
alcance. Han presupuesto el fendmeno delictivo como realidad ante la
gue reaccionar y, en base a ello, han dado pasos mas o menos
importantes en pos de la reformulacidén de la teoria del castigo, ahora
concebido en clave de prevencién.®® La perspectiva anarquista es

> proudhon, P. J. ¢Qué es la propiedad? Utopia Libertaria-Anrres, Buenos Aires,
2007, p. 84.

60 Diaz, C. Stirner (1806-1856). Ediciones del Orto, Madrid, 1998. p. 50.

61 Que Malatesta, verbigracia, caracteriza como societa di liberi ed uguali, fondata
sull'armonia degli interessi e sul concorso volontario di tutti al compimento dei
carichi sociali (L’anarchia. Il nostro programa, Liberliber, 20¢?, pp. 8-9): “sociedad
de libres e iguales, fundada en la armonia de los intereses y el concurso voluntario
de todos al cumplimiento de las cargas sociales.

2 vVita, L. J. “Trabajo y salario”. En: AAVV, E/ anarquismo frente al Derecho.
Lecturas sobre Propiedad, Familia, Estado y Justicia. D'Auria, A., et.al. Libros de
Anarres, Buenos Aires, 2007, p. 107.

83 para la seguida aproximacién: Vita, L.J., “El delito y la pena: un acercamiento
desde la teoria anarquista” y Balerdi, J.C., “La lucha contra el delito: lo que las
normas dicen y lo que las normas silencian”, en: El anarquismo frente..., op. cit.,
pp. 147-154 y 155-175.

4 Infaustamente no es posible el detenimiento en la evolucién de la teoria de la
pena. Buenas referencias en la materia lo son dos italianas: Cattaneo, M., I/
problema filosofico della pena, Editrice Universitaria, Ferrara, 1978, y Borghese, S.,
La filosofia della pena, Giuffre Editore, Milano, 1952.
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radicalmente opuesta: sin ser los primeros en hacerlo, los anarquistas
se preguntaran, antes que por sus consecuencias, por las causas del
delito. Desde la fe inquebrantable en la natural bondad humana, se
estima neuralgicamente erréneo perseguir la eliminacion del crimen
sin antes “eliminar las condiciones que lo hacen posible”®®. Un poco
como el padre que en vez de reprender al hijo balbucea disgustado:
épor qué lo has hecho?

La pregunta por la motivacion del delito es siempre insuficiente.
El Derecho penal lo es primordialmente de resultado; lo subjetivo -
aquel conjunto de circunstancias personales motivadoras del
comportamiento antijuridico- tiene poco peso en comparacion con su
protagonismo. Es raro que justifique una accién o que exima de
responsabilidad criminal, y a lo sumo encuentra algo de juego como
circunstancia modificativa de la misma. La rigidez de un positivismo
que ni abdica ni prescribe lo favorece. Frente a ello, Vita nos propone
meditar “si la opulencia exuberante que convive con la pobreza de
manera cotidiana en nuestras ciudades no es causa suficientemente
generadora de la violencia y quebrantamiento social”®®. Wacquant, si
no resultara “imposible combatir la inseguridad delictiva sin tener en
cuenta su fuente, la inseguridad social, que indudablemente fomenta
en aquellos grupos sociales excluidos apropiarse de los bienes de
consumo por los medios que les sea posible”®’. Balerdi, si no serd
preferible asegurar la igualdad de condiciones materiales “antes que
el cumplimiento en iguales condiciones de determinadas normas”®8.
El inconformismo anarquista desde sus origenes hasta hoy, si no sera
tan responsable del delito como el delincuente la sociedad que le
empuja a delinquir. Prueba de ello es que “los criminales, que en otro
tiempo se encontraban en todas las clases sociales, salen ahora casi
todos de la Ultima fila del orden social”®°.

La prision, ademas, no es nunca solucidon sino agravamiento de
la inadaptacién del reo. “El hombre que ha estado en la carcel,
volvera a ella”.”®

La mejor prevencion de la criminalidad es la erradicaciéon de sus
causas: tal es la refutacidn basica del Estado sancionador y su ius
puniendi. Con todo, los anarquistas mas cautelosos alertan: “No
debemos enganarnos, la anarquia no es sindbnimo de desorden, pero
tampoco de utopia. Nada garantiza que en un mundo libertario no
existan los conflictos, la diferencia radica en la forma de resolverlos:
si por medios contraprestatarios o coactivos como lo hace el Derecho

8 D’Auria, A. “Anarquismo y Derecho: una aproximaciéon a Bakunin”, en E/
anarquismo frente..., op. cit., p. 55.

% Op. cit., p. 149.

57 Bermejo, M. y Belski, M., “La tolerancia cero, una intolerancia selectiva”,
entrevista al sociélogo Loic Wacquant en Foro N° 2, Buenos Aires, agosto de 2000,
p. 46.

% op. cit., p. 166.

® Foucault, M. Vigilar y castigar. Siglo XXI, Buenos Aires, 2004, pp. 280-81.

% Kropotkin, P. Las prisiones..., op. cit., pp. 17 y ss.
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positivo y su Estado, o por métodos argumentativos vy
conciliatorios”’!. El problema es, pues, si “es posible entonces un
sistema penal basado en la libertad”, si “es concebible la eliminacion
del sistema punitivo y su reemplazo por principios solidarios que
busquen la convivencia sin coercidon”; habida cuenta de que “si aun
quedara un remanente de delitos, propios de inclinaciones o pasiones
personales, el mandato de la sociedad anarquista sera el de
contenerlos desde una logica diferente a la represiva”.’> Tan
indeseables supuestos -verdaderos quebraderos de cabeza para el
anarquismo con los pies en la tierra- habran de ser afrontados
constructiva, dialéctica y empaticamente, y en ningun caso desde la
reprochabilidad; al fin y al cabo, no son mas que los rescoldos de la
antigua cultura autoritaria. Frente a la privacién de libertad que
conocemos, los anarquistas apuestan por la compensacién, la puesta
de manifiesto de la lesividad del propio delito o la reeducacién; todo
ello, previa certidumbre de que every case is a rule to itself’>. Si por
un lado “deber nuestro sera impedir que se desarrollen sus malos
instintos”, por otro “correctivo honrado y practico sera siempre el
trato fraternal, el sostén moral que encontraran de parte de todos, la
libertad”. Y tales medios seran mas poderosos que todos los cédigos,
que todo el actual sistema de castigos, esa fuente siempre fecunda

en nuevos actos antisociales, en nuevos crimenes”.”*

3.- DERECHO COMO ORDENACION: EL CONSENSO COMO
ATISBO

Sin embargo, ées el Derecho sustancialmente coaccién?

Pagina tras pagina, no escatiman los grandes escritos
anarquistas en criticas, acusaciones y amenazas, en llamamientos a
la rebeldia contra el ordenamiento impuesto. La negacidon es
demoledora. No obstante, y como se ha visto, precipitase esta
hostilidad fundamentalmente sobre la imagen coercitiva que los
anarquistas se hacen del Derecho. {Qué es éste sino la implantacidn
del hecho por la fuerza?’® Son, si, también refutados su caracter
metafisico, su rigidez —-a contrastar con la inabarcable amplitud de la
conducta humana vy su potencialidad-, su artificiosidad, su
procedencia del poder politico. Pero la critica de la coactividad del
Derecho se nos muestra preeminente hasta el punto de reducir las

"l Garaventa, C.A. “Anarquismo..., op. cit., p. 10.

’2 \lita, L.J. Op. cit., pp. 153, 152.

73 Godwin, W. Enquiry concerning Political Justice and its influence on modern
morals and happiness. Introd. de Kramnick, I., Penguin, Londres, 1985, pp. 685-
686. Cit. por Bueno Ochoa, L., en La filosofia..., op. cit., p. 277.

4 Kropotkin, P. Las prisiones..., op. cit., p. 52.

’> Bakunin, M. Escritos de filosofia politica. Altaya, Barcelona, 1995, p. 304.
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restantes lineas de enfrentamiento al rango de accesorias; si no
hubiera violencia juridica a combatir, estas ultimas carecerian o de
sentido o de relevancia. Lo que repugna al anarquismo es la relacion
de causalidad entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica,
heterénoma e ineludible para el hombre de a pie.

Sorprende empero, que no mucho menos presente se haga la
reivindicacién, en los mismos escritos, de valores tradicionalmente vy
hasta hoy asimilados al concepto de Derecho. Al ametrallarlo, los
anarquistas se cuidan de alcanzar con él también ciertas ideas que
muchos consideran inescindibles de su definicidon; ideas que no sélo
dejan ilesas, sino que exaltan y asumen como base de sus
propuestas. El respeto de toda persona, el compromiso con la palabra
dada, no tomar mas de cuanto a cada uno corresponde, son reglas de
conducta comunes al Derecho —-que las prescribe- y al anarquismo
(que las ensefa). La anarquia es la maxima expresion del orden, se
dice que dijo Reclus; éno lo es también, para los juristas, el Derecho?

En la terminologia de Bakunin, es mas, ambos dérdenes son
Derecho: el wuno, derecho positivo, autoritario vy arbitrario,
“depredador y abusivo”’®; el otro, derecho racional y humano. Pero
siempre Derecho.”” Un anarquista de tanta importancia como
Proudhon acepta la sumisidén al poder legislativo, y por tanto -se
sigue ldgicamente- a la legislacion que de él provenga; y ello porque
aquél “no pertenece mas que a la razéon, metdédicamente reconocida y
demostrada”’®. De la naturaleza animal, y en su seno de la humana,
extrae Kropotkin una /ey: la del apoyo mutuo, que es a su vez la del
progreso.’® Son sélo unos pocos ejemplos. En esta linea concibe la
sociedad el anarquismo especulativo en su pureza. A veces parece
gue no sean tan antijuridicos. Que algo de lo que el Derecho es
estimen digno de ser conservado.

Veamos, pues, con qué dimensiones o elementos del Derecho
puede presentar el anarquismo mayor afinidad. Tal vez atisbemos el
consenso.

3.1. Una fuente inagotable de rebeldia

Hablar del Derecho Natural es hacerlo de una historia de
insubordinacion, de una fuente inagotable de rebeldia. Pocos
monstruos mas contrahumanos que el positivismo han despedido las
fauces del raciocinio; lo propio del hombre ha sido siempre la
trascendencia de lo dado, también en lo juridico. No todo mandato de
la autoridad es valido. Condenados a la libertad, no podemos, no
sabemos resignarnos al acatamiento mecanico, indistinto, de la

’6 Rivaya, B. Op. cit., p. 104.

7 Cfr. Bakunin, M: Escritos..., op. cit., pp. 202, 303 y 304, y Dios y el Estado, trad.
de Abad, E. (¢?), Jucar, Barcelona, 1992, pp. 83, 97 y 150-152.

78 proudhon, P.J. ¢Qué es..., op. cit., p. 284.

’% Kropotkin, P. La moral..., op. cit., pp. 33 y 62.
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norma con independencia de su contenido. Nos preguntamos por su
necesidad, por su oportunidad, por su moralidad, por su legitimidad.
Podemos ignorar nuestra conciencia, pero no podemos amputarnosla.
Y a veces, si determinamos -cada uno de nosotros, y no otros en
nuestro lugar- que /a ley es injusta, esto es, que contraviene otra
merecedora de mayor lealtad, nos armamos de valor y Ila
transgredimos. Las consecuencias seran mas o menos severas, desde
la amonestacién hasta la pena capital. Pero nuestro corazén
descansara en el convencimiento de que oboedire oportet Deo magis
quam hominibus (Acts 5, 29)%. La inquina del Creonte que recrimina
“¢Y aun asi osaste transgredir estas leyes?” es la de los asalariados
del legalismo de todas las naciones a lo largo de los tiempos; el
imperturbable “Es que no fue Zeus, ni por asomo, quien dio esta
orden, ni tampoco la Justicia” de Antigona, la réplica orgullosa y
sempiterna de quienes optaron por vivir como hombres libres.?!

El anarquismo no lo reconoce, pero es radicalmente
iusnaturalista. Para contradecir el mito politico, la imperatividad del
Derecho, la sacralidad de los poderes convencionales, y para que esto
no sea la rabieta infundada de un resentimiento tan levantisco como
caprichoso, ha de apelar a un orden superior y auténtico que
deniegue la legitimidad del impuesto. Dado que en ningln caso puede
ser el hombre el que lo defina —pues que esto y no otra cosa es la
autoridad-, semejante orden sélo puede ser natural o divino. Salvo
para Tolstoi y otros pocos, preferiblemente natural. Lo que (también)
en el pensamiento anarquista es sindnimo de racional. La raison est
la seule régle digne de I'homme.??

No basta, en efecto, con deplorar las maldades de un Derecho
cuya observancia exige el Estado por los medios mas brutales e
inhumanos. Es inexcusable justificar la insumisién, y por lo mismo
seflalar qué principios, cuya fuerza moral el anarquismo reconoce, la
justifican. Queda el anarquismo abocado al Derecho Natural. He aqui
por qué no es beligerante, dice Bakunin, contra las leyes “naturales,
econdmicas Yy sociales; no impuestas autoritariamente, sino
inmanentes a las cosas, las relaciones y las situaciones cuyo
desarrollo natural es expresado por esas leyes”, sino contra las “leyes
politicas y juridicas, impuestas por el hombre sobre el hombre”.?* La
propriété, c’est le vol! Pero, para que la propiedad sea un robo, ha de
serlo a la luz de unas maximas que asi lo establezcan. El mismo
Proudhon indica cudles: “las leyes de la razén y de la justicia”®,
decires, “el principio de la igualdad de derechos fundado en las

80 “Hay que obedecer a Dios antes que a los hombres” (Hechos 5:29).

81 géfocles. Antigona. Intr. de Lasso de la Vega, 1.S.; trad. y notas de Alamillo, A.
Biblioteca Clasica Gredos, Madrid, 1998, pp. 162 y 163.

82 Mounier, E. Communisme, anarchie et personnalisme. Editions du Seuil, Paris,
1966, p. 124. “La razdn es la Unica regla digna del hombre”.

8 Bakunin, M. Escritos de filosofia politica. Comp. de Maximoff, G.P, trad. de
Escohotado, A., Tomo II, Alianza, Madrid, 1978, p. 14.

84 Proudhon. ¢Qué es..., op. cit., pp. 191 y 192.
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iguales necesidades de los hombres, [a tenor del cual] todo es de
todos, con lo que quien se apropia de algo para si estd robando a
todos los demas, que también tienen derecho a ello”®°. Y qué decir de
Tolstoi. Su Resurreccion es todo un canto a la Ley de Dios. Cuando
Nejludov entendié por primera vez el Sermoén de la Montafia, se dio
cuenta: son “mandamientos simples, claros, practicamente
realizables, y que bastaria cumplir para establecer una organizacion
social completamente nueva y no solamente hacer desaparecer, por
la fuerza de las cosas, la violencia [...], sino realizar ademas la mayor
felicidad que le sea dado alcanzar a la humanidad: el reino de Dios
sobre la tierra”.8®

Pero, éno es éste un engafio como cualquier otro? ¢Puede el
anarquista, desengafiado de todas las fabulas en que se le educd y
contra las que se alza, creer en una de tintes tan religiosos e
idealistas como la ley natural? Desde luego se resiste a hacerlo. La
postura de Godwin (por todos) ante la doctrina de los principios
innatos es tajante: no evidentes por si mismos —-como los hechos o
las verdades matematicas-, desmentidos por la casuistica,
insatisfactorios en la descomposicion elemental de sus predicados...
no hay motivo para asumirlos.®?’” Mas bien parece que the most
preposterous propositions, incapable of any rational defence, have in
different ages and countries appealed to this inexplicable authority,
and passed for infallible and innate.®® Tales principios, probablemente
inexistentes, dificilmente pueden informar la legislacién o sustituirla.
Ello no comporta, sin embargo, la ausencia del criterio valorativo de
las conductas al que nos referimos como ley natural. Lo que ocurre es
que reason is a thousand times more explicit and intelligible than law,
y que every case is a rule to itself.?® Cada relacién puede ser
Unicamente regulada por los principios que rigen su propia
naturaleza®, luego no deja Godwin la sociedad en el vacio normativo,
aunque esta normatividad no emane ya ni del gobierno politico ni de
unos innate principles esencialmente ilusorios, sino de la razén y el
conocimiento.

Cada anarquista operara su propia suplantacion de las clasicas
formulaciones del Derecho Natural, precisamente para salvarlo. Lo
gue en Godwin y en Proudhon es el reinado de la razdén, es la
moralidad y la solidaridad en Kropotkin, o la ley del amor en Tolstoi.

85 Rivaya, B. Op. cit. p. 97. Que cita a Proudhon, ¢Qué es..., op. cit., pp. 112, 63 y
73.

8 Tolstoi, L. Resurreccién. Librodot, ed. de René Contreras, p. 282.

87 Godwin, W. An enquiry concerning political justice. The University of Adelaide
Library, 4° edition, 1842, from p. 31.

8 Ibidem, p. 33. “Las mas absurdas proposiciones, racionalmente indefendibles,
han apelado en distintas edades y lugares a esta autoridad inexplicable, pasando
por innatas e infalibles”.

8 Ibid., pp. 472 y 463. “La razén es mil veces mas explicita e inteligible que la ley”;
“cada caso es una norma para si mismo”.

% vid., sobre este particular, la edicién de Penguin de Political Justice, p. 691.
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La particularidad del iusnaturalismo anarquista, nos dice D’Auria, es
que la idea de justicia que lo preside “no se presenta como un orden
de valores por encima del derecho positivo, sino opuesta a todo
derecho positivo, cualquiera que sea el contenido normativo de
éste”!, Sin embargo, no es menos ley natural que la que discrimina
la que desacredita indiscriminadamente.

El Derecho Natural, indisoluble de la teoria anarquista, parece
serlo también de la ciencia juridica. Si las constituciones medievales
invocan a Dios y sus mandatos como fuente del Derecho superior al
rey, las modernas incluyen “principios bien directamente morales,
bien de tipo econdmico-social, que pueden considerarse también
dotados, aunque indirectamente, de caracter moral”®2. Hasta hace
poco, “Derecho Natural” era una de las asignaturas a cursar en las
facultades de Derecho. Pudiera ser que la supremacia de la justicia,
como fundamento y como finalidad, uniera en su espiritu a juristas y
anarquistas, en puridad unos y otros servidores de la misma.
Quedaria, empero, por dar respuesta a la cuestion de si
verdaderamente el Derecho y lo que conocemos por Derecho Natural
tienen necesariamente algo que ver, por mucho que asi se nos haya
repetido a lo largo de los siglos. Pero posterguemos, por motivos
sistematicos, la resolucion de este problema ciertamente decisivo.

3.2. El Derecho y la Ley

A medida que -siempre, ya se previno desde un primer
momento, bajo las limitaciones que el propio objeto de estudio
impone—- se progresa en el trazado de los contornos de la critica
anarquista del Derecho, se pone de manifiesto cobmo se hace recaer
ésta principalmente sobre la ley. Si, como vemos, no termina el
anarquismo de pronunciarse con claridad respecto al Derecho (mucho
menos con uniformidad), el rechazo de la ley es enérgico, feroz e
indubitable. Comun a todos los anarquistas. Y ello porque la ley no es
ya, hacia el s. XIX, ordenacién de la razén al bien comun®3, sino
voluntad discrecional del Estado respaldada por la fuerza.

Es en esta apreciacion que funda Rivaya la tesis de que el
auténtico blanco de la safa de los autores anarquistas no fue tanto el
Derecho cuanto la ley.®* Emplaza al efecto a Proudhon, Bakunin y
Kropotkin. Para el francés, seria el Derecho mas que un conjunto de
leyes; el arremetimiento de Bakunin en “Dios y el Estado” se referiria
sblo al legislado; para Kropotkin, también el consuetudinario seria
Derecho: hasta el punto de bastar a las idilicas comunidades
medievales, donde “la rebelidon contra una justa decision de la ley de

91 D’Auria, A. “Anarquismo y Derecho...”, op. cit., p. 18.

92 Almoguera, J. Lecciones de Teoria del Derecho. Reus, Madrid, 2009, p. 142.
% Como en Santo Tomas de Aquino (Summa Theologiae 12 1I°, q. 90).

9 Cfr. § 2.1. in fine.
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la costumbre era simplemente inconcebible”®. Lo que condenaria al

Derecho a la colisién anarquista, observa Rivaya certeramente, seria
su identificacion con la ley positiva -en boga desde la Revolucion
francesa y hasta hoy-, pues a lo que no renunciara el anarquismo es
a aborrecer esta ultima.

Que lo juridico escape a lo legal (como Derecho procedente del
Estado) es, asi, cuestién determinante con vistas al consenso a cuyo
atisbo se abre nuestra profundizacion. Soélo esto posibilitaria el
acercamiento conceptual entre las esferas que lo protagonizan. Sin
embargo, es ésta una de esas disquisiciones tan poco susceptibles de
solucidn (satisfactoria) como las mismas ideas de Derecho y ley. Si
no se forjara cada jurista su propia vision de uno y otra, tal vez
pudiérase concluir si se trata o no de la misma cosa. Pero la realidad
es que, también aqui, la confusién terminoldgica empafia la reflexion
juridica.

Nada desdefiable es la insistencia tedrica en la diferenciacién.
Aristételes la acomete con gran seguridad y precision. Por un lado,
dice, se habla de la ley, que puede ser particular o comun: “llamo
particular a aquélla que, escrita, sirve de norma en cada ciudad;
comun, las que parecen, sin estar escritas, admitidas en todas
partes” (Retdrica, Libro I, 1368b). Por otro, de aquélla actividad
referida al justo reparto de los bienes en la comunidad, el dikaion,
propiamente el Derecho. Unas y otras leyes conforman éste, pero
primordialmente las comunes o no escritas; la ley particular sélo es
Derecho en la medida en que refleje la realidad econdmico-social de
la polis, germen juridico primero. El Derecho preexiste a la ley. Es por
ello “propio de un hombre de mas valia aplicar y observar las leyes
no escritas, antes que las escritas” (Ret, I, 1375b). El planteamiento
serd heredado por los jurisconsultos romanos. Scriptum ius est lex,
plebi scita... Luego ni las leyes (quod populus iubet atque constituit)
ni los plebiscitos (quod plebs iubet atque constituit), derecho escrito,
agotan la extension del ius, que contempla también lo no declarado.
En efecto, constat autem ius nostrum aut ex scripto aut ex non
scripto. °® En la Summa Theologiae, el tratamiento del derecho (22
I1°, g. 57) es completamente auténomo del de la ley (12 II9, g. 90).
Incluso en el sistema de fuentes proclamado en nuestro Cddigo Civil
parece sobrepasar el Derecho a la ley en sentido amplio: Las fuentes
del Derecho espafol son la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho (articulo 1.1). O la regulacién, ex idem, de las
obligaciones contractuales: éstas tienen, sin ser leyes, fuerza de ley
entre las partes contratantes (art. 1091).

Pero la escisién grecorromana no casa con los postulados del
Estado democratico de Derecho. Cimentado en la omnipotencia del

%Y cita a Henry Maine (Village Communities): “porque la ley, la moralidad y los
hechos no se distinguian unos de otros en aquel tiempo”. Kropotkin, P. I/ mutuo
appoggio..., op. cit., p. 206.

% Gayo, Instituta, Liber Primus, 11, 3.
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legislador (voz infalible del pueblo), el Rechsstaat significa tanto que
el Estado se somete al Derecho (que él mismo crea) como que no hay
Derecho sino por el Estado. Esto mismo reprocha Duguit a la
contribucion de Von Mohl: los limites de la actuacion del Estado
guedan al libre arbitrio del propio Estado, pues basta que éste,
mediante el dictado de una norma juridica de la jerarquia adecuada,
remueva los limites que él mismo se habia fijado con una norma
juridica anterior, para no violar la regla de la auto obligacion o
autolimitacién.®’ Piénsese en la disposicidn que encabeza el Cédigo
Civil espafiol: éno seria suficiente una ley de rango ordinario para
suprimir la referencia a la costumbre y los principios generales del
Derecho? Y esa misma ley, éno podria igualmente derogar la
concesidn a los contratos de la imperatividad que a dia de hoy se les
reconoce? La respuesta de Walline a Duguit es que, desde un punto
de vista estrictamente juridico, son las limitaciones que emanan del
Derecho positivo las Unicas que tienen verdadero caracter juridico. O
lo que es lo mismo, las Unicas que los individuos tienen derecho a
valer formalmente ante el Estado. “Por lo tanto, los valores ideales
que pueden servir de pauta para enjuiciar la justicia del Derecho
positivo que limita al Estado, si no estan contenidos en normas
juridicas, son tema de estimativa o axiologia, pero no forman parte
del sistema objetivo de limitaciones propiamente juridicas”®®.

Que el Derecho sea privativamente el del Estado, esto es, el
creado o por lo menos avalado por el poder politico, depende al final
de la nocion de Derecho de que se parta. Es por ello que la dialéctica
gueda, también en este aspecto, anclada en el limbo del alcance que
cada anarquista predica de lo juridico, problema éste al que tampoco
puédese esperar que den respuesta clara. Sea como fuere, si que
parece que el anarquismo apele a una suerte de Derecho en las
cosas, inherente a la espontaneidad de las sociedades, que nadie
impone y que en libertad todos los hombres practican, ya que,
verbigracia, “cuando el pueblo reprueba realmente una conducta y la
juzga mala, procura impedirla siempre mejor que todos los
legisladores, todos los jueces y todos los esbirros de profesiéon”®®. En
breve veremos si esto es acercarse a lo juridico.

3.3. Derecho consuetudinario y Derecho contractual

En el anarquismo, el odio del Derecho legal es directamente
proporcional a la idealizacion del consuetudinario. Ya se ha visto
como Kropotkin demuestra la viabilidad de la convivencia no reglada
por el Estado en la descripcion de formas histéricas de apoyo mutuo:

9 Fleitas de Ledn, L. “A propdsito del concepto de ‘Estado de Derecho’: un estudio y
una propuesta para volver a su matriz genética”. Revista La Ley, Uruguay, Afio X
(2011), n° 20, p. 28.

%8 Fleitas de Ledn, L. Op cit., p. cit.

9 Malatesta, E. Ideario. Publicaciones Mundial, Barcelona, 19¢?, p. 151.
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la tribu, la comunidad rural, las corporaciones, la ciudad del
Medievo.!% Aqui, el orden social es obra de la costumbre, a su vez
expresion de la natural tendencia humana a cooperar; a los
individuos, tan conscientes de los beneficios que la comunidad
reporta como de las implicaciones de integrarla, genera el
comportamiento injusto tal repugnancia que ni lo barajan como

opcion. Entre los buriatos o los uralo-altaicos todo es comin®®!; los

cabilios acogen y nutren a todo aquel que busca refugio'®?; no hay

Khivsuri que dé falso testimonio!®?; y todo ello, no porque el gobierno
ruso —cuya influencia sobre tales pueblos es por entonces minima-lo
decrete y garantice, sino por razén de unos usos inmemoriales.%* Al
loar Archinov, en su “Historia del Movimiento Makhnovista”, “el
profundo sentido de libertad que caracterizé a los movimientos
revolucionarios de las masas ucranianas”, lo pone en relacién con “las
tradiciones de la Volnitza [la costumbre que rigiera la llamada ‘vida
libre’ de los exiliados y fugitivos de los paises de Europa del Este],
gue se perpetuaban desde los tiempos mas lejanos”. A un escenario
no muy distinto aspira el jurista espafiol Dorado Montero, proximo al
anarquismo: “las leyes irdn desapareciendo gradualmente a medida
gue el Estado actual, basado en la fuerza, vaya transformandose en
un Estado cooperativo, basado en la libre racional voluntad de todos
sus miembros”!%. La orientacion de la conducta subjetiva a la luz de
las pautas dadas, no de los antojos del soberano, sino por el
moldeamiento infalible que el instinto humano opera sobre Ia
cotidianidad pristina y libre de las perversiones de la civilizacién, es
para el anarquismo la mas perfecta contraposicién a la norma escrita.
No menos absurda que nefasta.

Cuando la ley de la costumbre, que no es sino la de la razon
humana adaptada a las necesidades y particularidades de cada
concreta asociacion, haya desplazado integramente a la del Estado,
armonizara naturalmente. Su eficacia no admitird la coaccién, pero
tampoco requerira de ella: su maxima serd FA QUEL CHE VUOI, ed in
essa quasi riassumiamo il nostro programma, perché -ci vuol poco a
capirlo—- riteniamo che in una societa armonica, in una societa senza il

100 Kropotkin, P. Il mutuo appoggio..., op. cit., p. 32.

101 Kropotkin, P. Op. cit., pp. 215 y ss.

102 Kropotkin, P. Op. cit., pp. 220 y ss.

103 Kropotkin, P. Op. cit., p. 226.

104 En el mismo sentido, por ejemplo, en The State: Its Historic Role, The Anarchist
Library, 2009, p.12. De los cabilios, los mongoles y los malayos explica que, libres
de todo gobierno, y siendo hombres de derecho consuetudinario e iniciativa
individual, no han sido arrancados de la actuacion auténoma por la fuerza
corruptora del Estado y de la Iglesia. “Frente a la idea estatal del derecho que se
deriva de la ley, Kropotkin opone la idea de un derecho libre, espontaneo, que
surge naturalmente de la interaccion humana (costumbres y usos)”, explica D’Auria
en “Kropotkin: contra el Derecho y las prisiones” (El anarquismo frente..., op. cit.,
p. 140), y cita “Palabras de un rebelde” (Edhasa, Barcelona, 2001).

105 Costa, J. Apéndice al volumen E/ Problema de la ignorancia del Derecho.
Sucesores de Manuel Soler Editores, Barcelona - Buenos Aires, p. 42.
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governo e senza proprietd, ognuno VORRA QUEL CHE DOVRA'%¢. Un
Derecho nuevo, y esencialmente antagénico del que conocemos, para
“un mundo nuevo, el de toda la humanidad solidarizada”*%’.

Paragonable sera la simpatia por lo que podriamos denominar
Derecho contractual, fruto de los acuerdos voluntaria e
incondicionadamente suscritos por hombres libres, que en el
anarquismo vienen a sustituir tanto al Derecho imperativo como a las
(igualmente abusivas) vinculaciones asimétricas determinadas por la
situacién de inferioridad de una de las partes. Ricardo Mella hace de
esta modalidad de contratacion libre la esencia del anarquismo.!%® Se
trataria, como se adivinara, de una suerte de pactos y transacciones
muy particular, cuya ejecucidon nada garantizaria, mas alla de la
honestidad de los sujetos movidos por el valor moral del compromiso
con la palabra dada. Por otro lado, en el clima de libertad, igualdad y
fraternidad de la sociedad anarquica, depurada de todos aquellos
factores que en las nuestras motivan y explican los incumplimientos
contractuales, no habria por qué temer que se produjesen. Sea como
fuere, el Derecho contractual no supondria cercenamiento alguno de
la libertad, pues cada contrato seria en todo caso promocion de la
misma, declaracién (reciprocidad promisaria) de un encauzamiento
de las energias de varios a un mismo fin igualitario, solidario y
siempre comunitario.

En nada se parece pues el contractualismo anarquista al
hobbessiano. La condition essentielle del primero, disipa Proudhon
cualquier duda al respecto, est que les contractants se réservent
toujours une part de souveraineté et d'action plus grande que celle
qu'ils abandonnent.'®® El contrato social por el que se instituye al
monarca absoluto, aquellos por los que los trabajadores devienen
esclavos de los patronos, o incluso cualesquiera otros, por
insignificantes que parezcan, no conmutativos, pueden considerarse
viciados de nulidad: la igualdad y la libertad son irrenunciables.
D’Auria explica magistralmente el sentido de la figura del contrato en
la propuesta anarquista y su mecanica.*!® No consiste ya su alegacién
en la tergiversacion de la libertad, en su vigilancia desde el Estado, o
un mito para la legitimacion del orden politico. “Por el contrario, en la
propuesta anarquista, los contratos libres serian la realidad”, es decir,

106 Malatesta, E. L‘anarchia..., op. cit., p. 49. “"HAZ LO QUE QUIERAS, y en ella casi
resumimos nuestro programa, porque -se entiende con facilidad- asumimos que en
una sociedad armonica, en una sociedad sin gobierno y sin propiedad, cada uno
QUERRA LO QUE DEBERA”.

197 Bakunin, M. Estatismo y anarquia..., op. cit., p. 281.

108 Mella, R., y Lombroso, C. Los anar..., op. cit., p. 117.

109 p.-3. Proudhon. Du principe fédératif. (Euvres complétes, tome Du principe
fédératif. France et Rhin, Paris, Marcel Riviére, 1959, p. 324. “La condicién esencial
es que los contratantes se reserven siempre una parte de soberania y de accion
mayor de la que ceden”.

110 pb’Auria, A. “Introduccién al ideario anarquista”, en: El anarquismo frente..., op.
cit., pp. 43 y ss.
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no causa, sino expresién del conjunto de relaciones naturalmente
existentes, “por las cuales los hombres se asocian y cooperan
motivados por si mismos en multiples pero pequefas agrupaciones de
primer y segundo grado”. En el contexto acrata, los contratos son
objeto de una caracterizacién asombrosa: no sdélo son reciprocos,
sinalagmaticos, concretos y parciales o limitados (entre personas que
se obligan a efectuar sacrificios equivalentes, y que conservan
siempre mas de lo que ceden al contratar), sino también rescindibles
en cualquier momento por cualquiera de las partes. “No hay
obligacion permanente; los convenios son libres y duran mientras las
partes lo consientan; por lo tanto no hay sanciones punitivas por
incumplimiento”. Si lo concebimos como socialismo antiautoritario,
dice D'Auria, la asimilacion de este ideal es la del mismo nucleo duro
del anarquismo.

La costumbre y el contrato se perfilan, apreciamos, como
auténticos muros de sujecidn del edificio utdpico libertario. Y al
mismo tiempo, al igual que el recurso al Derecho Natural, lo
asemejan al cuerpo dogmatico de los juristas: éno son ambos
conceptos juridicos de primera importancia? ¢O por el contrario ha
adoptado la ciencia juridica, al servicio de su finalidad subyugadora,
dos ideas que propia y primitivamente no pertenecen mas que al
desenvolvimiento espontaneo de los pueblos sin envilecer?

3.4. El derecho subjetivo

Arribamos a la cuarta gran proximidad. La ultima de las
fronteras sin definir entre lo juridico y lo anarquista.

La estructuraciéon de la teoria juridica desde el derecho
subjetivo como materia prima, origen y fin del mismo Derecho desde
la Modernidad es notoria, y en gran medida preponderante. En
efecto, coincide su alternativa en la carrera del pensamiento con la de
la via moderna que, desde Ockham, se asevera releva a la antiqua
propia de la filosofia clasica. Del derecho subjetivo nos dice Villey que
si bien el término “no data sino del siglo XIX, la nocién de derecho
concebido como el atributo de un sujeto (subjectum res) y que no
existe mas que en beneficio de dicho sujeto, se remonta, por lo
menos, al siglo XIV”. Desde entonces, prosigue el mismo Villey,
contamina la Escolastica de la Baja Edad Media, el Renacimiento
espafnol y, finalmente, el sistema de Hobbes, el mismo en el que
descansa la justificacion de nuestros Estados policiales.!!! Sin el
derecho subjetivo no se entiende tampoco a Locke: titularidad de
cada individuo por Derecho Natural, pero incompatibles en un estado
primario no reglado o de libertad, es misiéon del Estado tutelarlos
mediante la mas comedida limitacion. Mision, por lo demas,
constitutiva del mismo Estado y en cuya ausencia no se concibe:

111 villey, M. Op. cit., p. 102.
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Where there is no longer the administration of justice, for the
securing of men's rights, [...] there certainly is no government left.'?
El mismo espiritu informaria las revoluciones norteamericana vy
francesa, y con ellas la Historia politica de los ultimos siglos: We hold
these truths to be self-evident, that all men are created equal, that
they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights,
that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness'!3,
proclama la Declaration of Independence de 1776; le but de toute
association politique, hace lo propio el art. 2 de la Declaration des
droits de I'homme et du citoyen de 1789, est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de ’'homme**,

No puédese decir que nuestro tiempo no sea fiel a sus hitos.
Subjetivos y sociales, los derechos proliferan. Son muchos los autores
gue alertan de los peligros de este abuso en su formulacion y
atribucién. éCémo conciliarlos todos, asumiendo por lo demas las
obligaciones que necesariamente y por su propia definicion
conllevan'!®? Basta el analisis de cualquier campafia electoral, acto
reivindicativo o discurso politico, o el estudio de cualquier texto legal,
para percatarse de su protagonismo.

Nos percatamos igualmente, ahora bien, de que si el derecho
subjetivo es entendido cual potencia del sujeto, y su reivindicacion y
amparo como afirmacion moral de la autonomia del individuo,
también en el anarquismo es protagonista. Hasta identificarse con la
misma significacion de la acracia, que es, desnuda y esencialmente,
compromiso con la libertad y su reinado. Stirner, el mas consecuente
de los anarquistas, es al fin y al cabo la exaltacion del derecho
subjetivo depurado de condicionamientos o0 reconducciones
exogenas: “Tienes el derecho de ser lo que Tu tienes poder de ser.
Sélo de Mi deriva todo derecho y toda justicia: tengo el derecho de
hacerlo todo, en tanto que tengo el poder para ello”.}!® Evoca la

112 | ocke, 1. Second Treatise of Government. Edited, with an Introduction, by
McPherson, C.B., Hackett Publishing Company, Indianapolis and Cambridge, 1980.
p. 102. “Donde no hay administracion de justicia para la garantia de los derechos
del hombre, [...] no hay ya gobierno”.

113 wgostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables,
entre ellos la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad”.

114 | a finalidad de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre”.

115 A fin de cuentas, there can be occasion for talk of rights only in a universe
wherein there is occasion for conflict between individuals (Golding, M.P., Legal
Reasoning, Legal Theory and Rights, Collected Essays in Law, Duke University,
USA, 1968, p. 526): “s6lo en un universo donde cabe el conflicto entre individuos,
cabe hablar de derechos”. This is why, as Hart asserted, rights concern the proper
distribution of freedom (Wellman, C., An Approach to Rights: Studies in the
Philosophy of Law and Morals, Kluwer Academic Publishers, Drodrecht, 1997, p. 4):
“es por ello que, cual afirmara Hart, los derechos se refieren a la adecuada
distribucion de la libertad”.

1€ Stirner, Max. El Unico..., op. cit., p. 145.
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equiparacién de derecho y potencia en Spinoza, resultado de la
aleacion panteista-determinista en un sistema en el que Deus jus ad
omnia habet, y este derecho nihil aliud est quam ipsa Dei potentia
(Tractatus Theologico-Politicus, XVI)''’: y no en vano comparte
centuria el mas consecuente de los anarquistas con el pandectismo
aleman, el mayor productor de obras en torno a la misma nocion de
derecho subjetivo, poder de accion libre, fuerza de la voluntad del
sujeto, mas expresivamente, Willensmacht.

Pero no sdlo el libertarismo individualista -contrarreplicando
anticipadamente a los negadores de la anarquismidad de Stirner- se
funda en ella. No en menor medida ocurre asi en Kropotkin, en las
mismas palabras que consideramos®!® el sentido del anarquismo: la
negacidén a la sociedad del derecho de castigar a quien sea y como
sea, por cualquier acto antisocial. A contrario, la afirmacion del
derecho de quien sea de actuar como mejor le parezca, aun contra
los valores de la sociedad, sin ser castigado por ella. Derecho
subjetivo en su version absoluta, y hasta sus Ultimas consecuencias.

En realidad y paraddjicamente, el escenario anarquista es un
maremagno de deberes, aunque no ya juridicos sino morales. El
precio del desencadenamiento de l|a potencialidad es, se sigue
l6gicamente, la vinculacién a su albedrio de aquellos sobre quienes
recaiga. “Eliminar cuanto en la sociedad actual impide el libre
desenvolvimiento de estos sentimientos” es cargar sobre la
comunidad, e individualmente sobre cada uno de sus miembros, el
deber de respetarlos adopten la direcciéon que adopten. El deber de
renunciar a controlar un universo naturalmente cadtico vy
abandonarse a un devenir imprevisible e inviolable... Pero temer esto,
objetarad el anarquismo eternamente, carece de justificacién. Es no
haber entendido el significado de la anarquia. “La libertad del
individuo es incrementada y no limitada por la libertad de todos. Sélo
soy libre cuando todos los seres humanos que me rodean, hombres y
mujeres, son igualmente libres. Lejos de limitar o negar mi libertad,
la libertad de los demds es su condicibn necesaria y su
confirmacién”.*’®* No hay deberes alli donde no hay autoridad. El
presupuesto de la incompatibilidad de las libertades de que su
necesidad se deriva no tiene cabida entonces.

4. EL CAMINO, LA POSADA Y LA TRAGEDIA

Cuando se atisba ya el final del recorrido que acometimos,
parece que éste no hubiera dado todos los frutos que cupiera esperar
que diera, que mas cabos sueltos de los deseables deslustrasen

117 En esta misma linea interpretativa: Bartuschat, W. Potenza e Diritto nella teoria
politica spinoziana, en: AAVV, Rivista Teoria, febbraio 2012, pp. 153-166.
118 i
vid. § 1.2.
119 Bakunin, M. Escritos..., op. cit., Comp. de Maximoff, p. 14.
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todavia la articulacion de ideas esbozada pero no resuelta a lo largo
de estas paginas. Ya desde un primer momento se anuncido que la
belleza de la profundizacion y su interés no habrian de residir tanto
en una conclusién que al final no deja de ser recopilacion de premisas
ya entrevistas, cuanto en una continuidad que, aun llamada a no ser
mas que planteamiento y desarrollo de elementos problematicos, no
puede eludir el contenido valorativo. Con todo, impropio seria negar
que las dificultades suscitadas del acercamiento del anarquismo al
Derecho quedaron pendientes de liquidacion en el capitulo anterior,
con promesa de veredicto peraltro, y aunque no deba esperarse
desde luego un fallo definitivo y firme en la materia que nos ocupa, el
efecto de cosa juzgada sobre una dicotomia anarquismo-Derecho
irresoluble, si que se impone aportar, culminante y sintéticamente, la
mas digna respuesta posible al gigantesco interrogante que el
conjunto de la obra ha terminado por representar.

Pensé, en efecto, que la estrecha relacion de los puntos de
convergencia entre el anarquismo y el Derecho y la conclusién que ya
entonces intuia hacia conveniente la postergacion, a esta ultima, de
la resolucién de aquellos. Recuérdese que en todos los casos se habld
de una afinidad meramente aparente o aproximativa, estrictamente
tética (casi estética), exenta de un asentamiento conceptual riguroso
gue hiciese posible la superacidon de este primer momento de cercania
superficial. En realidad -insisto: se ha ido deduciendo
progresivamente-, lo determinante es aqui la idea del Derecho que
se tenga; a medida que trasciende el mundo de la efectividad -de los
efectos dados o puestos—- para adentrarse en el de la idea, y acaso
porque el anarquismo permanece recluido en este Uultimo, las
posibilidades armonizatorias aumentan exponencialmente. La justicia
natural, el orden juridico en las cosas, la costumbre, la autonomia de
la voluntad, el derecho subjetivo, son en igual proporcién guifos al
anarquismo y delirios del mismo Derecho. Para acercarlo al
anarquismo, tenemos que poner a sofiar al Derecho, pues aquel no
parece dispuesto a dejar de hacerlo.

Llevar a término esta tentativa de conciliacion, o lo que es lo
mismo, responder a la pregunta por la incompatibilidad entre lo
juridico y lo anarquista, requiere en primer lugar esclarecer lo que
sea el Derecho. A lo que a su vez no satisface la adhesion servil a
cualquiera de las escuelas que, con mejor o peor fortuna,
aventuraron su propia concepcién al respecto. Aprehender la
auténtica entidad del Derecho es determinar si se trata
verdaderamente de algo que acontece!?®, deslizar todas las ficciones
interpuestas entre la norma y los hechos, ir al porqué, y sobre todo al
para qué, del deber ser que pregona, y observar como éste afecta a
sus supuestos destinatarios. Tal vez nos encontremos con la
necesidad de renunciar a examinar el Derecho como un todo

120 Zubiri, X. “Prélogo a la primera edicién” de: Marias, J. Historia..., op. Cit., p. XxV.
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organico, armoénico y casi personalizado, para afanarnos invece en
localizar donde entra en juego y cdémo lo hace; sélo aqui radica su
entrafia. Solo el Derecho en accion, funcionando efectiva vy
exitosamente, es Derecho.

Se descubre entonces —cuando no se indaga ya en los textos, a
los que nadie atenderia de no ser porque son aplicados dia tras dia de
comun acuerdo, sino en la realidad de las cosas- que el Derecho
adopta forma de consecuencia ante la practica de determinadas
conductas. Mas concretamente: de consecuencia social, obrada,
verificada o hecha efectiva sobre mi por otro u otros, i.e., por
personas que no son yo. Se desmarca pues de las consecuencias
naturales, ejecutadas del mundo por razén de las leyes naturales que
lo rigen, y de las morales, en las que nada tienen que ver los
hombres sino Unicamente Dios a través de la conciencia. De ahi la
fascinacion de los estoicos: se puede ser virtuoso en cualquier
situacidén. La Unica certeza que el héroe necesita. Pero, ya cefiidos al
terreno de las consecuencias sociales de nuestros actos, no tarda en
surgir la siguiente cuestién: éAgota lo juridico dicho terreno? éHay,
por el contrario, consecuencias sociales distintas de aquellas que
conforman el Derecho?

El primer impulso es sin duda la decantacidon por la respuesta
negativa. Desde ser abandonado por la pareja hasta ser elogiado por
un amigo, ante nosotros se abre rapidamente un amplio abanico de
reacciones sociales donde no parece que el Derecho tenga nada que
decir. Es el ambito de lo privado, de lo espontaneo, de lo no reglado...
No opera aqui la implacabilidad del Derecho, se nos dice. Pero si
seguidamente analizamos la consecuencia juridica (el embargo, la
prision) y la contrastamos con las integrantes de aquel ambito
supuestamente social pero no juridico, nos encontramos con que las
diferencias entre unas y otras no son tan grandes. O mejor,
eufemismos aparte: que unas y otras consecuencias son idénticas.

éPor qué las diferenciamos, pues? éPor qué no toda reaccion
procedente de otro es considerada sencillamente social, y es
comunmente catalogada, desde nuestra mentalidad, ora como
juridica, ora como social en sentido propio? Opino que los motivos
son dos. Primero, para salvar el maravilloso mundo de lo no juridico.
Segundo, por el papel de las instituciones en nuestra representacion
del mundo. Un ciudadano de a pie al que se pida distinguir entre la
imposicion de una multa y el enfado de un amigo, instintivamente
hard referencia a la procedencia estatal de la multa. Unas
consecuencias provendrian del Estado, o se darian por la voluntad del
mismo, y sblo éstas recibirian la condicion de juridico. Pero, équé es
el Estado? ¢Por qué el Estado lo es, o mejor, en base a qué un
conjunto de sefiores actuan en su nombre, cual si fueran el Estado
mismo? iLegitimidad!, se nos responde. Pero la legitimidad no es un
hecho. Es la excusa a cuyo amparo el Estado (entiéndase, las
personas que en cada caso operan en su nombre) despliega
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consecuencias sobre los actos de sus subditos. No se entiende por
gué dicha justificacion debiera discriminarlas de las que pueda
desplegar un particular sobre mi sin respaldo legal alguno. Y, sin la
nocion de legitimidad, sus castigos y los tipificados en el Cdodigo Penal
participan de una misma naturaleza: imposicién eficaz del hombre
sobre el hombre. Lo juridico es, pues, lo social. O, si se prefiere, la
etiqueta engrapada sin motivo a una serie de consecuencias sociales
que en poco o0 hada se distinguen de las restantes.

Si las consecuencias sociales pueden ser positivas o negativas
(puédese percibir una subvencion o ser compelido al pago del
impuesto), a lo que aspira el anarquismo es a la erradicacion de las
segundas. “Dejando a cada uno actuar como mejor le parezca,
negando a la sociedad el derecho de castigar a quien sea y como sea,
por cualquier acto antisocial”... Es lo que late en la propuesta de
Kropotkin. Tampoco los anarquistas reconocen subgrupos en el
océano de las consecuencias sociales de nuestros actos: directamente
embisten contra todas las que supongan un atentado contra el
hombre. Contra todas las sanciones de cualquier indole. El orden
social anarquista (el mas perfecto, aseguran) queda simplificado a lo
natural y lo moral.

A la luz de esta reformulacién de la realidad del Derecho se esta
en grado de disipar la nebulosa que envuelve las eventuales
afinidades enunciadas al abordar un consenso que, ahora si, podemos
proclamar inviable. Asi concebidos el Derecho y el anarquismo, no
s6lo no cabe su avenencia, sino que describen una contraposicion
visceral en cuanto al deber ser de las relaciones humanas. Si el
Derecho Natural cimienta y da sentido a la teorizacion libertaria,
gueda por solucionar, se dijo en el epigrafe 3.1 in fine, si es también
inseparable del Derecho efectivo o vigente. iLa respuesta es no! La
ley ha de ser justa para ser Derecho, repite incansable el
iusnaturalismo. Pero la ley injusta, édeja de aplicarseme,
empiricamente hablando, por no adecuarse a las exigencias éticas de
la justicia natural? Y si no calificamos como Derecho lo que quienes
ostentan el poder imponen sobre los que carecen del mismo, écomo
referirse a ello? La experiencia constata que las leyes mas inmorales
ostentan la misma imperatividad -la misma fuerza, la misma
eficacia— que las conformes a las prescripciones del Derecho Natural
(que no necesariamente es Derecho aunque asi lo designemos). Que
el Derecho deberia ser justo, de ninguna manera quiere decir que lo
sea.

Algo parecido puede decirse de la afirmaciéon del contenido
juridico de las instituciones vy relaciones sociales fraguadas
historicamente y preexistentes a la legislacién positiva, decires, del
Derecho en las cosas. Por supuesto que tales instituciones vy
relaciones, desarrolladas naturalmente y en pos de una finalidad
socialmente enriquecedora, deberan (deberian) informar el Derecho
que el gobierno de la comunidad en cada caso imponga: el Derecho

86



Luca Moratal Roméu

de verdad. Pero, aunque si moralmente, nada impide fisicamente que
el tirano, la oligarquia o el mismo pueblo escupan en su propia
tradicion juridica, implantando, siempre que reunan la capacidad
coactiva bastante al efecto, un Derecho (que sera plena vy
propiamente Derecho) repugnante a sus instituciones y relaciones
naturales de antafio, rompiendo con ellas definitivamente. El Derecho
mas inadecuado y menos deseable es tan Derecho como cualquier
otro.

La costumbre y el contrato tienen fuerza juridica Unicamente en
la medida en que el Derecho asi lo disponga, en tanto en cuanto que
el Derecho los admita como formas de vinculacién obligacional. En un
Estado donde el sistema de consecuencias sociales imperante no
tutele la imperatividad de los contratos y de la costumbre,
erigiéndolos asi verdaderamente en Derecho consuetudinario y
Derecho contractual, no podran aspirar estos a gozar de mas
autoridad que la moral. éQué relevancia juridica tendria un contrato
que un juez no hiciera efectivo en caso de incumplimiento? ¢éY una
costumbre proscrita?

¢Y qué diremos del derecho subjetivo? é¢Hay concordancia entre
su protagonismo en lo juridico y su afirmacién acrata? No, desde que
sabemos que las consecuencias sociales negativas del
comportamiento humano, que constituyen el grueso de Ilos
ordenamientos juridicos (instrumento indeclinable y predilecto del
Derecho), son intromision en la libertad, contaminacién y limitacion
de ésta, que para el anarquismo ha de ser absoluta; y no se
conformara con menos. El anarquismo es la depuracion del derecho
subjetivo, que el Derecho per se malogra.

“iNo hay pacto posible con la injusticial”.'?! Y el Derecho,
conjunto de consecuencias sociales revestidas de una legitimidad
ilusoria e insostenible -obediente a una antropologia pesimista
hobbesiana que el anarquismo rechaza por principio—, es injusto por
el mero hecho de serlo, porque que el Derecho sea significa que se
imponga en cada caso efectivamente. Por eso el anarquismo y el
Derecho estan irremediablemente condenados a no entenderse nunca
y de ninglin modo. A la enemistad perpetua, y no sélo especulativa: a
la lucha por una humanidad eternamente oscilante entre la realidad y
el deseo, entre la comedia de la dominacién y la tragedia de una
acracia irrealizable. Non piu capaci dell’ubbidienza necessaria nei
bruti, e non ancora degni de la liberta divina dei santi.'**

El anarquismo es una entelequia, si. Pero una entelequia tan
humana, tan sensible a los mas hondos y sinceros anhelos de nuestro

121 proudhon, P.J. Apuntes autobiogréficos. Ed. por Boyenne, B. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1987, p. 210.

122 papini, G. Storia di Cristo. Vallecchi Editore, Firenze, 1923, p. 254. “Incapaces
ya de la obediencia a los brutos, e indignos todavia de la libertad divina de los
santos” (Papini, G. Historia de Cristo. Trad. a cargo de Editorial Porrda. Ediciones
Folio, S.A., 2004, p. 180).
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corazén, que es inevitable plantearse si no valdra la pena
abandonarse a ella no obstante su irrealidad, derribar todas las
barreras del raciocinio y ceder a la tentacién de ser anarquista
aunque el anarquismo sea mentira y lo sepamos, porque todos lo
sabemos... éHay cometido mas facil que refutar el anarquismo desde
la l6gica? ¢Desde la razén, por mucho que el anarquismo insista -
equivocadamente, a mi juicio— en descansar en ella e invocarla?
Todos los intentos de oponer al anarquismo certezas, evidencias,
premisas y realidades resultan en banalidad y ridiculo. Parecen
incluso mezquinos, canallas, infelices obstaculos intelectuales a una
pasion radical por la libertad.

éQué sobreponer, pues, a la fuerza desiderativa del
anarquismo? ¢Como no sucumbir al encanto idilico de la utopia? Soélo
otra pasién, otro convencimiento implacable y suprarracional, otra
tragedia puede hacerlo. Pero, écual podrase equiparar, en atractivo, a
la libertaria? iQué aspiracion colectiva, abstraccion hecha de su
viabilidad, podra hacernos mas felices que la anarquia! élLa hay
acaso? Seamos o no naturalmente politicos, ées la vinculacion politica
definitivamente nuestro destino? No creo legitima la censura de
quienes no se resignen a que asi sea pues, lo reconozcamos 0 no:
itodos sentimos como ellos! Pero tanto como proclamo su derecho -
siempre moral- a la fantasia y la insumision, he de afirmar el del
monarca, contraposicién de la acracia, a combatirlo. A no creerse el
anarquismo e imponer sobre la comunidad el orden juridico, como
mision. El Estado de Derecho, monopolio de la violencia y garantia
incrédula, desengafiada, de nuestra seguridad y en la medida de lo
factible de nuestra libertad, es el derecho del rey realista pertrechado
de la capacidad material de gobernar. No hay mas alternativa al
libertinaje, ninguna otra motivacion puede justificar la autoridad.

Pero ya no quedan reyes como los de antes. “Los Reyes
verdaderamente Reyes que, aun mediocres, estan por encima de los
indecisos caprichos de las multitudes ciegas y locas. Los Reyes que
gobiernan con esa autoridad que ha de ser Unica para que sea eficaz
y que responde de sus errores, siempre menos atroces que los de la
plebe, Unicamente ante Dios. Pero los hombres de hoy no quieren
esos Reyes. No son capaces de amarlos, ni de soportarlos siquiera.
Prefieren un enjambre de tiranuelos, inhabiles y viciosos, que los
oprimen y ordefian en nombre de la libertad”. Papini llevaba razon:
hace siglos que los reyes dignos de tal nombre han desaparecido de
la tierra.1?® Y cuanto mas lejos queda la memoria de su real audacia,
mas insoportable y vesanica es la nostalgia de la libertad adanica que
no recuperaremos hasta el ultimo Advenimiento. Desconociendo que
“el camino que conduce a la libertad perfecta no se llama destruccién,
sino santidad, y no se encuentra en los sofismas de Godwin o de

123 fpid., p. 180.
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Stirner, de Proudhon o de Kropotkin, sino Unicamente en el Evangelio
de Jesucristo”.
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1.- INTRODUCCION

La cuestion sobre los sistemas de garantia de derecho ya ha
sido disertada por varios autores e intelectuales en varias ocasiones
apuntando temas a la vez divergentes y complementarios. Asi, Peces
Barba (1980) y Aguiar de Luque (1981) pusieron el acento en
garantias constitucionales, Ferrajoli, uno de los juristas y filésofos del
derecho mas respetados y referente de nuestra época, ha
desarrollado argumentos en torno a garantias normativas (2004 (42
ed.)), garantias penales (1995) y democracia constitucional (2011).
Por ultimo y sin animo de agotar el elenco de juristas garantistas,
Pisarello (2007) ha desarrollado su tesis sobre la garantia del derecho
en torno a la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales (DESC).

Nuestro interés en este manuscrito es seguir en la senda de los
debates planteados en torno a los sistemas de garantia de derecho e
introducir, desde un punto de vista complementario y modesto, la

* Investigador del GISAP (Grupo de Investigacion Social y Accion Participativa - Universidad
Pablo de Olavide). edtomata@gmail.com
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condicion sociojuridica de los inmigrantes residentes en Espafia como
uno de los factores clave en y para el ejercicio de sus derechos tanto
fundamentales como basicos.

Pero antes de entrar en materia permitidnos realizar una
aclaracion sobre los conceptos que creemos relevantes en el presente
texto: Derechos Humanos, migrante y condicién sociojuridica.

En primer lugar, a diferencia de la concepcidon convencional o
tradicional de los derechos humanos, como simples normas o
cuestiones inherentes a la condicion humana (Bobbio, 1991) y por
ende metafisicas, entendemos los derechos humanos como productos
culturales (Herrera Flores, 2005). Es decir, primero se contempla su
contextualizacion, enmarcados en un ambito socioecondmico,
sociocultural y sociopolitico determinado, y segundo, se concibe a los
derechos humanos como un proceso de lucha que conlleve al disfrute
de condiciones materiales e inmateriales propios de la dignidad
humana. Es decir, la necesaria existencia de condiciones que
permitan una real actitud y aptitud de los individuos o grupos
poblacionales en un &ambito social determinado (Herrera Flores,
2008).

En relacién con el tema del manuscrito en cuestion es
necesario, ante todo, contextualizar los ambitos socioecondmico,
sociocultural y sociopolitico tanto de los grupos poblacionales
migrantes asi como de los ambitos territoriales donde residen. Ello es
importante ya que creemos que sin la contextualizacién caeriamos en
las falacias universalistas, metafisicas y vacias de contenidos vy
concreciones. En el presente articulo tratamos de exponer por un lado
cuestiones relacionadas con los grupos poblacionales migrantes en
general ya que creemos que a pesar de sus amplias diferencias, en lo
referente a la condicién juridica son comunes, sobre todo en relacién
a aquellos portadores de una autorizacion de trabajo y residencia
temporales. En cuanto al contexto, teniendo en cuenta que las
competencias en materia de nacionalidad, inmigracion, emigracion,
extranjeria y derecho de asilo siguen siendo de ambito nacional (arts.
149.1.2 y 13 de la Constitucion Espanola (CE) salvo excepciones tras
la reforma de la Ley Organica de Extranjeria (LOEx) del afio 2009,
hemos preferido contemplar el territorio nacional.

En segundo lugar, concibiendo a priori la idea de Estado
moderno como algo imaginadamente construido (Anderson, 2000) vy,
por ende, igualmente imaginados sus fronteras e identidades
aprioristicas, defendemos el desplazamiento de un individuo o grupo
poblacional mas bien de un lugar a otro (migracidon) que de un pais a
otro (inmigracién). En este sentido, compartimos a medias los
argumentos de las instituciones gubernamentales espafolas
competentes que razonan y legitiman sus politicas migratorias, entre
otros, en base a su legitimidad territorial como Estado, por un lado vy,
por otro, colaboramos en el fomento del uso de la expresidn
migracion que a su vez sirva de catalizador en la defensa de libertad
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de movimiento de personas. En esta linea consideramos migrantes a
las personas extranjeras residentes y no inmigrantes.

En tercer y Ultimo Iugar, en el lenguaje académico
contemporaneo ya se ha disertado sobre la condicién humana
(Arendt, 2003), la condicion postcolonial (Mezzadra, 2008), la
condicién social, entre otras. Pretendiendo ser defensores del
concepto del derecho como experiencia juridica (Treves, 1947) y no
simplemente desde el matiz positivista, creemos igualmente en la
condicion sociojuridica. Esta Ultima trataria de visibilizar la influencia
de lo juridico en la condicién social, econdémica, cultural... de un
individuo o grupo poblacional determinado. En este manuscrito
intentamos, pues, hacer evidente las influencias de la condicién
juridica de los grupos poblacionales migrantes en sus respectivas
condiciones humana, econdmica, familiar, entre otras. Es decir,
creemos que es tal la prevalencia del ser juridico del migrante en la
sociedad espanola que invisibiliza otras cuestiones como que es un
Ser Humano que necesita medios econdmicos para sobrevivir, cuenta
con una familia, es un ser cultural y con una o varias identidades,
cuestiones todas ellas que creemos importantes a fin de complejizar
la condicion de los grupos poblacionales migrantes y evitar asi el
simplismo. Este trabajo es el inicio de la investigacion en la materia,
pues en esta fase resaltaremos los aspectos normativos en materia
de extranjeria en Espafia que hacen que prevalezca la condicion
sociojuridica sobre otras antes mencionadas.

Nuestro método de anadlisis basado en la recopilacion
bibliografica sobre inmigracién, ciudadania y derechos humanos tiene
como guia por un lado, una realidad compleja en la juegan un papel
importante las relaciones de poder y los sistemas de valores que se
desarrollan en los ambitos socioecondmicos, sociopoliticos,
socioculturales... (Herrera Flore, 2008: 80) y, por otro, el que
migracion es concebida como un proceso desestabilizador de bases
conceptuales tradicionales de la sociedad occidental (Mezzadra,
2011).

En este sentido, hemos dividido el texto en dos partes: primero
realizamos una contextualizacion de la inmigracidn en Espafa
resaltando asi las caracteristicas de los extranjeros residentes, sus
ambitos continentales de procedencia, las principales nacionalidades
y, las Comunidades Auténomas (CC.AA.) con mayor porcentaje de la
poblacién migrante. Siempre en esta linea de contextualizacién de la
inmigracién realizamos algunas reflexiones sobre la ciudadania
migratoria.

En segundo lugar, analizamos, a través de preceptos de la Ley
Organica de Extranjeria (LOEx) la primacia de la condicidon
sociojuridica del migrante ante las condiciones humana, sociopolitica
y familiar.
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2.- CONTEXTUALIZACION DE LA INMIGRACION EN ESPAI“]A:
EN TORNO A LOS DERECHOS HUMANOS Y LA CIUDADANIA.

2.1 Datos generales, demograficos y poblacionales.

Es muy comun iniciar la lectura de un trabajo cientifico sobre
inmigracidn y mencionar que Espafia era pais de emigracidon y a partir
de los afios noventa se convirtié en pais de inmigracién. Creemos por
un lado que es importante percibir la finalizacion de un proceso
migratorio no solamente con la salida de los emigrantes sino
igualmente con su vuelta (Martin, 1991). En este sentido, creemos
gue en Espafa este hecho no se ha cumplido, es decir, no todos
aquellos que emigraron en los afios 50-60 retornaron. Ademas, dada
la crisis econdmica y financiera, en los Ultimos afios existe un mayor
numero de emigrantes espanoles que de migrantes extranjeros (Alba
Monteserin; Fernandez Asperilla y Martinez Vega, 2013). Por otro
lado, en la frase mencionada al inicio del parrafo se denota una cierta
falta de sensibilidad en la multiculturalidad de la sociedad espafiola.
Es decir, se da por hecho que el crisol de culturas (multiculturalidad)
en Espana inicié con la llegada de los inmigrantes, algo que resulta
irrisorio dado los procesos histéricos de este pais.

En la linea de antes expuesto, la migracién a Espafa se dara a
mediados de los afios ochenta debido a determinadas demandas de
manos de obra en Espafa y diversos factores que impulsaban la
salida de individuos y familias de sus respectivos paises de origen
(push and pull). Chacén (2006) habla de una “nueva inmigracion” por
la procedencia y zonas de origen, el nivel de desarrollo de las zonas,
por las culturas y religiones, por los rasgos, entre otras.

A fecha de 31 de diciembre de 2014 habia en Espafia un total
de 4.925.089 de extranjeros con autorizacidn de residencia
(extracomunitarios) o certificado de registro de ciudadano de la Unidén
(comunitarios).

Como podemos ver en el siguiente grafico (Grafico 1), el 56%
de los extranjeros son del régimen comunitario y el 43% pertenecen
al régimen general.
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Grafico 1: Régimen de extranjeria

= Régimen comunitario = Régimen general

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social

En cuanto a la procedencia continental de los extranjeros
residentes en Espafia, predominan los de la Union Europea con un
48%, seguido de africanos con un 20,9% y en tercer lugar los
procedentes del Centro y Sur de América con un 18%.

Tabla 1: Procedencia de los extranjeros residentes en
Espafia

Procedencia de los extranjeros residentes en
Espana
60%
50%
40% 48%
30%
20%

10%

0,60% 3% 0,70% 0,04%
. 060% 3% 7,709
Unidn AELC Restode  Africa América Ameérica Asia Oceania
Europea Europa del Norte Centraly
del Sur

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social

El amplio porcentaje de los extranjeros de la Union Europea se
debe en parte a la migracién de la UE-15 mayoritariamente de
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“turismo residencial” y a la migracién de extranjeros procedentes de
Rumania (Viruela, 2002, 2010). Una de las principales razones del
bajo porcentaje de los extranjeros de América Central y del Sur, que
ya fue uno de los principales grupos poblacionales migrantes en
Espafia, se debe a la situacion econdmico y financiera actual en
Espana y en Europa lo que provocé su retorno voluntario (o forzado)
(OPAM, 2013).

Segun datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, las
principales nacionalidades extranjeras residentes actualmente en
Espafia son: Rumania (953.183), Marruecos (770.735), Reino Unido
(275.817), Italia (217.524) y Ecuador (192.404). Esos datos nos
muestran que la mayoria de los extranjeros residentes en Espafia ni
llegan en pateras, ni tampoco son extranjeros extracomunitarios.
Existe una diversidad mas amplia de datos que se ocultan tras los
discursos de las medias y politico-partidarios.

Las Comunidades Auténomas (CC.AA.) con mayor porcentaje
de extranjeros en Espana son: Cataluna (1.085.523), Madrid
(798.187), Andalucia (676.613), Comunidad Valenciana (660.194) y
Canarias (258.184). Los datos aqui expuestos son muestra del
aspecto instrumental (De Lucas, 2001, 2012) de las politicas
migratorias europeas y espafolas. Es decir, las tres principales
Comunidades Autonomas de acogida de extranjeros en Espafia son
por un lado metrdpolis industriales necesitadas de mano de obra
(Cataluna y Madrid) y, por otro, un ambito autondémico necesitado de
mano de obra en la agricultura intensiva (Andalucia).

Una vez realizada una somera contextualizacion de la
inmigracién en Espafia, a continuacidn trataremos de reflexionar
sobre el concepto de ciudadania migratoria. No se puede hablar de la
relacion entre los derechos humanos y la condicion sociojuridica del
migrante sin mencionar a la ciudadania. El reconocimiento formal y
efectivo de ésta ultima es el punto de partida para el acceso y
disfrute de condiciones materiales e inmateriales que haga que la
vida sea digna de ser vivida.

2.2 Debate en torno a la ciudadania migratoria

El concepto de ciudadania que utilizamos hoy dia es fruto de un
proceso de construccidon que en Europa inicid en la Grecia Antigua.
Como senala De Lucas y otros autores (2008), desde los inicios ya
tenia aspectos excluyentes. Es evidente que desde aquellas épocas
no solamente ha cambiado las estructuras politicas, econdmicas,
demograficas, entre otras de la sociedad europea, sino igualmente los
marcos de referencia de quién es ciudadano y quién no (Mezzadra,
2008). Sin embargo un aspecto de gran relevancia que pervive desde
la época decimonodnica hasta nuestros dias relacionado con la
ciudadania, es su vinculo con la nacionalidad, es decir, la relacién
entre ciudadania y Estado-nacién (Arango, 2006; De Lucas, 2006,
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2014). En este sentido, la ciudadania opera en un mundo moderno
como una suerte de estatus medieval [...], ligado al nacimiento y
protegido por las prerrogativas del Estado, que decide quién sera
admitido como inmigrante y que impone la naturalizacion como
prerrequisito de adquisicion de membresia, excluyendo de la
ciudadania plena a una serie de estatus intermedios ligados a la
condicién de migrante (VV.AA, 2008).

Esta concepcion del vinculo entre ciudadania y Estado-nacion
no es una casualidad, sino que se debe especialmente a la fabricacion
de una identidad nacional homogénea e imaginada (Anderson, 2000)
a través de creacién de narrativas politico-fundacionales, la
promocién (o imposicién) de un idioma comun y el fomento del
sentimiento de pertenencia y de lealtad junto a determinadas
instituciones, tradiciones y practicas (VV.AA., 2008). Es lo que
Bhabba (1994) denomind la conformacién de narrativas donde los
jirones, remiendos y harapos de la vida cotidiana [...] deben ser
repetidamente convertidos en signos de una cultura nacional
coherente, en tanto el propio acto de performance narrativa interpola
un creciente circulo de sujetos nacionales. El resultado de todo es,
entre otros, la desconsideracion de la heterogeneidad existente
(VV.AA., aio), asi como la creacién y el fomento de extrafios y ajenos
a esa cultura homogénea.

A ello se anade que dada las caracteristicas de las politicas
migratorias europeas y espafolas (utilitarista, instrumental,
funcional) los inmigrantes no forman parte del escenario politico
ciudadano. Es decir, se requieren mano de obra temporal a los que se
les conceden derechos restringidos vinculados a su condicion laboral
y, en este sentido, se plantea la presencia migrante como algo
provisional, parcial y superficial (De Lucas, 2001, 2012).

En la linea de lo antes mencionado se dara pues en la sociedad
una especie de estratificacion civica (Morris, 2002), que reconocera
derechos formales a los inmigrantes teniendo en cuenta su tipo de
autorizacién de residencia (Arango, 2006). Asi, a los naturalizados
(citizens) se les reconocera plenos derechos en igualdad de
condiciones que los espafioles; a los llamados denizens se les
reconoceran formalmente casi todos los derechos excepto los
politicos; a los migrantes con permisos temporales se les reconoceran
los derechos limitados y vinculados a su condicién de trabajador o
trabajadora, aunque dependiendo del pais de origen y, por ultimo, a
los inmigrantes irregulares se les privara de todo derecho excepto en
circunstancias excepcionales y de urgente necesidad.

Si a ello afadimos cambios en los modos complejos vy
articulados en la determinacion del ciudadano o no ciudadano
(Mezzadra, 2008) y, por consiguiente que las claves de delimitacién
de ciudadania son otras, el debate se complejiza mas. Es decir,
mientras que en otros tiempos se definia la figura del ciudadano/a en
base a la propiedad u otras cuestiones, hoy en dia parece que son
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ciudadanos/as aquellos/as que dispongan de un trabajo formalmente
reconocido y, en base a ello, coticen a la seguridad social,
permitiéndoles tener acceso a los derechos, los sociales en particular.
La centralidad del trabajo en su vinculo con la ciudadania sera,
ademas, el factor que determinara la satisfaccidon e integracidon de un
individuo o grupo poblacional en un ambito social determinado. Ello
hard que el individuo o el grupo poblacional se encuentren en una
continua inclusion y exclusiéon, mejor dicho, inclusion diferenciada,
debido especialmente, a los desajustes econémicos y financieros. En
otras palabras, estar o no (o sentirse o no) integrado en la sociedad
dependiendo de que las circunstancias econdmicas y financieras se lo
permitan o no.

En definitiva que junto al reconocimiento formal y el ejercicio
efectivo del estatus de ciudadano hay un amplio trecho de diferencia.
El citizens, denizens o inmigrantes con autorizacion de residencia
temporal pueden tener reconocidos formalmente ciertos derechos en
tanto ciudadanos, pero si no logran cumplir o mantener con las claves
preestablecidas por la centralidad del trabajo, pueden pasar de un dia
al otro al lado de los incluidos de forma diferencial, que seria lo
mismo que excluidos.

En base a lo antes expuesto, en relacién a la concrecidon de la
ciudadania migratoria creemos que no solamente resulta inviable
debido a la inestabilidad y precariedad laboral de los y las migrantes,
sino debido igualmente al concepto moderno de ciudadania y a la
condicion de straniero de los migrantes (Tomé da Mata, 2011: 185-
190). Es decir, la determinacién histdrica y social aprioristica de quién
es ciudadano y quién no en Espana y, la construccion aprioristica
desde los puntos de vista historico y social de un individuo o grupo
poblacional como extrafios y ajenos a los aspectos considerados
propios de la sociedad espafnola, son cuestiones clave a la hora de
plantear el tema de ciudadania migratoria. En este sentido, los
migrantes comunes en Espafia no solamente quedaran exentos de la
condicion de ciudadania por los desajustes econdmicos y financieros
al tratarse de grupos sociales con amplias desigualdades econdmicas
y sociales, sino que ademas no estan aprioristicamente en el listado
historico de Espanoles ya que han sido previamente concebidos, por
lo histérico y lo social, como ajenos y extrafios a la cultura Espanola.

Frente al escenario mencionado en parrafos anteriores, varios
autores reivindican una ciudadania a posteriori en la que mas que
reconocimiento formal se dote de condiciones materiales e
inmateriales necesarias para el acceso a los derechos (Arango, 2006),
una ciudadania diferenciada o multicultural que a su vez requeriria
amplios cambios de paradigmas politicos y culturales y, por ultimo
igualmente cambios de paradigma en materia migratoria percibiendo
ésta ultima como un fendmeno global, complejo e integral (De Lucas,
2006, 2014).
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3.- LA CON,DICI(')N SOCIOJURIDICA: CLAVE EN LA
DETERMINACION DE LAS CONDICIONES HUMANA,
SOCIOPOLITICA Y FAMILIAR DEL MIGRANTE

Percibiendo los Derechos Humanos en tanto proceso de lucha
gue conlleve a la adquisicion de condiciones materiales e inmateriales
que hagan que la vida sea digna de ser vivida, tomemos en
consideracion a la condicién sociojuridica del inmigrante como una
condicion inmaterial que obstaculiza este proceso de lucha, es decir,
que obstruye el ejercicio de los Derechos Humanos de los migrantes.

Hablar de condiciéon sociojuridica, como dijimos en parrafos
anteriores, no nos referimos solamente a la estratificacién civica
segun Morris, sino igualmente a las situaciones de regularidad e
irreqularidad administrativa. En verdad el vinculo entre éstas ultimas
no existe mucha diferencia no solamente debido a los desajustes
economicos y financieros que puedan conllevar a la situacion de
irregularidad administrativa, sino como dijo Solanes (2001, 2010), la
irreqularidad administrativa no es un fendmeno natural sino una
consecuencia de las politicas de acceso implementada por los propios
Estados.

La potestad del legislador para legislar en materia de
extranjeria y asi garantizar el orden politico y la paz social esta
amparada en los articulos 10.1 y 13.1 de la Carta Magna. Otra
cuestidon es, por un lado, que la lucha contra la inmigracién irregular
constituya un fundamento de garantice el orden politico y de la paz
social y, por otro, si en el marco de esta potestad legisladora y
estatal se tiene en cuenta ciertos principios éticos basicos (Carens,
2013). )

Como complemento a lo antes dicho, argumenta Aguelo (2011),
que cualquier Estado de Derecho receptor de inmigrantes ha de
mantener preferentemente el objetivo de canalizar legal vy
ordenadamente los flujos migratorios en base a la capacidad de
acogida y necesidades y/o posibilidades del mercado de trabajo. Pero
lo esencial es que estos principios no sean excluyentes, por ello se
debe tener en cuenta su demografia, la cooperacién internacional, la
solidaridad internacional y la cooperacion al desarrollo.

Sin embargo creemos que estos principios tampoco deben girar
en torno a los intereses tan solo estatales lo que conllevaria a que
fueran utilitaristas y funcionales (Zincone, 1992, 2011), sino que es
necesario también tener en cuenta los desajustes estructurales que
impulsan la salida de los migrantes de sus respectivos paises de
origen o residencia, y que ciertos tratos a los migrantes residentes en
‘suelo europeo’ supone la involucion en los principios éticos,
culturales, sociales y democraticos de las sociedades europeas
(Mezzadra, 2010).

En el marco de esta potestad antes mencionada, entre otras
cuestiones, se deja bien claro que el ejercicio de los derechos por
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parte de los extranjeros depende de su situacion de regularidad o
irregularidad administrativa (art. 2 bis e) de la Ley 2/2009).

No es nuestra intencién analizar en este apartado todos los
derechos de los extranjeros residentes en Espafia, si verificar el
vinculo en el ejercicio de algunos de ellos con la condicion
sociojuridica por un lado y, por otro, vulneraciones de otros derechos
obviando cuestiones basicas como la unidad familiar. Asi, en las
siguientes lineas trataremos de detallar el ejercicio de ciertos
derechos sociales y colectivos y su vinculo con la condicidon
sociojuridica de los inmigrantes.

3.1 Ejercicio de los derechos sociales y colectivos y la
condicion sociojuridica de los migrantes

El ejercicio de los derechos sociales y colectivos por parte de los
inmigrantes residentes en Espafia generd polémicas cuando de la
reforma de la Ley Organica 4/2000 por la Ley Organica 8/2000 bajo
el gobierno del Partido Popular. La reforma en cuestién restringia el
ejercicio de los derechos de manifestacidn, reunidn, asociacion,
sindicacion, huelga y educacién tan sélo a los inmigrantes en
situacién de regularidad administrativa. Esto le valié varios recursos
de inconstitucionalidad y, por consiguiente la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 236/2007.

Hoy dia tras la reforma de la Ley Organica de Extranjeria
2/2009 ha habido varias modificaciones en la normativa acatando asi
lo establecido en la STC 236/2007 asi como varias Directivas
europeas en la materia. Sin embargo, el ejercicio de ciertos derechos
sigue vinculado a la situacién juridica del migrante.

En la linea de lo mencionado en el parrafo anterior, aunque la
STC establezca que el ejercicio del derecho de sindicacién y huelga
deba realizarse independientemente de la condicion sociojuridica del
migrante, es evidente que para afiliarse a un Sindicato y poder
ejercer el derecho de huelga es necesario ser trabajador por cuenta
ajena o por cuenta propia provisto de su autorizacion de trabajo y
residencia (Moya, 2011).

Igualmente se requiere una determinada condicién sociojuridica
cuando se trate del ejercicio del derecho de participacion politica. Es
decir, a pesar de que el art. 6 de la Ley Organica de Extranjeria
(LOEx) reconozca el ejercicio del derecho de participacién publica a
los extranjeros, ello se contradice con lo establecido en el art. 13.2 de
la Constitucion Espanola (CE) que restringe su ejercicio a los
espafoles y aquellos paises que tengan un Acuerdo de Reciprocidad
con el Estado espaiol. En otras palabras, se requiere la condicion de
naturalizado y/o dependiendo de las relaciones bilaterales entre
Espafia y el pais de origen del migrante para la efectividad del
derecho de participacién politica.
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El acceso a las ayudas publicas en materia de vivienda (art. 13
LOEx) también requiere la situacién de regularidad administrativa del
migrante. Ademas en el contenido del articulo se denota una cierta
‘estratificacion civica’ entre los migrantes, ya que se establece que los
residentes de larga duracion tienen derecho a dichas ayudas en las
mismas condiciones que los espafoles a diferencia de los extranjeros
temporales.

El ejercicio del derecho de educacion sigue la senda de la STC
236/2007 y reconoce dicho derecho a menores de dieciséis y
menores de dieciocho afios. El derecho en cuestion incluye el acceso
a una educaciéon basica, gratuita y obligatoria y supone la obtencién
de la titulacién académica correspondiente y el acceso al sistema
publica de becas y ayudas en las mismas condiciones que los
espafoles.

El derecho en cuestién también es reconocido a los extranjeros
residentes (en situacién de regularidad administrativa), pero no a los
extranjeros en situacion de irregularidad administrativa a los que
relega a ‘ensefianzas para su mejor integracion’ (art. 9.3 LOEx).

Otra cuestién espinosa en la relacién entre el ejercicio de los
derechos y la condicion sociojuridica de los migrantes es la
reagrupacion familiar. Su ejercicio no solamente requiere la
regularidad administrativa a la hora de tramitar la documentacién de
reagrupacion familiar y otros requisitos mas (art. 18 LOEx), sino que
ademas para la reagrupacion de ascendientes menores de 65 afos se
requiere la justificacién de razones humanitarias, y para ascendientes
mayores de 65 afos tan sélo podra realizarla aquellos extranjeros
gue tengan la residencia de larga duracién, tarjeta azul o se
encuentren el régimen especial de investigadores.

El derecho en cuestidn no se reconoce como un derecho
fundamental a pesar de que el art. 8 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos lo reconozca como tal (Moya, 2011). Otro
obstaculo en las condiciones para un ejercicio efectivo de este
derecho es la no firma y ratificacién por parte de Espafia, ni de
ningun Estado europeo, de la Convencién Internacional para la
proteccion de los trabajadores extranjeros y sus familias, de la ONU
de 1990, donde se establece varios preceptos de proteccion de los
trabajadores migrantes y sus familias. A fin de profundizar en la
relacion entre la Convencidon antes mencionada y la LOEXx, asi como la
necesidad de que el Estado espafiol ratifigue dicha Convencion vid.
De Lucas; Ramén y Solanes (2009). Informe sobre la necesidad vy
oportunidad de ratificaciéon por Espafia de la Convencion internacional
de la Organizacion de las Naciones Unidas de 1990 sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios.

Siguiendo en la relacién entre el ejercicio de los derechos y la
condicion sociojuridica de los migrantes, es igual de controvertido el
ejercicio de los derechos sociales (art. 14 LOEx). El acceso a los
servicios y prestaciones sociales basicas esta permitido
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independientemente de la situacién juridica del migrante y, el acceso
a los servicios sociales especializados es sélo un ‘privilegio’ de los
migrantes residentes.

En términos generales el acceso a los servicios sociales esta
supeditado al registro en el padron municipal de habitantes. Este
ultimo hecho ha sido motivo de amplio debate en la STC 17/2013, de
31 de enero. La Sentencia en cuestion es fruto del recurso de
inconstitucionalidad 1024-2004 interpuesto por el Parlamento Vasco
respeto a diversos preceptos de la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre, entre otras normativas.

Entre otras decisiones la Sentencia en cuestion declara
inconstitucional el art. 58.6 de la LOEx ya que no respetaba lo
establecido en el art. 24 CE sobre la proteccion judicial de los
derechos.

Nos interesa sin embargo centrarnos en un hecho que creemos
esta vinculado con el tema de este manuscrito relacionado con el
acceso a datos del padrén municipal por la Policia Nacional. Segun la
sentencia en cuestién no existe vulneracion ninguna ni de la Ley de
Proteccién de Datos (LOPD) ni de la intimidad de los extranjeros, ya
gue los articulos 10.1 y 13.1 CE lo facultan a fin de cumplir con los
preceptos de la lucha contra la inmigraciéon irregular. En concreto
establece que las practicas de control tampoco pueden considerarse
discriminatorias hacia los extranjeros ya que “... se dirige a controlar
la regularidad y permanencia de los extranjeros en Espafa en los
términos dispuestos por el legislador organico, el cual puede
perseguir licitamente dicha finalidad garantizando asi el respeto a la
ley evitando su vulneracion” (Rojo, 2013).

Sin embargo, tanto expertos en extranjeria como el voto
particular, consideran que se vulnera de forma indirecta los derechos
de educacion y asistencia sanitaria ya que su ejercicio depende del
empadronamiento (Aja, 2013) y, el honor y la intimidad personal y
familiar de los extranjeros, establecido en el art. 18.4 CE (Rojo,
2013).

El voto particular en concreto considera, entre otras cuestiones,
gue el padrén municipal es basicamente un registro administrativo
que se constituye en condiciones para el ejercicio de derechos y no
un instrumento de control de flujos (Rojo, 2013).

Mas alld de la Ley de Extranjeria, otros instrumentos que
discriminan entre la regularidad e irregularidad administrativa en el
ejercicio de los derechos son el Real Decreto 16/2012, de 20 de abril
y la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la
seguridad ciudadana. La primera prestablece que la asistencia
sanitaria se restringe a los residentes trabajadores y sus beneficiarios
salvo casos de excepcién y de necesidad urgente y, la segunda,
vulnerando varios compromisos internacionales, la Constitucién y la
propia LOEx, planteando la “devolucion en caliente” de los migrantes
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en situacion de irregularidad administrativa. No desarrollaremos su
contenido en este manuscrito da su extenso debate.

En definitiva, a diferencia del principio universal a priori que
reconoce derechos a todos vy todas sin excepcion, su
contextualizacidén, en este caso en la LOEx y respeto a los derechos
sociales y colectivos en Espafia, quedan restringidos, por lo menos,
por la condicién sociojuridica del migrante.

4.- CONCLUSIONES

A modo de conclusién, consideramos atrevido situar a la misma
altura, aunque sea desde el punto de vista complementario, la
condicion sociojuridica como un factor de garantia de derechos a nivel
de aquellos planteados por juristas de renombre y amplio
reconocimiento. Sin embargo, creemos que es necesario no porque
no se haya planteado antes sino para que se convierta en uno de los
elementos en el que fijarnos a la hora de referirnos a la efectividad de
los derechos de los migrantes.

En esta linea somos conscientes que ello requiere no solo
voluntad personal y profesional, sino igualmente cambios de
paradigma que nos conlleve a renombrar las cosas y reinventar los
conceptos segun las necesidades temporales y espaciales y, haciendo
justicia a la memoria historica. En lo referente al presente manuscrito
se hace necesario adaptar los conceptos de Estado, derechos
humanos y migrante a la condicion social de aquél y aquella que en
condiciones de debilidad se desplaza de un lugar a otro.

Igualmente se hace necesario una vision que supere las
dicotomias y los simplismos de los hechos y que intente percibir la
realidad social desde la transdisciplinaridad, los procesos de
relaciones sociales, politicas, teodricas, productivas, culturales,
economicas e identitarias, y los aspectos complejos de las vidas de
los sujetos, en este caso de los/las migrantes.

En este sentido los derechos humanos de los migrantes deben
dejar de ser simple connotaciones inherentes a su condicion humana
para ser condiciones materiales e inmateriales reales, justas y sin
desigualdades aprioristicas.

Creemos, pues, que debemos ser conscientes que no existe un
“colectivo inmigrante” sino como mucho grupos poblacionales
migrantes y, por ello, las planificaciones de las politicas en la materia
no pueden ser bajo el precepto de “todo vale igual” sino teniendo en
cuenta la ambigliedad y complejidad de los migrantes.

Contextualizando la migracion extranjera en Espafia, creemos
gue es un desafio para las instituciones gubernamentales y la propia
sociedad espafiola, la llegada de individuos y grupos poblacionales
procedentes de otras partes del mundo. Pero el “enfrentamiento” a
este desafio debe hacerse desde un enfoque mas solidario, abierto,
humanista y asumir que la heterogeneidad es una de las senas de
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identidad de la sociedad espafola desde hace siglos y, en particular
de la sociedad andaluza.

En este marco contextual es importante aclarar que el discurso
predominante en los mass media y politico partidista sobre la llegada
de los migrantes en pateras, que a su vez da la sensacion de invasion
poblacional, es una falacia pues la mayoria de los migrantes en
Espana proceden de la Unidon Europea y la principal nacionalidad
migrante es la rumana.

Resalta igualmente el caracter instrumental y funcional de las
politicas migratorias europeas y espafolas debido a la ubicacién de
los migrantes en las Comunidades Auténomas (CC.AA.). Es decir, las
tres principales Comunidades Auténomas de acogida de extranjeros
en Espafia son por un lado metrdpolis industriales necesitadas de
mano de obra (Catalufia y Madrid) y, por otro, un ambito autonémico
necesitado de mano de obra en la agricultura intensiva (Andalucia).

Hablar de la relacidn entre el acceso y/o disfrute de los
derechos humanos y la condicion sociojuridica de los migrantes
significa, en parte, plantear el debate en torno a la ciudadania. Esta
Ultima desde la época decimondnica sigue vinculada a la nacionalidad
obligando a naturalizarse a todos aquellos y aquellas que quieran
formar parte de la ‘citizenship’.

Dicha obligacidon de naturalizacion forma parte de un proceso de
construccion identitaria homogénea y la reafirmacién de extrafos y
ajenos a esta homogeneidad que en el caso de Espafia es necesario
echar la vista atrds y recuperar varios escenarios historicos que
muestran aportaciones sociales y culturales y presencias de aquellos
hoy considerados ajenos a lo cultural e identitario espafol.

En esta linea de debate en torno a la ciudadania dada ademas
las caracteristicas de las politicas migratorias europeas y espafiolas, a
los migrantes se les reconocera una ciudadania material relacionada
con su condicién de trabajador o trabajadora. Se dara asi pues una
cierta estratificacion civica dependiendo de la condicién juridica que
tienen los migrantes. Pero es cierto que dicha estratificacion es sélo
formal ya que el citizens, denizens o inmigrantes con autorizacién de
residencia temporal pueden tener reconocidos formalmente ciertos
derechos en tanto ciudadanos, pero si no logran cumplir o mantener
con las claves preestablecidas por la centralidad del trabajo, pueden
pasar de un dia al otro al lado de los incluidos de forma diferencial,
gue seria lo mismo que excluidos.

En base a lo expuesto los migrantes temporales en Espafia no
solamente quedaran exentos de la condicién de ciudadania por los
desajustes econdmicos y financieros al tratarse de grupos sociales
con amplias desigualdades econdmicas y sociales, sino que ademas
no estan aprioristicamente en el listado histérico de Espaioles ya que
han sido previamente concebidos, por lo histérico y lo social, como
ajenos y extranos a la cultura Espafiola.
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Frente a ello es necesario por un lado cambios de paradigmas
en torno al fendmeno migratorio y, reflexiones profundas sobre la
determinacion aprioristica de la ciudadania, construccion de extrafios
y ajenos a un aspecto cultural homogéneo, asi como un concepto de
ciudadania mas acorde con las caracteristicas culturales e identitarias
de la sociedad espafiola actual.

Tal como dijimos al inicio de estas conclusiones en el proceso
de acceso y disfrute de los derechos por parte de los migrantes es
importante tener en cuenta la condicion sociojuridica como uno de los
factores de facilidad u obstaculizacion. La determinacién de Ila
condicion sociojuridica se enmarca en la linea de las prerrogativas
estatales y legisladoras, algo amparado tanto por la CE como por la
LOEX, pero que sin embargo carece que de ciertos principios morales,
solidarios, de cooperacidén internacional, cooperacion al desarrollo,
codesarrollo y hasta de percepcién de involucién de las sociedades
europea y espafnola en principios sociales y democraticos. Es decir, se
percibe que los tratos a los migrantes en Europa y en Espafa como
algo ajeno al tratarse de una ‘relacién’ con alguien extrano a lo
europeo y espafol.

En este vinculo entre el acceso y disfrute de derechos y la
condicion sociojuridica se restringe el acceso a derechos como de
sindicacion y huelga, participacién politica, ayudas en materia de
vivienda, educacion, reagrupaciéon familiar, derechos sociales,
intimidad personal y familiar, asistencia sanitaria, entre otros.

Incluir la condicidn sociojuridica en el juego de acceso y disfrute
de derechos por parte de los migrantes nos permite percatar que a
diferencia del principio universal a priori que reconoce derechos a
todos y todas sin excepcidon, su contextualizacion, en este caso en la
LOEx y respeto a los derechos sociales y colectivos en Espana,
guedan restringidos, por lo menos, por la condicién sociojuridica del
migrante.

Ante eso es necesario y urgente iniciar una reflexion que
permita que prevalezca la condicion de Ser Humano del migrante, de
individuo cultural, la convivencia familiar, sus necesidades vy
demandas sociales, asi como su arraigo en el contexto donde resida o
conviva.
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La reforma del SIDH: un asunto politico sin visos de fortalecimiento

1. -INTRODUCCION

El presente articulo nace a raiz de la inquietud surgida en el autor
con ocasiéon de la reforma por el fortalecimiento del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) que se ha llevado a cabo
en la Organizacion de Estados Americanos (OEA) durante los ultimos
afos. El intento de reforma se ha acabado configurando como
permanente, creando fuertes choques diplomaticos entre varios
gobiernos del continente y grandes protestas por parte de muchos
movimientos sociales. La reforma es comprendida por el autor como
parte de un amplio proceso de cambio politico que paulatinamente ha
venido dandose en buena parte de paises latinoamericanos.

El proceso de cambio politico ha derivado en un cambio
progresista de las politicas de muchos de estos paises, despertando un
mayor interés por la defensa de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, derechos que habian sido dejados de lado frente a la
hegemodnica visién liberal de los Derechos Humanos. Una gran parte de
criticos a este proceso de reforma creen sin embargo, que el deseo de
los impulsores de la reforma es simplemente debilitar el sistema con el
fin de no ver atacada la soberania nacional por instrumentos
internacionales de Derechos Humanos en un momento que ellos
gobiernan con mayorias holgadas y en el que estos derechos pueden ser
parte de una estrategia politica de oposicidn.

Para analizar estas cuestiones, a lo largo del presente articulo
vamos a comenzar exponiendo cémo este cambio politico por el
progreso ha propiciado una institucionalizacion de organizaciones
supranacionales que podria culminar en una integracién de paises en
términos de cooperacion y solidaridad. Analizaremos si éste proceso de
integracion, que podria acabar con la propia OEA, ha tenido en cuenta
en su conformacién los Derechos Humanos y su correspondiente
proteccion a través de instrumentos juridicos.

Seguidamente se estudiaran los aspectos que el autor ha
considerado mas polémicos del proceso de la reforma del SIDH
exponiendo las causas que pueden originar esta conflictividad. Se
analizaran las posiciones de los diversos estados en cada ambito
problematico de la reforma de cara a conocer qué interés pueda existir
tras ellas. Atenderemos de manera especial las posiciones de los paises
de la Alternativa Bolivariana para las Américas (ALBA), principales
acusados, por parte de muchos movimientos sociales y académicos del
continente, de este deseo de debilitar el SIDH y en especial a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
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Se expondran a continuacidon las reivindicaciones mas exclusivas
de los paises del ALBA y cuales pueden ser los motivos de las mismas, si
un verdadero fortalecimiento, la inclusion de derechos de corte no tan
liberal como cooperativo, o un verdadero deseo de emancipacion-
exclusiéon de los paises norteamericanos.

Por ultimo se expondra en qué culmind el proceso de reforma y su
intento posterior de revitalizarlo, ligando estos resultados a la discusidon
de los asuntos mas polémicos antes expuestos y al pequefio intento de
retomar el proceso aparecido un afio después sin mayores resultados.
Acabaremos concluyendo qué ha supuesto todo el proceso para el futuro
del SIDH y en especial de la CIDH, determinando si realmente se ha
producido un fortalecimiento del mismo, o si por el contrario pueden
suponerse malos presagios de cara al futuro.

2.- éINTEGR’ACIéN _POR EL PROGRESO EN LATINOAMERICA:
UNA CUESTION POLITICA Y DE DERECHOS?

En Latinoamérica en general y Sudamérica en particular se viene
produciendo desde hace mas de una década un cambio importante en la
ideologia de sus gobiernos. Los motivos concretos que han propiciado
este cambio tan evidente de credo politico pueden ser discutibles y
pueden ir desde por el rechazo y contraposicién a las medidas de ajuste
estructural que las Instituciones Financieras Internacionales (IFIs)
impusieron décadas atras, pasando por las nuevas respuestas que estos
gobiernos progresistas prometian y ejecutaron con el crecimiento
economico advenido posteriormente, hasta el hartazgo de los partidos
tradicionales o el simple fortalecimiento electoral de los movimientos
sociales que se contrapusieron a las anteriores medidas y que
desembocaron en partidos politicos cercanos a las bases electorales.

Independientemente de los motivos, es innegable que este cambio
progresivo a nivel regional ha evidenciado un aumento de Ila
preocupacion por la justicia social y por la disminucién de las
desigualdades en los gobiernos latinoamericanos, negativa connotacion
comun de los paises parte del grupo Latinoamericano y Sudamericano.

El cambio en los discursos hacia una mayor preocupacién por las
personas en situacion mas precaria, mas allda de las siglas de los
partidos que los proclamen, se vio fortalecido a partir de la victoria de
Hugo Chavez en 1998. Esta transformacion en los ejecutivos regionales
se hizo cada vez mas incuestionable con las sucesivas victorias en otros
paises de movimientos de corte progresista mas o menos radicales,
como los representados por Lula, Néstor Kirchner, Tabaré Vazquez, Evo
Morales, Rafael Correa, Daniel Ortega, Fernando Lugo, Mauricio Funes u
Ollanta Humala, sin tener en cuenta a los sempiternos Castro o los
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sucesivos gobiernos de la Concertacién Chilena. Este cambio se ha
mostrado de manera mas evidente en los paises sudamericanos que en
los centroamericanos, fruto quizds de un movimiento social mejor
cohesionado y organizado en los primeros, y de problemas como la
inseguridad en muchos paises de América Central que dificultan la
focalizacién de objetivos politicos en otras cuestiones distintas a la
citada materia.

Entre todos estos cambios de gobierno por el progreso y por la
reduccion de las desigualdades se atisban al menos dos grupos, que sin
embargo tampoco en su interior absolutamente homogéneos, como
pueden ser los de un radicalismo progresista mas marcado y cuyos
ejemplos mas evidentes son Hugo Chavez, Rafael Correa, Evo Morales y
Daniel Ortega, frente a otros de connotaciones mas socialdemodcratas
como Lula, Tabaré Vazquez o los mismos Kirchner en la Argentina. La
principal diferencia entre estos dos grupos esta en la radicalidad de su
discurso, no solo hacia el interior del Estado en la profundizacion de la
lucha contra la desigualdad social, sino también en la politica exterior en
referencia al deseo emancipador respecto de los estados
Norteamericanos y Europeos. La causa de esta pequefa divergencia
entre estos dos grupos puede en ocasiones no ser tanto la ideologia de
sus gobernantes, como las causas socio-econdmicas y politicas en que
cada uno de estos politicos se han tenido que mover? (Lalander 2008).
Los frecuentes apoyos en periodos electorales como los de Lula o
Kirchner a Chavez evidencian que les unen mas cuestiones que las que
les separan, pese a los intentos de algunos medios de comunicacion de
resaltar esta separacion.

En términos de derechos este renovado interés social se expresa
en priorizar los derechos econdmicos, sociales y culturales respecto de
los derechos civiles y politicos a los que en ocasiones acusan de estar
instrumentalizados por los poderes facticos empresariales en detrimento
de la gobernabilidad y de los deseos del pueblo a los que a menudo se
remiten. Este cambio ha propiciado modificaciones en la gobernabilidad
de sus respectivos paises, y han sido a menudo tildados de autoritarios
o profundamente antidemocraticos por algunos autores (Gratuis 2007)
en una aparente muestra repetitiva de las tensiones de la guerra fria
entre los paises soviéticos defensores de los anteriores derechos y los
Occidentales mas cercanos a las libertades individuales. La OEA ha sido
en ocasiones acusada también como institucion imperialista por varios

2 La evidencia mas palpable se atisba no sélo en la moderacién del discurso de Humala
en su segunda postulacidon presidencial respecto de le primera, sino incluso en la
radicalizacion del discurso de Hugo Chavez a partir del afio 2005 con la abstencion de
la oposicidn a presentarse a las elecciones y el advenimiento de Correa y Morales como
presidentes de sus respectivos paises.
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miembros del bloque ALBA sobre todo Ecuador, Venezuela, Bolivia y
Nicaragua.

En este contexto critico con la institucionalidad existente y a la par
de un crecimiento econdmico que ha permitido su generoso
financiamiento, nacié un proceso de conformacién de alternativas
institucionales supranacionales entre las que sin duda destacan el ALBA
como una alternativa a los Tratados de Libre Comercio (TLC) desde una
perspectiva comercial de cooperacion y colaboracién frente a la
competencia que sostienen los regimenes liberales basados en el libre
comercio. La Comunidad de Estados Latinoamericanos y del Caribe
(CELAC) esta fundamentada en principios similares a la anterior pero
con un alcance territorial mas amplio y con unos propdsitos de
integracién mas politicos hacia el exterior, trascendiendo el ambito
puramente comercial®.

La Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR)* es la que estd
adquiriendo un mayor grado de relevancia como institucion con
influencia politica e integradora con un amplio nimero de érganos de
diverso alcance y materias, que parecié cobrar fuerza politica evidente a
raiz del apoyo brindado a Evo Morales ante movimientos autonomistas
gue parecian desear una desestabilizacion del gobierno boliviano, pese a
las dificultades institucionales entre Ecuador y Colombia unos meses
antes, que propiciaron la renuncia por parte de Colombia de la
presidencia pro-témpore.

Sin duda la vocacién integradora sudamericana se refleja con la
creacion del Consejo de Defensa Sudamericano de UNASUR (CDS) que
implica el intento de integracidn en un ambito tan directamente
relacionado con la soberania estatal y tan poco susceptible a la
cooperacion como el ambito militar de un pais, que ni una
institucionalidad tan afianzada como la Unidon Europea ha podido
consolidar.

Estos intentos de institucionalizacién suponen sin lugar a dudas una
procura de emancipacion de los paises norteamericanos, que pudiera
también propiciar el colapso de la OEA.> De la reforma del SIDH
podriamos decir que supone un paso mas entre otros o un paso
fundamental como parte de esta estrategia emancipadora, o que
simplemente los motivos o razones de la reforma nada tienen que ver

3 Es sin duda interesante también cémo al Alianza del Pacifico puede suponer un duro
golpe para la integracion del modelo UNASUR en A. Tapia “La Alianza del Pacifico: un
acicate o un golpe para la integracion en Latinoamérica” Asuntos del Sur,
http://www.asuntosdelsur.org/blog/2014/11/14/la-alianza-del-pacifico-un-acicate-o-
un-golpe-para-la-integracion-en-latinoamerica/ Ultima visita 20 de Mayo de 2015.

* En un principio denominada Comunidad Suramericana de Naciones.

> La OEA agrupa, hasta ahora a todos los paises del continente a excepcién de una
Cuba que resiste como el ultimo eslabédn americano de la guerra fria.
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con dicha estrategia, teniendo en cuenta la diversidad existente entre
tantos paises y los tiempos y el momento en que cada uno de ellos se
encuentra ahora mismo.

La inclusion de la reforma del SIDH en la estrategia emancipadora
se refleja de manera evidente en palabras como las de Rafael Correa
cuando afirma que “"Nuestra América no vive una época de cambios
sino en un cambio de época” para después resaltar que la “OEA debe
revolucionarse o desaparecer™.

Esta posicién respecto de la OEA no es compartida por todos sus
miembros, ni siquiera quizas por la mayoria, pero si por muchos de los
gobiernos miembros del ALBA. Sin embargo, en lo que respecta al
proceso de reforma en pos del fortalecimiento del SIDH es destacable
ante todo que un motor fundamental para su puesta en marcha no
hayan sido so6lo esos estados sino Brasil, que se sitla cada vez mas
como un lider regional a nivel no sélo econémico, sino politico y sin el
cual ninguna reforma de calado a nivel regional tendria visos de
consolidacién. A este respecto Sanchez (2013) afirma que Brasil fue el
gran ganador ya que "“fue quien inicié todo el proceso, lo impulsé cuando
quiso y lo detuvo cuando le fue conveniente.

3.- LOS DERECHOS HUMANOS EN LA NUEVA
INSTITUCIONALIDAD LATINOAMERICANA

En el ambito de los Derechos Humanos, en estos nuevos
organismos de integracidén se optd por el pragmatismo de no incluir un
tema tan complejo como es la adopcion de mecanismos de supervisién y
control en caso de violaciones a los Derechos Humanos y en el que
podria haber posiciones enfrentadas que impidieran la creacién o
fortalecimiento de estas instituciones por la integracion. Asimismo, el
ALBA y la CELAC no pretenden abarcar todos los ambitos que la OEA ya
abarca, por lo que es doblemente comprensible que no incluyan
instrumentos de Derechos Humanos, cifiéndose al objetivo concreto
para el que fueron creados.

En lo que respecta al ALBA, como institucion destinada a ser una
alternativa de comercio al ALCA podemos observar que pertenece a una
cosmovisién alejada del individualismo imperante en las relaciones
liberales de comercio, introduciendo cuestiones como la cooperacién, la
solidaridad o la colaboracidon, conceptos aparentemente contrarios al

6 Rafael Correa en 42°Asamblea General de la OEA, Cochabamba, Bolivia.

http://www.youtube.com/watch?v=M1cAKP7yREs&playnext=1&list=PL406448BA5338
572E&feature=results video Ultima visita 20 de febrero de 2015.
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comercio desde un punto de vista liberal. Sin embargo, no incluye en
sus estatus juridicos instrumentos de Derechos Humanos que amparen
estos valores distintos a los hegemodnicos, lo que enfatiza el caracter
politico de la institucion.

La CELAC tampoco contiene instrumentacion al respecto para la
defensa de los Derechos Humanos mas alld de pequefios textos
declaratorios en la Declaracién de Caracas de 3 de Diciembre de 20117,
que afirman retéricamente el respeto por los mismos y por el derecho
internacional. Sin embargo, la asuncion de Raul Castro de la presidencia
pro-témpore de la misma en este afio 2013 no deja lugar a dudas de
una nueva forma de comprenderlos.

En lo que respecta a UNASUR las diferencias con las dos
instituciones previas son insignificantes en términos de instrumentacién
en Derechos Humanos ya que no hay mencion alguna de posibles
organos destinados a su defensa en el subcontinente ni tan siquiera en
el protocolo adicional de compromiso con la democracia®. Apenas se
observan leves referencias generales al tema, en su Tratado Constitutivo
y otros documentos no sustanciales. Es comprensible debido a su
posicidon todavia primaria en términos de institucionalizacidon, dado que
por el momento es poco mas que una institucidn donde se relunen
diversos miembros de los estados parte de la organizacidon sin tener
mecanismos de ejecucién realmente auténomos®. Ecuador intentd
promover ya en 2011 una coordinacion Suramericana de Derechos
Humanos con un enfoque claramente politico y enfocado
fundamentalmente en la promocién de los Derechos Humanos
careciendo de odrganos jurisdiccionales y estando representado por
representantes estatales. Ello podria provocar un debilitamiento del
SIDH de DH si bien finalmente se evitd la idea de la duplicacién
(Gabriela Kietzel 2014).

7 Declaracion de Caracas de 3 de Diciembre de 2011

http://www.sela.org/attach/258/default/Declaracion _de Caracas.pdf ultima visita 20
de Mayo de 2015.

8 Protocolo adicional al Tratado Constitutivo de UNSAUR sobre compromiso con la
democracia.
http://www.unasursg.org/uploads/61/5e/615e42826e009f160d8d8d420a2086bf/Proto
colo-adicional-compromiso-con-la-democracia.pdf ultima visita 20 de Mayo de 2015.

9 UNASUR estd intentando crear una Corte Penal de UNASUR para castigar la
delincuencia transnacional. Esta nueva Corte no afectaria al trabajo del Sistema
Interamericano ya que no castigaria a los Estados sino a personas vinculadas a delitos
transnacionales y sin ejercer de forma subsidiaria sino respecto de conductas
transnacionales tales como trata de personas, narcotrafico y trafico de armas o delitos
conexos como el lavado de activos. Esta posibilidad se encuentra todavia en una fase
preliminar.
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3.- UNA REFORMA DE UN SISTEMA EN PERMANENTE
REFORMULACION

3.1 Promocién o protecciéon de derechos humanos?°

A lo largo de todo el proceso de reforma se observa la
contraposicion de fomentar la promocidon de los Derechos Humanos
frente a su proteccién como si fueran dos asuntos aislados que no se
fortalecieran mutuamente. El trasfondo de la disputa no es sino un
intento de que uno de los asuntos fundamentales a cumplir por parte de
la CIDH fueran cuestiones como asesorias a Estados u otro tipo de
medidas de promocién que no impliquen obligatoriedad o una mala
imagen publica de los gobiernos, como puede resultar de la exigencia o
las criticas en su ausencia de tareas de proteccion.

El origen de esta disputa existente entre promocion y proteccion
se remonta al origen de la misma CIDH, que nace como érgano politico
destinado a la promocion de los Derechos Humanos, y que no es hasta
la adopcidon de la Convencion Americana de Derechos Humanos -CADH-
cuando se consagra también su funcidn de tutela o proteccion de
Derechos Humanos (Schiller, Kietzel y Bascary, 2012). Esta doble
funcién de promocién y proteccién que pueden reforzarse mutuamente®!
conlleva también la dificultad de balancearla y con ello compaginar los
intereses que cada uno de los Estados pueda tener en relacion con cada
una de estas funciones en cada momento?!?.

Fortaleciendo Ila participacion conjunta y constructiva de
gobiernos, miembros del SIDH y de la propia Sociedad Civil a diferentes
niveles, se llegaria a acuerdos que impedirian confrontar estas dos
funciones tan importantes. Esta cooperacion reforzaria al Sistema y a
los Derechos Humanos. Para poder darse este trabajo en conjunto
deberia existir previamente una intencion real de fortalecer el sistema
independientemente del interés politico particular de cada gobierno,
cuestion que no parece haber en el momento de discusién de esta
reforma.

La posicion del propio Grupo de Trabajo que destacd como uno de
los temas prioritarios la labor de promociéon no haciendo lo propio con la
de proteccidén deja dudas de la intencién de esta postura y del Grupo de
Trabajo en si. Resulta coherente afirmar que es una forma diplomatica

19 punto VII del Temario del Informe del grupo de trabajo especial de reflexién sobre el
funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos para el
fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante
informe del Grupo de Trabajo) GT/SIDH-13/11 rev. 2 de 13 de Diciembre de 2011.

11 Cuestion aparecida en el Informe del Comité Juridico Interamericano relativo al
proceso de Fortalecimiento CP/INF 6421/12 de 27 de Marzo de 2012. Pag. 12.

12'Y el permanente problema de la financiacion y su inherente coste de oportunidad.
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de revalorizar la una frente a la otra, cuando ambas son tareas
fundamentales y son parte de una misma discusién. Tal y como afirma
Yukyan Lam (2012 pag. 39), segun la CADH, "“la CIDH no sdlo debe
estimular la conciencia de los Derechos Humanos en el hemisferio sino
que ademas tiene que atender denuncias especificas de violaciones de
Derechos Humanos”.

Enfatizar la promocion sin hacerlo a la vez de la proteccion como
parece pretender el Grupo de Trabajo, supondria quitarle parte de su
autonomia a la CIDH al invocarle de forma prioritaria uno de sus
deberes sustanciales frente al otro. Esto se veria agravado doblemente
si no hay un aumento de la financiacién, ya que implicaria un nuevo
reparto con el que la proteccién saldria debilitada frente a la promocién.

No dejan de ser curiosas ciertas afirmaciones como la del
representante de la Republica Dominicana en su texto remitido al grupo
de trabajo aseverando que “/a promocion es la funciéon principal de la
Comision y que se han de priorizar actividades relativas a ello por
encima de la proteccién de los Derechos Humanos”*3.

La postura de Ecuador, mas sutil que la anterior, apenas hace
menciéon alguna a la protecciéon!® enfatizando ampliamente y con
diversas propuestas la necesidad de apoyo a los Estados en términos de
promocién, en lo que se puede leer como debilitar lo indeseado,
fortaleciendo lo deseado y obviando el resto. La postura de Venezuela
en los debates es practicamente andloga a la ecuatoriana con la
diferencia sustancial de aportar muchos menos ejemplos del modo en
gue se podria apoyar la promocion por parte de la CIDH.

Como hemos visto la Republica Dominicana erigio como uno de
sus baluartes fundamentales el de priorizar la promocién; a Panama
podemos ubicarla en el lado opuesto, ya que no sélo afirma que la
promocién no puede estar por encima de la defensa sino que la propia
defensa es un mecanismo de promocion en tanto en cuanto que los
fallos que crean jurisprudencia sirven mas para la promocién que varios
seminarios’®. En este mismo sentido se ubican Perd y Uruguay?®.

En un punto intermedio entre ambos se puede incluir a Colombia y
Costa Rica y en menor modo a Brasil que solicita asistencias técnicas a

13 Texto remitido por la Republica Dominicana, Compilacién de las presentaciones de
los Estados Miembros sobre los temas del Grupo de Trabajo. GT/SIDH/INF. 17/11 rev.
1 7 de Noviembre de 2011. Pags. 42 y 43.

14 Propuestas para la aplicaciéon de las recomendaciones del “Informe del grupo de
Trabajo especial de reflexiéon sobre el funcionamiento de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos para el Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, CP/INF. 6604/12 de 30 de Noviembre de 2012, pags. 89-108.

15 Texto remitido por la Panama, Compilacién de las presentaciones de los Estados
Miembros sobre los temas del Grupo de Trabajo. GT/SIDH/INF. 17/11 rev. 17 de
Noviembre de 2011, pag. 44.

16 Op. Cit Propuestas para la aplicacion..., pags. 217-235 y 235-260 respectivamente.
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los Estados si bien afirma que la promocidn es el objetivo principal de la
CIDH. Argentina por otra parte equipara la importancia de ambas
funciones pero de manera menos evidente que en el caso de Panama?'’.

Las posturas timoratas por parte de los paises a quiénes no se
presupone un deseo de debilitar la CIDH, puede deberse a que no se
haya considerado debidamente el peligro que pudiera suponer reforzar
la promocién sin medidas paralelas que refuercen a su vez la funcion de
proteccion de la CIDH, o bien que estos paises simplemente tienen los
mismos objetivos relacionados con debilitar el sistema interamericano o
la CIDH que se presupone solo a los del ALBA, prefiriendo llevar a cabo
medidas que llamen menos la atencién con ese mismo objetivo.

Las posturas de casi todos los paises miembros del SIDH,
exceptuando quizas los norteamericanos, es preferiblemente la de
recibir consejos para ejecutarse internamente, en lugar de verse
criticados en la esfera internacional y publicitados publicamente como
incumplidores. Ello evidencia el fortalecimiento de la soberania frente a
presiones externas y el rechazo generalizado a un escarnio publico como
pais incumplidor en Derechos Humanos que evidencia la importancia del
sistema.

El motivo de la disputa en este tema proviene parcialmente de la
polémica forma de ir asumiendo responsabilidades por parte de la CIDH
a lo largo de su historia y en clara relaciéon con la época en que unas
dictaduras de ninguna manera iban a ratificar Tratados de Derechos
Humanos vinculantes.

En este sentido el interés de los paises ALBA de lograr la firma de
la CADH por parte de los paises que no lo han hecho, no haria tan
necesaria la proteccion por parte de la CIDH que se convierte en
necesario debido a la ausencia de la firma, ratificacién o adhesién por
parte de otros Estados. Esto no justifica sin embargo, el amplio interés
de muchos de los Estados de debilitar la proteccion priorizando la
promocion.

3.2 Medidas cautelares: éaclaracion para una mayor credibilidad
0 para una mayor debilidad?

Las medidas cautelares han sido siempre objeto de grandes
criticas por parte de todos los paises y en todos los sistemas que las
apropian, cuando se ven afectados por ellas. EI motivo es que el
gobierno al que le son ordenas las mismas lo recibe como una critica al

17 Texto remitido por, Argentina, Brasil, Colombia y Costa Rica respectivamente,
Compilacion de las presentaciones de los Estados Miembros sobre los temas del Grupo
de Trabajo. GT/SIDH/INF. 17/11 rev. 1 7 de Noviembre de 2011, pags. 39-42.
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ejercicio y defensa de los Derechos Humanos al interior del Estado por
parte de un ente extranjero y con gran repercusién publicals.

Como no podia ser de otro modo, en el ultimo proceso de reforma
las medidas cautelares se han erigido también en uno de los grandes
caballos de batalla y una de las principales fuentes del conflicto entre los
gue se han denominado defensores del SIDH y de aquéllos que segun
los anteriores quieren atacar la independencia del sistema y en especial
de la CIDH y sus capacidades juridicas auténomas.

Las medidas cautelares afectan de una u otra forma y en mayor o
menor medida a casi todos los paises del continente, pero con especial
fuerza a aquéllos con una estructura econdmica mas centrada en el
extractivismo de minerales que a menudo provoca la denuncia de
pueblos indigenas y/o campesinos que ven afectados sus territorios en
las consabidas extracciones de minerales sin obtener a cambio
contraprestacién de ningun tipo y sin ser consultados previamente por
ello.

Esta estructura econdmica de extraccion es algo comun en el
continente, por lo que afecta a paises del ALBA como puedan ser
Venezuela, Ecuador o Bolivia, pero también a otros considerados de
progresismo mas moderado como Brasil (quien fue un apoyo decisivo
para el presente proceso reformador a raiz de su enfado con la medidas
cautelares aprobadas por la CIDH a favor de las comunidades indigenas
de la Cuenca del Rio Xingu, Para y la consiguiente solicitud al estado
brasilefio de suspender la construccion de la represa de Belo Monte) e
incluso a algun otro de caracter mas conservador con un largo historial
de denuncias como Colombia mas relacionadas con la peligrosidad de
defender los Derechos Humanos a raiz del conflicto interno existente.

Si a todo esto le sumamos la peculiaridad juridica en la que esta
basada la imposicién de estas medidas por parte de la CIDH nos
encontramos con un choque frontal entre muchos Estados y una CIDH
gue quiere mantener su capacidad de promocion y defensa de Derechos
Humanos fundamentada en una autonomia de actuacién. El hecho de
gue las medidas cautelares sean molestas para gobiernos de ideologias
contrapuestas aparenta alimentar una cierta unanimidad en debilitar la
posibilidad que la CIDH tenia hasta el momento en relacién con las
mismas para ejecutarlas, mantenerlas o eliminarlas.

Las razones de la molestia de gran parte de los Estados con el
trabajo de la CIDH en relacion con las medidas cautelares proviene de
dos ambitos, por un lado el ya referido en relacion de afectacidon a
proyectos de desarrollo econdmico que se comprenden como una
intromision en la soberania del Estado y por otro, la habitual publicidad

18 Op.Cit Punto III de Informe del Grupo de Trabajo.
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negativa que sufren los gobiernos cuando se saca a la luz publica sus
violaciones de Derechos Humanos o su escaso respeto por los mismos.

En el proceso de reforma del SIDH cuando se ha hablado del
asunto de medidas cautelares se ha abordado en base a dos cuestiones:
si la CIDH esta legitimada o no para decretarlas y las directrices bajo las
cuales pueden tomarse decisiones en relacion con ellas. Tal y como
alerta Luz Marina Monzéon (2012): “Poner en un mismo plano de
discusion la vinculatoriedad juridica de un mecanismo de proteccion -y
por ende la legitimidad de la facultad de la CIDH- con las criticas al
procedimiento, se genera un equivoco que no permite abordar la
génesis de la inconformidad de los Estados en relacion con las medidas
cautelares”. La mezcla de las dos cuestiones hace sospechar que el
objetivo de la gran mayoria de paises americanos es desde luego
debilitar la posibilidad de llevar a cabo estas medidas excepcionales por
parte de la CIDH.

Por tanto una de las cuestiones claves a analizar sera evaluar si
las medidas cautelares impuestas por la CIDH son o no vinculantes para
los Estados!®, ya que si bien aparecen como tal en la CADH, este
instrumento no otorga explicitamente a la CIDH la capacidad para
implementarlas y por tanto no serian vinculantes. A este respecto es
clara la posicion de Ecuador que en diversas ocasiones deniega la
vinculatoriedad de las mismas al afirmar que "“es la corte la que juzga,
no la CIDH” y de esta ultima que en la Convencién “por ningun lado
dice es auténoma”, atacando frontalmente una de las maximas
aceptadas hasta el momento por casi todos los gobiernos respecto de la
metodologia de trabajo de la CIDH y la sustancia que permitid a este
instrumento erigirse en implementador de las medidas cautelares.

La posibilidad de dictar medidas cautelares ha sido de facto
reconocida por los Estados desde tiempo atras, lo que implica una cierta
dificultad para extraer a la CIDH esta capacidad en un proceso
denominado de fortalecimiento del sistema. Esta capacidad ha ido
conformandose como una suerte de concesidon voluntaria por parte de
los Estados a la CIDH, denominado por algunos académicos
“reconocimiento ad-hoc al Tratado”, que de cualquier modo acaba
suponiendo una dependencia de la coyuntura de apoyo de los Estados y
un atentado directo contra la autonomia y la independencia de la misma
(Monzdén pag. 34).

No queda duda por otra parte, de que del tenor del articulo 41 de
la CADH “promover la observancia y defensa de los Derechos Humanos”

19 Es digno de detallar como en el caso de Colombia la Corte Constitucional colombiana
ha establecido que son vinculantes y obligatorias para el Estado en Restrepo 2012
pese a que a raiz del reciente caso Petro ordenaba restituirle de su destitucion ejercida
por el procurador y el presiden Santos decidié hacer caso omiso interpretando que sélo
son vinculantes en caso de afectaciones al derecho a la vida.
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gue establece la funcién elemental de la CIDH, se deduce con evidencia
gue debe hacer todo lo que esté en sus manos para la defensa de los
Derechos Humanos. La confianza que la CIDH parecia tener hasta este
momento, implicd que el uso de las medidas cautelares ha sido con este
objetivo Unico y que habiendo asumido esta capacidad de manera
evidente y transparente procedié a incluirlo en su propio reglamento.
Sin embargo, la confianza no es nunca un buen argumento para la
seguridad juridica en ningun ambito del derecho, motivacién que esta
afectando a la CIDH cuando parece estar perdiendo este atributo por
parte de algunos estados. Ello no quiere decir que su uso en ocasiones
pueda haber sido mejorable (Timponi 2012 pags. 31-32), pero el modo
de reformar este aspecto hasta el momento no parece encaminado a la
mejora de su uso sino mas bien a un debilitamiento de la misma CIDH.

Trascendiendo la legitimidad o no para imponerlas por parte de la
CIDH que finalmente depende de la importancia que uno u otro Estado
le dé a la necesidad de aceptaciéon explicita en un instrumento?’, es
innegable que la asuncidn autdonoma para adoptar medidas cautelares
es cosa comun en diversos 6rganos de Derechos Humanos??.

Otro de los modos de debilitar la implantacion de medidas
cautelares consiste, como se expuso previamente, en el procedimiento.
Para ello se intenta establecer una metodologia de actuacién para su
implementacion que a menudo choca con la perentoriedad inherente al
instrumento de las medidas cautelares ante la posibilidad de que las
violaciones de Derechos Humanos se estén produciendo durante el
proceso de estudio del caso. Ante esta realidad la solucion fundamental
es la confianza y el apoyo a la competencia de los comisionados de la
CIDH que sélo impondran estas medidas cuando estimen que la
afectacion producida por ellas es menos importante que las violaciones
de Derechos Humanos que pudieran evitar. Una confianza que vendria
emanada del fomento del didlogo entre los Estados y la propia CIDH asi
como de la discusion ante el reciente nombramiento de estos
comisionados que los estados proponen entre los mas expertos.

Otro punto que impide confiar en un deseo real de fortalecimiento
en el asunto de las medidas cautelares es que ya se produjo en el aho

20 Y que en el caso del sistema europeo tampoco estd explicitado su permiso para
imponerlas.

21 En el siguiente estudio podemos observar no sélo que la capacidad de imponer
medidas cautelares no es habitualmente expresado implicitamente en estatutos
constitutivos de varios instrumentos de Derechos Humanos sino que la actuacion de la
CIDH se acerca en muchos aspectos a casi todos los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos como puedan ser la Corte Europea, Comision Africana etc en
Comparative Analysis of the Practice of Precautionary Measures Among International
Human Rights Bodies enviado al encuentro especial del Consejo Permanente de la OEA
por parte de CEJIL, International Human Rights clinic, , University of California.
Berkeley, California, Diciembre de 2012.
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2009 un intento de “explicitar” los modos y mecanismos para
implementar medidas cautelares en la reforma del reglamento de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, y que en el propio
documento de posicion de la CIDH de 9 de Abril de 2012 ya es
expresado en respuesta a las recomendaciones que le dirigié el grupo de
trabajo respecto de este tema??. Algunos de los autodenominados
defensores del SIDH comprenden como parte de un proceso de acoso
continuo al que se somete a la CIDH a través de los grupos de reflexién,
gue segun las palabras del director de Human Rights Watch América
José Miguel Vivancos “no tiene otro objetivo que hacer sentir a los
miembros de la Comision una observacion permanente sobre ellos”, lo
gue seria un ataque evidente sobre su independencia y autonomia,
maximas de cualquier organismo internacional de Derechos Humanos
que se precie de ser respetable (Vivancos 2012).

La gran mayoria de paises, incluidos los norteamericanos,
apoyaron las recomendaciones provenientes del Grupo de Trabajo en
relacion con las medidas cautelares que tratan sutilmente de acabar con
la autonomia en su aplicacion por parte de la CIDH, tratando de imponer
pequefios requisitos para su otorgamiento o mantenimiento?3. Sin duda
Ecuador y en menor medida Nicaragua fueron los que mas pusieron en
evidencia incluso la legitimidad de la Comisidon para dictarlas, al afirmar
el primero la posibilidad de suprimir la atribucién de otorgarlas®*, y el
segundo abiertamente que la CIDH debe ajustarse a la CADH y en
definitiva dejar a la Corte la exclusivividad de otorgar medidas
provisionales en lugar de cautelares.

Es facil observar la importancia que se le ha dado a este asunto en
todo el desarrollo del proceso de reforma de la CIDH observando
simplemente cdémo es claramente el tema sobre el que mas se ha
debatido en las sesiones o mas espacio ha ocupado en los sucesivos
documentos?®°.

22 En documento de posicién sobre el proceso de fortalecimiento del sistema

interamericano para la proteccién de Derechos Humanos de 9 de Abril de 2012,
OEA/ser.I/V/II Doc 68 http://scm.oas.org/pdfs/2012/CP28287S.pdf péag. 16. Ultima
visita 15 de Enero de 2015.

23 Propuestas para la aplicacién de las recomendaciones del “Informe del grupo de
Trabajo especial de reflexiéon sobre el funcionamiento de la Comisidon Interamericana
de Derechos Humanos para el Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, CP/INF. 6604/12 de 30 de Noviembre de 2012.

24 Ibidem pag. 93.

> Por ejemplo en el caso de “Medidas para la aplicacién de las recomendaciones
contenidas en el informe del grupo de trabajo especial de reflexién sobre el
funcionamiento de la comision interamericana de derechos humanos para el
fortalecimiento del sistema interamericano de derechos humanos y propuesta de
proyecto de resolucion para el periodo extraordinario de sesiones de la asamblea
general”, CP/doc.4813/12 de 18 de Diciembre de 2012 supone 13 hojas del total de
52 siendo ampliamente el punto mas extenso de los 7 que consta.
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Podemos concluir por tanto que si bien los paises del ALBA han
sido los mas reivindicativos y directos contra la ejecucion de medidas
cautelares y Brasil fue fundamental para el comienzo de este proceso de
reforma a consecuencia de una medida cautelar, la gran mayoria de
paises apoyan sotto vocce debilitar la CIDH en este asunto para no
verse afectados por esta practica.

3.3 Financiacion de la SIDH y el informe separado sobre libertad
de prensa. *°

A diferencia de otros puntos de la agenda reformadora hay un
aparente acuerdo global de que la CIDH y el SIDH adolecen claramente
de una financiacién adecuada para el amplio rango de actividades a su
cargo de proteger y promover los Derechos Humanos. Todos los paises
(a excepcidén quizds de los caribefos que observan la posibilidad de
tener que aportar mas dinero con ojos recelosos) afirman desear una
adecuada financiacién para el mismo, cuestion que por uno u otro
motivo nunca llega. No obstante, como expondremos a continuacidn
siempre hay un interés politico ligado al aumento de la financiacion por
parte de los diversos Estados.

El hecho de que exista un qudérum respecto de la necesidad de
aumentar la financiacion no implica que no existan profundas
divergencias respecto de como se ha de financiar a la CIDH, hasta el
punto de hacer inviable el adecuado cumplimiento de los mandatos.
Dificilmente un proceso de fortalecimiento del SIDH va a cumplir su
objetivo si el sistema no ve mejorada su financiacién ostensiblemente.
No es temerario afirmar que si no se llega a un acuerdo en la
financiaciéon es porque tanto gobiernos de uno como de otro bloque
(presumiendo que hay una lucha de al menos dos bloques en el
proceso) intentan usar la financiacién, o mas bien su insuficiencia, como
instrumento politico de cada una de las partes.

Al igual que hemos observado en otros apartados del trabajo, el
origen del conflicto relacionado con la financiacion proviene de tiempo
atras. Uno de los puntos de friccion mas importantes relacionados con el
financiamiento procede de la decision auténoma de la CIDH a finales de
los 90, de conseguir dinero procedente de la cooperacién externa
(Gaviria 2000). Es comprensible que sea criticada la dependencia del
exterior para financiar una materia politica delicada como son los
Derechos Humanos, ya que como ocurre incluso en la cooperacién
internacional se ha observado que ambas traen condicionantes y/o
objetivos ad hoc a la misma, so pena de desaparecer en el momento
menos esperado (Birdsall 2004), dificultando con ello la necesidad de

26 Op.Cit Apartado VIII de Informe del grupo...
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ambas materias de implementar acciones y objetivos a medio y largo
plazo.

Es comprensible también que la CIDH ante la insuficiencia del
fondo regular y la dependencia de las aportaciones voluntarias de los
paises miembros de la OEA, que provenian casi de manera exclusiva de
EE.UU, decidiera ampliar la obtencion de fuentes de financiacidon de la
cooperaciéon internacional diversificando con ello la dependencia y a su
vez separandola de un pais que no es ejemplo de apoyo al SIDH en su
conjunto, como muestra su falta de aquiescencia con la Convencion
Americana. Como punto de apoyo a la recepcién de este nuevo dinero
proveniente de la cooperacion Maria Claudia Pulido expone que
permitié: "“i) enfrentar el atraso procesal, especialmente en la etapa
inicial del procedimiento, ii) avanzar en el fortalecimiento institucional,
mediante el desarrollo de plataformas informaticas orientadas a la
digitalizacion del procedimiento ante la CIDH Yy iii) reorganizar la
secretaria ejecutiva” (Pulido 2012 pag. 60).

En el documento respuesta al informe del Grupo de Trabajo queda
desde un principio meridianamente claro que la CIDH “compromete
mejores esfuerzos” para cumplir con su tarea pese a "su escaso
presupuesto y los limitados recursos a su disposicién”?’. Posteriormente
en el punto relativo a la eficacia del sistema y los recursos disponibles %2
hace un resumen conciso del aumento de trabajo que recibe la CIDH
evidenciando una discrepancia importante entre este aumento de
trabajo y el aumento de la financiacion recibida.

En la posicién de los Estados se observa que ninguno reniega de
dar una mayor aportacién al sistema, si bien algunos, entre ellos
Argentina, Ecuador o México incluyeron matices mas o menos evidentes
de rechazo a la financiacion de paises externos a la OEA, asi como a las
aportaciones con fines concretos, cuestion relacionada directamente con
la polémica que despierta la relatoria de la libertad de expresion®.

3.4 ¢Es el informe de la relatoria de la libertad de prensa mas
importante que los de otras relatorias?

Otro de los grandes puntos de discusién, no sdélo durante el
proceso de reforma sino de la academia y de los autodenominados
defensores del SIDH, ha sido el referido al informe que la relatoria de la

27 Documento de posiciéon CIDH 9 de Abril de 2012 _OEA/ser.I/V/II Doc 68 péag. 1.
http://scm.oas.org/pdfs/2012/CP28287S.pdf ultima visita 20 de Mayo de 2015.

28 Ib idem. Puntos 28-37. Pag. 11.

2% Propuestas para la aplicacién de las recomendaciones del “Informe del grupo de
Trabajo especial de reflexiéon sobre el funcionamiento de la Comisidon Interamericana
de Derechos Humanos para el Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, CP/INF. 6604/12 de 30 de Noviembre de 2012.
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libertad de prensa realiza. Las discrepancias fundamentales son la
especial y holgada financiacion de que esta relatoria goza para sus
actividades asi como para el informe especial que realiza y los motivos y
origen de dicha financiacion°.

La posibilidad de realizar un informe independiente de manera
adecuada guarda relacién con la capacidad de financiacion externa (no
exclusiva sino factica) que esta relatoria tiene. El resto de relatorias de
la CIDH desearian tener sin duda estas mismas capacidades y ello ha
motivado que en los debates sobre la reforma, principalmente los paises
del ALBA hayan criticado esta financiacion interesada por parte de
paises no solo americanos, donde se destaca la financiacion de EE.UU,
sino también de Estados observadores como es el caso de los europeos.

A menudo la academia y los denominados defensores han
dibujado este informe y la posibilidad de ser eliminado como uno de los
grandes objetivos del proceso por parte de los paises del ALBA, que
vienen siendo duramente criticados por los medios de comunicacion
masivos de sus paises que les atacan permanentemente afirmando que
su libertad de expresién esta en peligro y siendo coartada por accion
directa de estos gobiernos>!. Sin embargo, no ha habido tantos escritos
relativos al por qué esta relatoria y su informe tienen o deben tener
prevalencia respecto de los otros si a los Derechos Humanos se les
considera indivisibles y ninguno tiene una importancia jerarquica
superior respecto a otros.

Si atendemos los datos de los afios 2011 y 2012 observamos que
esta relatoria especial no obtiene nada del Fondo Regular proviniendo
toda su financiacidn de sus fondos especificos y superando en mas de
cuatro veces la siguiente relatoria o unidad con mayor presupuesto que
en el ano 2011 fue la relativa a los derechos de las mujeres (mas de
900.000 ddlares frente a casi 220.000). En 2012 fue también la de
mayor presupuesto excluyendo a la Unidad para los derechos de los
gays, lesbianas y las personas transex, bisexuales e Intersex, creada en
Noviembre de 2011 y que recibié un total de mas de 340.000 ddlares, la
proporcién fue similar ya que la relatoria de la libertad de expresién
recibid6 un monto apenas un poco mayor que el afio previo y de nuevo
sblo de fondos especificos, siendo el segundo mayor presupuesto el de
la Relatoria sobre Defensoras y Defensores de Derechos Humanos con

30 | a especial situacién de esta relatoria implica que es la Gnica que emite un informe
anual independiente al de la CIDH desde 1998, dotandole de mayor visibilidad respecto
de las otras siete relatorias existentes asi como la especial financiacion que posee en
comparacion con esas otras relatorias.

31 Es innegable la confrontacidon del gobierno Chavez con los medios a partir de la no
renovacion de la licencia de RCTV que llegd a solicitar por parte de EE.UU una visita de
la CIDH al pais o la del Universo contra el gobierno Correa e Ecuador como ejemplos
paradigmaticos de esta confrontacion.
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un total de poco mds de 200.000 ddlares®2. No deja de ser igualmente
curioso que del total de presupuesto de relatorias y unidades (2 y 2,4
millones respectivamente afio 2011 y 2012) una amplia mayoria
provenga de fondos especificos (1,4 millones sobre 2 y casi 1,9 millones
sobre 2,4 respectivamente)?°.

El motivo de esta postura financiera holgada por parte de la citada
relatoria es la preponderancia que recibe la libertad de expresién como
base de la democracia por los paises del hemisferio occidental, que sin
duda anteponen los derechos civiles y politicos frente a los derechos que
requieren una mayor acciébn gubernamental para su adecuado
cumplimiento. Para ello no dudan en financiar la defensa de este
derecho o relatorias que evallan el cumplimiento del mismo haciendo
caso omiso de otros.

En este sentido han ido las criticas provenientes de Ecuador, con
especial vigor en la asamblea de Cochabamba, cuando sintiéndose parte
de una campaia de acoso mediatico en su pais y en especial a raiz del
caso El Universo ante la CIDH, se preguntaba si la libertad de expresion
tenia primacia sobre otros derechos (en clara referencia a los derechos
sociales en los que se erige como defensor absoluto) asi como si
consistia en la libertad de prensa o la libertad del duefio de la imprenta.
En el mismo sentido se cuestionaba por qué de las 19 misiones
especiales, la Unica con informe y presupuesto propio es la de libertad
de expresién*. Esto supone una coherencia tedrica clara con su
proyecto de gobierno, sin embargo como venimos observando a lo largo
del articulo, no hay apenas propuestas en términos de accién relativos a
la defensa de los derechos econdmicos, sociales y culturales, sino mas
bien de ataque frente a aquello que afecte a las decisiones de su
gobierno de una u otra forma.

En el documento del grupo de trabajo aparece la intencion de
acabar con la especificidad del destino de los fondos>°. Varios Estados
ademas del ya citado Ecuador fueron quienes hicieron mas énfasis en
ello. Argentina es uno de los paises que mas énfasis pone en este
aspecto reconociendo sin embargo el gran trabajo realizado por la
relatoria de la libertad de expresidon y proponiendo la posibilidad de un
fondo obtenido con recursos externos que la CIDH se encargaria de
distribuir en funcién de su evaluacién de necesidades y consultando con

32 En http://www.oas.org/es/cidh/mandato/finanzas/CIDH%?20-
%20Ejecuci%C3%B3n%20Presupuestaria%20A%C3%B105%202011-2012%20-
%20Relator%C3%ADas.pdf

33 Ibidem. Ultima visita 10 de Marzo de 2015.

34 5 de Junio Asamblea general de la OEA
http://www.youtube.com/watch?v=n0LUAAkX6-U Ultima visita 28 de Marzo de 2015.

35 En el apartado VII e), del informe, dentro de apartado sobre financiacion.
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los donantes>®. México propuso pragmaticamente la posibilidad de poner
un limite de un 20% a estos fondos de la contribucién voluntaria®’. La
postura uruguaya incide en que el cambio de unas relatorias respecto de
otras ha de ser aumentando la financiacion del resto de relatorias
tomando como ejemplo practico a la de expresién y en ningun caso
haciendo una equiparacién de financiacién hacia abajo®®, en una
posicion pragmatica de apoyo en base a la situacion de hecho del poder
de la relatoria sobre libertad de expresidon. Seria interesante observar
que los paises que vienen financiando la relatoria de libertad de
expresion pasaran a financiar asimismo otras afirmando una importancia
hacia todos los derechos por igual asi como que los que critican esta
desigualdad pasen a financiar las otras expresando no tanto |la
preocupacion por la fortaleza de la relatoria de la libertad de expresién
sino su preocupacién de que el resto no estén igualmente bien
financiadas.

Dificilmente se deduce de lo anteriormente expuesto la posibilidad
de debilitar Unicamente a esta relatoria salvo que ponerla en igualdad
con las demas implique una debilidad. Lejos de ello puede suponer una
revitalizacion del debate sobre las jerarquias de unos derechos frente a
otros y de como la misma observacion liberal del sistema de Derechos
Humanos implica que finalmente sea el mercado quien superponga unos
derechos frente a otros.

Es cierto que existe la posibilidad de que salgan todas fortalecidas
equiparando su presupuesto hacia arriba y ubicandolas de forma
paralela en un informe conjunto, sea el anual de la CIDH o uno global de
todas las relatorias. De lo contrario la libertad de expresién seguira
siendo una libertad a ser defendida muy por encima de otros derechos o
libertades sin una justificacion aparente mas alla de ser un instrumento
fundamental de una forma particular-individualista de comprender los
Derechos Humanos.

3¢ Propuestas para la aplicacién de las recomendaciones del “Informe del grupo de
Trabajo especial de reflexiéon sobre el funcionamiento de la Comisidon Interamericana
de Derechos Humanos para el Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humapos”, CP/INF. 6604/12 de 30 de Noviembre de 2012, pag. 15-18.

*7.Ib. Idem P&g. 182.

8 Ib. Idem. Pag. 257
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3.5 El controvertido Capitulo IV del informe anual de la Comisidon
Interamericana®

El hecho de aparecer el objetivo precedido de la palabra criterios
deja a las claras un intento de controlar o delimitar -el modo en que la
CIDH toma la decisién de incluir a uno u otro pais en este apartado del
informe.

La inclusién de un Capitulo en el Informe Anual sobre la situacion
de Derechos Humanos en aquéllos paises que la CIDH considera con
problemas especialmente criticos, supone como vemos, otra cuestién
polémica relacionada con la discrecionalidad por parte de la CIDH de
cumplir debidamente la promocidon y proteccion de los Derechos
Humanos en el continente. El origen de este Capitulo IV proviene de una
practica que habilmente incluyd la Comisiéon desde sus inicios (Ramirez
2012, pag. 50) pese a no estar establecido normativamente el contenido
del informe en ese momento. Emana de la comprensidon discrecional de
la CIDH sobre la necesidad de observar con especial dedicacidon en la
década de los 70 a paises como Uruguay, Cuba, Chile o Paraguay cuyas
situaciones democraticas eran comprendidas como dificiles en relacion
con el cumplimiento de los Derechos Humanos.

Con el progresivo fortalecimiento de la democracia en la mayoria
de paises, algunos comienzan a observar con cierto recelo esta
autonomia de la CIDH para incluir a algunos paises en este Capitulo IV y
una presion progresiva favorece que en 1996 se establezcan ya unos
criterios para elegir a los paises que pasarian a formar parte del
capitulo. En un principio son cuatro criterios referidos a paises no
democraticos*’; posteriormente se incluye un quinto criterio que permite
una mayor capacidad de eleccién por parte de la CIDH*'. Este Ultimo
criterio vuelve a suscitar suspicacias de algunos Estados. Estas
suspicacias y las consiguientes presiones provocan que con la emision
del nuevo reglamento de la CIDH del afo 2000 se apuntale
juridicamente los requisitos para incluir a los paises en el Capitulo IV y
cuya novedad fundamental es que el pais que va a ser incluido sea
informado previamente pudiendo presentar sus opiniones sobre el
mismo. La CIDH se guarda la posibilidad o no de incluir estas opiniones
en el informe, lo que equivale a ser el responsable Ultimo del contenido
del informe.

3parte VII con el apelativo de criterios para la construccién del Cap. IV de Op.Cit
Informe del grupo...

40 CIDH, Informe Anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos de 1996,
Capitulo V, 14 de marzo de 1997.

41 CIDH, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 1997,
Capitulo V, 14 de Febrero de 1998.
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En la actual reforma del SIDH de nuevo se observa que aquel
aparente aumento de la seguridad juridica en el modo de eleccion de los
paises a ser incluidos en el Cap IV sigue sin resultar suficiente. El
interés no radica tanto en saber el modo en que se va a elegir a los
Estados, sino en la capacidad de éstos para influir en la eleccién, lo que
significaria una politizacion absoluta de la misma y que acabaria
suponiendo un método de control para aquéllos paises que no tengan
una mayoria de decision en la OEA. Lejos de suponer un fortalecimiento
de los Derechos Humanos supondria una persecucion ideoldgica
fundamentada en derechos.

Es destacable que en los subpuntos en que se han dividido el
apartado VII del Informe del Grupo de Trabajo aparecen cuestiones al
respecto del Capitulo IV como reflejar la eficacia del mismo, revisar
metodologia, criterios y procedimiento de elaboracion e incluir la
situacién en Derechos Humanos de todos los Estados de la regién®?, lo
gue supone de nuevo un intento de delimitar la actuacion de la CIDH.
Una de las cosas mas destacables es que en el ultimo subapartado
aparece también estudiar la posibilidad de incluir no sdlo derechos
civiles y politicos sino también econdmicos, sociales y culturales. Este
asunto podriamos comprenderlo como uno de los escasos momentos en
gue en el proceso de reforma se ha tratado de incluir una vision mas
amplia de los Derechos Humanos. Entre las posturas de los paises es
destacable como apenas Ecuador y en menor medida Brasil hacen
referencia alguna a incluir informacién relativa a estos derechos en el
informe.

En las posiciones de los paises observamos como varios de ellos,
entre los que podemos destacar Argentina, Brasil, Guatemala, Colombia
o el mismo Ecuador apoyan un informe que incluya a todos los paises o
unos criterios mas claros en caso de permitir cierta discrecionalidad de
eleccion a la CIDH, proponiendo algun tipo de participacién de los
estados en el informe o la aparicidon en el informe de la posicion del
estado. El objetivo de este apartado no es otro que de una u otra forma
el Estado participe o influya en el capitulo IV lo que atacaria sin lugar a
dudas una reduccion de la autonomia de la CIDH. Una participacion
entre estados y la CIDH en términos de confianza podria suponer una
mejora en la defensa de los Derechos Humanos, pero en un momento
de cierta polarizacion de las partes parece poco probable que pudiera
darse debidamente.

Nicaragua fue junto a Venezuela el mas agresivo contra este
capitulo IV al proponer eliminarlo ya que la discrecionalidad lo ha
convertido en instrumento politico (Venezuela no llega a proponer la

42 Op.Cit. Propuestas para la ...
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eliminacion), cuestionando de forma paralela la financiacién mediante
contribuciones externas con fines politicos™*>.

Por otro lado Canada tiene una postura bien diferenciada de las
anteriores apoyando absolutamente el modo en que se esta elaborando
hasta ese momento el capitulo IV y la discrecionalidad de la CIDH para
la eleccién de los paises asi como Uruguay en este mismo sentido
realiza un analisis histérico de como este capitulo y la inclusién de
Uruguay aportd para el fin de la dictadura por lo que apoya la utilidad de
este tipo de instrumento®*.

3.6 Otras reivindicaciones politicas de los paises
transformadores del SIDH

Si por algo se ha caracterizado el intento transformador de la
SIDH por parte de aquéllos paises criticados ferozmente, ha sido dotar a
la OEA y al SIDH de una connotacidén politica como parte de la lucha
contra el imperialismo norteamericano. Como venimos observando no
hay sin embargo un programa que implique una mayor capacidad de
fortalecimiento de la defensa de otro tipo de derechos que esos paises
afirman a menudo en su discurso.

En este sentido podemos ubicar las afirmaciones en diversas fases
del proceso de reforma, como pueda ser no aceptar que la sede de la
CIDH esté situada en Washington cuando EEUU no acepta la
competencia de la Corte ni ha firmado la CADH. El gesto simbdlico de
reubicarla en Buenos Aires evidenciaria en cierto modo un ataque al
manido imperialismo norteamericano. Sin duda, como han afirmado los
criticos, esto no es nada mas alla de algo puramente simbdlico de hacer
sentir a EE.UU que América Latina ya no es su patio trasero. A su vez es
innegable admitir que estas presiones politicas son las que permiten
avances en términos de Derechos Humanos y que esta exposicion
publica es la mayor de las fortalezas a su vez de los instrumentos de
Derechos Humanos.

Alguna nota positiva podria advenirse como evitar las dificultades
gue pudieran tener algunas victimas o sus acompafiantes para acudir a
los tribunales dificultados por las siempre complicadas burocracias para
la entrada de inmigrantes en EE.UU.

Mas profundo y valioso sin embargo resulta el intento de que los
paises que no sean signatarios de la CADH sean forzados politicamente
a ratificar estos instrumentos permitiendo a todos los paises del
continente jugar con las mismas reglas. Apenas 24 de los 34 estados
miembros activos de la OEA son parte de la CADH, de los cuales 21

*3 Ib.idem.
44 1p.Idem.
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reconocen ademas la competencia de la Corte. A este intento de lograr
que todos tomen parte de estos sistemas se le ha dado por llamar,
erroneamente por cierto, un intento de universalizar el sistema (Vargas
2012). Eso supondria un fortalecimiento de la legitimidad de todo el
sistema al estar todos los Estados y gobiernos en un plano de igualdad
de exigencia activa y pasiva.

Sin embargo, pese a ser un asunto politica y juridicamente tan
trascendente, no deja de ser curioso que en muchos de los documentos
y discusiones por el que ha pasado el proceso de reforma ni siquiera se
ha hecho menciéon del asunto por parte de algunos Estados, lo cual
llama poderosamente la atencién®>. Incluso los denominados paises del
ALBA, presumiendo que pudieran tener unos objetivos mas o menos
homogéneos, no pudieron enfatizar mucho su posicidn sobre la
“universalizacion”. El hecho de que Venezuela el 6 de Septiembre de
2012 llevd a cabo un instrumento de denuncia de la CADH desde luego
no colaboro para legitimar una posicion de grupo.

Sorprende que muchos de los que se erigen en defensores del
sistema no concedan importancia alguna a este asunto como demuestra
el hecho de que apenas existen articulos académicos ni periodisticos que
traten una cuestion que seria trascendental en el &ambito del
fortalecimiento del sistema. La argumentacién al respecto es que todos
los Estados parte de la OEA deben cumplir la Declaracién Americana de
los Derechos y deberes del Hombre estando facultada la CIDH para velar
por sus incumplimientos®®. Este argumentario es el que ha propiciado
que la CIDH haya aumentado progresivamente de manera auténoma
sus funciones, alimentando asi también a sus criticos. Fortalecer la
legitimidad de los instrumentos originarios mediante presiones politicas
para que todos formaran parte de ellas seria un argumento sin duda
mas efectivo para lograr un verdadero fortalecimiento de todo el
Sistema.

Como ya hemos expresado en otros apartados resulta extrafa la
ausencia de referencias a derechos econdmicos, sociales y culturales
gue pudieran cambiar de sesgo el prisma de observacién de los
Derechos Humanos. La unica conclusion al respecto es que el interés en
el fortalecimiento del SIDH no guarda relacién con ello sino con las
funciones de la CIDH principalmente.

*> En el documento Compilacién de las presentaciones de los Estados Miembros sobre
los temas del Grupo de Trabajo. GT/SIDH/INF. 17/11 rev. 1 7 de Noviembre de 2011,
se observa que apenas Costa Rica y Ecuador hacen referencia alguna al asunto dentro
del apartado Desafios a Mediano y Largo Plazo de la CIDH.

4 Op. Cit. 1.
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4.- REFORMA POR EL FORTALECIMIENTO DEL SIDH O UN PASO
MAS HACIA SU INEFICACIA

La simple observacion del documento final de este proceso de
reforma deja a las claras que no va a suponer ningun punto de inflexién
para la CIDH ni el SIDH. Cuestién que no deja de ser curiosa tras tanto
tiempo de debate y tantas discusiones sobre tantos temas polémicos®’.

Uno de los asuntos sutiles pero que deja claras las intenciones de
algunos Estados no conformes con el resultado del mismo es lo
observado en el punto de encomendar al Consejo Permanente la
continuacién del didlogo sobre los aspectos fundamentales para el
fortalecimiento del SIDH*®. Ello parece desear dejar abierto el proceso
de reforma hasta lograr el aparente objetivo de debilitarlo en lo que
algunos han dado en llamar la estrategia de la “reforma eterna” (David
Lobaton 2014). Asi se intentd relanzar la Reforma mediante los 12
Compromisos resultantes de la IV Conferencia de Estados Parte del
Pacto de San José que finalmente donde se destaca especialmente el
lamado a la Universalidad de la CADH y el intento de cambio de sede de
la CIDH a un Estado Parte de la misma*°. Su contenido denota mas un
intento de mantener el proceso vivo para un mejor contexto politico que
permita realizar los cambios que en el estudiado proceso no se pudieron
efectuar frente a una realidad que expresa fehacientemente el fin del
mismo.

El apartado relacionado con la promocién y proteccion de
Derechos Humanos se expresa en el punto 4 del documento final en el
gue se alienta a la CIDH a la promocidon de los Derechos Humanos sin
hacer referencia alguna a la proteccidon e incluyendo el apéndice de
“inclusive mediante el apoyo a los sistemas nacionales”™°. Como ya
hemos expresado en su momento la CIDH puede comprender
perfectamente la proteccion como un modo fundamental de promocién
pero es indudable que este punto puede suponer una presién mas a
ejercer contra su autonomia. Sera fundamental para ello el adecuado
cumplimiento del siguiente punto referido a la financiacion que no
impligue una desviacién de recursos hacia la promociéon en detrimento
de la proteccidn.

En el punto 5 se hace referencia a la necesidad de que se financie
adecuadamente con el Fondo Regular de la OEA, permitiendo que hasta
ese momento la financiacion pueda seguir recayendo sobre las
contribuciones voluntarias de quien desee hacerlas e incluyendo

47 AG/RES. 1 (XLIV-E/13), 24 de Marzo de 2013.
48 Ibidem. Punto nimero 2.

91V Conferencia de Estados Parte del Estado de San José, Haiti 27 de Mayo de 2014.
*’Ib. Idem. Punto nGmero 4.
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timidamente un brindis al sol del estilo “preferentemente sin fines
especificos””!. El resultado esboza un acuerdo en el que tanto los paises
favorables a las aportaciones voluntarias como los contrarios vean sus
posiciones reflejadas en mayor o menor medida. Como punto positivo
en aras del fortalecimiento cabe destacar que en el punto siguiente se
hace referencia a elaborar un analisis por parte del Consejo Permanente
sobre los costes de pleno funcionamiento del SIDH®?, lo que
proporcionara numeros concretos a las evidentes necesidades de capital
del sistema.

Uno de los puntos en que en mayor medida se evidencian los
deseos de los paises del ALBA es sin duda el punto 7 donde se enfatiza
la necesidad de igualar todas las relatorias existentes fortaleciéndolas®?,
lo que implicaria igualar todas tomando como ejemplo la de libertad de
expresion. Esto supondria como advertimos en el apartado oportuno un
fortalecimiento evidente si ello implicara no perjudicar otras
responsabilidades y la obtencidon de una financiacién adecuada para su
ejercicio.

En el Ultimo de los puntos aparece un llamado a formar parte de la
CADH asi como a aceptar la jurisdiccidon contenciosa de la Corte®* que
supone un ejercicio positivo pero no aporta nada esencialmente nuevo
en términos de practicidad para la consecucion del objetivo expuesto,
suponiendo poco mas que una invitacion cargada de diplomacia politica
sin posibilidad de efectividad practica.

La brevedad del documento sorprende si tenemos en cuenta la
gran cantidad de tiempo que se ha dedicado en foros formales e
informales al mismo Esta resolucidn evidencia que las posturas entre los
diversos paises eran distantes en muchos puntos y mas de lo que queda
expresado en papeles. Ha ganado la diplomacia de lograr un acuerdo
aunque éste no suponga ningun avance practico sustancioso ni en
contenido ni en metodologia alguna para lograr lo que pudieran ser
objetivos del proceso. Ello implica que dificilmente el SIDH se va a ver
realmente fortalecido con el fin de este proceso, aunque la practica
posterior pueda conllevar cambios reales.

5.- CONCLUSIONES

En el capitulo inicial se exponia como en Latinoamérica en general
y en Sudamérica en particular se han venido produciendo vy
profundizando progresivamente cambios politicos en gran cantidad de
paises que se alejan de la vision individualista liberal de los gobernantes

51 1b. idem NUmero 5.
52 1b. Idem Numero 6.
>3 Ib. Idem Numero 7.
54 1b. Idem Numero 8.
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previos y las politicas dictadas desde el exterior por las Instituciones
Financieras Internacionales. Todos estos paises y sus respectivos
gobiernos han profundizado la importancia en los derechos econémicos
sociales y culturales frente a los derechos civiles y politicos de
propension mas individualista en su actuar gubernamental. Sin
embargo, del analisis de la participacion de los diversos Estados y del
mismo contenido de las reformas del SIDH se puede concluir que éste el
objetivo principal de la reforma no ha sido adecuarla a la mayor
proteccion de este tipo de derechos. A este respecto apenas se han
observado referencias al efecto mas alla de la contrariedad para con la
especial financiacion de la relatoria de la libertad de prensa como
derecho basico sustanciador de una visién liberal de los mismos, asunto
gue contiene una complejidad mas alla de la relacion con estos derechos
y leves referencias en momentos muy determinados.

La reforma era presentada por grandes grupos académicos y de la
Sociedad Civil como un intento de los paises del ALBA de debilitar la
CIDH en particular y el SIDH en general como parte de su estrategia por
acabar con la OEA. A lo largo de todo el articulo hemos podido observar
como si bien se ataca la autonomia de la CIDH y se potencia la
soberania estatal, esto no era fomentado en exclusiva por los estados
ALBA sino por la gran mayoria y con mayor ferocidad en algunos puntos
concretos por estos Estados a los que el resto dejaban realizar el trabajo
sucio. Esto se observa de manera destacada en el caso de la
negociacion de las medidas cautelares donde practicamente todos los
Estados apoyaron restringir la discrecionalidad de la CIDH de una u otra
forma, siendo cierto que no todos atacaban incluso la legitimidad de las
mismas como Ecuador o Venezuela.

En el articulo queda en evidencia también que el sistema y la
CIDH adolecen de graves problemas para la realizacion de sus
competencias, destacando una consensuada precaria financiaciéon que
afecta a la ejecucion del resto de sus competencias y que ninguno
intenta potenciar sin incluir condiciones politicas particulares. Ello
derivara en un mantenimiento del precario Status Quo financiero y una
debilidad del sistema no achacable a ningun Estado en particular y a
todos en general.

A lo largo de todo el articulo se observa que la mayoria de asuntos
en discordia como pueda ser sea la asuncion de financiacidon voluntaria
y/o externa y el consiguiente aumento de financiacidon de la relatoria de
la libertad de prensa, la duda entre promocion y proteccion, la inclusién
de paises a los que prestar especial atencion en el Capitulo IV o la
misma imposicién de medidas cautelares, provienen de progresivas
asunciones auténomas de competencias por parte de la CIDH a raiz de
la carencia total de regimenes democraticos en la region décadas atras.
Este periodo ha sido superado y debe motivar un cambio en su forma de
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proceder sin perder sus capacidades de gestidén autdonoma, pero con
claros procesos de participacion conjuntos de Estados y Sociedad Civil
de la regidon a fin de fortalecer el sistema. No se puede cambiar estos
problemas estructurales de origen con pequefias reformas pero tampoco
obviandolas y pretendiendo que todo siga sin cambios cual si no pasara
nada.

La CIDH supone un instrumento que asume competencias que
deberia ejercer la Corte Interamericana que al no estar adherida y/o
ratificada por todos los estados del Continente no puede ejercer
debidamente a nivel regional. Ello provoca la sorpresa de que apenas
Ecuador y otros paises del ALBA hayan apoyado decididamente los
intentos de “universalizar” todos los instrumentos del SIDH, siendo
criticados por ello debido a una aparente obsesién de estos paises
contra los norteamericanos. La universalizacion derivaria en la debilidad
de la CIDH principalmente porque perderia la competencia actual de
tapar las deficiencias estructurales del sistema en aras de una
participacion en términos de igualdad en el sistema en su conjunto.

Si observamos los temas planteados, la participacion de cada uno
de los Estados y los antecedentes previos a esta reforma, se puede
concluir que el proceso no fue en absoluto un intento de fortalecer la
SIDH sino una batalla politica en términos de poder parte de un proceso
global de cambio que pretende el fortalecimiento de la soberania estatal
y la emancipacién respecto de la hegemonia norteamericana del que
indirectamente se ve afectada la defensa de los Derechos Humanos en
cuanto instrumento mas alla de la soberania estatal que en ocasiones se
ha usado con objetivos politicos que nada tenian que ver con su
fundamento.
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Resumen: Los sistemas politicos democraticos tienen como pilar fundamental el respeto de
los derechos y libertades de los ciudadanos asi como la garantia juridica de proteccién de los
mismos. En estos sistemas se producen manifestaciones de descontento no violento contra
determinadas decisiones politicas que adoptan forma de desobediencia civil fundamentada
en razones de legalidad o moralidad, y sobre la que se encuentran por la doctrina razones a
favor y en contra. En este trabajo se presentan cada una de ellas asi como la referencia a
figuras afines como prueba de la salud democratica de un Estado.

Abstract: Democratic political systems have as a fundamental pillar respect for the rights
and freedoms of citizens and legal protection guarantee them. In these systems nonviolent
demonstrations of discontent occur against certain political decisions that take the form of
civil disobedience based on reasons of legality or morality, and on which the doctrine are
reasons for and against. In this paper we present each and reference to related figures as
evidence of the democratic health of a state.
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1. INTRODUCCION.

Las actitudes, creencias y sentimientos que los individuos,
dentro de una comunidad politica poseen, derivan de su experiencia
historica, individual y colectiva. A ellas podemos referirnos como
reacciones que los individuos experimentan ante los objetos politicos:
las instituciones, los gobernantes y legisladores y las politicas
publicas. La cultura politica asi seria el conjunto de las orientaciones
hacia los objetos politicos que posee el conjunto de los ciudadanos.
Dicha cultura es un elemento fundamental para explicar la vida y la
historia politica de un pais (Almond y Verba 1992) ' que habilita para
identificar los indicadores de dicha cultura, cuyo resultado fue la
definicion de tres ingredientes basicos: lo cognitivo, lo afectivo y lo
evaluativo.

* Funcionario de la Administracién Local con habilitacion de Caracter Estatal.
Ayuntamiento de Montanchez (Caceres). joseenriquecandela@hotmail.com

1 Almond.G., y Verba,S. (1992). “La cultura politica.” pp.171-201 en “Diez textos
basicos de Ciencia Politica.” Barcelona: Ed. Ariel.
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La desobediencia civil en los estados democraticos

Las organizaciones actuales incentivan las movilizaciones y
actuaciones de protesta generando un atractivo por cuanto el ideal en
Ultima instancia de los movimientos sociales es la trasformacién de
nuestra sociedad para que los grupos de poder se vean constrefidos
al menos por su presencia y no quedar silenciada su reivindicacidn
sino que, gracias a las redes social y la interconexidn con que hoy se
vive en el mundo nuestra “sociedad-red” (Castells 2005)2 se alcancen
cotas de libertad e igualdad reales y efectivas. Los movimientos
sociales de protesta emplean hoy estrategias en las esferas
mediaticas para llegar a toda la ciudadania y poder presentar sus
argumentaciones contra decisiones que consideran injustas en los
multiples centros de reflexiéon. Entre sus instrumentos tradiciones
hallamos la huelga, manifestaciones pacificas (sentadas) o virulentas
(barricadas) encontrando para ello el apoyo y coordinacidon tanto de
los medios de comunicaciones como de las redes sociales.

La finalidad y objetivo de este trabajo es poner de manifiesto la
existencia del descontento social que en los momentos actuales
presenta diversidad de manifestaciones que se desarrolla en las
sociedades democraticas, resultando ser estas manifestaciones
pruebas de salud democratica como cauces de participacion
ciudadana. Entre ellas la desobediencia civil, adquiere notas
definitorias propias que la diferencia de fendmenos como las
revueltas, objecion de conciencia, rebeliones..., actuaciones en su
mayoria caracterizada por la violencia y que no encontraremos en la
desobediencia civil, ademas de ser ejercida por ciertas minorias en
busca del bien de su comunidad. Para ello ademas es objetivo del
trabajo manifestar argumentos a favor y en contra por parte de la
doctrina con apoyo en los principales autores de la filosofia politica,
caso Thoreau ,Rawls , Habermas , Hobbes ,Kant o Arendt, asi como la
legitimacién y/o legalidad que sobre le desobediencia se argumenta.

2.- LOS MOVIMIENTOS SOCIALES Y LA DESOBEDIENCIA CIVIL.
2.1 Diferencias y caracteristicas.

El problema de la justificacién desde distintos prismas del
fendmeno de la desobediencia civil, juridico, moral y politico, se
complica por el hecho de que se intentan englobar en el mismo
diversas formas de manifestaciones contra la autoridad o las leyes,
cursadas por muy variados tipo de movimientos sociales (Tarrow,
2010)3. Dificultad aumentada por el abuso del término para englobar
como desobediencia civil actuaciones que van desde Ilas

2 Castell Olivan, M. (2005). " La era de la informacién (Vol.I.). Economia, Sociedad
y Cultura. La Sociedad Red.” Madrid: Ed.Alianza.

3 Tarrow, S.,”El Nuevo Activismo Transnacional” (2010). Barcelona, Ed. Hacer y “E/
Poder en Movimiento.” (2011). 32 edicion, Madrid: Ed. Alianza.
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reivindicaciones en Brasil, del Movimiento del campesinado sin tierra,
la reunion del Foro Social Mundial en Porto Alegre para manifestar
sus oposiciones a la globalizacién con pretensiones neoliberales, las
manifestaciones contra cumbre de la OMC en Seattle que se
produjeron en 1999, y que grupos variados desde sindicatos,
ecologistas, anarquistas y ciudadanos sin afinidad politica, dieron
nacimiento a movimientos antiglobalizacién, a las protestas
antinucleares en paises europeos, los movimientos de protesta a
favor de la causa del pueblo palestino, o la desobediencia no-violenta
protagonizada por Gandhi o Martin Luther King. En definitiva se pude
comprobar actualmente que en cualquier parte del mundo este
instrumento politico, la desobediencia civil, es utilizada por infinidad
de movimientos sociales, pacifistas, ecologistas, feministas, de
objecién de conciencia, minorias étnicas..., para reclamar y conseguir
una ansiada transformacién social, juridica, politica y econdmica de la
sociedad.

Hay un movimiento popular que une todos los estratos de la
clase media, los jévenes empobrecidos, los trabajadores, la
intelectualidad. No son convencionales pues se caracterizan por ser
las redes sociales y la llamada “era del facebook” las que forman y
une a estos movimientos, que preexisten a la revueltas de protesta y
que aparecen interconectados creando una dinamica de movilizacién
y de accidon que otorgan un lugar preeminente a la tecnologia de la
informacion y de la comunicacion.

El pluralismo democratico proporciona la base ideoldgica y los
mecanismos institucionales para ello, siempre que se limite a ciertas
reglas (Aguilera de Prat ,1990)%. Asi contra la politica centrada en el
Estado y los partidos, en tanto sujetos casi exclusivos encargados de
una politica estatal y centralizada, el reclamo «social civilista» ha
cumplido y cumple con la importante funcidn de reivindicar la
participacion de los integrantes de la sociedad en las decisiones de la
politica (Attili Cardamone ,2004)>.

Diferencidndose la desobediencia comun de la civil (Bobbio
Norberto, 1981)® en que mientras la comiUn es un acto que
desintegra el ordenamiento, y por lo tanto debe ser impedida o
depuesta para que el ordenamiento juridico sea reintegrado en su
“pristino estado”, la civil es un acto que apunta en ultima instancia a
cambiar ese ordenamiento, pero acto no destructivo sino innovativo.
Se llama "civil" justamente porque quien la cumple considera no
cometer un acto de trasgresién de su propio deber de ciudadano sino
que considera comportarse como buen ciudadano desobedeciendo en

4 Aguilera de Prat, C.R. (1990).” Problemas de la Democracia y de los Partidos en el
Estado Social.” Revista de Estudios Politicos (nueva época) 67:93-123.

5 Attili Cardamone, A. (2004)."Ciudadania, sociedad civil y la redefinicién de los
espacios publicos". Revista de Estudios Politicos, 126:131-150.

6 Bobbio, N. (1981). "Desobediencia civil." pp. 534-539 en "Diccionario de Politica”,
Madrid: Ed. Siglo XXI.
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esa circunstancia particular. A pesar de que en principio suele ser
considerada o interpretada la desobediencia civil como forma de
objecion de conciencia, conviene precisar (Arendt, 1998)7 que
mientras en la desobediencia se canaliza la moral del buen
ciudadano, en el objetor sigue la del hombre bueno.

Lo que nos conduce a precisar las notas definitorias y requisitos
para delimitar con mayor precision este fendmeno, como es su
caracter civil y de desobediencia del mandato de un soberano asi
como la aceptacion libre y voluntaria de sus consecuencias legales
por el incumplidor. Se precisa el conocimiento por el desobediente de
sus actuaciones que habra de manifestarse de manera publica y
pacifica con la especificidad de que su intencion no es tanto cambiar
todo el sistema social y legal sino, al estar comprometido en esta
sociedad, instar a los poderosos a un cambio de los elementos que,
incidiendo en la sociedad democratica, sean susceptibles de mejora
para el desarrollo y bienestar general.

La critica a la desobediencia en una sociedad democratica por el
necesario respeto y aceptaciéon del Derecho de la comunidad, es
rebatida por criterios morales (Gonzalez Vicen, 1979)8 resultando
fundamento ético para desobedecer el derecho y no para su
obediencia.

2.2. Definicion.

En el animo de abordar este concepto, y yendo en su estudio
desde la perspectiva filoséfica a través de Kant a otras mas actuales
y politicas, y por la imposibilidad e inoportunidad de recoger toda la
informacion de nombres propios de la filosofia reciente que han
dedicado paginas a pensar la desobediencia civil: Habermas, Rawls,
Arendt, Negri,... u otros autores, con importante presencia en la
produccion filoséfica de este pais, desde las monografias de Malem
Sefla o Navarro Aznar a la mas reciente de Falcén y Tella, resumimos
este concepto, en una primera aproximacién, como la desobediencia
a una ley por no estar de acuerdo con ella. Sin embargo, la
desobediencia civil tiene multiples factores que son necesarios
estudiar o al menos, dejar apuntados, que pueden contribuir a
mejorar este concepto.

Asi Kant sefalaba que en el estado civil los hombres pierden la
libertad natural y adquieren libertad juridica. La libertad juridica
consiste en la capacidad de hacer lo que se quiera a condicién de no
perjudicar a nadie, y también en la capacidad de no obedecer
ninguna ley mas que en tanto se le ha podido dar consentimiento, se
ha podido consentir interiormente con ella. Segln esto ultimo, podria
parecer que Kant justifica la desobediencia civil, sin embargo, niega

7 Arendt,H.(1998). “"La crisis de la Republica.” Madrid: Ed. Taurus.
8 Gonzalez Vicen ,F. (1979).” La obediencia al Derecho", en “Estudios de Filosofia
del Derecho”, Universidad de La Laguna, Tenerife: 365-398.
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explicitamente el derecho a la desobediencia civil; todas las leyes
deben ser acatadas por el hecho de que estan establecidas. Es el
legislador quien tiene que pensar, a la hora de promulgar leyes, que
esas leyes puedan contar con el consentimiento de todos; pero, una
vez que una ley esta en vigencia, todos los ciudadanos sin excepcion
tienen la obligacidn de obedecerla. Esta trasgresion de la legalidad es
mas profunda y podria definirse como una forma de participacién
ciudadana que se estima legitima, que toma cuerpo en forma de acto
voluntario, intencional, premeditado, consciente, publico, colectivo,...
y que tiene como pretensidon la violacién de una ley, disposicion
gubernativa u orden de la autoridad, cuya validez puede ser firme o
dudosa, pero que en cualquier caso es considerada inmoral, injusta o
ilegitima por quienes practican semejante desobediencia.

Desde el contexto norteamericano, se elabora una propuesta
sobre la desobediencia civil y la considera como un “acto publico, no
violento, consciente y publico, contrario a la ley, cometido
habitualmente con el propdsito de ocasionar un cambio en la ley o en
los programas de gobierno” (John Rawls ,1979)°. La desobediencia
civil, a partir de la figura de la objecién de conciencia y sabiendo que
hay juristas que reconocen que la desobediencia al Derecho puede
estar moralmente justificada, pero que juridicamente no se la puede
avalar pues la ley debe cumplirse (Ronald Dworkin ,1989)10
encontramos a quienes consideran que estos actos se encuentran
suficientemente justificados consistiendo en una trasgresion simbdlica
de las normas exenta de violencia entendida como protesta contra las
decisiones vinculantes que, si bien son “legales”, son ilegitimas segun
los principios constitucionales (Jirgen Habermas ,1997)!1. Finalmente
hay para quien la desobediencia civil consiste en el ejercicio de un
derecho, cuando las personas afectadas consideren que en una
situacion especifica la decision de la autoridad supone una restriccidon
abusiva y que opta por desobedecerla (Estévez Araujo ,1994)12,

2.3. Argumentos a favor y en contra de la desobediencia civil
en Democracia.

Hallamos argumentos a favor en que los objetores actlan por
mejores motivos que quienes infringen la ley por codicia (Dworkin,

° Rawls, J. (1979)."Teoria de la Justicia.” México: Fondo de Cultura Econdmica vy
Contreras Peldez, F.J. (2009) .“Notas sobre la Teoria de la Justicia de John Rawls. ”
Revista Internacional de Pensamiento Politico, I Epoca , Vol. 4 :137-142.

10 Dworkin,R.(1989)."Los Derechos en Serio.” Barcelona: Ed. Ariel.

1 Habermas,J.(1998). “La sociedad civil y sus actores, la opinidn publica y el poder
comunicativo”, en “Facticidad y Validez", Ed. Trotta, Madrid: 454-468 y Torres
Muro, I. (2002). “Una revisién del Habermas juridico.” Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 66:241-248.

12 Estévez Araujo,].A.(1994). “La Constituciéon como proceso y la desobediencia
civil.” Madrid: Ed. Trotta.
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1989b)13.La sociedad sufre una pérdida si castiga a algunos de sus
ciudadanos leales y respetuosos (Dworkin, 1989c)!4.En el sistema
juridico existe un cierto grado de incertidumbre con respecto a la
norma, que solo puede ser superado por medio de la jurisprudencia.
En este sentido “las proposiciones simples y draconianas, segun las
cuales el crimen debe ser castigado y quien entiende mal la ley debe
atenerse a las consecuencias, tiene extraordinario arraigo en la
imaginacion tanto profesional como popular. Pero la norma del
derecho es mas compleja y mas inteligente y es importante que
sobreviva” (Dworkin, 1989d).

En la misma linea (Habermas, 1998)!>dentro del concepto de
paradigma discursivo, se considera que la justificacion de la
desobediencia civil se encuentra en una comprension de la
Constitucion como proyecto inacabado y como medio de participacion
y manifestacion en Democracia, la desobediencia tendera a
robustecer el sistema politico democratico. Pues la desobediencia civil
tiene su lugar en un sistema democratico, en la medida en que se
mantiene cierta lealtad constitucional por el caracter simbdlico y
pacifico de la protesta.

Otra argumento a favor es la adecuacion al principio basico de
cualquier Estado democratico, esto es, la participacién ciudadana en
la toma de decisiones publicas, por lo que podria considerarse como
un complemento de la Democracia. También podria considerarse
como un instrumento para proteger los derechos de las minorias, sin
violentar por ello la regla de la mayoria. Es la dimension de la
desobediencia civil desde el punto de vista de su fin o resultado, lo
que nos lleva a comprobar el hecho de que reclamaciones que en
principio se consideraban ilegales tras la reclamacion se internan y
reconocen en el propio sistema politico (caso de lucha por los
derechos civiles, del sufragio universal o contra las guerras). Y es un
elemento primordial para garantizar la esencia comunicativa de la
sociedad. Asi campos como la luchas en favor del medio ambiente,
demuestran una reclamacidn en perspectiva para futuras
generaciones, cuya habilitacidon se nutre de la naturaleza irreversible
de la decision politica.

En contra por otra parte encontramos argumentos por parecer
quedar amenazada la concordia ciudadana. La existencia de una
necesidad de que los ciudadanos respeten las leyes fundamentales
del Estado como garantia para el ejercicio de libertades o que la
desobediencia civil redne, bajo un mismo techo, acciones legales e
ilegales, resulta peligroso proponerla como mecanismo para probar la
validez de una ley.

13 pworkin, R.1989, Op. Cit.

4 pworkin,R. 1989, Op. Cit.

1> Dworkin,R. 1989, Op. Cit., pag. 326 y Habermas, J. (1988). “Ensayos politicos”
Barcelona: Ed.Peninsula.
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Una visidon superficial del concepto de la desobediencia civil
como una forma de resistencia civil podria llevarnos a pensar, “prima
facies” (Kant ,1978) 16 y llegar a la consideracién de que la
obediencia al orden juridico es una exigencia incuestionable para
poder hacer efectivo el ejercicio de la propia libertad porque la idea
de resistencia o desobediencia al Derecho es eliminada -cual
contradiccion en si misma. JustificAndose el acto de desobediencia
civil por virtud de criterios meta juridicos si se mantiene una relacion
directa entre el contenido de la norma fundamental de cada sociedad,
su Constitucion, y la dignidad del ciudadano, caso de J. Rawls o R.
Dworkin.

No obstante violentada por el acto legislativo por lo que
supondria de agravio al propio sistema social y politico de esa
sociedad desobedecido todo acto legislativo que limite o viole lo que
entendemos por dignidad y desarrollo humano puesto que atentaria
contra los principios legitimadores del orden social al que
pertenecemos, nos empuja al caso de la Constitucion espafiola (en
adelante, CE) que reconoce en su articulo 10.1 que “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”. Asi
que la obligacién politica no implica un deber de obediencia a la ley
concreta sino el deber del ciudadano de respetar y obedecer al Estado
mismo .Obligacién politica que no es absoluta, sino que se obedecera
al Estado so6lo en la medida en que éste respete los derechos
fundamentales (Andrew Heywood ,2010)%".

Sin embargo, la desobediencia se desarrolla en una sociedad
civil que en los casos de crisis actualiza los contenidos normativos del
Estado democratico y los hace valer contra la inercia sistémica del
Estado, es decir, que tiene como objetivo Uultimo generar una
dindmica de cambio en el interior del orden constitucional. Y en este
contexto, y aun implicando actos ilegales, si se cumplen una serie de
requisitos, podria admitirse esta forma de disidencia. Llegandose a
considerar (Marta Lois, 2003)!8 sefialando a Habermas, la forma mas
responsable de incumplir una ley en Democracia, y su existencia
como prueba del grado de tolerancia y de salud de una sociedad
democratica. Por lo que sélo en estos sistemas democraticos el
ciudadano se ve obligado a obedecer porque ha dado su
«consentimiento» al sistema de gobierno a través de elecciones

6 Kant, I. (1978)."Critica de la Razon Pura.” Madrid: Ed. Alfaguara y Rubio
Carracedo, J. (2006). "Rousseau y Kant: Una relacion proteica.” Revista de Estudios
Politicos (nueva época) 133: 9-37.

7 Heywood, A. (2010). "Introduccion a la Teoria Politica.” Valencia: Ed. Tirant lo
Blanch.

18 Marta Lois (2003) ”“Los limites de la obligacion politica: revolucion, revuelta y
desobediencia civil.” pp.113 en “Teoria Politica: poder, moral y democracia.” Arteta
Aisa, A. Garcia Guitan, E. y Maiz Suarez, R. Madrid: Ed. Alianza.
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periddicas. De suerte que cuando aparezca la desobediencia es tanto
como conculcar una suerte de violacibn que uno mismo se ha
impuesto (Falcén y Tella, 2002)° en un sistema democratico en el
gue se produce una vinculacion de maneras voluntaria del ciudadano
tras el ejercicio del sufragio y donde se asume este deber por cada
ciudadano. Sin obviar que es el propio sistema democratico el que
encuentra su fuente de legitimacion en habilitar la participacion del
ciudadano a través de los distintas cauces de participacion.

Por lo que hace a nuestra Constitucion de 1978, no ofrece un
modelo de «Democracia militante», sino de «Democracia pluralista»
en la que aquélla ejerce un papel de integracion y de consenso
(Manuel Salguero, 1997)2%, La idea de una Democracia militante o
beligerante no es el mejor antidoto contra la disidencia o contra los
enemigos de la Democracia. Esta realidad sin embargo choca con que
el sometimiento al ordenamiento juridico por los ciudadanos no
encuentra medios de inspeccion y garantia de lealtad o adhesion al
sistema, sino que nos movemos ante nociones de contenido o
naturaleza mas bien, «moral y politica», como dijo Kelsen. La
desobediencia civil presentada en los sistemas democraticos no hace
sino aparecer como factor que impulsa la aplicacion ejecutiva por
parte del depositario de la soberania popular haciendo realidad los
principios del sistema democratico, y respetando a su vez su
estabilidad, seguridad, y permanencia.

Cuando la desobediencia civil es correctamente ejercida
mediante actos publicos, no violentos, los desobedientes estan
dispuestos a recibir el castigo que la ley impone por el acto de
desobediencia; se aducen argumentos serios reconociendo la
complementariedad de la esfera publica y la privada, sin pretender
sacrificar una en virtud de la otra, y por tanto, en esencia, apelando
al sentido de justicia de la poblacidon; no existiendo otra opcion
menos dafiina, y por tanto, siendo el Ultimo recurso a utilizar, una
vez se han agotado todas las vias legales, permitira el cumplimiento
de las metas y objetivos que promueve la Democracia, que es
garantizar la concordia social garantizando la libertad y los derechos
individuales y politicos. Para finalizar, siguiendo a Kant, “todo esto
sera posible siempre y cuando se encaje en la exigencia de obrar de
tal modo que el uso libre del arbitrio de cada uno pueda coexistir con
la libertad de los otros”.

19 Falcén y Tella, Ma.]. (2002). "La obligaciéon politica de obediencia del individuo.”
Revista de Estudios Politicos (nueva época) 115:104 y 105.

20 Salguero Salguero, M. (1997). “Socializacion politica y lealtad a la Constitucion.”
Revista de Estudios Politicos (nueva época) 97:319-332.
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2.4. Figuras afines a la desobediencia civil. La objecion de
conciencia.

En todo sistema democratico son garantia de su estabilidad y
continuidad el que los destinatarios de las normas procedan a su
cumplimiento como regla general, no pudiendo sustraerse al mandato
imperativo segun el que las disposiciones generales tienen (Lacruz
Berdejo, 1990)2! uno de sus elementos de garantia y seguridad
juridica la obligatoriedad de las normas.

Por lo que hace a la objecidn de conciencia, en ambitos
especificos como el ejercicio de la medicina supone la adopcion
constante de decisiones tanto diagndsticas y pronosticas como
terapéuticas y morales dentro de un marco juridico legal variable
(Marin Gamez, 1998)22. De ahi se deduce que el logro de un cierto
equilibrio médico-legal-deontolégico y moral, debe orientar cada uno
de nuestros actos. La objecion de conciencia aqui estudiada la
abordamos en su figura de fendmeno socio-juridico con sus diversas
connotaciones de contenido juridico y moral, no obstante su dificil
separacion.

Para comprender su diferencia de la desobediencia civil y por
las particulares dificultades de su tratamiento juridico es necesario
partir de un concepto riguroso de esta figura: a diferencia de los
meros derechos de libertad (la libertad de expresion, reunidn, etc.) la
objecién de conciencia juridicamente reconocida, presupone la
existencia de un deber legal genérico cuya exencién personal, por
razones morales, por parte de algunos de sus destinatarios, es
también aceptada juridicamente. Cuando falta aquel deber no se
puede hablar de objecidn de conciencia propiamente dicha (Ruiz
Miguel, 1996)23. Mientras que el desobediente busca vias de
participacion mas radical, que no son antidemocraticas sino de
democracia radical, propugnando l|a desobediencia civil como
complemento necesario de la Democracia (Mejia Quintana ,2003)%*
en una cultura politica participativa que cuando se fundamenta en
razones morales, nos conduce a la objecién de conciencia.

Por lo que atafie a la relevancia constitucional que reviste la
conciencia individual, tres son las referencias normativas, mas o
menos expresas, que podemos hallar en los articulos 16.1, 20.1.d) y
30.2 CE. Por su parte manifesté el Tribunal Constitucional en su
Sentencia n® 15/1982, de 23 de abril, que “/a libertad de conciencia

2! Lacruz Berdejo,].L.(1990). “Elementos de Derecho civil I .Parte General.” 32 ed.
Barcelona: Ed.Tirant lo Blanc.

22 Marin Gamez J.A. (1998). "Reflexiones sobre la eutanasia: una cuestion
pendiente del Derecho Constitucional a la vida.” Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 54: 98-118.

23 Ruiz Miguel,A.(1996). "La objecion de conciencia a deberes civicos”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional 47:101-214.

24 Mejia Quintana, O. (2003)."La justificacion constitucional de la desobediencia
civil.” Revista de Estudios Sociales, Universidad de los Andes 14:76-87.
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es una concrecion de la libertad ideoldgica, que nuestra Constitucion
reconoce en el articulo 16” (F] 6.°) y en relacién con el su contenido
fundamental —obsérvese que el Tribunal evita pronunciarse sobre el
contenido esencial— del derecho a la objecién de conciencia al
servicio militar, donde la STC 15/1982 sefiald que «(...) a diferencia
de lo que ocurre con otras manifestaciones de la libertad de
conciencia, el derecho a la objecion de conciencia no consiste
fundamentalmente en la garantia juridica de la abstencion de una
determinada conducta —la del servicio militar en este caso— pues la
objecion de conciencia entrafia una excepcional exencion a un deber
—el deber de defender a Espafia— que se impone con caracter
general en el articulo 30.1 de la Constitucion y que con ese mismo
caracter debe ser exigido por los poderes publicos. La objecion de
conciencia introduce una excepcion a ese deber que ha de ser
declarada efectivamente existente en cada caso, y por ello el derecho
a la objecion de conciencia no garantiza en rigor la abstencion del
objetor, sino su derecho a ser declarado exento de un deber que, de
no mediar tal declaraciéon, seria exigible bajo coaccion» (F) 7.°)
(Pomed Sanchez,1994)%°> .Ademas podemos considerar la objecién de
conciencia en su dimensiéon de su destinatario o quién la ejerce por
cuanto suele ser instrumento de proteccion de minorias pues si se
generalizase entre la poblaciéon no podria ser aplicada la técnica del
deber general por resultar inadecuada.

Este fendmeno de la objecidon de conciencia nos sitla en la
referencia de acreditar a cada ciudadano como miembro de una
sociedad en la que convive, siendo buscador de la verdad y el bien, lo
que se une con el ser social que pretende esa verdad y ese bien para
si y para su sociedad, que impulsa a determinar que la objecion de
conciencia debe ir necesariamente unida a la desobediencia civil,
pues se comparte el bien comun con esa comunidad civil. Si ese bien
comun, la patria, fuese agredido por leyes inicuas, la responsabilidad
personal no terminaria con la objecidon de conciencia, absteniéndose
de actuar, reclamando la desobediencia civil como conducta activa
proyectada hacia los demas (Casanova-Rispoli, 2010)25.

3.- SISTEMA CONSTITUCIONAL Y DESOBEDIENCIA CIVIL.

Desde la perspectiva de la desobediencia civil y su
fundamentacidon o legitimacidn en el sistema constitucional, el que
exista un especifico reconocimiento en la dimensién constitucional de
un concreto derecho, no conlleva de manera inmediata su aplicacién
y e€jecucion. Asi de hecho suele existir en los sistemas politicos

25 pomed Sanchez, L.A. (1994).”0Objecion, Insumision y Servicio Militar obligatorio.”
Revista de Administracién Publica 134:155-222.

26 Casanova-Rispoli, E. (2010). "Patria y Bien Comun: objecion de conciencia y
desobediencia civil.” Revista Persona y Bioética 14, Vol.2:163-166.
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instancias con fundamentos constitucionales y competencias de
supremos intérpretes de la norma fundamental (el Tribunal
Constitucional en Espafna, el Consejo Constitucional en Francia o en
Alemania el Tribunal Constitucional Federal). En muchas ocasiones no
bastan sélo los cambios institucionales o constitucionales, si éstos, a
su vez, no van acompanados de cambios de habitos, mentalidad,
usos sociales para una vivencia de los valores constitucionales que
posibilite una auténtica convivencia democratica (Aguilera Portales,
2006)%7.

La comunidad social y politica de un territorio es organizada, en
sus aspectos estructurales asi como en la delimitacion de sus érganos
del ejercicio de poder mediante la Constitucion en cuanto norma
fundamental de su ordenamiento juridico, donde también se
reconocen, regulan y garantizan los derechos y deberes de los
miembros de esa comunidad, asi como sus aspectos econdmicos,
politicos y sociales. Este hecho tiene una notable trascendencia a la
hora de albergar un analisis del procedimiento y contenido de una
reforma constitucional. Ademas hay que sefalar que para esta
reforma el procedimiento de reforma se caracteriza por estar
regulado por la propia Constitucidn en la que encontramos una serie
de limites formales y materiales para ello. Las reformas habilitan la
adecuacién de la norma fundamental asi como la continuidad del
sistema politico y social por ella garantizado al cumplirse principios
del procedimiento en el que intervendran los Parlamentos
representativos de la voluntad popular o mediante mecanismos
directos como el referéndum o a través de procedimientos donde
mezclarse factores combinados de Democracia representativa vy
Democracia directa. Esta posibilidad de reforma constitucional se
conecta con la realidad de fendmenos nuevos, reivindicaciones,
nuevas formas de desobediencia civil, protestas, movimientos
sociales... que tendran cabida en el sistema democratico mientras se
acepten las reglas constitucionales, una de las cuales es el
procedimiento normativo de reforma constitucional.

Asi resultando plenamente asumidos por nuestro texto
constitucional incluso de forma expresa, el pluralismo politico (art.
1.1 CE) que se concreta en pronunciamientos jurisprudenciales. En
palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “el pluralismo,
tolerancia y espiritu de apertura caracterizan una sociedad
democratica” (Sentencia de 13 de septiembre de 2005) o del Tribunal
Constitucional para quien el pluralismo politico "permite contemplar
en el marco de la Constitucion diversas soluciones legales" (STC
6/1984); justifica que una misma corriente ideoldgica pueda tener
diversas expresiones politicas que Illeven a denominaciones
parcialmente coincidentes (STC 107/1991); pero también impide que

27 Aguilera Portales, R.E. (2006).” La Constitucion y la Desobediencia civil como
proceso en la defensa de los derechos fundamentales.” Criterio Juridico, Santiago
de Cali, Vol. 6:93-114.
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pueda ser ignorada la adscripcion politica de los representantes en la
configuracién de dérganos en que se integran dichos representantes
(STC 32/1985) sabiendo que “en un sistema institucional en que la
delegacidon abarca la practica totalidad de las decisiones politicas, el
derecho de participacién directa que ampara el art. 23.1 CE , asi
como las libertades de expresion e informacidon, deben reforzar las
formas de incidencia ciudadana en la conformacién de una opinion
publica sustentada en el pluralismo politico” (STS 23 de mayo de
2014). Asi pues reconocido por la Constitucion el derecho al honor,
no excluye la critica de la conducta del otro, “aun cuando la misma
sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se
dirige” (SSTC 6/2000, de 17 de enero; 49/2001, de 26 de febrero; y
204/2001, de 15 de octubre), pues asi lo requieren el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad
democratica ( STC 9/2007, de 15 de enero).

Realidad que tiene como consecuencia fundamental el impedir
que la Constitucion sea entendida como un «orden cerrado» ante el
que no quepa defender opciones ideoldgicas diferentes o incluso
contrarias al mismo (Diaz Revorio ,1998)28, Y, por lo que se refiere a
los poderes publicos —especialmente al legislador—, implica que no
se encuentra tampoco con un marco cerrado dentro del que no
quepan diferentes formas de desarrollar las correspondientes
funciones politicas; aunque en este caso, como es logico, sélo caben
aquellas opciones politicas compatibles con el sistema constitucional
de valores que, en lineas generales, serian todas las tendencias
politicas mientras estas sean democraticas.

Ante el argumento del caracter revisable del texto
constitucional por cuanto todos los hechos y circunstancia de un dia
determinado provocaron el acuerdo, puede que pasado el tiempo la
ciudadania vea modificadas las circunstancias y esto habilite una
posible reforma, incluida la de sus instituciones. Por ello que tampoco
los principios constitucionales deban considerarse inalterables, no
obstante la especialidad en el procedimientos de reforma, ya
resefiado, como aval de estabilidad de la convivencia (Gdomez
Sanchez ,1998)2%°, lo que no obstara a que en sociedades plurales, la
apelacion a esos principios mutuamente compartidos haya de ser mas
entendible por el resto de los ciudadanos sobre los que se trata de
llamar la atencion con el acto desobediente. En cualquier caso habra
gue tener en cuenta que los textos legales, Constitucion incluida, son
hechura humana, fendmenos histéricos, histéricamente revisables:
los acuerdos que un dia pueden alcanzarse, tal vez, al cabo de un
cierto tiempo ya no se den, y por tanto, se justifique la adopcién y
cambio para albergar en su seno nuevas realidades sociales.

28 Diaz Revorio, F.J. (1998).” Algunas ideas sobre los valores la Filosofia juridica y
politica.” Revista de Estudios Politicos (nueva época) 102:129-159,

29 GOmez Sanchez, C. (1998).”Disidencia ética y desobediencia civil” Revista
ENDOXA 10: 387-409.
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4. JUSTIFICACION ETICA O MORAL DE LA DESOBEDIENCIA
CIVIL.

Por lo que hace a la justificacién ética o moral del acto de la
desobediencia no se debe confundir con un acto intimo de conciencia
psicoldgica, pues la fuerza que requiere el paso de la desobediencia
en la teoria a la practica exige un fuerte convencimiento, ser fiel -lo
decia el propio Gandhi- a “/la voz de la conciencia”. Si la principal
fuente de justificacidon de la desobediencia civil seria “/a idea, religiosa
en origen y posteriormente laicizada en la doctrina del derecho
natural, de una ley moral que obliga a los hombres en cuanto
hombres, y que, como tal, obliga independientemente de toda
coaccion, es decir, en conciencia;, y se distingue de la ley de la
autoridad publica, que obliga sbélo exteriormente y si lo hace en
conciencia es solo en la medida en que se adecua a la ley moral” (de
Mingo Rodriguez,2010)3°.Ain hoy, los grandes movimientos de
desobediencia civil, desde Gandhi a Martin Luther King, han tenido
una fuerte impronta religiosa. En cierta ocasion, Gandhi se dirigid de
este modo a un tribunal que lo juzgaba por un acto de desobediencia
civil: “Me atrevo a hacer esta declaracion no ciertamente por eludir el
castigo que debera imponérseme, sino para demostrar que he
desobedecido el orden que se me ha impuesto no por falta de respeto
a la autoridad legitima, sino para obedecer a la ley mas elevada de
nuestro ser: la voz de la conciencia” (Bobbio ,1997)31,

En el campo del Derecho y del Estado (Roger Campione,
1999)32 |a critica fascista se lanzé violentamente contra la tradicion
democratica del racionalismo iusnaturalista: si puede parecer
equivoca la contraposicién entre Rousseau y Hegel, mas clarificadora
resulta la de Rousseau y Nietzsche. Aparte, cuando la sociedad civil
esta metida en un pufo por la dictadura, la instancia iusnaturalista
deberia funcionar como factor elevador de conciencia y libertad
(Roger Campione ,1999). Sobre los fundamentos constitucionales del
Estado la Constitucién espafiola no ha seguido el estricto modelo
kelseniano de justicia constitucional (o el francés, coincidente en este
extremo con el austriaco), modelo que, en principio, limita al Tribunal
Constitucional a hacer valer el caracter normativo de la Constitucion.
Por el contrario, ha sido mas bien el modelo aleman de la
Grundgesetz el que ha sido tenido en cuenta por el constituyente y el
que, finalmente, se ha impuesto. EI monopolio del Tribunal
Constitucional es sdlo de rechazo o de expulsiéon de las Leyes que

30 de Mingo Rodriguez, A. (2010). "Noviolencia, desobediencia civil y ejemplaridad.
Una aproximacion al pensamiento ético-politico de M. Ghandi.” Revista de Paz y
Conflictos 3: 62-75.

31 Bobbio, N. (1997). "El tercero ausente”, Madrid: Ed. Catedra.

32 Roger Campione,T.(1999). “Fascismo Yy filosofia del derecho.” Revista de Estudios
Politicos (nueva época) 103:297-315.
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contradigan la Constitucién, pero no de cualquier aplicacién de ésta
(Garcia de Enterria ,1998)33.

Por su parte analizando la idea de libertad de Hobbes,
permanecer libres en una Democracia es solo decir que, porgue
aprobamos las leyes nosotros mismos, no vivimos sometidos a nadie
(Quentin Skinner, 2006)34 pero deducir que esto nos deja libres “es
simplemente confundir libertad con gobierno”. Hobbes esta ahora en
situacion de responder que no es menos posible vivir como hombre
libre mientras vivimos en total sujecién a la forma mas absoluta de
soberania monarquica que pueda imaginarse. Para ver como defiende
esta paradoja central, tenemos que empezar por recordar porqué
cada uno obedece siempre a la ley en cualquier tipo de Estado. La
respuesta de Hobbes en “De cive” habia sido que nuestro Unico
motivo es el miedo que experimentamos cuando deliberamos acerca
de las consecuencias de la desobediencia (Quentin Skinner, 2007)3>.

También desde la dimension aportada por Kant encontramos
legitimaciones morales para el desobediente desde el momento que
manifestara que "Una constitucion que promueva la mayor libertad
humana de acuerdo con leyes que hagan que la libertad de cada uno
sea compatible con la de los demas (...) es, como minimo, una idea
necesaria, que ha de servir de base, no sdélo al proyecto de una
constitucion politica, sino a todas las leyes”, que conducen a que las
lineas de justificacion de la desobediencia civil que recurre a la
existencia de fundamentos meta juridicos sobre los que se sustentan
las propias Constituciones que plantean que la desobediencia es
muchas veces el ejercicio mismo de un derecho o que consideran que
es un mecanismo de actualizacién de los contenidos de los regimenes
democraticos, tienen en esas ideas “una fuente de la que beber o un
espejo con el que contrastarse” (Olmo Bau, 2004)36.

La fundamentacién del cumplimiento de las leyes en
consideraciones prudenciales (Luciano Venezia, 2010)3’ no es
consistente con el principio hobbesiano de obediencia (casi) absoluta.
En cambio, esta concepcidn tiene un caracter auto-frustrante, en
tanto el auto-interés puede ser la piedra de toque para justificar tanto

33 Garcia de Enterria, E. (1998) “Los fundamentos constitucionales del Estado.”
Revista Espafiola de Derecho Constitucional 52:11-32.

34 Quentin Skinner, 1. (2006).” La teoria evolutiva de la libertad de Thomas Hobbes
parte I. La libertad antes de Leviatan.” Revista de Estudios Politicos (nueva época)
134:35-69.

35 Quentin Skinner,I. (2007). “La teoria evolutiva de la libertad de Thomas Hobbes
parte II: La libertad en Leviatan.” Revista de Estudios Politicos (nueva época)
135:11-36.

36 Kant, 1. (1978). “Critica de la Razon Pura.” Madrid: Ed. Pedro Ribas, Alfaguara, y
Olmo Bau, C.S. (2004).” Kant: lecturas para el estudio de la desobediencia civil.”
Revista de Filosofia 33:187-193.

37 Venezia, L. (2010). "El cumplimiento de la obligacion de obediencia al Leviatan
Hobbes, Skiner y la «mitologia de la coherencia» (1).” Revista de Estudios Politicos
(nueva época) 149:151-184.
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la obediencia politica como la desobediencia al Estado, la conexidn
entre régimen politico y sistema de socializacion ajustado a la
eticidad del Estado fue percibida como necesaria por Hobbes y por
Rousseau. El primero sostenia que los hombres se tornan aptos para
la sociedad no por naturaleza, sino por educacién y asimilacion de
habitos y actitudes de obediencia y sometimiento a las leyes de la
Republica (Salguero, 1997)38. Considerando que la reforma de la
Universidad era el paso necesario hacia el orden politico adecuado “/a
instruccion del pueblo depende totalmente de una acertada
ensefianza de la juventud en las Universidades” (Moya y Escohotado,
1980)3°.

En el ambito de la justificacion ética del fendmeno de la
desobediencia civil es trascendental la gangrena que supone la
corrupcion politica, toda vez que un factor de nuestra actual cultura
politica es el de la desafectacion de la Politica, de las que la
corrupcion tiene una importantisima responsabilidad, hasta el punto
(Carro Fernandez-Valmayor,2010)*° de que la actuacién de la
Administracidn publica vinculada a los intereses generales debe,
naturalmente, tener como base los derechos fundamentales y las
libertades publicas. Sélo a partir del estricto respeto a éstos es
cuando se puede hablar de valores y reglas de conducta ética de las
Administraciones publicas, evitando caer en un indeseable
relativismo. De otro lado, ha sido observado, con acierto, que en la
defensa de los derechos humanos, de la Democracia y de la igualdad
de oportunidades se encuentra el marco de lo correcto, el marco que
delimita la frontera entre el ejercicio honesto de toda accién publica y
su ejercicio inmoral. Otro elemento de este pesimista diagndstico es
la falta de configuracidon de la persona como centro del sistema y la
pérdida de la referencia, basica, de la Democracia como sendero que
debe promover las condiciones necesarias para el pleno desarrollo del
ser humano y para el libre ejercicio de sus derechos fundamentales.
Reflexién que toma fuerza de razoén con la sistematica interpretacion
del Tribunal Constitucional sobre las tres disposiciones de la
Constitucion en materia de igualdad (art. 1.1, 14 y 9.2) lo que no
arroja dudas de que la rigurosa igualdad de trato sea
constitucionalmente exigible cuando esté en juego el derecho
fundamental de la participacion en sociedad, siendo la desobediencia
civil una de sus manifestaciones pasivas.

Esta realidad encuentra multiples muestras de descontento
social con ejemplos en las sociedades de nuestros tiempos, de las
que la primavera arabe, el movimiento 15-M, las manifestaciones
antiglobalizacion del FSM... que son una buena demostracion. Ahora

38 Salguero Salguero, M. (1997). Op. Cit.

3% Moya, C., y A. Escohotado, A. (1980). “TH. HOBBES: Leviatan”, Editora
Nacional, Madrid: Ed. Nacional. )

40 Carro Fernandez-Valmayor, J.L. (2010). "Etica publica y normativa
administrativa.” Revista de Administracion Publica 181:9-37.
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bien é¢debe una sociedad democratica tolerar la desobediencia a la ley
como forma de protesta? Dada la inevitable imperfeccion de las
democracias representativas y ante el descrédito cada vez mas
generalizado de los partidos politicos y de los representantes
gubernamentales, los movimientos de protesta y la desobediencia
civil no deberian considerarse una sefal de abandono del orden
democratico, sino una forma excepcional y tolerable de participacién
politica en el interminable proceso de construccidon de la Democracia
(Julieta Marcone, 2009)4. En verdad, que en los ordenamientos
democraticos contemporaneos la referencia al Derecho natural parece
ser poco utilizable, y no puede servir dicha referencia, en cuanto tal,
de parametro de legitimidad en el juicio de constitucionalidad. No
sirve referirse de modo bastante simple al Derecho natural, puesto
gue éste no ofrece la clave de individuacién de los valores que
caracterizan al ordenamiento y desde los que ejercitar eventualmente
el control de constitucionalidad (Agatino Caridla ,2002)42.

En los sistemas democraticos aparecen los valores
fundamentales de toda la convivencia que son necesariamente
respetadas por las minorias, por la colectividad y por las
instituciones, circunstancia que sin embargo nos lleva a que, en la
aportacidén de Maistre, Dios esta escrito en todas partes del universo
y sobre todo, en los hombres que, dotados de inteligencia y voluntad,
gozan de ciertos margenes de libertad para alterar superficialmente
el mundo que han heredado, pero sélo eso. Por haber creido lo
contrario, por haber cometido un acto de orgullo y soberbia contra la
ley establecida por su creador, el origen de la violencia, es atribuible
sola y exclusivamente a la rebelion humana contra el orden natural,
es decir, divino (José Maria Oses ,1980)43.

Para terminar con la injusticia permitida o cometida por el
Estado, los ciudadanos (Gonzdlez Marsal, 2010)** deberadn ser
verdaderamente libres, guiarse por los dictados de la justicia. Este
actuar en libertad para dejar de colaborar con la injusticia se
concretara de diferentes formas: no pagando el impuesto
correspondiente, liberando a los esclavos o al acudir a votar. En este
sentido, Thoreau arengd que “solo puede acelerar la abolicion de la
esclavitud el voto de aquellos que hagan valer su propia libertad con
el voto” (Thoreau ,2002)%. Thoreau en su obra mas significativa
“Desobediencia civil”, consideré que "las leyes injustas existen:

4l Marcone, J. (2009). “Las razones de la desobediencia civil en las sociedades
democraticas”, Revista Andamios 10, Vol. 5 :39-69.

42 Cariola, A. (2002). “El Derecho Natural y la Historia .La afirmacion de la libertad
de conciencia en el Estado democratico”, Revista de Estudios Politicos (nueva
época), 116:107-143.

43 Osés,]).M2.(2001)."Maistre y la Constitucidon.” Revista Historia y politica: Ideas,
procesos y movimientos sociales 5: 123-144.

44 Gonzalez Marsal,C.(2010).” Desobediencia civil: Volviendo a Thoreau, Gandhi y
M.L. King.” Revista Foro, Nueva época 11-12:147-191.

4> Thoreau,H.D. (2002)."Desobediencia civil.” Palma de Mallorca: J. J. de Olaneta.
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édeberiamos con- tentarnos con obedecerlas, o bien deberiamos
luchar por enmendarlas?, {y deberiamos seguir obedeciéndolas hasta
que tuviéesemos éxito, o bien deberiamos transgredirlas
inmediatamente”. Por otra parte para Rawls (Patricio Carvajal,
1992)46 existe en primer lugar una obligacidon natural de obedecer el
derecho en un Estado democratico, pues la democracia supone en si
un sistema social bien ordenado, esto es, un grado de justicia y
moralidad que se aproxima bastante a una situacidn que se puede
considerar como cercana al paradigma ideal en la realizacion de la
justicia material; en consecuencia, practicamente la desobediencia
resulta innecesaria. Asimismo, para Rawls el problema de Ia
desobediencia civil es un problema fundamental que se da en cuanto
a un conflicto de obligaciones pues (Hernandez Valdez, 2002)#en la
perspectiva de Rawls, centrada su teoria de la desobediencia civil ,asi
como toda su teoria de la justicia en el individuo, sélo el deber
natural de la justicia es relevante para la teoria de la desobediencia
civil, ya que la nota distintiva de los deberes naturales de las
obligaciones es que “se nos aplican con independencia de nuestros
actos voluntarios”. Mientras que analizando a Arendt, estando
interesado el hombre en si mismo, la obligacién surge solamente de
este interés, impulsando a que llagara a que el desobediente civil, no
sOlo asegura que sus actos son moralmente correctos sino que estima
que contribuyen usualmente al bienestar publico (Guillermo
Portela,2006)#8. En definitiva el caracter de ilicito, el objeto de éste,
la forma directa o indirecta del acto infractor, el caracter de ultimo
recurso, la aceptacién de la sancién, el caracter excepcional, la
responsabilidad, el caracter colectivo, la publicidad, Ia
proporcionalidad, el grado de violencia, los elementos simbdlicos, la
finalidad educativa, los fines innovadores, la delimitacion frente a
figuras mas o menos afines, el grado de lealtad constitucional, las
lineas de justificacion o legitimidad, la antinomia ley-principio, la
antinomia derecho natural-derecho positivo, la antinomia derecho
objetivo-derecho subjetivo;... son elementos sobre los que han
trabajado y trabajan quienes se han acercado al tema de la

46 Ppatricio Carvajal, A. (1992). "Derecho de resistencia, Derecho a la revolucion,
Desobediencia Civil. Una perspectiva histdrica de interpretacién. La formacion del
derecho publico y de la ciencia politica en la temprana Edad Moderna (I).” Revista
de Estudios Politicos (nueva época) 76:63-101.

47 Hernandez Valdez, A. (2002). "La accion grupal como forma de justificar la
desobediencia civil: una relectura de Rawls, Walzer y Kymlicka”, Revista Espiral,
Estudios sobre Estado y Sociedad 23, Vol. VIII: 33-74 y Roiz Parra, J. (1998).” La
teoria Politica de Sheldon Wolin (1)”, Revista de Estudios Politicos (nueva época)
101:45-74.

48 Guillermo Portela (2006). “La justificacion iusnaturalista de la desobediencia civil
y de la objecion de conciencia”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Medellin (Colombia) 105, vol. 36:341-360 y Arendt, H. (1999).”Crisis de la
Republica.” Madrid: Ed. Taurus.
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desobediencia civil (Olmo Bau,2006)%°. De manera que quienes
toman la decisién de una desobediencia civil como forma pacifica de
manifestar su desacuerdo, permitida en el sistema democratico que
es donde alcanza mayor posibilidades de éxito, no impide cierta
paradoja pues en la desobediencia civil suele alegarse razones de
indole moral precisamente contra un sistema que puede hacer valer
su superioridad frente a cualquier otra forma real de gobierno en
virtud de la incorporacién en su seno de importantes elementos
propios del discurso moral: caso del proceso democratico como medio
unico reconocible si se posibilita tanto el ejercicio de la soberania
popular —mediante la aplicacién de la regla de la mayoria— como el
disfrute de los derechos humanos (Velasco Arroyo ,1996)>°.

En cualquier sistema democratico se velara por el respeto a
cualquier opinién y garantizara la ausencia de discriminaciones por
esta razon, que lleva a un idea de tolerancia que (Diaz Coronado,
2011)>! aparece como una demanda politica, una virtud ética y un
principio constitucional significativo de todo Estado democratico.
Cuando un individuo toma la decision de infringir una ley, aceptando
someterse a juicio y acatando el castigo, nos encontramos ante la
figura de la desobediencia civil.

5.- CONCLUSIONES.

Por tanto sabiendo que bien puede entenderse que alld donde
se ha constitucionalizado el derecho de resistencia en los Estados
democraticos, la resistencia intraordinamental no se agota en la
resistencia legal. De otro lado, la critica es un elemento consustancial
al propio funcionamiento de la Democracia y ciertas dosis de critica
tienen una energia creativa importante como fuerza motora del
cambio y la innovacién (Ugartemendia Eceizabarrena, 1999)>2,

Son precisamente las relaciones de cambio en todos los
ordenes las que nos llevan a entender el fendmeno de |la
desobediencia civil, pues si por una parte parece incuestionable la
aceptacion del sistema politico democratico como forma de gobierno
legitimada por los ciudadanos y donde éstos pueden mas facilmente
hacer realidad sus libertades y encontrar garantias de satisfaccion,
también debe considerarse que las novedades en los ordenes
econdmico, politico, cultural crean Estados con relaciones

4% Olmo Bau, C.S. (2006).”Desobediencia civil/ Disobbedienza civile. (Italia: tan
lejos ,tan cerca).” Revista de Filosofia, 39:95-104.

%0 Velasco Arroyo, J.C. (1996).” Tomarse en serio la desobediencia civil. Un criterio
de legitimidad democratica”, Revista Internacional de Filosofia Politica 7:159-184.
51 Diaz Coronado, Y.M. (2011).”Legitimidad politica y juridica de la desobediencia
civil en el Estado democratico de derecho.” Revista Letras juridicas: revista
electronica de derecho, Universidad de Guadalajara 12: 1-17.

52 Ugartemendia Eceizabarrena,].1.(1999). ” El Derecho de resistencia y su
«constitucionalizacion».” Revista de Estudios Politicos (nueva época) 103:213-245.
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interestatales que modulan sus signos de identidad ,
fundamentalmente su soberania, y que hacen a sus ciudadanos
responder ante este malestar mediante formas de descontento;
manifestaciones de critica que no son ajenas a la libertad que la
Democratica concede sino que son innatas a su realidad vy
funcionamiento pues, como se ha puesto de manifiesto, se produce
una tension importante entre los ritmos de cambio de la sociedad civil
y las instituciones politicas, sometidas a la inercia social y a una
capacidad de adaptaciéon limitada (Herrera Gémez y Jaime Castillo,
2004)>3. Desobediencia como recurso moral y politico que dotara de
sostenibilidad al sistema constitucional, aunque sea un recurso ilegal,
y que sin ser un derecho fundamental es una forma de ejercicio de
los mismos (Diaz Coronado, 2009)>%.

En la fundamentacion de la desobediencia civil que hemos
tratado existirdn pues tres elementos interrelacionados que se daran
de manera constante en el ciudadano, como miembro de la sociedad
es su dimension moral, la juridica y la politica. Es lo que dentro del
polémico tema de la obediencia al Derecho manifiesta el
tridimensionalismo en la distincién entre una obligacién moral, una
obligacion juridica y una obligacion politica, en los planos valorativo,
normativo y empirico, respectivamente. Una de las principales
justificaciones morales de la desobediencia al Derecho éticamente
fundada —por ejemplo, la desobediencia civil— es la justificacion
utilitarista —en base al bien publico y comun—. Al igual que ocurre
con las fundamentaciones iusnaturalista —como apelaciéon a una ley
natural superior— y la relativista —fundada en los imperativos de la
con- ciencia individual— se trata también aqui de una justificacion
ética o moral (Falcon y Tella, 2004)>>. No obstante, del mismo modo
que la justificacion iusnaturalista es valor puro y la justificacion
relativista tiene un cierto enfoque ldgico, la justificacion utilitarista
tiene un alcance en cierto modo practico, que la orienta a los hechos,
al plano empirico-factico del tridimensionalismo.

El momento actual es un momento de cambio y de necesaria
adaptacion de unas instituciones politicas, que surgieron con la
democracia liberal, al contexto de sociedades cada vez mas
complejas y heterogéneas. Momento en que cobra una notable fuerza
y trascendencia la figura de la desobediencia civil como acto politico y
publico; politico por cuanto va dirigido a quien ejerce el poder politico
guiado por principios politicos ,principios de justicia que regulan la

53 Herrera Gomez, M., y Jaime Castillo, A.M. (2004). ” Sistema Politico y Sociedades
complejas: Estabilidad y cambio.” Revista de Estudios Politicas (nueva época)
126:177-224.

>4 Diaz Coronado, Y.M. (2009).”"Apuntes sobre la legitimidad moral, politica y
juridica de la desobediencia civil en un Sistema democratico”, Konvergencias:
Revista de Filosofia y Culturas en Dialogo, 20:303-314.

55 Falcén y Tella, F.(2004). “Valores, Normas y Hechos en el Derecho.” Revista de
Estudios Politicos (nueva época),126:321-334.
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Constitucidon y las instituciones sociales y publicos pues no sélo se
dirige a principios publicos sino que se comete en publico ya que se
da a conocer abiertamente ,con una aviso necesario ,por lo que no es
violento pues cualquier violacién de las libertades civiles de los
demas, oscurece la calidad de la desobediencia civil.
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	1.- INTRODUCCIÓN
	En 1996 se publicó una de las obras más influyentes del politólogo Samuel Huntington: “El choque de civilizaciones”. A distancia de casi veinte años, su obra (muy crítica acerca de las posibilidades de interacción pacífica entre individuos pertenecien...
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	Por lo tanto, según esta lógica, sería muy difícil que los países que excluyen a las mujeres de la esfera pública y social y la marginan al ámbito doméstico, colaboren con los países que, por el contrario, promueven la igualdad de género.
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	Un tercer motivo de choque o de conflicto podría tener algo que ver con el proceso de globalización. Comoquiera que este proceso lleva consigo la relación entre individuos provenientes de diferentes culturas, la globalización pondría a los ciudadanos ...
	Por último, según Huntington, la necesidad de percibir una pertenencia cultural podría inducir a los hombres a refugiarse en identidades primarias como las que proporciona la esfera religiosa, dirigiéndolos así hacia peligrosos fundamentalismos.
	Desde su punto de vista, estas ocasiones de  fricción y las fracturas que desde estas podrían generarse, harían extremamente difícil que se produjera una colaboración política y económica funcional.
	Considerados estos supuestos, efectivamente no es fácil individuar las modalidades a través de las cuales sea posible llegar a cualquier compromiso. Sin embargo, a partir de la reflexión de Huntington podrían emerger otro tipo de conclusiones muy dife...
	2.- LOS BENEFICIOS DE LA INTERACCIÓN INTERCULTURAL
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	Sin embargo, si fuera concretamente necesario modificar el ordenamiento jurídico y social para lograr un objetivo que sea beneficioso para ambas partes, sería fundamental poder minimizar las diferencias que hay entre las civilizaciones. Con esta afirm...
	Con respecto a esto, hay una cuestión que parece que haya alimentado el debate político sobre las posibilidades de que ocurra una interacción pacifica entre el mundo occidental y el mundo Islámico. Así como Huntington, hay diferentes politólogos y est...
	En este caso especifico, considerando que ya es bastante difícil conseguir lograr un diálogo intercultural, podría ser contraproducente y simplista afirmar que sea suficiente interpretar los hechos y no lo que dice el Corán. Imaginemos lo complicado q...
	Muy interesante a este propósito es el punto de vista de un conocido orientalista italiano, el profesor Alberto Ventura. El afirma que “Islam y occidente, Islam y modernidad, Islam y globalización no son más que falsas contraposiciones, si con la pala...
	Para controlar el poder, los Wahabitas se aseguraron la alianza política de la familia de los Saud y aprovecharon el respaldo de las potencias occidentales las cuales esperaban debilitar aún más el imperio Otomano. En pocos años los Wahabitas consigui...
	Bien lejanos de sus orígenes islámicos, estos nuevos fundamentalismos están más cercanos al concepto occidental de “Estado” de lo que podría parecer; como señala Ventura citando el orientalista y politólogo francés Oliver Roy “no es suficiente acercar...
	En el pensamiento clásico islámico no hay sitio para lo que viene modernamente considerado con las palabras Religión o Estado y efectivamente los islamistas ven en el Islam una autentica ideología política que pueda construir una sociedad islámica a p...
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	En este sentido el diálogo intercultural podría ser la solución que nos permita promover la integración del hombre islámico, pero sólo si se difundiera una instrucción adecuada sobre la verdadera naturaleza de los valores religiosos y culturales que i...
	Raimon Panikkar, partidario de la teoría del dialogo intercultural, afirma que no solamente los islámicos sino también los hinduistas y los budistas han desarrollado en sí mismos una forma de intolerancia hacia el occidente y este sentimiento de repul...
	Según el politólogo y teólogo catalán, el diálogo es el único instrumento que los hombres que profesan religiones diferentes  tienen a su disposición para eliminar las barreras que impiden una convivencia pacifica y subraya asimismo que la capacidad d...
	Considerando la necesidad de gestionar la convivencia entre seres humanos culturalmente distintos entre sí, quizá sería inútil cuestionar principios de orden moral, como por ejemplo las inclinaciones naturales de los hombres hacia lo que es bueno y lo...
	Si estamos hablando de la utilidad  de aprender a convivir con lo que es diferente, puede que no sea inútil acudir a categorías kantianas.
	En primer lugar, ha sido la historia misma la que desmiente la suposición según la cual el hombre es capaz de perseguir lo bueno independientemente de su posible beneficio.
	Segundo, seria bueno tener en cuenta las consideraciones de los politólogos y de los filósofos políticos que han dominado el debate académico en el ámbito de las relaciones internacionales. Según su pensamiento, muy conocido en el ámbito de las relaci...
	Sin embargo, a través del dialogo una sociedad pluralista podría ser mucho más estable que una “monocromática” si sus miembros consiguieran colaborar para obtener un beneficio (sea este económico, estratégico o político). Una de las ventajas de la int...
	Si el obstáculo principal fueran las diferencias culturales, entonces los Estados Unidos y la Arabia Saudita no hubieran encontrado ningún compromiso político y económico para justificar una cooperación entre ellos. Pero, como cada uno tenia bien clar...
	Si tuviéramos que analizar la cuestión en términos utilitarios tendríamos que considerar los beneficios que podríamos obtener a través de la interacción; entonces tendríamos que preguntarnos por ejemplo: en términos de crecimiento humano y social, ¿cu...
	En primer lugar, considerando que el pluralismo étnico y cultural es una característica común de las sociedades modernas, sería contraproducente seguir ignorando la necesidad de encontrar una medida inteligente para convivir entre ciudadanos disimiles...
	Consideremos el caso de M. Brown, el joven afroamericano que fue asesinado el verano pasado por dos policías blancos en Ferguson, Missouri, USA. Resulta que la gran mayoría de la población de Ferguson es negra (aproximadamente el 70%) y por el contrar...
	En este caso no ha sido exclusivamente un problema de representación étnica y política, sino de una falta de comunicación entre la mayoría de los miembros de la comunidad de Ferguson y los otros miembros de la misma comunidad. Ferguson es el clásico e...
	Ahora bien, más allá de los juicios morales que cada uno pueda legítimamente tener, estos tipo de accidentes llevan consigo consecuencias negativas tanto de naturaleza económica cuanto política y social. ¿Habría sido posible evitar estos choques si lo...
	En términos  de costes económicos es obvio que hay que pagar los daños causados por los agentes de policía y por los ciudadanos implicados: pagar los juicios, compensar a las familias de las personas directamente afectadas, pagar los daños materiales ...
	Tanto en Ferguson cuanto en las banlieues, el motor de las rebeliones no ha sido la diferencia cultural, sino que parte de la población se sintiera explotada o ignorada por la mayoría de la sociedad. Posiblemente sea verdad que una de las razones por ...
	En segundo lugar, desde un punto de vista social, este tipo de sucesos incrementan las tensiones ya existentes entre los individuos y dejan caer las posibilidades de conseguir lograr una convivencia pacifica y fructífera. Efectivamente, tras la muerte...
	En tercer lugar la legitimación política de los mismos policy makers podría verse duramente afectada en cuanto los políticos podrían ser criticados por no haber sido capaces de gestionar una sociedad pluralista. Ellos también tendrían que estar intere...
	Según el politólogo Zagrebelsky “la separación de las poblaciones es la única medida para evitar el choque de civilización entre realidades inconciliables. Nosotros no buscamos contactos con ellos a cambio de que ellos no busquen contacto con nosotros...
	En línea de principio, el multiculturalismo y la teoría del dialogo intercultural provienen de la misma idea: existen diferentes concepciones morales según las diferentes perspectivas que los hombres tienen de las cosas; sin embargo, los diferentes pu...
	Las dos teorías respaldan los principios del relativismo cultural excluyendo que existan valores universalmente válidos y superiores. Al mismo tiempo tanto las teorías multiculturales cuanto la teoría del dialogo intercultural buscan la fórmula más ap...
	Sin embargo, los teóricos del diálogo intercultural se alejan de los multiculturalistas porque aunque el multiculturalismo pueda parecer la solución más simple para gestionar la pluralidad cultural, en realidad se limita a dividir los grupos, privándo...
	Mejor dicho, no elimina las posibilidades de choque entre culturas, sino evita que se acerquen demasiado. El problema es que de esta manera el dilema de la convivencia pluralista se transforma en un problema de desintegración social y fragmentación.
	Además, y aquí llegamos a la segunda problemática, el multiculturalismo podría provocar un encerramiento aún más evidente de los grupos culturales eliminando totalmente las posibilidades de que ellos se relacionen con los que están alrededor, y sobre ...
	Rechazando la idea de la universalidad de los valores, Panikkar también respalda la tesis según la cual tanto el relativismo cultural cuanto la ganancia recíproca sean las condiciones sine qua non para  que se construya un diálogo intercultural benefi...
	¿Cuáles son entonces las premisas para que se logre este objetivo?
	1. Modelos de integración y gestión de la diversidad cultural. Un análisis comparado.
	Entre los académicos contemporáneos expertos en multiculturalismo y estudios sociológicos, hay algunos que afirman que para que una sociedad pueda abrirse al pluralismo cultural, hay que cumplir unos requisitos necesarios.
	Entre ellos, Parekh sostiene que dentro de una sociedad multiétnica, cada individuo puede tener los mismos derechos políticos y económicos y puede desfrutar en igual medida de las mismas posibilidades de acceso al espacio público15F .
	Como el ya citado Panikkar, también C. Levi- Strauss nos habla de relativismo cultural que como ya hemos dicho es el concepto según el cual cada individuo no tendría que juzgar sus mismos valores como si fueran universalmente validos y superiores a lo...
	Desde un punto de vista político y social, la forma de relacionarse del Estado y sus instituciones con las minorías étnicas, puede influir sobre las relaciones entre ellas y los otros ciudadanos: por ejemplo, tratando la inmigración como si fuera una ...
	Una investigación particularmente interesante18F  ha producido un análisis comparativo de la gestión de las diversidades culturales en Francia, Alemania, y Reino Unido. El objetivo era examinar a través de una mirada comparativa los planes políticos, ...
	Cada país ha seguido diferentes modelos de incorporación de los extranjeros: Francia el modelo de asimilación,  Alemania lo de exclusión y el Reino Unido el multiculturalista-pluralista. Este último es el que más se acerca a un modelo basado sobre la ...
	Para comprender las razones por las cuales los tres países utilizan cada uno una estrategia diferente, hay que considerar entre otros factores que el fenómeno migratorio ha sido distinto en cada uno de ellos. Además, cada país tuvo una historia propia...
	En Francia, el flujo más consistente tuvo lugar entre las dos guerras mundiales, cuando el país necesitaba mano de obra para la reconstrucción posbélica; sin embargo, en los años cincuenta, el gobierno francés empezó a cerrar las fronteras para bloque...
	La estrategia utilizada por el gobierno francés se orientaba a asimilar los extranjeros en la sociedad, negando formalmente el reconocimiento de las minorías y promoviendo la idea según la cual sólo mediante la homologación habría sido posible una int...
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