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RECENSIONE

Il testo qui recensito costituisce un sasso nello stagno del
dibattito sulla giustificazione delle istituzioni giuridiche, sasso lanciato
da uno dei piu eminenti filosofi del diritto italiani. Il sasso € costituito
dalla dottrina politica “anti-giuridica” per definizione: I'anarchismo. E
che tale sasso sia lanciato in uno “stagno”, e non in un “torrente” di
idee, ci sembra dato dal fatto che ormai sembra cristallizzato un
consenso generale tra i filosofi del diritto circa il primato del
liberalismo politico (J. Rawls), o di forme di repubblicanesimo
parassitarie del liberalismo politico (J. Habermas), su altre dottrine
politiche alternative quando si discute dell'obbligo di obbedire al
diritto. Generalmente al giorno d’oggi, la fonte della giustificazione
non € considerata piu lo Stato etico hegeliano, o il Leviatano
hobbesiano, o la Volonta Generale di rousseaiana memoria, ma un
insieme di principi di giustizia o di processi deliberativi svolti in
condizioni ideali che assumono forma giuridica allorquando si
“codificano” in procedure legislative e amministrative, in un insieme
di diritti indisponibili, in un assetto istituzionale che tende alla
separazione e mutuo controllo dei poteri. Allo stesso tempo, pero, si
considera come un dato di fatto, e non una costruzione teorica, l'idea
che l'obbligo giuridico abbia una caratteristica: essere una efficace
ragione escludente, o di secondo ordine, che sostituisce le ragioni di
primo ordine, o morali, prudenziali, religiose, contrastanti con il
contenuto della norma giuridica. E questa caratteristica viene
riconosciuta sia da giuspositivisti (J. Raz) sia da giusnaturalismi (J.
Finnis).

In questa temperie culturale, che tematizza I'autorita effettiva
come nucleo indiscutibile di ogni esperienza giuridica, I'anarchismo
sembra essere una dottrina politica ottocentesca frutto di una
disperata reazione contro il progresso istituzionale, I'affermarsi dei
regimi liberali di stato di diritto, e economico, con
I'istituzionalizzazione a livello europeo del modo di produzione
capitalista, che coinvolgeva I'Europa e le sue periferie. Come
opportunamente ricorda l'autore, storici marxisti come E. Hobsbawn
tacciano l'anarchismo di essere una forma di ribellismo, e non un
movimento rivoluzionario, in questo aiutati dalla vulgata di storia
delle dottrine politiche che o non dedica alcuno spazio alle dottrine
anarchiche (come nel caso di G. Sabine), o non ritiene gli esponenti
anarchici dei pensatori, ma solo dei cospiratori (come nel giudizio di I.
Berlin su Bakunin). Non e poi da dimenticare il peso che la tradizione
marxista ha avuto nel pensiero socialista, rendendo egemonica
Iinfluenza di K. Marx ed F. Engels su quest’ultimo, e il loro giudizio
negativo sul pensiero anarchico, bollato come antiscientifico,
irrazionale, antimoderno, inconcludente. Infine per i positivisti
giuridici valgono ancora le dure notazioni di H. Kelsen: Il
giusnaturalismo e qualunque forma di cognitivismo etico non sono
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altro che forme nascoste di anarchismo. Tali dottrine infatti assumono
che i valori siano coerenti tra di loro cosi che non c’é bisogno del
diritto, e della sua ragione “artificiale” (prendendo a prestito la nota
espressione di E. Coke), e di un apparato coercitivo per realizzare |l
bene nel mondo in quanto ciascun cittadino saprebbe cosa & bene
fare, rendendo un ordinamento coattivo del tutto superfluo superfluo
(questa critica come sappiamo sopravvive a Kelsen e perdura nel
dibattito odierno circa il legame definitorio o concettuale tra diritto e
morale).

Il fastidio, o il disinteresse, che poi un filosofo del diritto puo
nutrire circa lI'anarchismo infine pud essere dato dal diffondersi da
oltre oceano delle dottrine c.d. “anarco-capitaliste” che auspicano un
dissolvimento delle istituzioni giuridiche a favore di transazioni di
mercato sostenute da contratti che ciascun privato puo stipulare con
agenzie di protezione, anch’esse private. Sarebbe poi il meccanismo
“naturale” di equilibrio tra offerta e domanda a determinare quali
diritti si possano garantire e quali no, rendendo possibile
(distopicamente a nostro avviso e ad avviso dell’autore) un mercato
senza Stato o diritto.

Il testo del Professor La Torre, che raccoglie e rimaneggia vari
interventi pubblicati nell’arco di un ventennio, si presenta come un
tentativo di rinverdire la tradizione anarchica mostrando il legame
concettuale tra anarchismo e dottrina dell’'obbligo politico nell’eta
moderna. Contro tale vulgata l'autore riesce in un agile percorso di
natura soprattutto storica ad demolire i luoghi comuni, propri della
vulgate sia marxista sia liberale prima citate, circa |'anarchismo,
dedicando ogni capitolo a un autore anarchico la cui opera mostra i
limiti delle tradizioni storiografiche prima citate.

Nell'introduzione l'autore si preoccupa di indicare che la sua
indagine ha per oggetto non l'anarchismo teorico, la dottrina che
nega la possibilita di una giustificazione razionale della pretesa
morale di un’autorita di essere obbedita, il cui esponente € oggi R.P.
Wolff, dottrina che La Torre mostra essere coerente con l'accettazione
per ragioni prudenziali di quasi qualunque regime politico, ma bensi
I'anarchismo politico. Quella dottrina cioé che unisce allo scetticismo
per l'autorita, necessario per preservare la liberta individuale, la
pretesa che sia possibile istituire un regime di cooperazione sociale in
cui ciascun membro obbedisca per convinzione e non per coazione,
un ideale che I'autore mostra essere gia presente in I. Kant che nella
sua Antropologia definisce I'anarchia come “Gesetz und Freiheit ohne
Gewalt” (Legge e liberta senza violenza) (10).

Il primo capitolo & dedicato a W. Godwin, marito di M.
Wollstonecraft, la cui opera €& analizzata a partire dall'idea che
I'anarchismo politico sia non un avversario, ma un continuatore del
liberalismo, almeno quello che successivamente verra esposto da J.
Stuart Mill. La necessita del potere non viene negata, ma si
approfondisce lindividualismo liberale e la richiesta di continua
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legittimazione delle istituzioni giuridiche e sociali anche in ambiti,
come l'ambito familiare, in cui il liberalismo rimane muto, e, allo
stesso tempo, viene rifiutata l'idea che l'individuo formuli le proprie
preferenze solo in base al proprio egoismo.

Il secondo capitolo tratta di un autore che per certi versi si
avvicina all’anarchismo teorico, si tratta di Max Stirner, I'esponente
piu radicale, e iconoclasta, della c.d. sinistra hegeliana, e oggetto di
una critica caustica, ma a giudizio dell’autore non corretta, da parte
di Marx ed Engels nella Ideologia tedesca. La Torre si preoccupa di
offrire una interpretazione di Stirner quale esponente di un
emotivismo meta-etico e di un convenzionalismo morale che lo
rendono un autore tipicamente positivista. Si tratta quindi di un
esempio di come |'anarchismo politico sia da considerare non una
dottrina antimoderna, ma addirittura contemporanea, in quanto
espone quegli elementi teorici e metodologici (in particolare il metodo
“genealogico della morale”) che oggi contendono il dibattito tra
positivisti, realisti e metodologici, e post-positivisti o giusnaturalisti.
Tale modernita si manifesta poi nel giudizio che Stirner da di Marx e
Engels, un giudizio davvero “profetico”, visti gli sviluppi del loro
socialismo scientifico. Di essere prigionieri di una forma di
determinismo scientifico: basta conoscere le strutture economiche
per determinare come e quando I'uomo puo liberarsi dal fenomeno
dell’alienazione e diventare “autonomo”.

Il terzo capitolo e dedicato a P.]. Proudhon che probabilmente &
I'autore anarchico che piu si € dedicato a elaborare un dottrina
giuridica dell’anarchismo, cioé di come pud configurarsi una societa
politica anarchica. Nello spazio angusto di una recensione non puo
darsi conto dell’elaborata analisi proposta da La Torre, che si
preoccupa di offrire un ritratto a tutto tondo della vasta produzione
dell’anarchico francese, soprattutto della sua cangiante idea di Stato,
visto come T“presente organizzazione politica, gerarchica e
centralizzata della societa”, come “struttura politica federale della
societa mutualistica”, e infine come “organizzazione sociale
complessiva della cosa pubblica”, cioé come “sfera pubblica” (97). Ci
sembra di notare in questo capitolo una profonda simpatia dell’autore
nei confronti di Proudhon che lo fa somigliare a certi autori
contemporanei, anche normativisti e positivisti, che mostrano da una
parte lo Stato come una minaccia alle liberta individuali, ma d’altra
parte lo dipingono come uno strumento, o meglio “lo” strumento, che
puo eradicare discriminazioni accettate e non discusse in societa.

Il quarto capitolo e dedicato a Bakunin e offre un quadro molto
piu articolato del pensiero del nobile russo, spesso ricordato anche in
letteratura per i suoi sempre frustrati tentativi di insurrezione, un
personaggio da romanzo, ma non un pensatore. Secondo La Torre,
invece, Bakunin realizza con la sua prassi una precisa interpretazione
“negativa”, “sovversiva” dell'idealismo di Hegel, radicalizzando Ia
lettura materialista gia elaborata da Feuerbach: “Per il russo la legge,
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come Dio, ¢ il prodotto dell'immaginazione dell'uomo, prodotto che a
un certo punto si trasforma in un feticcio al quale si deve adorazione
e obbedienza. E un fantasma che lo spirito umano si crea nella sua
rivolta contro |'esistente e che perd non riesce piu a sottoporre alla
negazione della critica” (123). Da questo punto di vista I'anarchismo
di Bakunin offre al lettore un’interpretazione radicale, negativa
dell’hegelismo, che a nostro giudizio anticipa i c.d. “maestri del
sospetto”.

I primi quattro capitoli hanno avuto come oggetto teorie,
dottrine con una metaetica o non cognitivista o non naturalista, il
quinto capitolo, invece, presenta il pensiero di P. Kropotkin, anarchico
nobile russo, che offre una giustificazione naturalistica del suo
anarchismo. L'anarchia consisterebbe non in un atto rivoluzionario, in
un atto di volonta suprema, ma in un atto di ristabilimento di
un‘armonia naturale che pero ¢ il risultato sempre di un temporaneo
equilibrio tra le forze contrarie. In questo senso la politica e la morale
si riduce alla scienza naturale, allo studio dell’equilibrio delle forze. Si
tratta fa notare l'autore di una forma di naturalismo etico rigidissimo
“tanto rigido da giungere fino al limite estremo dell’antivolontarismo e
da incontrarsi su questo terreno con l’etica tolstojana” (152).

Il sesto e settimo capitolo sono dedicati a S. Merlino, avvocato
anarchico, autore di una produzione scientifica in cui I'anarchismo
politico diventa “adulto” e riesce a delineare l'ideale kantiano della
sintesi di liberta e legge senza violenza (o meglio con un minimo di
coazione). Il sesto capitolo & dedicato al dibattito sull’anarchismo e lo
Stato liberale tra E. Malatesta, che considera di nocumento qualsiasi
partecipazione degli anarchici alle elezioni e considera equivalenti lo
Stato liberale e forme di Stato di polizia in base a una formazione
politica di stampo bakuniano (cadendo cosi in un errore di
sottovalutazione del movimento fascista), e Merlino che avvocato di
professione riconosce le opportunita che le istituzioni liberali e
democratiche offrono di migliorare le condizioni di vita delle masse
lavoratrici (e che implicitamente coglie la portata della sfida
dell’illegalismo fascista). Con il settimo capitolo si esplicita |'originale
traiettoria teorica di Merlino che vede ne “il principio di anarchia”
I'ideale che pud giustificare I'obbligo politico: “Quello cioé per il quale
nessuno puo accettare una norma di condotta se non & stato messo
in condizione di partecipare effettivamente alla sua produzione e per
cui una norma ¢ valida (e obbligatoria) solo se essa pu0 conquistarsi
discorsivamente l'assenso informato e ponderato di tutti coloro che
sono investiti dalla norma medesima. (..) Ci0 significa- detto in
breve- che ogni applicazione della norma deve ridurre al minimo la
riduzione di autonomia individuale, dunque il tasso di coercizione e di
violenza” (219-220). L'interpretazione di La Torre circa il pensiero di
Merlino sembra avere una finalita piu ampia di quella, pur meritoria,
di riscattare dal silenzio una esemplare vicenda scientifica e un
contrattualismo di sinistra ante litteram. Ci sembra, infatti, chiara,
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dati i riferimenti a Habermas, a Dworkin e a U. Klug, l'intenzione
dell’autore di mettere in evidenza che le dottrine discorsive del diritto
o le dottrine “principialiste” mantengano un nucleo “anarchico”, un
tentativo di rinverdire l'ideale kantiano di una legge che per essere
riconosciuta come obbligatoria non necessita di alcuna coazione.
Questo punto lascia aperti degli interrogativi che investono in pieno il
dibattito giusfilosofico odierno, e che costituiscono il sasso al quale ci
riferivamo all’inizio.

La nozione di obbligo giuridico implica l'idea che almeno in
condizioni ideali si raggiunga l'unanimita? E tale unanimita si deve
raggiungere per ogni singolo “caso difficile” o solo sulle procedure di
decisione? E se tale unanimita non si potesse realizzare neppure in
condizioni ideali, per esempio per la incommensurabilita dei valori,
allora la pretesa kantiana di una legge senza coazione sarebbe
frustrata ( e con sé la plausibilita di un anarchismo politico)? Quanta
distanza tra la realta fatta di interessi contrastanti, procedure fallibili,
e risorse scarse, possiamo moralmente tollerare prima di considerare
le nostre istituzioni, presuntamente democratiche e liberali, non
degne della nostra obbedienza?

Il far sorgere al lettore tali interrogativi e mostrarne le loro
radici nel pensiero anti-giuridico per eccellenza, I'anarchismo politico,
riteniamo sia il maggior merito di questo prezioso volume.
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La discapacidad es una cuestion de derechos humanos.
Comienzo asi estas breves reflexiones afirmando cual va a ser mi
punto de vista. Ahora bien, quiero también aclarar desde el principio
que no se trata de un punto de vista caprichoso, sino de un punto de
vista obligado para todo aquel que aborda asuntos relacionados con
la discapacidad desde la aprobacion de la Convencién Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad en 2006 (y que
entrd en vigor en Espafia en 2008).

No se trata ademads de una afirmacién vacia. El que la
discapacidad sea una cuestién de derechos humanos exige, entre
otras cosas, abandonar un enfoque asistencial y Unicamente centrado
en los rasgos o en la condicién, y utilizar un enfoque de derechos y
social.

Pues bien, voy a destacar, de manera general algunas de las
implicaciones de este punto de vista sobre el deporte.

1.- DEPORTE E INCLUSION SOCIAL

En la cultura juridica, sobre todo en la europeo-continental, el
analisis del deporte, hasta época reciente, era algo poco valorado y
muy residual. La profesionalizacidon del deporte y su mercantilizacién,
unida a una nueva valoracidon de la importancia del ocio y del papel
del deporte para la salud y la inclusidén social, han cambiado algo este
panorama. Hoy en dia, importantes despachos de abogados, catedras
juridicas universitarias o estudios de diferentes disciplinas juridicas,
estan dedicados al deporte.

No obstante, este cambio es todavia superficial, sobre todo en
lo que se refiere al deporte como herramienta de inclusién social o a
la practica del deporte como derecho. En efecto, a pesar de que estos
dos postulados son generalmente aceptados, su importancia en los
discursos generales donde estos se sitlan, esto es, el discurso de la
inclusion o el discurso de los derechos, es muy baja.

Cuando nos referimos a personas y grupos en situacion de
vulnerabilidad y planteamos herramientas para su inclusién social, la
educacion, el trabajo o la participacion politica, suelen ser temas de
obligado tratamiento, pero no ocurre lo mismo con el deporte.
Cuando se habla de la necesidad de garantizar los derechos de estas
personas y grupos, la practica del deporte no suele estar presente.

Desde un punto de vista social, la razéon de esto seguramente
esté en la consideracion de que el deporte y su practica es algo
menor, dentro de los problemas que afrontan estas personas o
grupos. Lo verdaderamente importante es la integraciéon de las
personas con discapacidad en el sistema educativo o en el ambito
laboral. El ocio y el deporte es algo de importancia menor... Se trata
de planteamientos que aceptan la discriminacién y que debemos
combatir.

Cuando se habla sobre discapacidad y deporte suele hacerse
desde una perspectiva sanitaria o haciendo alusion al esfuerzo y a la
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superaciéon. Se trata de dos perspectivas importantes pero
insuficientes.

No cabe duda que la practica deportiva, bien realizada, es
beneficiosa para la salud fisica y psicoldgica de cualquier persona vy,
como no, de las personas con discapacidad.

En la actualidad solemos diferenciar cuatro grandes situaciones
de discapacidad: la fisica, la sensorial, la intelectual y la psicosocial.
Cada una de ellas presenta singularidades propias y ello dificulta en
muchas ocasiones tanto un tratamiento unitario de la discapacidad
cuanto una respuesta coherente a las cuestiones sociales que estas
situaciones plantean.

Estas diferencias de enfoque se proyectan, como no podria ser
de otra forma, en la practica del deporte. Asi, mientras que para la
discapacidad fisica o la intelectual la practica del deporte es, ademas
de un tema de salud, un asunto de inclusion y de lucha contra la
discriminacion, para la discapacidad psicosocial es, sobre todo, una
actividad rehabilitadora en términos de salud.

El término discapacidad psicosocial sirve para identificar a
aquellas personas que estan en una situacion de discapacidad fruto
de una enfermedad mental que interacciona con barreras sociales. Asi
como las otras situaciones de discapacidad no suelen utilizar el
término enfermedad para definirse, la discapacidad psicosocial si que
lo hace.

Existen importantes estudios que relacionan el deporte con la
estabilidad emocional, el funcionamiento intelectual, la memoria o la
autoestima. Y es que la practica deportiva proporciona no solo
ventajas fisicas sino también psicoldgicas, siendo asi importante en la
prevencion y el tratamiento de los desequilibrios psicolégicos.

Esto, en el ambito deportivo provoca que el acceso a la practica
deportiva de las personas con discapacidad psicosocial sea visto no
tanto como una actividad inclusiva, que es lo que ocurre en las otras
situaciones de discapacidad, sino mas bien como una actividad
predominantemente rehabilitadora. No obstante, es importante
mantener también la referencia a la inclusidn, sobre todo si tenemos
en cuenta la situacion de estas personas y la visidon social que se
maneja sobre ellas.

Pero también nos referimos habitualmente al deporte y la
discapacidad para dar cuenta de la superacién, de la perseverancia y
del esfuerzo. Hace tiempo, en unas Jornadas sobre Deporte y
Discapacidad, asisti a una charla impartida por una deportista en
situacion de discapacidad. Durante su intervencion nos ensefié cémo
era capaz de practicar diversos deportes (algunos de ellos de riesgo)
y como con esfuerzo, sacrificio y teson, habia superado sus
deficiencias. Recuerdo que todos los asistentes salimos asombrados
de sus cualidades, pero también recuerdo que sali pensando que el
mensaje habia sido incompleto. Mas que un mensaje para unas
Jornadas sobre discapacidad me parecia un mensaje para unas
Jornadas sobre psicologia deportiva. Y es que no debemos valorar los
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éxitos deportivos de las personas con discapacidad solamente en
términos de superacion de sus posibles deficiencias (ya que esto
subraya sus rasgos especiales) sino también, y, sobre todo, en
términos de superacidn de barreras sociales y actitudinales.

Todos los deportistas superan barreras personales pero los
deportistas con discapacidad (al igual que les ocurre a otros
colectivos vulnerables) tienen ademas que superar barreras sociales.
Esto les hace singulares respecto al resto de deportistas y este es su
gran éxito.

La practica deportiva es uno de los pilares de la inclusion social,
al igual que lo es la educacién o el empleo. En nuestras sociedades
contemporaneas, la asistencia a la escuela, la ocupacion laboral o la
practica deportiva son factores de inclusién social, por lo que la
manera con la que configuramos y concebimos esos espacios resulta
de especial importancia en la lucha contra la discriminacién. Pues
bien, en todos estos ambitos, el término capacidad resulta de especial
importancia lo que ya, desde el principio, sitia a las personas con
discapacidad en una situacién especial. Esta situacién pasa de
especial a discriminatoria directamente cuando se establecen barreras
para la practica del deporte o indirectamente cuando el modelo ideal
de deportista se corresponde con una persona cuyas excelentes
capacidades le han llevado a un éxito profesional.

Diferentes estudios sobre las personas con discapacidad
coinciden en sefalar que una de sus principales preocupaciones tiene
gue ver con sus pocas relaciones sociales. Y es que, es muy normal
que las personas con discapacidad tengan dificultades en sus
relaciones sociales, no por sus rasgos o0 por su manera de ser, sino
por un cierto rechazo por parte del resto de personas. Se utiliza el
término pobreza relacional para dar cuenta de este fendmeno que, a
su vez, sirve para describir la situacidn de exclusion social en la que
se encuentran las personas con discapacidad. El problema se agrava
en relacién con los nifios y niflas con discapacidad.

La pobreza relacional esta presente en contextos en donde la
segregacion es la regla, pero también en contextos que pretenden ser
inclusivos. Asi, por ejemplo, es muy habitual que, en colegios
inclusivos, en donde conviven nifios y nifias con y sin discapacidad, se
produzcan quejas que tienen que ver con la exclusién: estoy solo/a
en el patio, nadie se quiere sentar conmigo en el comedor o en la
propia clase, etc... Se trata de un problema que tiene su origen en la
manera en la que percibimos la discapacidad, pero también en Ia
ausencia de recursos materiales y personales en los colegios que
sean capaces de abordar correctamente la inclusion. A veces una
mala politica inclusiva provoca la exclusion.

Algo parecido pasa en el deporte. De ahi la importancia que
tiene que deportistas con y sin discapacidad practiquen deporte
conjuntamente, o compartan espacios deportivos. Es importante que
normalicemos l|la presencia de personas con discapacidad en el

11
Universitas, 2018, N° 27 / pp.8-20
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2018.4016




Rafael de Asis Roig - Reflexiones sobre discapacidad, deporte e inclusion

deporte; que su presencia en los espacios deportivos no sea la
excepcion sino la regla.

Para que esto ocurra, para lograr un deporte inclusivo que
permita acabar con la pobreza relacional, el primer paso es la
satisfaccidn de la accesibilidad. Ahora bien, no basta con este paso. Y
es que, al igual que ocurre con el ejemplo de la educacion, si ese
paso no va acompafado de otras medidas, puede provocar un efecto
distinto al que se persigue. Puede provocar la exclusién y agravar la
pobreza relacional.

La satisfaccién de la accesibilidad en el ambito del deporte debe
ir acompafiada de otras medidas para acabar con la pobreza
relacional. Tal vez, la mas importante venga de la mano de la
formacién. El deporte es una herramienta inclusiva si el entorno
material y personal lo es. Asi, es importante formar en la inclusion a
los actores del deporte, entendiendo por tales a deportistas,
entrenadores, personal de los espacios deportivos, dirigentes... No
basta con que un club tenga una seccidn de discapacidad con un
enfoque inclusivo. Es necesario concienciar y formar a los miembros
del club.

Y junto a la formacion, la inclusidén requiere del reconocimiento
por parte de las propias personas con discapacidad de su papel como
protagonistas del deporte en igualdad de condiciones que el resto de
las personas.

En lo que sigue me referiré a estas cuestiones, pero antes
quiero introducir una breve reflexion sobre tipos de deporte y no
discriminacion.

2.- DEPORTE CONVENCIONAL, ADAPTADO E INCLUSIVO DESDE
LA OPTICA DE LA NO DISCRIMINACION

En el ambito de la discapacidad y el deporte es posible hacer
referencia a tres tipos de practicas: el deporte convencional, el
adaptado y el inclusivo.

Por deporte convencional entenderé la practica deportiva
realizada por personas sin discapacidad. Para algunos esta definicion
no seria correcta porque el deporte convencional significa para ellos
el deporte sin mads, esto es, el deporte practicado por cualquier
persona. Sin embargo, esta posicion estd mas en el plano del deber
ser que en el del ser. La realidad es que hay deportes (la mayoria),
que no pueden ser practicados a nivel de competicion por las
personas con discapacidad y no ya porque nho puedan por
condicionantes propios, sino porque las reglas del deporte en cuestién
no se lo permiten.

El deporte adaptado puede entenderse como la practica
deportiva realizada por personas con discapacidad. Normalmente esta
practica toma como referencia modalidades deportivas idénticas al
deporte convencional, que sélo se diferencian por las personas y, en
ocasiones, por los instrumentos y/o instalaciones que utilizan; pero
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en ocasiones, las reglas de la modalidad se alteran para dar cabida a
las personas con discapacidad. En estos casos, estamos en presencia
de una modalidad deportiva diferente, esto es, singular. Asi por
ejemplo, el baloncesto en silla de ruedas es una modalidad diferente
al baloncesto “convencional”; una carrera de 100 metros que se
reduce a 80 por circunstancias de los deportistas que participan se
convierte en una carrera de 80 metros. A veces, la modalidad de
deporte adaptado se crea exclusivamente para personas con
discapacidad (como es el caso del Boccia).

Los términos deporte inclusivo se emplean para identificar la
practica deportiva realizada conjuntamente por personas con y sin
discapacidad (si bien el deporte inclusivo va mas alla de las
situaciones de discapacidad). Esta practica deportiva puede ser muy
variada, si bien normalmente se realiza desde modalidades
deportivas adaptadas o singulares. Asi, por ejemplo, en el ambito del
baloncesto, pueden verse sesiones en silla de ruedas en las que
participan personas con y sin discapacidad, pero también sesiones en
las que se practica una modalidad de baloncesto en la que participan
personas en silla y personas a pie (siendo una modalidad deportiva
diferente, singular).

No cabe duda de que socialmente, el deporte mas conocido es
el convencional, seguido, a bastante distancia por el adaptado. El
deporte inclusivo es, por lo general, desconocido e incluso, para
algunos, no es estrictamente una practica deportiva.

Todas y cada una de estas practicas y modalidades contribuyen
a acercar a las personas con discapacidad al deporte y por tanto, no
sOlo sirven para mejorar la salud sino también para satisfacer un
derecho. Ademas, favorecen los valores que acompafan al deporte vy,
en lo referido a las personas con discapacidad, constituyen también
instrumentos de lucha contra la discriminacién. Ahora bien, en este
punto, en el de la igualdad y no discriminacidn, es posible establecer
diferencias entre estos tres tipos de deportes y sus variables.

Igualdad y deporte se relacionan desde muchos angulos. Las
reglas de un deporte presumen una igualdad previa al juego y una
igualdad de trato durante el juego. Aunque los deportes admiten
reglas diferentes segun circunstancias (sexo, edad, discapacidad...),
estas no pueden ser discriminatorias ni fomentar la exclusién.

Hablamos de discriminacion cuando: (i) diferencias no
relevantes son tenidas en cuenta para producir directa o
indirectamente un trato distinto (y perjudicial) o para colocar a
alguien en una situacién distinta (y perjudicial); (ii) diferencias
relevantes no son tenidas en cuenta para producir directa o
indirectamente un trato distinto (y perjudicial) o para colocar a
alguien en una situacion distinta (y perjudicial).

La lucha contra la discriminacion busca hacer desaparecer la
situacion o el trato perjudicial, igualando o diferenciando. Y para ello
normalmente se utilizan dos estrategias: la de la situacion y la de la
identidad. La primera presta atencidon a las circunstancias en las que
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se encuentran las personas; la segunda se centra en los rasgos que
sirven para identificar a una persona o a un grupo.

Normalmente en el discurso de los derechos humanos la
estrategia de la situacién, de manera aislada, tiene que ver con la
generalizacién (extensién de la satisfaccion de los derechos a
personas que no los disfrutan) y con la integracién; mientras que la
de la identidad tiene que ver con la especificacién (reconocimiento de
derechos especificos), y de manera aislada puede producir
segregaciéon. Una buena combinaciéon de ambos argumentos favorece
la inclusion.

Si tenemos en cuenta la distincion entre deporte convencional,
adaptado e inclusivo, podemos ver como cada uno de ellos se
relaciona con alguna de las categorias anteriores.

El deporte inclusivo se desenvuelve, como su propio nombre
indica, en el ambito de la inclusion y lucha contra la discriminacion
combinando estrategia de situacion y de identidad.

El deporte adaptado puede favorecer la inclusion si se abre a
todos y puede realizarse por todos (combinando estrategia de
situacion y de identidad). En caso contrario, que es lo habitual, se
orienta a la integracidon (utilizando la estrategia de situacion), vy
puede que en ocasiones hacia la segregacion (utilizando la estrategia
de identidad).

El deporte convencional desde estos parametros produce,
normalmente, segregacion. Se desenvuelve apelando a rasgos y
aparta a los que no poseen esos rasgos. En el marco de la
discapacidad, diferencia por razon de discapacidad, lo que, en linea
de principio nos situaria en el camino de la discriminacion.

Esta reflexién puede parecer algo exagerada o, para algunos,
fuera de lugar. Favorecer y practicar el deporte es de por si algo ya
beneficioso. La regla del juego limpio, consustancial a la practica
deportiva, exige atender a las diferencias (no hacerlo puede producir
discriminacion). Ademas, el deporte tiene un componente de
entretenimiento y espectaculo que justifica la existencia de
diferencias.

Sin embargo, me parece importante tenerla presente como
llamada de atencién de ciertas practicas, como por ejemplo aquellas
que solo prestan atencion al deporte convencional...

3.- LA ACCESIBILIDAD

Hablamos de personas o colectivos vulnerables utilizando este
adjetivo como si fuera algo consustancial a la persona y no siempre
es asi. En el discurso sobre la inclusidon es comun utilizar la distinciéon
entre ser vulnerable y estar vulnerable. Se trata de dos cosas
diferentes pero que en muchas ocasiones no distinguimos. Es algo
parecido a lo que pasa cuando decimos que una persona es pobre (en
realidad deberiamos decir que esta en una situacion de pobreza).
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Decimos que una persona o colectivo es vulnerable porque
posee unos rasgos o condicionantes individuales que favorecen su
discriminacion, su desamparo o, en general, la violacion de sus
derechos. Los niflos recién nacidos son, desde este punto de vista,
vulnerables. Pero también decimos que una persona es vulnerable
porque se encuentra en una situacion que tiene su origen, de manera
principal, en condicionantes o estructuras sociales. Las personas
judias eran vulnerables en este sentido en la Alemania nazi.

El término vulnerabilidad se utiliza también para referirse a las
personas con discapacidad. Consideramos que se trata de personas
vulnerables ya que poseen unos rasgos (en forma de deficiencias
fisicas, sensoriales, psicosociales o intelectuales) que las hacen
fragiles. Esta es la manera de aproximarse a la discapacidad desde un
enfoque médico.

Sin embargo, la discapacidad, como ha puesto de manifiesto el
llamado modelo social, es en muchas ocasiones una situacion que
tiene su origen en condicionantes sociales (y no personales). Las
personas con discapacidad no son desde este punto de vista
vulnerables, sino que estdn en una situacion vulnerable. De este
modo comprendemos, por un lado, que la discapacidad es algo que
nos puede afectar a todos y que muchas veces depende del contexto
o del ambito en el que nos encontremos.

Cuando vemos y admiramos los logros de las personas con
discapacidad en el deporte, dificiimente lo hacemos desde el prisma
de la vulnerabilidad. Consideramos que se trata de personas con
importantes capacidades y habilidades, y que gracias a su esfuerzo
superan importantes barreras. No pensamos en estos deportistas
como personas vulnerables sino todo lo contrario. Sin embargo,
sabemos que esas barreras que han superado les hacian “estar
vulnerables”, y también que fuera del deporte pueden encontrarse en
situaciones de vulnerabilidad.

La distincion entre ser y estar vulnerable o entre ser persona
con discapacidad o estar en situacion de discapacidad es relevante
porque saca a la luz la opresién social y el origen de los estigmas que
acompafan a ciertas personas. El tratamiento de la discapacidad y de
los derechos de las personas con discapacidad debe partir de esta
consideracion.

Uno de los caminos para superar esa situacion de vulnerabilidad
consiste en la satisfaccion de la accesibilidad universal.

El articulo 9 de la Convenciéon sobre los derechos de las
personas con discapacidad (2006) dice: “A fin de que las personas
con discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes
adoptardn medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demds, al entorno fisico, el transporte, la informacidn y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones
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abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales “. Pues bien, el eje de la accesibilidad estd compuesto por el
diseno universal, las medidas de accesibilidad y el ajuste razonable.

El disefio universal es, segin la Convencidén, “el disefio de
productos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas
las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de
adaptacion ni diseno especializado”. En el ambito deportivo, implica
asi que los productos y servicios deben ser disefiados de tal manera
que puedan ser utilizadas por todos.

Las medidas de accesibilidad son actuaciones que tienden a
corregir situaciones en las que el disefo universal no se ha satisfecho
de manera justificada, esto es, porque no era posible. La medida de
accesibilidad esta dirigida a convertir el producto, entorno, programa,
servicio y/o derechos en utilizable o ejercible. El tipico ejemplo de
medida de accesibilidad es la construccion de una rampa, en un
polideportivo antiguo, al que se solo se podia acceder por escaleras.

Por ajuste razonable la Convencion entiende “las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales”. Se trata asi de una
medida individual para lograr la accesibilidad en aquellos casos en los
que ni el diseno universal ni las medidas de accesibilidad se han
cumplido de manera justificada. Un ejemplo en el campo deportivo
puede ser el de la realizacion de una determinada manipulacién en un
aparato para lograr que sea accesible a una persona con una
deficiencia especifica que es razonable que no hubiera sido tenido en
cuenta cuando el aparato se construyo.

La exigencia de accesibilidad no es una obligacién derivada de
un sentimiento solidario, sino parte del contenido de cualquier
derecho y en especial, del derecho a no ser discriminado. Por eso, la
excusa de los costes econdmicos para justificar su violacién pierde
fuerza.

En el &mbito deportivo, la accesibilidad posee un sentido que va
mas alld de su proyeccién en las instalaciones deportivas concretas.
Implica la destruccién de otras barreras, tanto fisicas como
actitudinales, proyectdndose también sobre las propias modalidades
deportivas.

4.- LA PARTICIPACION

Cuando realizamos un discurso contra la discriminacién, sobre
las situaciones de vulnerabilidad o sobre la diversidad, solemos
diferenciar entre condicion, situacién y posicién. La primera es una
dimensién individual, mientras la segunda y la tercera son
dimensiones sociales.
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Asi, la condicion tiene que ver con los rasgos que sirven para
identificar a una persona, la situacion se refiere al lugar en el que nos
coloca la sociedad y la posicién alude al grado de poder social (u
organizativo) que se posee.

En el ambito de las personas con discapacidad, normalmente, la
condicion se relaciona con el hecho de la diversidad (para algunos,
deficiencia). Por el contrario, la situacién tiene normalmente que ver
con la idea de barrera; de barreras sociales. Asi, por ejemplo, la
definicion de persona con discapacidad que utiliza la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad, une ambas
dimensiones, al sefialar que la discapacidad es el resultado de la
interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras debidas
a la actitud y al entorno.

No obstante, hay una tercera dimension que no estd presente
en esta definicidon, con independencia de que algunos la consideren
como parte de la situacién; se trata de la posicion. En el ambito de la
discapacidad, hablamos de  posicidon para referirnos  al
empoderamiento o, si se quiere, al hecho de que las personas con
discapacidad puedan participar en las decisiones que les afectan.

“Nada sobre nosotros sin nosotros” ha sido un lema del
movimiento a favor de los derechos de las personas con discapacidad,
que ha permitido que, en determinados ambitos (pocos todavia), las
personas con discapacidad sean escuchadas e, incluso, participen en
organos de poder de organizaciones e instituciones.

La propia Convencion antes aludida se refiere en varios de sus
articulos a esta exigencia recordando el derecho de las personas con
discapacidad a participar plena y efectivamente en la direccion de los
asuntos publicos, sin discriminacion y en igualdad de condiciones con
las demas.

El deporte no puede dar la espalda a esto. Y de hecho no la da.
No es extrafio encontrarse asi a personas con discapacidad en las
federaciones deportivas de deportes destinados de forma especifica a
ellas, o en los comités paralimpicos. Se trata de algo que hay que
fomentar y que permite un mejor desarrollo de estas practicas
deportivas.

Sin embargo, la idea de inclusion social va mas alla. Con
caracter general implica tener la posibilidad de participar en cualquier
ambito y, también, combatir la existencia de espacios especiales que
pueden terminar siendo auténticos guetos.

Esto, en el ambito deportivo, supone fomentar la presencia de
personas con discapacidad en las federaciones deportivas en general
y no solo en las “especiales”. Seguramente esto se consiga haciendo
que las federaciones sean por especialidad deportiva y no por
persona que la practica. En todo caso, mientras sigan existiendo este
tipo de federaciones, es necesario fomentar también la presencia en
su organizacion de personas que no estén en situacién de
discapacidad.
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Actualmente, los diferentes deportes tienen su federacion
deportiva, existiendo algunos que poseen dos, dependiendo de la
existencia o no de modalidades adaptadas. Estas federaciones
permitieron en su momento (y todavia lo hacen) el acceso al deporte
de las personas con discapacidad. Pero una concepcién inclusiva del
deporte requiere unificar las federaciones y abandonar la vinculacién
de lo “especial” con las personas con discapacidad.

La mayoria de los intentos de llevar a cabo esta unificacion han
fracasado apelando a los intereses de las personas con discapacidad.
Sin embargo, ese razonamiento esconde una minusvaloracion de
estas personas y cierto paternalismo no justificado. Ademas, detras
de esa separacion hay también intereses econdmicos (por parte de
todas las federaciones).

Mantener dos federaciones sobre el mismo deporte, que se
diferencian por las personas a las que se dirigen, segun sean o0 no
personas con discapacidad, perpetua el discurso de lo especial y, por
tanto, es una practica alejada de la Convencion Internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad.

5.- ABANDONAR ESTEREOTIPOS

El paso de un modelo médico en el tratamiento de la
discapacidad (en el que la discapacidad es presentada como un rasgo
individual que implica sufrimiento, deficiencia, anormalidad) a un
modelo de derechos humanos (en el que la discapacidad se presenta
como una situacién que tiene su origen principal en barreras
sociales), requiere apartar la discapacidad de ciertos estereotipos
presentes en la sociedad.

Se trata de estereotipos que estan también en el ambito del
deporte. Conseguir acabar con ellos requiere de un esfuerzo por parte
de todos y, obviamente, de la colaboracién de los medios de
comunicacién. Al igual que ocurre en cualquier otro ambito social, la
importancia de los medios de comunicacion a la hora de construir la
imagen social de la discapacidad es evidente.

No voy a referirme al ejemplo que suele citarse siempre cuando
nos referimos al diferente tratamiento mediatico entre el deporte sin
anadidos y el deporte adaptado y/o el inclusivo: la cobertura
mediatica (esto es, el escaso eco que tiene en los medios el deporte
de las personas con discapacidad). Me interesa mas poner de
manifiesto otras practicas, que son destacadas en los estudios
(pocos) que existen en este campo, y que son menos conocidas. Por
razones de espacio me voy a centrar en cuatro: la victimizacion, el
ocultamiento, la infantilizacién y la a-sexualidad.

La victimizacidn consiste en presentar al deportista con
discapacidad como persona que, debido a una desgracia personal que
tiene que ver con su diversidad, se enfrenta a unos retos que hacen
gue sea una persona muy especial. Es importante recalcar que no
estoy negando que, en ocasiones, esto sea algo a subrayar. Lo que
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me interesa es advertir que pocas veces se alude, en la presentacion
del deportista, a las barreras de tipo social que ha tenido que
superar.

El ocultamiento tiene que ver con los tipos de discapacidad y
con la cobertura que se da al deporte con discapacidad. Esta
cobertura normalmente se proyecta en gran medida sobre deportistas
en situacion de discapacidad fisica y algo menos sobre deportistas en
situaciéon de discapacidad sensorial. Sin embargo, la discapacidad
intelectual y sobre todo la psicosocial normalmente son invisibles.

La infantilizacion consiste en la presentacion del deportista con
discapacidad como un nifio/a. Se les trata con diminutivos y de
manera muy afectiva; se alaban de manera grandilocuente sus
logros... Es un fenémeno muy habitual en el ambito de la
discapacidad, consecuencia tanto del exceso de proteccionismo
cuanto de la infravaloracion de las potencialidades y del talento.

La a-sexualidad estd en estrecha relacidn con la infantilizacion.
Consiste en presentar a la persona con discapacidad como un ser a-
sexuado, esto es como un ser sin conocimiento ni interés por el sexo.
Esto es claramente perceptible cuando se compara la imagen que se
transmite de una deportista sin discapacidad (que es a veces
denigrante) y de una deportista con discapacidad.

Los medios de comunicacion, en el tratamiento del deporte de
las personas con discapacidad, deben abandonar estos estereotipos y
contribuir asi a la normalizacion de la sociedad.

6.- FORMAR EN LA INCLUSION

El deporte estd presente en algunos instrumentos
internacionales de derechos humanos (articulo 31 de la Convencién
sobre los derechos del nifio, articulos 10 y 13 de la Convencidn sobre
la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la mujer o
articulo 30 de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad). En el punto 1 del articulo 1 de La Carta Internacional
de la Educacion Fisica, la Actividad Fisica y el Deporte, de la UNESCO,
puede leerse: “Todo ser humano tiene el derecho fundamental de
acceder a la educaciéon fisica, la actividad fisica y el deporte sin
discriminacion alguna...”

En la resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas
titulada Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible (2015) se dice: “El deporte es otro importante
facilitador del desarrollo sostenible. Reconocemos que el deporte
contribuye cada vez mas a hacer realidad el desarrollo y la paz
promoviendo la tolerancia y el respeto, y que respalda también el
empoderamiento de las mujeres y los jovenes, las personas y las
comunidades, asi como los objetivos en materia de salud, educacién
e inclusion social”. Y en relacidn con los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, se ha relacionado al deporte con los objetivos 3
(garantizar una vida sana y promover el bienestar de todos a todas

19
Universitas, 2018, N° 27 / pp.8-20
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2018.4016




Rafael de Asis Roig - Reflexiones sobre discapacidad, deporte e inclusion

las edades), 4 (garantizar una educacion inclusiva y equitativa de
calidad y promover oportunidades de aprendizaje permanente para
todos), 5 (lograr la igualdad de género y empoderar a todas las
mujeres y las nifas), 11 (lograr que las ciudades y los asentamientos
humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles), 16
(promover sociedades justas, pacificas e inclusivas).

De esta forma, no es posible mantener que el deporte sea algo
ajeno a las cuestiones sociales. La practica deportiva es una actividad
relacionada con la salud, con la libertad y con la inclusion de todas las
personas. Y esto obliga a que su desarrollo y su organizacion estén
basados en los principios y los valores del discurso de los derechos
humanos, que deben compatibilizarse con aquellos otros que
singularizan al deporte.

Lo anterior posee implicaciones importantes sobre diversos
aspectos. Me interesa aqui destacar lo que esto supone para todos
aquellos que se dedican a preparar y formar deportistas: los
entrenadores y entrenadoras. En concreto me interesa un punto que
suele ser dejado a un lado: el de su formacién.

No creo que sea discutible la importancia que tiene la formacion
en el desempefo de cualquier actividad. Ahora bien, en el deporte a
veces esta importancia es pasada por alto (lo importante es ganar) o
no es integral (se centra Unicamente en cuestiones técnicas, tacticas
y fisicas). Sin embargo, la formacién de los formadores, esto es, de
entrenadores y entrenadoras, es algo esencial. Y esa formacion, debe
ser una formacion integral, esto es, una formacién no solo dirigida a
la adquisicion de conocimientos y competencias técnicas y tacticas,
sino también al conocimiento de herramientas y procedimientos que
permitan la transmision de valores y que contribuyan al desarrollo
personal de aquellos sobre los que se proyecta su labor.

Pero, écuanto tiempo dedican los programas de formacion de
entrenadores y entrenadoras, en cualquier ambito, a cuestiones que
tienen que ver con los derechos humanos o con la inclusion?
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1.- INTRODUCCION

Las décadas de los 80 y de los 90 del siglo XX produjeron las
mayores transformaciones politico/ideoldgicas desde la aparicidén de
las experiencias socialistas, a partir de 1917, y del imperante - en
los paises capitalistas pos-depresion econdmica y especialmente pos-
segunda guerra mundial - consenso keynesiano acerca de la
legitimacién y necesidad de intervencion del Estado en las relaciones
econdmicas y sociales. La practica keynesiana, por significar
intervencion estatal en la economia, reguldandola, incluso de forma
directa, con vista al continuo ciclo produccion/redistribucion de la
renta — permeada por valoraciones igualitarias en el ambito del
capitalismo -, consiguid solucionar la crisis de acumulacion capitalista
instaurada a partir de 1929. Tal solucidon, por encima de todo
antiliberal en términos econdémicos - y no anticapitalista -, coloco
desde entonces al margen a los heraldos del liberalismo, que
propughaban el libre mercado como remedio para todos los males de
la economia.

A su vez, la ideologia ultraliberal’ - representada por un
programa de reformas principalmente econdmicas, pero también
politicas e incluso "éticas", por medio de la formulacién de un nuevo
ethos - logré tener éxito en su intento universalizador de propuestas
privadas en nombre de supuestas aspiraciones sociales comunes,
objetivo por excelencia ideoldgico, alcanzando un nuevo consenso?.

Tanto el socialismo real como el pensamiento keynesiano (como
principios tedricos y experiencias practicas) estaban, cada cual a su
manera y con finalidades distintas y sin que se ignhoren sus
ambigledades y contradicciones, llenos de valores ético/politicos
relacionados con la igualdad social, como son: la justicia social, la
solidaridad, la redistribucién de renta, la desconfianza (absoluta en el
primero, y relativa en el altimo) en relacién al mercado, y la
conviccidon en la necesidad de intervencién y regulacién del Estado.
Estos valores fueron incorporados tanto a la tradicidén socialista, como

! preferimos utilizar el término ultraliberal, en vez de neoliberal, a causa de la
radicalidad de esta corriente, que se articulé desde finales del siglo XIX, y es
hegemdénica a partir de 1970. Ultraliberalismo quiere decir tanto radicalidad en los
diagndsticos - en los que el Estado es siempre villano — como en las propuestas, en
las que el Mercado se convierte en protagonista incuestionable.
2 Perry Anderson, al identificar la capacidad universalizante de la ideologia
ultraliberal, afirma que: "Politica e ideolégicamente (...) el neoliberalismo alcanzé
éxito en un grado con el cual sus fundadores probablemente jamas sofiaron,
propagando la simple idea de que no hay alternativas para sus principios, que
todos, sea reconociendo la verdad o negandola, tienen que adaptarse a sus
normas. Probablemente ningun conocimiento convencional consiguié un predominio
tan dominante desde el inicio del siglo como el neoliberal. Este fendmeno se llama
hegemonia, aunque, probablemente, millones de personas no crean en sus recetas
y resistan a sus regimenes." ANDERSON, P. "Balango do Neoliberalismo" en
GENTILI, P. y SADER, E. (eds.), Pds-Neoliberalismo. As Politicas Sociais e o Estado
Democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, pp.23.
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a la socialdemécrata, o simplemente keynesiana - pero que tienen
como rasgo comun, entre otros, el rechazo de los valores liberales
exclusivamente vinculados al mercado, a la competencia como
principio regulatorio y al individualismo?. Asi, el corpus doctrinal del
liberalismo, basado en la propiedad privada, en el beneficio, en la
division social del trabajo, en la valoracidn de la esfera privada
burguesa y en el mérito individual en ultima instancia predica la
"libertad" (con énfasis en la de los agentes econdmicos),
contrastando, por tanto, con la tradicion igualitarista, representada
por las corrientes arriba mencionadas. Obsérvese que no se trata de
forma alguna de confusion entre socialismo y keynesianismo, y si de
entenderlos como alternativas disponibles a la crisis del capitalismo
en las primeras décadas del siglo”.

La década de los 80 registra justamente el colapso de aquel
conjunto de valores ético/politicos de cufio igualitario, teniendo en
cuenta las acciones concretas de partidos politicos portadores de
politicas ultraliberales® que llegaron al poder, originariamente en
Inglaterra y poco después en Estados Unidos®. Estos dos paises, por
medio, respectivamente, del partido Conservador (liderado por
Margaret Thatcher’), a partir de 1979, y del partido Republicano
(dirigido por Ronald Reagan), a partir de 1980, realizaron reformas

3 A su modo, y con valores radicalmente autoritarios, el fascismo y el nazismo
representaron igualmente el rechazo total de los valores liberales, por mas que
mantuviesen la propiedad privada. Pero incisivamente, representaban valores anti
iluministas.

* Nos basamos fundamentalmente, en la discusién, en ROTHERMUND, Dietmar. The
Global Impact of the Great Depression (1929-1939). London/New York, Routledge,
1996. Por otro lado, a pesar de que el nacional-desarrollismo no tuviese fines
igualitarios, entre otras diferencias importantes, estuvo apoyado por la misma
légica antiliberal — de ahi que representara el camino adoptado por los paises
periféricos, pues se encontraba impregnado del mismo vector “intervencionista”
antiliberal.

> Los neoliberales afirmaban que las raices de la crisis del modelo econémico de
posguerra estaban localizadas en el poder excesivo y nefasto de los sindicatos vy, de
manera mas general, del movimiento obrero, que habian corroido las bases de
acumulacién capitalista con sus presiones reivindicativas sobre los salarios y con su
presion para que el Estado aumentase cada vez mas los gastos sociales.
ANDERSON, P. "Balangco do Neoliberalismo" en GENTILI, P. y SADER, E. (eds.),
Pds-Neoliberalismo. As Politicas Sociais e o Estado Democratico. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1995, pp.10.

® Desde un punto de vista histérico y econémico, verdaderamente la primera
experiencia concreta de implementacion del programa ultraliberal se produjo en
Chile, en aquel momento bajo la dictadura militar del General Pinochet (desde
1973), y no en la Inglaterra de Thatcher (que fue la primera experiencia europea).
Sin embargo, desde el punto de vista de la propagacion ideoldgica, sin duda
Inglaterra, a partir de 1979, y los Estados Unidos, a partir de 1980, fueron los dos
grandes polos de transmision de esta ideologia.

Especificamente sobre la insercion de los principios ultraliberales en Chile, ver
VALDES, J. G. Pinochet’s Economists. The Chicago School in Chile. Cambridge:
Cambridge University Press, 1995.

’ Era muy conocida por justificar su programa con una sola palabra, TINA: There is
No Alternative (No hay alternativa).
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internas - acompafadas por un sinfin de contradicciones - que
favorecieron fundamentalmente al mercado, concebido como
institucién basica y como panacea de la sociedad, y el riesgo personal
como atributo de la libertad, en el contexto de un nuevo patrén de
comportamiento individualista que deberia articularse con el
“mercado libre”, entre otras innumerables reformas®. Por
consiguiente, el Estado interventor y regulador pasé a ser concebido
como obstaculo a la libertad individual y al progreso material (debido,
ahora, a la consideracion de su supuesto caracter derrochador,
autoritario y paternalista), transformando ideas (que fueron
materializadas en practicas) como justicia social, solidaridad vy
redistribucion de renta en aberraciones que debian ser suprimidas.
Aunque internamente, sobre todo en el caso norteamericano, el
Estado no perdid, en la practica, su capacidad interventora, a pesar
de ser considerado el gobierno Reagan el promotor de una especie de
“keynesianismo militar”, se produjo un hecho extremadamente
importante que se refiere a la capacidad de influencia de estas ideas
en las instituciones internacionales, como, por ejemplo, el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial, asi como la constitucion
de una agenda internacional en la que el temario ultraliberal estaba
en el orden del dia®.

De ahi el establecimiento de la avalancha privatizadora, esto
es, la venta de empresas estatales a la iniciativa privada como forma
(inclusive transformada en emblema) de retirar al Estado de la
actuacion directa en la economia. Al final, el papel estatal deberia ser
"minimo" en lo que se refiere a las relaciones econdmicas, lo que
significaba fundamentalmente la garantia de la propiedad privada vy
de los contratos establecidos entre los particulares, y la prioridad
absoluta de la esfera privada en relacion a la esfera publica, lo que
implic6 un ataque a las garantias sociales. Tales reformas
constituyeron, por tanto, una nueva Agenda politico/econdmica,
claramente opuesta a la anterior, “intervencionista”. A su vez, por
mas que la literatura apunte a la existencia, entre los afos 70 y 80,
de una crisis fiscal y a procesos estanflacionarios en diversos paises

8 El neoliberalismo es un experimento mixto. Por eso no existe ningln lugar con un
neoliberalismo puro, viviendo siempre en un terreno mezclado con otras cosas. El
experimento de Pinochet fue una mezcla, e igualmente lo fue el de Thatcher; y en
otros experimentos contemporaneos podemos encontrar las mismas mezclas
discrepantes, no hay una trayectoria clara hacia el establecimiento de un
neoliberalismo puro porque es un destino imposible. Esto es una buena noticia para
aquellos a los que no les gusta el neoliberalismo porque nunca se va a llegar a ese
lugar al que nos quieren llevar.

° Estas ideas ganaron terreno, convirtiéndose en la concepcién hegeménica y
recibiendo la denominacién de “Consenso de Washington”, por haber sido en
Washington, a mediados de los ochenta, cuando fue subscrito por los Estados
centrales del sistema mundial, dominando el futuro de la economia mundial, las
politicas de desarrollo y especificamente el papel del Estado en la economia. SOUSA
SANTOS, B. de. “Os processos da globalizacdo” en A Globalizacdo e as Ciéncias
Sociais, editado por B. de Sousa Santos. Sao Paulo: Cortez, 2005, pp. 27.
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capitalistas - asi como un cierto agotamiento del modelo “nacional-
desarrollista” en la periferia capitalista -, de ninguna manera la
reversion ideoldgica en discusion puede ser considerada “natural”,
pues los movimientos ultraliberales tomaron la delantera.

Ocurre, por tanto, que esta nueva Agenda y el nuevo conjunto
de valores ético/politicos, anti-igualitarios pues resaltan una "libertad
negativa"!®, ademds de justificar el desarrollo de experiencias
concretas, especialmente en los dos paises citados, pasaron, con
pocas excepciones, a extenderse por todo el mundo. Tales
experiencias y los valores que las justificaron fueron, desde el punto
de vista tanto de la fundamentacion tedrica como de la retédrica
ideoldgica, proporcionados, entre otros, especialmente por
intelectuales/ide6logos como Friedrich Von Hayek!!, Ludwig Von
Mises, Wilhem Roepke, Karl Popper, Raymond Aron, Milton Friedman,
Paul Samuelson y Jefri Sachs, y también por las instituciones de
produccion tedrica en la que estos militaban: las Escuelas Austriaca y
de Chicago!?. Se puede decir que el ultraliberalismo representa una

10 Asi definié el concepto de libertad negativa el mayor lider del movimiento
ultraliberal, F. Von Hayek: "Se afirma, muchas veces, que nuestro concepto de
libertad es meramente negativo. Y eso es verdad, en el sentido de que la paz es
también un concepto negativo, asi como son negativas la seguridad, la tranquilidad,
0 la ausencia de cualquier mal u obstaculo. La libertad pertenece justamente a esa
clase de conceptos: ella define la ausencia de un obstaculo determinado - la
coaccion del hombre por el hombre. Solamente se considera positiva por medio del
uso gue de ella hacemos. La libertad no nos asegura alguna oportunidad especifica,
pero deja a nuestro criterio la forma de usar las circunstancias en las cuales nos
encontramos". VON HAYEK, F. Os Fundamentos da Liberdade. S3do Paulo/Brasilia:
Visdao/UNB, 1983, pp.15.

1 Hayek con su obra “El camino de la esclavitud” publicada en 1945 dio
fundamentacion académica a los ultraliberales. El libro era un manifiesto contra la
concepcion intervencionista del Estado, bajo el argumento de que el nuevo
igualitarismo de este periodo, promovido por el Estado del bienestar, destruia la
libertad de los ciudadanos y la vitalidad de la competencia, de la cual dependia la
prosperidad de todos. ANDERSON, P. "Balanco do Neoliberalismo" en GENTILI, P. y
SADER, E. (eds.), Pds-Neoliberalismo. As Politicas Sociais e o Estado Democratico.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, pp.10.

12 perry Anderson, que debatid, en los afios 90, en Brasil, la hegemonia ultraliberal,
destaca que "(...) el famoso comentario de Keynes de que todo politico practico o
administrador que piensa simplemente actuar de acuerdo con el sentido comun
estd, verdaderamente, implementando las ideas de algin economista loco ya
fallecido. O sea, no da para escapar de la teoria - ella guia las acciones de las
personas en posiciones de liderazgo en el Estado, tengan estas consciencia de eso o
no. El propio Hayek, a propdsito de esto, decia que este era el Unico comentario de
toda la teoria general de Keynes con el cual estaba de acuerdo. En lo que se refiere
a la experiencia del siglo XX, Keynes consideré6 que estaba absolutamente en lo
cierto al hacer este comentario en los afios 30. Y Hayek demostré gran amplitud de
miras al captar la importancia de ese comentario de Keynes.

Ademas de eso, prosigue el autor: "(...) son las ideas neoliberales las que fijan los
parametros de toda la politica econdmica. Ellas fijan esos parametros en el sentido
en que no existe mas alguna concepcidn alternativa coherente de como las
economias capitalistas modernas deben conducirse. La tradicion keynesiana esta
rota y desmoralizada." ANDERSON, P. "A Trama do Neoliberalimo: Mercado, Crise
e Exclusdo Social (debate)" en GENTILI, P. y SADER, E. (eds.). Pés-Neoliberalismo.
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"relectura" del liberalismo clasico, en la medida en que: "(...)
reproduce un conjunto heterogéneo de conceptos y argumentos,
“reinventando” el liberalismo pero introduciendo formulaciones vy
propuestas mucho mas proximas al conservadurismo politico y de
una suerte de darwinismo social alejado de las vertientes liberales del
siglo XX"!3. El propio Keynes ya habia, en 1926, en un brillante
articulo denominado "The End of Laissez-Faire”, llamado la atencién
sobre el hecho de que el darwinismo fuera fuente de inspiracidon para
la doctrina liberal del laissez-faire, de la cual el ultraliberalismo se
apropia. Para él, la "“(...) suposicion de [que] condiciones en que la
seleccion natural explicita lleva al progreso es apenas una de las
suposiciones provisionales que, tomadas como verdades literales, se
convirtieron en los soportes del laissez-faire. La otra es la eficacia, y,
en efecto, la necesidad, de la oportunidad de beneficios privados
ilimitados como incentivo al maximo esfuerzo. Bajo el laissez faire, el
beneficio pertenece al individuo que, por aptitud o buena suerte, se
encuentra con sus recursos productivos en el lugar cierto y en la hora
cierta.”*®. Sin embargo, la perspectiva ultraliberal se distancia de las
vertientes democraticas del propio liberalismo.

En relacion al choque ideoldgico que contextualiza nuestra
discusién, Eric Hobsbawm lo narra: "La batalla entre keynesianos vy
neoliberales no era ni un enfrentamiento puramente técnico entre
economistas profesionales, ni una busqueda de caminos para tratar
de nuevos y perturbadores problemas econdémicos. (...) Era una
guerra de ideologias incompatibles. (...) la economia en los dos casos
racionalizaba un compromiso ideolégico, una vision a priori de la
sociedad humana. Los neoliberales desconfiaban y sentian antipatia
por la socialdemocrata Suecia, una espectacular historia de éxito
econdmico del siglo XX, no porque fuera a tener problemas en las
Décadas de Crisis - como tuvieron otros tipos de economia -, sino
porque se basaba en el 'famoso modelo econédmico sueco, con sus
valores colectivistas de igualdad y solidaridad' (Financial Times,
11/11/1990). Por otro lado, el gobierno de la Sra. Thatcher en Gran
Bretafia era impopular en la izquierda, incluso durante sus afos de
éxito econdmico, porque se basaba en un egoismo asocial,
verdaderamente antisocial."!°.

Esta descripcién demuestra bien el tipo de ataque iniciado entre
keynesianos y ultraliberales, en un contexto marcado por la dicotomia
entre mercado y Estado (por los liberales) y por la memoria de la

As Politicas Sociais e o Estado Democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, pp.
148 y 149.

13 DRAIBE, S. "As Politicas Sociais e o Neoliberalismo". Revista USP: Dossié
Liberalismo/Neoliberalismo, n® 17, marzo/abril/mayo, 1993, pp. 86.

14 KEYNES, J.M. “O Fim do Laissez-Faire”, Apud Szmrecsanyi, T. (org.) Keynes -
Colecao Grandes Cientistas Sociais. Miriam Moreira Leite (traductora), Sao Paulo:
Atica, 1984, pp. 116-117.

15> HOBSBAWM, E. A Era dos Extremos: O Breve Século XX (1914-1991). S. Paulo:
Cia. das Letras, 1995, pp. 399.
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destruccion econdmico/social concebida (por los antiliberales) como
consecuencia del liberalismo del tipo laissez-faire. Se puede decir que
este choque domina todavia hoy el siglo; ocurre, no obstante, que la
hegemonia cambio de manos. Es en este sentido que Richard Cockett
retrata, brillantemente, los pormenores de este conflicto, que se
remonta a las primeras décadas del siglo XX. Segun él: “"El debate
entre Hayek, los economistas liberales y Keynes durante la década de
los treinta fue crucial, agudizando y cristalizando el pensamiento de
la antigua escuela, y allandé el camino para la formulacion de un
movimiento internacional de los economistas liberales contra la
economia keynesiana, los cuales en la reunion de Paris en 1938
[Reunidos en torno de Walter Lippmann - FCPF] comenzdé a
concretizarse. (...) El debate académico entre los keynesianos y los
liberales durante la década de los treinta, Illamado en ocasiones
como el debate sobre el "cdlculo econdmico”, fue, se podria decir, el
debate intelectual mas crucial del siglo en los paises de Occidente.”
(traduccién de los autores del articulo)*®.

Es de fundamental importancia observar como el autor retrata
tantas veces el enfrentamiento por la hegemonia, establecida en
términos académicos y politico/ideoldgicos (en el que los think-tanks
tienen un papel clave). La constatacion de que el enfrentamiento
entre Hayek y Keynes no solo se expandié por varios campos sino
que ademads atraviesa todo el siglo XX nos da la dimensién vy
profundidad del problema en cuestidn: la lucha por la hegemonia. Por
tanto, la hegemonia ultraliberal, en la medida en la que constituye
una Agenda politico/econdmica asociada a los valores ético/politicos
arriba planteados, produce efectos globales, aunque distintos en cada
realidad regional®’.

2.- LA CRISIS DEL LIBERALISMO CLASICO Y EL CONSENSO
KEYNESIANO

Para entender la llamada hegemonia ultraliberal hace falta
explorar un largo recorrido histérico. Hagamos una breve
reconstruccién del proceso de ascension y caida del liberalismo
(cldsico) para, seguidamente, analizar los fundamentos del

18 The debate between Hayek, the economic liberals and Keynes during the 1930s
was crucial in sharpening and crystallizing the thinking of the former school, and
paved the way for the formulation of an international movement of economic
liberals against Keynesian economics, of which the Paris meeting in 1938 [reunido
en torno de Walter Lippmann - FCPF] was the first small rally. (...) The academic
debate between the ‘Keynesians’ and the economic liberals during the 1930s,
sometimes referred to as the ‘economic calculation’ debate, was, it could be said,
the crucial intellectual debate of the century in the democratic West. COCKETT, R.
Thinking the Unthinkable (Think-Tanks and the Economic Counter-Revolution,
1931-1983). London: HarperCollins, 1995, pp. 34.

17 Incluso en Brasil, donde el Estado dirigid con gran éxito - en términos de
desarrollo econdmico - el modelo de "sustitucion de importaciones", esta agenda
estuvo vigente.
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ultraliberalismo, o sea, el resurgimiento del pensamiento liberal en el
siglo XX.

Especialmente durante el siglo XVIII, en Europa, se produjo una
lenta, aunque tenaz, resistencia burguesa al Antiguo Régimen, pues
tanto los intereses como la vision del mundo de la burguesia
ascendente eran fuertemente contestados. Ese proceso culminara con
la ascension del liberalismo que, poco a poco, fue convirtiéndose al
mismo tiempo en una doctrina y en una ideologia.

La hegemonia liberal, sin embargo, solo seria efectiva con las
revoluciones burguesas, a finales del siglo XVIII, especialmente con
la mayor de ellas, la Revolucidon Francesa, en un contexto de
profundas transformaciones procedentes de la primera revolucion
industrial’®. Se producird en ese momento, en todas las dimensiones
de la sociedad, una ruptura radical con el Antiguo Régimen.
Finalmente, no solo el proceso de acumulacidon fue crecientemente
transformado, como la reproduccién material de los individuos,
pertenecientes a clases sociales distintas, pasd a estar sujeta tanto a
nuevos patrones éticos como a una nueva racionalidad: la ética
individualista y la razén burguesa de la propiedad, del interés y del
beneficio.

En el siglo XIX el liberalismo se hizo hegemodnico, pues, ademas
de justificar la propiedad, el beneficio y la explotacion entre las clases
sociales, influye decisivamente en la separacion entre lo que se pasoé
a considerar perteneciente a lo publico y al mundo privado, que
deberia, este Ultimo, ser privilegiado en la nueva sociedad
emergente. Es con vistas a la formacion de esta sociedad que el
pensamiento liberal se convierte en paradigmatico, legitimando el
libre mercado y el Estado minimo - conceptos que se convertiran en
intocables en el liberalismo clasico. Pero ademas, el pensamiento
liberal, aliado a las revoluciones burguesas, marca la creacién del
Estado de Derecho burgués, aun no democratico. Se trata de la
prioridad de la ‘“igualdad ante la ley”, que pretenderd tanto Ia
legalizacion como la legitimacion de la dominacién politico/econdémica
de la burguesia sobre las otras clases, sobre todo del proletariado. No
obstante, la formalizacidon de la igualdad sera alterada, en el sentido
de su efectividad, con las luchas politicas del siglo XIX, cuando el
proletariado conquista derechos politicos fundamentales.

Desde el punto de vista econdmico, el mundo liberal se realiza
plenamente en ese siglo, mediante la preminencia del llamado
laissez-faire, extendiéndose hasta el siglo XX, o, mas exactamente,
hasta 1929. A partir de ese momento, una depresion econdmica
mundial sin precedentes hace que el Iliberalismo decline

18 Verdaderamente, la llamada Revolucién Gloriosa, ocurrida en Inglaterra en 1689,
es la precursora de lo que vendria a ser la hegemonia liberal, a finales del siglo
XVIII. La Revolucién Gloriosa, o revolucién inglesa, establecié el predominio del
Parlamento sobre el Ejecutivo, en el contexto de una inédita normalizacion del
poder monarquico. Inglaterra inicid6 una obra que sdlo se completaria un siglo
después, con la Revolucién Francesa.
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profundamente, llegando a su casi eliminacion a causa de la completa
disfuncionalidad de la economia capitalista y del surgimiento de
alternativas tanto al capitalismo (caso del socialismo ruso, a partir de
1917) como al liberalismo (ascensiéon de los regimenes anti
iluministas, antiliberales y anti individualistas encarnados en el
fascismo y el nazismo en los afios 1920 y 30).

A su vez, se establecid, sobre todo en el continente europeo y
en los Estados Unidos, en los afios 1930, una paulatina politica
reformista a partir de la actuacidon del Estado, reformismo este que
implicd la ejecucidon de politicas econdmicas antiliberales por medio
del intervencionismo estatal, asi como la creacion de un Estado de
Bienestar social, sobre todo en la postguerra. Hay que destacar que
este reformismo representé una alternativa tanto al socialismo como
al fascismo. La democracia liberal fue mantenida, a pesar del fuerte
corporativismo entre las clases, como mecanismo de resolucidon de
conflictos, intermediados estos por el Estado. Es importante observar
que, en cierta forma, la intervencidon del Estado en la economia y en
la sociedad pasé pragmaticamente a ser practicada, siendo el New
Deal su ejemplo emblematico, pues pretendia, entre otras medidas,
reequilibrar todo el «ciclo produccion/consumo, planificar la
produccién, reactivar el mercado interno, controlar los precios,
revalorizar los salarios, regular las condiciones de trabajo y controlar
fuertemente el sistema financiero.

El creciente grado de intervencion estatal, incluso en paises de
fuerte tradicion liberal - caso de USA y de Inglaterra —, representé el
ocaso de la creencia liberal. Finalmente, terminada la segunda guerra
mundial, por medio del Plan Marshall se llevé a cabo una
extraordinaria ayuda norteamericana a los paises implicados en el
conflicto, consolidando, por tanto, el papel central ocupado por el
Estado con vistas tanto a la reconstruccion de las economias y
sociedades destruidas como a la promocién de un nuevo y estable
impulso de crecimiento econdmico, pero que se preocupase, de
alguna forma, de la distribucion de la renta.

Hay que destacar que la historia de la moderna intervencion
estatal'® en la economia (post revoluciones burguesas), no comienza
en el siglo XX, pues sus raices se han encontrado en las dos ultimas
décadas del siglo XIX, fundamentalmente mediante dos grandes
acontecimientos. En primer lugar, las reformas de previsién social
puestas en marcha en Alemania por Bismarck (entre 1883 y 1889)
qgue representaron la primera iniciativa del género (por medio de un
sistema de seguro obligatorio contra accidentes en el ejercicio del
trabajo, sobre invalidez y jubilacién), realizadas por temor al
creciente movimiento socialista. En segundo lugar, se produjo un
cambio en las preocupaciones de la Iglesia Catdlica que pasé a darle

1% Hablamos de “moderna” intervencién del Estado como forma de diferenciarla de
la configuracidon patrimonialista del Antiguo Régimen, dada la confusién deliberada
de los ultraliberales sobre eso.
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mas importancia a /a cuestion social, pues deseaba que la sociedad,
el Estado y la propia Iglesia actuasen intentando minimizar Ia
extrema pobreza, a causa del - peligroso — estado de miseria en que
se encontraba el proletariado en varios paises. La enciclica Rerum
Novarum, publicada en 1891, supuso la atencidn institucional, hasta
entonces nunca vista en términos enciclicos, de la Iglesia hacia los
pobres. A pesar de que, en buena medida, fue publicada como
respuesta al temor de la ascensidon del socialismo y de su oposicion al
movimiento obrero organizado, supuso un importante cambio en la
forma de encarar a la sociedad capitalista por parte de la Iglesia®®,
representando por ello un significativo sintoma de la crisis del
liberalismo. El ethos de esta enciclica fue renovado (y mejorado)
cuarenta anos después, en 1931, con la edicidn - en un momento
mas que oportuno - de la Enciclica Quadragesimo Anno.?*

Estos dos acontecimientos ya sefalaban, por tanto, el vector
que fundamentalmente en los afios 30 del siglo XX se consolidaria.
Finalmente, si la secuela de la depresidon y de la guerra llevaron a la
intervencion - inicialmente pragmatica- del Estado de forma hasta
entonces inusitada, sera crucial el pensamiento legado por J. M.
Keynes en la nueva manera de relacionarse el Estado con el mercado
y con la sociedad. Las bases de la estructura keynesiana (que
veremos abajo), al privilegiar la intervencidon del Estado como forma
de regular el mercado e inducir el desarrollo, fueron adoptadas por
los partidos socialdemdcratas. Estos al llegar al poder implementaron
reformas sociales con la intencién de una distribucién de la renta, lo
gue significo, en la practica, reformar el modo de acumulacién
capitalista??. Desde los afios 1930, sin embargo, los llamados “frentes
populares”, sobre todo en Francia y en Espana, ya habian hecho lo
mismo, como forma, no obstante, de evitar la toma del poder - que
parecia inevitable en Europa en aquella época - del fascismo que,
como se sabe, era muy contrario a la “lucha de clases”.

Por eso, por mas que empezase a crearse una cierta
desconfianza sobre las virtudes del libre mercado, hasta el punto de
establecerse un cierto ambiente ideoldgico y socio/intelectual pro
intervencion del Estado, sera fundamentalmente el keynesianismo el

20 E| Papa Ledn XIII, que publica esta enciclica, habia mostrado “(...) el papel de la
Iglesia, del Estado y de los sindicatos, colocandose en una posicién contraria a las
del liberalismo, [ademas] él construye la ‘doctrina social’ y compromete al mundo
cristiano en una accion social.” BIGO, P. A Doutrina Social da Igreja. S. Paulo:
Loyola, 1969, pp. 60.

21 2(,..) toda la mentalidad econdmica dominante estd todavia, en 1931, bajo la
influencia del liberalismo econémico. Sin embargo no habia comenzado el circulo
que iria a liberarlo gracias al trabajo de (...) Keynes y de los post-keynesianos. Solo
entonces, se eleva la voz del Papa para proclamar que no se puede esperar de la
Unica concurrencia de las ofertas y demandas, una economia bien organizada.”
BIGO, P. A Doutrina Social da Igreja. S. Paulo: Loyola, 1969, pp. 61.

22 E|l keynesianismo adquirird rapida hegemonia en los medios académicos,
elevando el “poder del Estado”, a causa tanto de la crisis econdmica como de su
capacidad de persuasion.
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responsable de otorgar organicidad teodrica y vigor ideoldgico a las
reformas econdmicas y sociales realizadas por los diversos Estados
nacionales, en un contexto internacional marcado por la perspectiva
de la reconstruccién econdmica y politica. Al final, lo que se pretendia
era la superacién de las causas que llevaron tanto a la gran depresién
econdmica como (en lo que se refiere a los factores econdmicos) a la
guerra.

Como marco de ese proceso de reconstruccidn econdmica vy
politica - confluyente con la elaboracién de un nuevo orden
internacional - hay que destacar el acuerdo de Bretton Woods,
firmado en los momentos finales de la guerra. En él, se crearon una
serie de medidas dirigidas al control del capital financiero y del
mercado, pues el espiritu que presidié la reunion, en la cual Keynes
fue una de las personas mas importantes, desconfiaba de las virtudes
intrinsecas del mercado. A pesar de que algunas de las propuestas
de Keynes fueron derrotadas, como un sistema internacional mas
solidario asi como instituciones financieras independientes del poder
norteamericano — como el FMI y el Banco Mundial, que nacieron
justamente en este momento -, el sistema creado entonces consiguio
establecer una previsibilidad y estabilidad internacionales que
permitieron el mayor crecimiento econémico continuado del
capitalismo.

Veamos, entonces, como la perspectiva tedrica keynesiana,
aplicada politicamente en la posguerra, se organizd, para horror de
los ultraliberales. Desde el punto de vista de la teoria econdmica, se
convirtid6 en un paradigma su critica hacia la entonces dominante
creencia de que la oferta de mercancias crearia la demanda del
mismo modo que el libre mercado mas pronto o mas tarde se
autorregularia, bastando para ello ciertos correctivos, como la
flexibilizaciéon de los precios y salarios. Esta critica se personifica en
una Teoria General (de empleo, de intereses y de la moneda), titulo,
como se sabe, de su obra principal, publicada en 1936. La Teoria
General afirmaba la necesidad del Estado de crear la demanda por
medio de gastos publicos con vistas al establecimiento del pleno uso
de los factores econdmicos, entre los cuales estaba la fuerza de
trabajo. En cuanto a la propension al consumo, este, para la
perspectiva keynesiana, se daria a través de las clases proletarizadas
- de ahi su oposicidon a la diminucidon de los salarios, propuesta por
los liberales durante la depresion de 1929. Finalmente, Keynes
revuelve los conceptos de acaparamiento y ahorro al afirmar que
ahorro equivale a inversiones productivas. Mas aun, buscara
demostrar que los rendimientos sociales del Estado, a través de la
creacion de una red de proteccién social, seran fundamentales para
mantener el ciclo capitalista produccidon/consumo/produccién, en la
medida en que esta estrategia implicaria una onda multiplicadora de
nuevas inversiones.

Por otro lado, pero intrinsecamente articulado a su teoria
economica, el keynesianismo extrapola el ambito tedrico (que, en
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rigor, se vincula a la economia politica) para penetrar en la politica vy,
en este campo, las acciones del Estado en cuanto manejador de
politicas macroecondmicas adquiere enorme importancia. De esa
forma, el keynesianismo implica una doble revolucion en la teoria
economica, al revolver las antiguas creencias de la capacidad de
panacea del mercado, y de la accién politica y al propiciar un
programa de accidon estatal estructurado en presupuestos tedricos
sistémicos. Ese programa podria ser definido resumidamente en los
siguientes principios:

- intervencién del Estado en términos macroecondmicos, por
medio de: la regulacion del dinero en circulacién, de la bajada de la
tasas de interés, de la inversion de capitales en obras publicas, del
apoyo al capital productivo y el combate a la especulacién, de la
creaciéon de una red estatal de servicios sociales, del cobro de
impuestos progresivos. En una palabra, se trata de la regulacién del
mercado y de los factores econdmicos;

- apoyo a los sindicatos: como forma de implementar la
demanda y como medio de obtener la incorporacién politica de los
trabajadores en el sistema capitalista por medio de la democracia
liberal (defendida por Keynes), pero dando valor a las corporaciones;

- incorporacién del tema de la igualdad en la acumulacién
(vinculado al capitalismo), esto es, énfasis en la redistribucién de
renta como consecuencia deseable - politica y econdmicamente - de
la acumulacidon, en la forma de un pacto politico entre Capital y
Trabajo, con la intermediacién del Estado.

La implementacién del modelo keynesiano dependeria, ante
todo, sin embargo, de la conquista de las mentes y de los corazones
a causa de la reforma social con intermediacion del Estado. En cuanto
a eso, Keynes demostrara una absoluta conviccidn, pues, ya en 1926,
en el premonitorio articulo anteriormente mencionado, explicé asi la
importancia de la lucha ideoldgica: "Mediante un esfuerzo de la
mente, necesitamos aclarar nuestros propios sentimientos.
Actualmente, nuestra simpatia y nuestra razon estan expuestas a
permanecer en lados diferentes, lo que constituye un estado de
espiritu doloroso y paralizador. En el campo de la accién, los
reformadores no tendran éxito hasta que no consigan seguir
firmemente un objetivo claro e definido, formulado mediante la
sintonia de sus intelectos y sentimientos. Actualmente no existe un
partido en el mundo que me parezca que esta queriendo alcanzar los
objetivos ciertos, por los métodos ciertos. La pobreza material
proporciona estimulos para el cambio precisamente en situaciones en
que existe muy poco margen para experiencias. (...) Necesitamos de
un nuevo conjunto de convicciones que salte evidentemente de un
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examen ingenuo de nuestros sentimientos interiores en relacion a los
hechos exteriores™.

Como se observa, el conflicto ideoldgico antecede al debate
tedrico, lo que hace que, también en este terreno, los liberales se
mantuviesen en segundo plano, pues sus premisas y argumentos
simplemente fueron rechazados, al considerarlos nostalgicos vy
obsoletos.

Se sefala, no obstante, que tanto las condiciones materiales -
necesidad de reconstruccion de las economias destruidas por la
guerra - como los temores en relacién al socialismo, que se
presentaba claramente como una alternativa real al capitalismo,
sirvieron de lema al “consenso keynesiano” que se formd. Tal
consenso puede ser formulado asi: “"La intervencion econdmica del
Estado adopté el nombre de ‘politica econdmica’, conjunto de
medidas discrecionales que afectaban la economia nacional: mediante
el presupuesto (politica financiera), la politica monetaria (actuacion
sobre el crédito y la tasa de cambio), la politica social (regulacion de
los salarios, instalacion de sistemas de seguro). (...) el Estado
apareciéo como un agente econdmico particular, emisor y receptor de
flujos que atravesaban toda la economia nacional. Su intervencion
asumié un caracter legitimo, no solo en tiempos de guerra
(inmovilizacion de todos los recursos disponibles contra el enemigo),
sino también en tiempo de paz, para apoyar el crecimiento
econdmico. Cambio ideolégico importante [en relacidon al periodo
anterior, apoyado por el laissez-faire], que dominé las ideas desde la
Gran Depresion desde los afios 30 hasta mediados de los afios 70:
'‘periodo keynesiano’, ligado a la aparicion de la politica econdmica”.
[Consecuentemente], "(...) la politica econdmica parece haberse
convertido en un atributo natural del Estado.” **

Este consenso sobre la presencia activa del Estado se convierte
practicamente en universal, pues, tanto los paises centrales como los
periféricos del capitalismo, a pesar de estar en diversas situaciones -
casos paradigmaticos en Europa, que necesitaban reconstruir sus
economias y sociedades, como mencionamos, y de Brasil, que se
lanzd, a partir de 1930, a la creacién de un parque industrial -,
tuvieron en el aparato estatal el agente central de induccién al
desarrollo y a la justicia social.

Obsérvese que Keynes dejaba claro, como vimos antes, el papel
de la Agenda a ser implementada por el Estado como factor
primordial de su “filosofia social”. De este modo Keynes entiende tal
Agenda, pues seria: (...) particularmente importante para lo que es
urgente y deseable hacer en un futuro proximo. Debemos aspirar a la

23 KEYNES, J.M. “O Fim do Laissez-Faire”, Apud Szmrecsanyi, T. (org.) Keynes -
Colecao Grandes Cientistas Sociais. Miriam Moreira Leite (traductora), Sao Paulo:
Atica, 1984, pp.126.

24 BRUNHOFF, S. de. A Hora do Mercado: Critica do Liberalismo. S3o Paulo: Unesp,
1991, pp. 22 y 26.
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separacion de los servicios que son técnicamente sociales de los que
son técnicamente individuales. La mas importante Agenda del Estado
no trata de las actividades que los individuos realizan
individualmente, sino de las funciones que estan fuera del ambito
individual, aquellas decisiones que nadie adopta si el Estado no lo
hace. Para el gobierno, lo mas importante no es hacer cosas que los
individuos ya estan haciendo, y hacerlas un poco mejor o un poco
peor, sino hacer aquellas cosas que actualmente dejan de ser
hechas.??

Observar que Keynes define, en ese mismo texto, los sectores
gue deberian ser incorporados a la Agenda del Estado: el control de
la moneda y del crédito, la coordinacion del ahorro y de la inversién y
el control demografico. Como se sabe, la cuestion social - pleno
empleo y Estado de bienestar - claramente estaria incluida en una
Agenda que los liberales consideraban contraria a la libertad
individual en una sociedad libre. El modelo keynesiano, entonces, se
expandid paulatinamente —-manteniendo las particularidades de cada
pais —, inclusive en la periferia del capitalismo?®.

La agenda politica y econdmica existente a nivel internacional,
sobre todo a partir de 1945, continua expresando la desconfianza en
el “mercado libre” ademas de incorporar la demanda por justicia
social y por un papel activo del Estado - sea como inductor del
desarrollo, sea como distribuidor de la riqueza producida, sea
también como intermediario de las relaciones sociales. Veamos como
se da esta configuracidn, esto es, cuales son los pilares del llamado
modelo fordista/keynesiano®’. El que, en otras palabras, volvié a
articular la manera de poner en practica el papel activo del Estado,
convirtiéndose en hegemodnico durante décadas en casi todos los
paises capitalistas (aunque con diferencias importantes), en el
contexto de un nuevo orden internacional:

- modelo de acumulacién basado en la estructuracidon fordista,
esto es, en las empresas “gigantes” estructuradas de forma
jerarquica, taylorista y con sede en pocos territorios nacionales. Son,
ademas de eso, organizadas con una cierta rigidez: de la estructura
productiva (estandarizacion de procesos y mercancias y grandes
cantidades); del consumo (sociedad de masas); del capital, pues

25 KEYNES, J. M., “O Fim do Laissez-Faire”, Apud Szmrecsanyi, T. (org.) Keynes -
Colecao Grandes Cientistas Sociais. Miriam Moreira Leite (traductora), Sao Paulo:
Atica, 1984, pp. 125.
%6 | as diferencias entre el tipo de keynesianismo aplicado en USA y en Suecia, por
ejemplo, supone que en los paises nérdicos como un todo, hubo una expansién del
Estado de bienestar que, de alguna forma, superd al mercado, en contraste a lo
ocurrido en el caso norteamericano. Estas diferencias son discutidas en SKOCPOL,
T. y WEIR, M. “State Structures and the Possibilities for ‘Keynesian’ — Responses to
the Great Depression in Sweden, Britain and the United States”, en EVANS, P. B.;
RUESCHEMEYER, D. y SKOCPOL, T. (eds.) Bringing the State Back In, Cambrigde:
Cambridge University Press, 1985, pp. 107-165.
27 Nos basamos aqui en el importante andlisis de HARVEY, D. A Condi¢do Pds
Moderna. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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predomina la vinculacion a la produccidon y no a la especulacion
financiera; de la fuerza de trabajo, que fue basicamente protegida,
tanto de las empresas como del Estado;

- relacion capital/trabajo regulada de forma corporativa por el
Estado. En el caso del bloque socialista el Estado intermediara todas
las instancias de la sociedad;

- intervenciéon estatal, por medio de: la planificacion econdémica
y la regulacion de mercado (beneficios, royalties, salarios y precios),
la proteccién al capital nacional, la creacidon de un Estado de
bienestar social (welfare state), y la participacion del Estado como
empresario (aunque no en todos los lugares). Esta intervencion se
personificd en la socialdemocracia (keynesiana) en Europa, en el
desarrollismo en el tercero mundo y en el socialismo (este, a partir
de 1917), sobre todo en el este europeo;

- existencia de fronteras nacionales relativamente rigidas, en
las que el capital nacional y el Estado-Nacion tienen una fuerte
articulacion;

- orden internacional estructurado en la divisién del mundo en
dos grandes bloques (guerra fria), subordinando la actividad
econdmica, en los dos lados, a intereses estratégicos e incluso
militares.

En conclusion, como se observa en los temas arriba tipificados,
aunque de forma simplificada y resumida, convergieron desde la
postguerra (o desde antes, como vimos) en una Agenda en la que las
reformas econdmico/sociales estuvieron dirigidas por el Estado
interventor. Este, se consolidara, por tanto, como un agente politico y
econdmico fundamental. La articulacion fordista/keynesiana
proporcion6 el mayor crecimiento econdmico con distribucién de
renta (esta, en determinados lugares) de la historia del capitalismo -
hecho hasta entonces inusitado. De ahi su caracterizacién socioldgica
como “sociedad rica”.

El liberalismo, por tanto, especialmente en l|a postguerra,
consolidara su brusca decadencia. Es justamente en ese momento
cuando la resistencia ultra (o neo) liberal, se articula. Aqui, los
enemigos de los (ultra) liberales no podrian ser los mismos de sus
precursores en el siglo XVIII; en ese momento, la hostilidad
ultraliberal estaba dirigida justamente contra la burocracia estatal, la
planificacion, el Estado del bienestar, el “nacional-desarrollismo” o,
en otras palabras, el intervencionismo. El socialismo, es evidente, en
cuanto idea y praxis, especialmente en cuanto elemento activo, sera
el otro gran enemigo a ser derrotado. Veamos, entonces, como los
ultraliberales se opusieron al intervencionismo presente durante la
mayor parte del siglo XX.

3.- LA RESISTENCIA ULTRALIBERAL EN EL SIGLO XX

Hasta aqui mostramos la resistencia/ascension (siglo XVIII),
hegemonia (siglo XIX) y caida (sobre todo a partir de 1929) del
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liberalismo. La respuesta a la hegemonia “intervencionista”, sobre
todo como organizacion econdmica de la sociedad, en el siglo XX, se
expresO bajo la forma de resistencias tenaces de los ultraliberales,
en diversos paises, al punto de organizarse como think-tanks -
personas e ideas aglutinadas en instituciones estratégicas, con fuerte
capacidad de extender sus proyectos, que plantean diagndsticos vy
propuestas (generales y concretas ), con vistas a conquistar espacios
crecientes para el campo ultraliberal. Implica por tanto un
movimiento (anteriormente aludido) denominado por la terminologia
gramsciana como guerra de trincheras (o posiciones) ideolégicas?®.

En ese contexto de resistencia, los ultraliberales lentamente
fueron creando y apropiandose de instituciones que funcionan como
(los referidos) aparatos privados de hegemonia. Las ideas claves -
personificadas en propuestas y programas de gobierno -,
desarrolladas por los intelectuales ultraliberales, algunos de los
cuales veremos a continuacion, pueden ser asi tipificadas:

o preferencia de la esfera privada (el individuo libre en el
mercado) sobre la esfera publica;

. maxima desestatizaciéon de la economia, privatizandose
todas las empresas bajo control del Estado;

o desproteccion a los capitales nacionales, que deben
competir libremente con sus congéneres extranjeros;

. desmontaje del Estado de Bienestar, pues es concebido (y

estigmatizado) como ineficaz, ineficiente, derrochador, injusto/
autoritario (por transferir a los mas pobres parcelas de renta de los
mas ricos o con mas éxito, que del mismo modo lo serian, estos, por
sus propios méritos) e inductor de comportamientos que no valoran
el mérito y el esfuerzo personal;

o fuerte presidén por la quiebra del pacto corporativo entre
Capital y Trabajo, en nombre de la libertad de eleccién individual y de
la soberania del consumidor;

. desregulaciéon de la produccién, de la circulacién de los
bienes y servicios, del mercado financiero y de las relaciones de
trabajo;

28 |os think tanks también pueden ser definidos como "(...) tanques o fabricas de
pensamiento que trascienden las fronteras del conocimiento en si mismo y se
proyectan a ambitos de decision politica o econdémica (...) varios medios de
comunicacion funcionan como verdaderos promotores de ideas y su influencia, aun
a pesar de cierta ‘liviandad’ cientifico-académica, suele ser mucho mayor que la del
pensamiento académico riguroso.” (THOMPSON, A. A. "Think Tanks” en la
Argentina (Conocimiento, Instituciones y Politica). Buenos Aires: Centro de Estudios
de Estado y Sociedad, 1994, pp. 12). Por tanto, los think tanks tienen la funcion de
elaborar ciertas ideas estratégicas y conseguir inculcarselas a determinados grupos.
Pasan de la academia a los medios de comunicacién, siempre con objetivos muy
bien definidos. En Inglaterra, el Institute of Economic Affairs (IEA), el Centre for
Policy Studies (CPS) y el Conservative Party Sector Research Unit (CPSRU) se
convirtieron en algunos de los principales thinks tanks que dieron consistencia
ideoldgica a Thatcher (COCKETT, R. Thinking the Unthinkable (Think-Tanks and the
Economic Counter-Revolution, 1931-1983). London: HarperCollins, 1995.).
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. énfasis en las virtudes del libre mercado: como
instrumento extraordinario para aumentar la riqueza, generando en
consecuencia una natural distribucién de renta a causa del aumento
de la productividad y como Unico mecanismo posible de reflejar los
precios reales de los productos y servicios, posibilitando a los
individuos el ejercicio de calculos en relacidn a la actividad
econémica;

. concepciéon de libertad como “libertad de mercado”, esto
es, ausencia de obstaculos a la relacion Capital/Trabajo y a la libre
realizacion de los factores productivos;

. concepcidon “negativa” de la libertad, caracterizada como
ausencia de coaccién (solamente las imprescindibles) e interferencias
de la esfera publica en la esfera privada;

. aceptacién de la democracia®® Unicamente y tan solo si
hace posible el mercado libre y la libertad individual;
o concepcion de que la sociedad debe ofrecer a cada

individuo (en el aspecto fiscal y lo mismo en cuanto a eventuales
equipamientos publicos) uUnicamente y tan solo lo que contribuya
para la misma. Se trata de la inversidon del lema socialista, pues se
valora la desigualdad, que, de esta forma, debe reflejar méritos
distintos;

. hipervalorizacion del sistema juridico (nomocracia), por
tanto estructurante y avalista de una sociedad compuesta por
individuos auténomos en sus acciones en virtud de sus intereses.

. creencia de que el Estado interventor es, intrinsecamente,
autor de innumerables crisis: fiscal, burocratica, de productividad,
entre otras; de ahi el tema de las “reformas del Estado orientadas al
mercado” y la defensa de la diminucién de impuestos y de los gastos
gubernamentales;

o énfasis en las minimas, pero importantes, funciones del
Estado, las cuales deberian ser:

a) garantizar el orden y la paz.

b) garantizar la propiedad privada.

c) garantizar los contratos libremente firmados entre los
individuos.

d) garantizar el libre mercado, por medio de la prohibicidon de
practicas anti-concurrencia y de la elaboracién de “normas generales

2% Los economistas de perfil neoliberal suelen manifestar un cierto desprecio, a
veces explicito, hacia la voluntad social y, por tanto, incluso a la propia democracia,
al menos, en lo que ésta tiene que ver con las cuestiones econdmicas. Al considerar
que la economia es una ciencia, algo que rechazan otros economistas, ha tenido
dos consecuencias: una es que a nivel intelectual, la materia se ha convertido en
muy dogmatica y; otra, es la exclusiéon de los asuntos econdémicos del debate
economico. Hayek fue muy claro en este sentido cuando visitd el Chile de Pinochet,
en donde bajo la dictadura comenzaron a aplicarse muchas de las politicas que
defienden los economistas neoliberales: “Mi preferencia personal se inclina a una
dictadura liberal y no a un gobierno democratico donde todo liberalismo esté
ausente” (El Mercurio, 12-4-1981).
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y abstractas.”

e) desregular y flexibilizar los mercados (de capitales,
productivos y de trabajo).

Parte de estos puntos constituyen una verdadera Agenda de
reformas, defendida principalmente por los think-tanks y transmitidas
por los aparatos privados de hegemonia. Esta Agenda se adaptara a
cada pais, conservandose sin embargo tanto las bases como el ethos
que las preside®’. El ultraliberalismo es polimdrfico, muy complejo
como fendmeno, no existe con una sola forma, es distinto en
Argentina, en Brasil, en los Estados Unidos, en el Reino Unido o en
Espafia. No hay un neoliberalismo Unico sino que tiene muchas
formas hibridas, por lo tanto no va a colapsar como proyecto Unico
porgue no existe como proyecto Unico.

El ultraliberalismo no es una plantilla fija sino un proyecto que
toma nuevas formas. A principios de los 90 era muy distinto a lo que
se presenta hoy en dia. El ultraliberalismo ha cambiado mucho en los
ultimos 30 afios, desde defender la privatizacion hasta apoyar las
asociaciones publico-privadas; desde imponer ajustes estructurales
por parte del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional
hasta hablar de la «buena gobernanza» y de las «mejores practicas».
Continla el mismo proyecto pero con otras herramientas. Asi,
pasamos de los ajustes estructurales a la buena gobernanza, de la
desregulacion al apoyo de algunas regulaciones en el mercado,
pasamos de recortes presupuestarios a la gestion por auditoria.

4.- LA CRISIS ECONOMICA MUNDIAL Y EL AUGE DEL
ULTRALIBERALISMO

Desde inicios del siglo XXI, sin embargo, la intrinseca
irracionalidad del ultraliberalismo, su fracaso en promover el
crecimiento econémico de los paises en desarrollo, su tendencia a
profundizar la concentracién del ingreso y a aumentar la inestabilidad
macroecondmica demostrada por las continuas crisis financieras de
los afos 1990 del siglo XX, constituyen indicadores de su
agotamiento.

Pero lejos de entrafiar un debilitamiento de las politicas
neoliberales, como creyeron muchos como Stiglitz en 2008°!, la crisis

30 Verdaderamente, nunca hubo y posiblemente seria inaplicable el programa
ultraliberal en alguna sociedad concreta, debido a diversos factores, entre los
cuales estan la complejidad de las sociedades contemporaneas - infectadas de
intereses diversos y contradictorios -, el caracter idealista de las propuestas de
esta corriente, y la vinculacion, demostrada histéricamente, de los capitales
privados al Estado. Tomamos, por tanto, el programa ultraliberal mas como un tipo
ideal, una carta de intenciones, que propiamente un proyecto aplicable. A pesar de
estas reservas, la capacidad de esta corriente para persuadir e inspirar a gobiernos,
agencias e instituciones (nacionales e internacionales) es importante.

31 Stiglitz, J.E. “¢El fin del neoliberalismo?”. E/ Pais 20 de julio de 2008. Disponible
en:http://elpais.com/diario/2008/07/20/negocio/1216559008_850215.html.
Consulta del 8 de julio de 2015.
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econdmica mundial ha conducido a su reforzamiento bajo la forma de
planes de austeridad destructores. Lo que muestra el desarrollo de
esta crisis es la potencia del marco institucional que han instalado las
politicas neoliberales, un marco que se impone a los actores actuales
exactamente como lo desearon los grandes promotores de la
racionalidad neoliberal desde los afios 30. Al no poder ni querer
romper ese marco, los actores politicos se ven arrastrados en una
fuga hacia adelante para adaptarse mas y mas a los efectos de su
propia politica anterior>2.

La crisis econdmica de 2008, también denominada Gran
Recesidon fue originada en los Estados Unidos. Entre los principales
factores causantes de ella se encuentra la desregulacion econdémica,
los altos precios de las materias primas debido a una elevada
inflacion planetaria, la sobrevalorizacién del producto, crisis
alimentaria mundial y energética, y la amenaza de una recesién en
todo el mundo, asi como una crisis crediticia, hipotecaria y de
confianza en los mercados. Siendo senalada por muchos especialistas
internacionales como la «crisis de los paises desarrollados», ya que
sus consecuencias se observan fundamentalmente en los paises mas
ricos del mundo aunque poco a poco va llegando a los paises
periféricos, caso de China o Brasil®>. El fendmeno se expandi6
rapidamente por diversos paises europeos, y algunos han sufrido
graves efectos®*, sobre todo los del sur de Europa (Italia, Espafia®®,
Portugal o Grecia).

32 LAVAL, C. y DARDOT, P. La nueva razén del mundo. Ensayo sobre la Sociedad
Neoliberal. Madrid: Gedisa, 2015.

3 En el caso brasilefio, los efectos no fueron tan drasticos, especialmente la
recesion y el desempleo, a causa de las politicas anticiclicas adoptadas por el
Gobierno de la presidenta Dilma Rousseff, como el crédito a los productores y a los
consumidores, la exoneracion tributaria, la ampliacion de la transferencia de renta
y el aumento del salario minimo, ademas de un amplio programa de inversiones en
infraestructuras. Se debe destacar que esta exitosa solucién para no sufrir el
impacto de la crisis no solo fue una excepcién a lo que ocurrié en el mundo, aunque
sus costes fiscales y presupuestarios estan siendo pagados posteriormente, con
innumerables implicaciones politicas.

La situaciéon cambia con la destitucion de la presidenta y las medidas ultraliberales
preparadas por el nuevo - e ilegitimo - gobierno, nacido de un golpe
parlamentario/judicial/medios de comunicacién ocurrido el 31 de agosto de 2016.
Desde el punto de vista de las politicas macroecondmicas y sociales, es la
aplicacion de lo neoliberal: la privatizacion, la apertura del mercado, las politicas
fiscales para el pago de la deuda interna, la reduccion sustancial del gasto social,
los obstaculos a la jubilacion... En una palabra, la transferencia de ingresos de los
pobres a los ricos. En cuanto a la politica exterior: la sustitucion del eje Sur/Sur por
las politicas subordinadas, Norte/Sur.

34 Dinamarca entré en recesidn (seis meses de crecimiento econémico negativo) en
el primer trimestre de 2008. En el segundo trimestre de 2008, el conjunto de la
economia de la eurozona se contrajo en un 0,2%, encabezada por los retrocesos en
Francia (-0,3%) y Alemania (-0,5%). Otras economias importantes, como la
espafola, evitaron la contraccion (+0,1%) pero soélo crecieron muy débilmente en
el mismo periodo, con fuertes incrementos en el desempleo.
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A todo ello estd ayudando, negativamente, el ascenso de la
globalizacion como proceso de caracter econdmico, tecnoldgico y
social, que ha producido un mundo mas compenetrado e
interconectado a nivel de mercados, sociedades y culturas. La
expansion del sistema capitalista como producto de la caida de las
economias comunistas, junto con principios propios del
ultraliberalismo, tales como la limitacién de la intervencion estatal en
las relaciones comerciales, y la oposicién a las regulaciones y los
aranceles, todo ello bajo el esquema del libre mercado, ha ido
provocando una unidad econdmica mundial, con fronteras cada vez
mas abiertas y mercados comunes cada vez mayores, propia de una
economia globalizada.

El debilitamiento y el resurgimiento del ultraliberalismo con mas
fuerza demuestra, como senalaba Polanyi, que es una utopia loca,
gue inspira un tipo de politica que muestra una direccion pero no un
destino; nunca vamos a llegar al mundo ultraliberal en el cual los
ultraliberales quieren vivir, donde hay mercados absolutos y puros;
es una visién utdpica a la cual, aunque empujan en esa direccién,
nunca llegamos a ese mercado libre, a ese paraiso del mercado libre.
Sin embargo, como tienen una visidon utdpica que los inspira y que les
da un sentido de hacia donde ir, cuando un politico se levanta por la
mafana sabe hacia donde caminar y hacia déonde empujar: empuja
en contra del Estado y a favor del mercado, dia tras dia®®. Esto —lo
notd6 Keynes— no va a terminar nunca, va a seguir siendo
permanente porque es un sistema que opera de esa manera.

5.- EL NEOLIBERALISMO RESUCITADO EN BRASIL DESPUES
DEL GOLPE DE ESTADO DE 2016

La desestabilizacidon politica, econdmica, social e ideoldgica a la
cual fue sometido el gobierno de la presidenta Dilma Rousseff por un
consorcio golpista entre elites e instituciones estatales, que se ha
producido desde 2013 demuestra plenamente lo que muchos
analistas han destacado: la reaccion de la “Casa Grande” contra el
avance de la “senzala”’. Esas imagenes, que hacen referencia a la
esclavitud, al volverse contemporaneas reafirman dimensiones

3> En Espafia a comienzos de 2015 habia 1.766.300 hogares con todos sus
miembros activos en paro, casi uno de cada diez hogares; en 731.000 hogares no
entraba ningun ingreso (3.98% del total); la renta media de los hogares se habia
reducido mas de una décima parte desde el afno 2009; un tercio d,e los nifios estan
en riesgo de pobreza y han aumentado las desigualdades (GARCIA HERRERO, G.;
BARRIGA, L. A.; SANTOS, J.; RAMIREZ, J. M. y LAMATA, F. Informe sobre el
estado social de la nacién 2015. ¢Y si ya hemos salido de la crisis?. AEDGSS,
2015).

36 PECK, J. “Neoliberalismo y crisis actual” DAAPGE, vol.12, n® 19, 2012, pp.19.

37 La senzala era el lugar donde se alojaban los esclavos.
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materiales y simbdlicas de la desigualdad social, de la asimetria de |la
lucha politica y del atraso ideoldgico de las elites nacionales32.

Ese proceso de desestabilizacién culmind en el golpe de Estado
del 31 de agosto de 2016, que implicé e implica inestabilidad social y
politica, propiciando la profundizacién de la (in)seguridad publica, de
los conflictos sociales sin mecanismos de mediacién (debido a la
ausencia de legitimidad) y de desproteccién social (derogacion del
Estado Social a causa del elitismo neoliberal y rentista predominante
en la coalicion golpista).

Hay que recordar que el consorcio que lidero Ia
desestabilizaciéon y el golpe esta formado por las clases medias altas
y por las elites detentoras del capital; por los grandes conglomerados
de los medios de comunicacién comerciales; por amplia mayoria del
parlamento federal; por el grupo de partidos capitaneados por el
vice-presidente Michel Temer; y por los tribunales superiores, como
es el caso del Tribunal Superior Federal que, de forma activa y/o
pasiva, procuraron “legalizar” el golpe en marcha en ese momento.

La agenda del consorcio golpista era exactamente la agenda
derrotada en las ultimas cuatro elecciones presidenciales y que no
daba sefales de poder tener éxito electoral en las urnas. De ahi que
el golpe tenga innumerables dimensiones a partir de la constatacién
de que se deberia “abrir” - o “forzar” - una “ventana de oportunidad”
(el impeachment), aunque falsa, para revivir el neoliberalismo por
medio de la vieja cantinela de las privatizaciones, concesiones,
apertura al capital extranjero, renuncia a la soberania nacional (es el
caso de la no participacion de Petrobras en la explotacion del Pré-
Sal*°, por ejemplo), y de la derogacién de los derechos sociales
(educacién, salud, seguridad social y prestaciones sociales) y
laborales. Se trata de una verdadera agenda de atraso - combinada
con autoritarismo politico y civil -, teniendo en cuenta las
experiencias internacionales y las necesidades de millones de
brasilenos vulnerables.

Por lo tanto, la agenda neoliberal es revivida en Brasil, aunque
Unicamente por la via del golpe de Estado y del “Estado de
Excepcion” al cual los brasilefios estan sometidos de forma intensa
desde el 31 de agosto de 2016.

6.- CONSIDERACIONES FINALES
Se tildd al ultraliberalismo de ideoldgico, porque encubria lo que

es: economia politica. Proclamar el fin de la politica es su modo de
hacer politica. Con esta consigna han conseguido convencer a los

3 F. Fonseca analizd el proceso que llevé al golpe de Estado en el articulo “A
desestabilizacdo, o golpe e a sociedade civil gelatinosa do golpismo”, disponible en:
http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/A-desestabilizacao-o-golpe-e-a-
sociedade-civil-gelatinosa-do-golpismo/4/36802.

3% El “pré-sal” es un area de reservas petroliferas encontradas en el litoral
brasilefio.
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politicos y tomar los Estados, y con ella someten al pueblo al
convencerle del caracter inexorable de sus propuestas. El
ultraliberalismo ha sido tremendamente exitoso como proyecto
politico. Y la consecuencia de tomar el Estado no ha sido disminuirlo,
por el contrario, lo han empleado a fondo para cambiar las
estructuras, resistiendo tremendas presiones. Tampoco en el aspecto
econdmico lo han disminuido, han retirado los recursos de la
subvencién de servicios para canalizarlos al mantenimiento del
sistema.

El ultraliberalismo es mucho mas que un tipo de capitalismo. Es
una forma de sociedad e, incluso, una forma de existencia. Lo que
pone en juego es nuestra manera de vivir, las relaciones con los otros
y la manera en que nos representamos a nosotros mismos. No sdlo
tenemos que vérnoslas con una doctrina ideoldgica y con una politica
econdmica, sino también con un verdadero proyecto de sociedad (en
construccién) y una cierta fabricacion del ser humano. “La economia
es el método, el objetivo es cambiar el alma”, decia Margaret
Thatcher.

El ultraliberalismo ha puesto en crisis la propia democracia
liberal clasica, desacreditando el sistema clasico de representacion.
Pero en este sistema los politicos solo estan habilitados para aprobar
reglas que vienen de fuera y sobre las cuales a veces ni pueden
actuar. No se trata, por tanto, de exigir una vuelta a la democracia
liberal de tipo parlamentario, es preferible observar de forma critica
los limites de esa democracia parlamentaria para buscar nuevas
formulas de participacién mas directas.

Las politicas ultraliberales en esta crisis, por ejemplo, han
renunciado explicitamente a la creacion de empleo, en aras de
favorecer la recuperacion del beneficio y aplicando para ello una
estrategia deflacionista basada, entre otras cosas, en los altos tipos
de interés y en el control del gasto. Esa estrategia ha sido posible,
porque las economias han transitado en los ultimos afios por un
auténtico cambio en la estructura del sistema productivo que ha ido
acompafado de modificaciones sustanciales de las disponibilidades
tecnoldgicas, de los regimenes institucionales, de la cobertura de los
mercados, de los propios valores sociales, de las formas de
sociabilizacion, etc.*°

Creemos conocer el ultraliberalismo cuando en realidad no
sabemos exactamente lo que es ni de donde viene. Equivocarse en
cuanto a su verdadera naturaleza, ignorar su historia, no ver sus
profundos mecanismos sociales y subjetivos, es en efecto condenarse
a la ceguera y a permanecer desarmado ante lo que no tarda en
llegar: lejos de acarrear un debilitamiento de las politicas
ultraliberales, la crisis ha llevado a su refuerzo brutal, en forma de
planes de austeridad instaurados por Estados cada vez mas activos

40 TORRES, J. “Economistas neoliberales”. Publicado en Sistema Digital el 4 de
noviembre de 2010. Consulta del 6 de mayo de 2015.
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en la promocién de la logica de la competencia de los mercados
financieros.

Resistir eficazmente, luchar contra una situacidn intolerable,
gue produce pobreza, desigualdad y pérdida de derechos, no soélo
requiere una buena organizacién y una estrategia eficaz, sino
también, y sobre todo, una inteligencia colectiva de la situacién, que
puede lograrse a través de la discusién de trabajos tedricos de
profundidad en y por los movimientos*!. Ya que la comprension del
ultraliberalismo representa una cuestion de alcance estratégico
universal.

Otra cuestidon importante que ha de tenerse en cuenta es que
las politicas ultraliberales, y muy especificamente las econdmicas,
han logrado afianzarse con éxito en nuestras sociedades, a pesar de
sus contradicciones evidentes y de sus efectos tan negativos sobre el
bienestar humano, precisamente porque constituyen una expresion
muy acertada de lo que el sistema capitalista necesitd en un
momento dado, tanto en lo relativo a la pura actividad de
acumulacidon como en lo que respecta a la necesaria legitimacion del
sistema. Se puede decir entonces que son verdaderamente radicales,
tanto porque han conseguido redefinir las condiciones estructurales
en que se resuelven los problemas econdmicos de nuestra época,
como por el hecho de haberlo conseguido generando y aplicando una
estrategia omnicomprensiva que, sobre todo, vincula de manera
indisoluble el problema econdmico con los del poder y la legitimacidn,
es decir, con la politica. De esa forma, el discurso ultraliberal ha sido
capaz de autoidentificarse plenamente, y hacer que sea identificado,
con el orden del sistema, con el equilibrio de las cosas y con el
principio de la razén; de manera que todo aquello que le es diverso
tiende a ser percibido como la expresidon de un disenso tan profundo
que no puede llevar mas que al lugar de la nada. Ha podido
configurarse como una estrategia tan exitosa gracias a que ha
ocultado con eficacia la realidad frustrante que le ha sido intrinseca
en los Ultimos afios, a que realiza auténticos juegos malabares para
evitar que la ciudadania perciba de manera patente sus pretensiones
implicitas, y gracias a que ha hilvanado un velo de elementalidades
(libertad, mercado, responsabilidad, yo...) suficientemente aparentes
para convertirse en un lenguaje comun, incluso para muchos de
aquellos cuya voluntad sincera fue la de situarse fuera del discurso
neoliberal.

Verdaderamente, la fuerza del ultraliberalismo ha sido tal y su
capacidad de segregar convencimiento y legitimacion tan alta
(gracias a la perfecta imbricacién que las nuevas tecnologias han
permitido de los capitales industriales y financieros con la cultura y la
comunicacién mercantilizadas) que apenas si se ha dejado resquicio a
los discursos alternativos. Y cuando éstos se han pronunciado,

“l LAVAL, C. y DARDOT, P. La nueva razén del mundo. Ensayo sobre la Sociedad
Neoliberal. Madrid: Gedisa, 2015.
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aunque fueran de hecho extraordinariamente moderados, no han
recibido mas que la mirada displicente de quien los considera
completamente ajenos al mundo real.*?

Pero recuerden lo que Susan George dijo en 1999: “si el
neoliberalismo puede ser insaciable, no es invulnerable”.

“2 TORRES, J. “Neoliberalismo y politica econémica de izquierdas. Reflexiones para
una alternativa necesaria”. Papeles de la FIM n° 18, 1997, pp. 99-103.
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1.- INTRODUCCION

Hegel es uno de los grandes fildsofos de la historia. Su obra ha
sido sumamente influyente en el pensamiento de autores posteriores
(desde el marxismo hasta el existencialismo) y en la realidad politica
e histdrica a él contemporanea y subsiguiente!. Su importancia tal
vez sblo pueda hallar parangon en su dificultad. La obra de Hegel es
sumamente compleja y dificil de abordar por diversas razones. Por un
lado, la terminologia hegeliana resulta criptica. Se suele decir que
Hegel buscaba deliberadamente este efecto a fin de evadir la censura
estatal que recaia sobre los escritos destinados a publicacién®. Por
otro lado, su obra es compleja por el propio contenido de su
pensamiento y por su caracter sistematico. La filosofia de Hegel se
caracteriza por la dialéctica. Este rasgo distintivo implica que ningun
elemento puede ser entendido por si mismo, de manera aislada, sino
gue cada uno de los elementos del sistema obtiene su significado en
tanto es puesto en relacion con los restantes. Esto supone, en
consecuencia, que no puede estudiarse satisfactoriamente sélo una
seccion de su sistema filosdéfico, sino que sélo pueden entenderse las
partes si se estudia a la vez el todo®.

Consecuentemente, el abordaje de la cuestidon juridica en
general y particularmente de la cuestién juridico-penal en el
pensamiento de Hegel exige tomar una serie de recaudos: recaudos

1 En este sentido, puede verse la recepcidon de la obra de Hegel que seglin Honneth
encontrariamos en Marx, Sorel y Sartre, cfr. A. HONNETH, La /ucha por el
reconocimiento, Barcelona, Critica, 1997, pp. 176, 184-185, 189-190. De igual
manera, Marcuse sefiala la recepcion de Kierkegaard, Feuerbach y Marx del
pensamiento hegeliano. Esta recepcidon no supone una continuacion lineal, sino
antes bien una oposicién y reelaboracién de ciertos conceptos hegelianos.
Finalmente, el autor senala la recepcién del idealismo hegeliano en el siglo XX a
través del neoidealismo britanico. Cfr. H. MARCUSE, Razén y revolucion, Barcelona,
Altaya, 1994, pp. 259-260, 265-267, 270-271. Por ultimo, podemos senalar la
influencia de Hegel sobre la escuela de Frankfurt. En este sentido, Susan Buck-
Morss indica la compleja relacion entre las filosofias de Adorno y Hegel. A través de
su discusion con Lukacs, sostiene la autora, Adorno hereda pero también reelabora
conceptos fundamentales de la filosofia hegeliana, cfr. S. BUCK-MORSS, Origen de
la dialéctica negativa, Buenos Aires, Eterna Cadencia, 2011, pp. 17, 85, 90.
2 Sobre la relacidn entre escritura y censura en la obra de Hegel, puede consultarse
J. D'HONT, Hegel, Buenos Aires, Tusquets, 2013, pp. 101-107.
3> En este sentido, Yvon Belaval explica que “el principio fundamental [de la
dialéctica] es que la parte [...] no manifiesta su verdad mas que en el todo por ella
exigido y debe renunciar a plantearse aisladamente”. Cfr. Y. BELAVAL, La filosofia
alemana de Leibniz a Hegel, México DF, Siglo XXI, 2011, p. 250. Por su parte,
Hoffmann dice sobre el concepto de dialéctica en Hegel: “la dialéctica es, sin mas,
la defensa de un concepto de filosofia ‘actuante’, en lugar de uno ‘estatico’. Por eso
la dialéctica empieza con una mdaxima: no entrar en la filosofia con tesis ya
acabadas, tampoco con tesis y visiones del mundo acabadas, no articuladas, y es
ahi donde la dialéctica encuentra presuposiciones similares, por de pronto, la
destruccion de la filosofia. La dialéctica comparte con el escepticismo, en primer
lugar, la disposiciéon de negar por principio todo saber exclusivamente inmediato”.
Cfr. T. S. HOFFMANN, Hegel. Una propedéutica, Buenos Aires, Biblos, 2014, p. 33.
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terminoldgicos y recaudos referidos a los marcos generales en los que
estas cuestiones se encuentran plasmadas. Siendo la intencion de
este trabajo ofrecer una interpretacion del pensamiento penal de
Hegel, hemos optado por hacer una presentacion dividida en las
siguientes secciones: (2) la ubicacidon de la cuestién juridica al interior
del sistema filoséfico hegeliano; (3) la caracterizacién del Derecho en
la Filosofia del derecho y en la Fenomenologia del espiritu; (4) la
caracterizacion del delito y de la pena en la Filosofia del derecho; (5)
el abordaje de otras preocupaciones relacionadas con la filosofia
politico-juridica de Hegel -la relacion de Hegel con el totalitarismo, el
lugar del Estado y del individuo en la obra de Hegel y su relacién con
la Ilustracion y la Revolucidn Francesa-. Esta ultima seccion podria
parecer abordar tematicas que se alejan de los objetivos explicitos
del presente texto (i.e. la comprensién del pensamiento juridico y
juridico-penal de Hegel). Sin embargo, la cuestién penal se encuentra
intimamente relacionada con el problema del totalitarismo, el rol del
Estado y -tratandose de un filésofo moderno- la Ilustracion y la
Revolucion. Consecuentemente, hemos considerado necesario dedicar
un apartado del presente trabajo a fin de intentar brindar algunos
lineamientos en lo que se refiere a estas cuestiones, con el objetivo
de iluminar el pensamiento juridico-penal y politico de Hegel desde el
punto de vista de estas distintas problematicas. A lo largo del
desarrollo del presente trabajo abordaremos también cuestiones
relacionadas con la terminologia filosofica de Hegel, a fin de aclarar
términos cuyos significados puedan resultar oscuros para el lector.

2.- UBICACION SISTEMATICA DE LA CUESTION JURIDICA

Seria conveniente comenzar por trazar un pequefio mapa de la
obra de Hegel. Aun cuando nuestro interés recaiga
fundamentalmente sobre su filosofia del Derecho y, particularmente,
sobre su concepcion del delito y de la pena, resulta necesario ubicar
con precisidén en qué parte del sistema nos encontramos.

Como es sabido, el tratamiento del Derecho, del delito y de Ila
pena se ha de encontrar en la Filosofia del derecho. Esta obra fue
publicada por Hegel en 1821, destinada a los alumnos que atendian a
sus lecciones. Sin embargo, este libro encuentra un antecedente en la
Enciclopedia de las ciencias filosdficas.

En 1817, Hegel publica la primera edicion de su Enciclopedia. La
seguirdan dos ediciones posteriores, en 1827 y 1830. Esta obra
contiene por primera vez el sistema hegeliano integro. En ella, se
presenta una primera version de la Filosofia del derecho. La
Enciclopedia nos permite ubicar el lugar sistematico del tratamiento
hegeliano de la cuestion juridica.

¢éQué lugar le corresponde a la Filosofia del derecho en el
sistema hegeliano? Hegel presenta su filosofia del Derecho en la
tercera parte de su sistema. Mientras la primera estd destinada a la
I6gica y la segunda a la filosofia de la naturaleza, la tercera se
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encuentra destinada a la filosofia del espiritu. La logica ofrece el
estudio del pensar puro. La filosofia de la naturaleza ofrece el estudio
del desarrollo de las formas puras del pensar en el terreno de la
objetividad que se presenta como opuesta al pensar, es decir, en la
naturaleza fisica. La filosofia del espiritu es la reconciliacion de estos
dos niveles; es el terreno de la cultura, de la comunidad, es el ambito
de existencia del yo y del nosotros. Es sdlo en el terreno del espiritu
donde puede abordarse un fendmeno cultural y comunitario como el
Derecho.

Hegel divide la seccion dedicada al espiritu en tres
subsecciones: Espiritu subjetivo, espiritu objetivo y espiritu absoluto.
El espiritu subjetivo se refiere fundamentalmente a aspectos de la
subjetividad individual. Alli se encuentra el tratamiento de la
antropologia, de la fenomenologia y de la psicologia®. El espiritu
absoluto estudia las formas mas elevadas de las creaciones de la
comunidad y de la cultura: religién, arte y filosofia®. Se trata aqui de
manifestaciones culturales que trascienden a la esfera del Estado y de
cada comunidad en particular. El espiritu objetivo —estadio intermedio
entre el espiritu subjetivo y el espiritu absoluto- presenta el primer
terreno de la intersubjetividad, las primeras creaciones culturales
comunitarias, es decir, aquellos marcos culturales que no son creados
individualmente y en los que los sujetos se encuentran ya insertos de
manera necesaria: el derecho abstracto, la moralidad y la eticidad®.
Cabe advertir que estos términos deben ser aclarados, pues Hegel les
da un sentido técnico especifico.

Recapitulando, la Filosofia del derecho de Hegel es una parte de
su sistema filoséfico. Particularmente, es parte de la seccion
destinada a la “filosofia del espiritu”. Mas precisamente, se equipara
con lo que Hegel llama en la Enciclopedia “espiritu objetivo”. El
espiritu objetivo se refiere a las creaciones objetivas de la
subjetividad, esto es, a aquellas creaciones de la subjetividad en las
que la existencia de tal subjetividad queda plasmada. Pero tales
creaciones no son creaciones individuales, sino creaciones culturales,
comunitarias.

Si nos adentramos en la Filosofia del derecho, advertiremos que
Hegel no se ocupa exclusivamente de estudiar los elementos del
Derecho positivo. Esta obra esta dividida en tres secciones, “derecho
abstracto”, “moralidad” y “eticidad”. La misma introduccién de
términos como “moralidad” y “eticidad” nos permiten advertir que lo
que Hegel califique como “filosofia del derecho” no sera acorde a lo
gue contemporaneamente entendemos por estas palabras. O mejor

4 Cfr. G. W. F. HEGEL, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, trad.
Ramon Valls Plana, Alianza Editorial, Madrid, 1997, §§387, 388, 413, 440 y ss.
> Cfr. G. W. F. HEGEL, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, trad.
Ramon Valls Plana, Alianza Editorial, Madrid, 1997, §§556, 564, 572.
6 Cfr. G. W. F. HEGEL, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, trad.
Ramoén Valls Plana, Alianza Editorial, Madrid, 1997, §§487, 488, 503, 513 y ss.
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dicho, lo que Hegel entienda por “Derecho” no se acotara al terreno
del Derecho positivo tal como hoy lo entendemos’.

Hegel no se propone estudiar exclusivamente lo que
entendemos por Derecho en sentido estricto. Hegel se propone
estudiar las diversas formas de la normatividad comunitaria. Si nos
atrevemos a decirlo de una manera mas completa, la Filosofia del
derecho tiene por objeto de investigacion a la voluntad libre en tanto
ella se da a si misma su propia normatividad®. En el avance de la
obra el lector encontrara un enriquecimiento progresivo de los modos
en que la voluntad libre se da a si misma la normatividad que la rige.
También advertira el lector que no se trata de una voluntad libre
individual y que su libertad no radica en el capricho, en la
arbitrariedad, sino en el encontrarse sujeta a leyes racionales dadas
por si misma.

Vale aqui hacer una aclaracién metodoldgica. Hegel ha sido el
gran pensador de la “dialéctica”. La dialéctica supone el
establecimiento de un método propio del pensar filoséfico. Pero no se
limita a ello. Hegel no cree que la dialéctica se acote a la mera
implementacion de un método sobre el objeto de estudio, sino que
cree que el objeto de estudio es en si mismo dialéctico. La realidad
misma es dialéctica. Por lo tanto, el movimiento dialéctico que se
despliega en la investigacidn no hace sino seguir los movimientos del
devenir de la cosa misma®.

El movimiento dialéctico de la investigacién supone que cada
momento abordado tiene un caracter verdadero parcial (una parte de
verdad). Esto quiere decir que en el desarrollo de la investigacion,
Hegel encontrara figuras que estan ordenadas bajo la forma de una
sucesién. Las figuras anteriores seran reapropiadas y reinterpretadas
en las figuras posteriores. Esto significa que las figuras anteriores
poseen algo verdadero, pero que ello verdadero no es definitivo, sino
que vale en tanto forma parte de una totalidad ulterior.

’ En este sentido, en la Enciclopedia §486 dice Hegel “Esta realidad en general
como existencia de la voluntad libre es el derecho, el cual debe tomarse no
solamente en sentido limitado como derecho juridico, sino abarcando la existencia
de todas las determinaciones de la libertad”.
8 Véase G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial
Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §84, 21, 23. Cfr. A. WOOD, Hegel’s Ethical
Thought, Cambridge University Press, Cambridge, 1990, p. 43. Véase también G.
W. F. HEGEL, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, trad. Ramon
Valls Plana, Alianza Editorial, Madrid, 1997, §484 “la actividad finalistica de esta
voluntad consiste en realizar su concepto, la libertad, por el lado objetivo exterior
de modo que éste venga a ser un mundo determinado por la voluntad, y esto de tal
manera que ella esté cabe si en el mundo, esté concluida consigo [...]”. Se trata,
entonces, de que la voluntad haga al mundo acorde a si. Creo que se puede
interpretar esta expresion en un sentido practico-ontoldgico, es decir, se trata de la
realizacion de lo racional en la realidad.
9 Cfr. T. S. HOFFMANN, Hegel. Una propedéutica, Buenos Aires, Biblos, 2014, pp.
32y 38.
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Para aclarar esto, podriamos dar un ejemplo: podemos partir -
como propone el contractualismo liberal- de los derechos subjetivos;
desde este punto de partida, los derechos subjetivos son naturales,
inalienables y absolutos, y todo constructo colectivo es explicado en
funcidon de la interaccién de los sujetos de derecho. Es decir, el
Estado es explicado segun la funcidn que éste cumple en relacidon con
los individuos. Para Hegel, con el surgimiento del Estado nacion, se
da la aparicion de una entidad colectiva que supera los meros
intereses particulares. Los derechos subjetivos han de ser
reconocidos, pero su lugar se ve modificado: el fundamento del
Estado no radicard en la voluntad de los individuos; los derechos
individuales podran ser ordenados, reglamentados, limitados,
armonizados, etc. Este podria ser un claro ejemplo de cémo el
desarrollo del espiritu se presenta bajo la forma de multiples figuras
sucesivas que tienen una verdad parcial, que sélo se ve plenamente
realizada cuando se integra en estructuras mas complejas. En este
ejemplo, se podria decir que los derechos subjetivos valen, pero en
tanto sean articulados con las necesidades de la comunidad.

Quiza sea este caracter dialéctico y la necesidad de integrar las
figuras sucesivas una de las mayores dificultades al leer la obra de
Hegel: cada uno de los elementos considerados tiene su valor y
significado en el marco de su relacion con momentos ulteriores. Hegel
no ha de proceder partiendo de elementos aislados que luego
simplemente se agregan a otros elementos, sino que procedera de
manera tal que cada elemento es resignificado en tanto entra en
relacion con nuevos elementos. No se trata de la mera yuxtaposicion
de elementos, uno junto al otro, o su mera adicion matematica. Se
parece, mas bien, a la conformaciéon de un sistema o un organismo
viviente, donde cada elemento tiene su valor en tanto cumple una
funcidn en relacion con el resto de las partes y con el todo. De esta
manera, cada elemento revela su verdadero significado y valor en
tanto es incorporado a una estructura que lo pone en relacion con los
restantes elementos?®.

Habiendo hecho esta advertencia metodoldgica, podemos volver
sobre las particularidades de la Filosofia del derecho. El comienzo de
la obra por el “derecho abstracto” supone un punto de partida que
luego debe ser integrado y complementado por la “moralidad” y la
“eticidad”. El derecho abstracto presentara una versidon incompleta de
lo que se entiende por Derecho en la tradicidn liberal: esto es, el
Derecho como mera relacion entre atomos politicos individuales,
como meras relaciones privadas entre propietarios. La moralidad
introducird conceptos relacionados con la responsabilidad, la culpa,
etc. Se trata alli de la interiorizacién o la introyeccién de Ila
normatividad comunitaria plasmada en el Derecho en una conciencia

19 De manera analoga, sefiala Fabro que el antagonismo de elementos es prueba de
su verdad no alcanzada, cfr. C. FABRO, La dialéctica de Hegel, Buenos Aires,
Nuevos Esquemas, 1969, p. 98.
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individual. La eticidad presenta a la sociedad civil, es decir, a la
comunidad en sus complejas relaciones, al Estado, a los distintos
actores juridicos y politicos (como los distintos poderes, el ejercicio
de la magistratura, etc.). Como vemos, la Filosofia del derecho de
Hegel es una obra de filosofia politica que toca, entre sus diversos
temas, al Derecho. Pues el tema de la Filosofia del derecho es la
voluntad libre (entendida en sus diversas figuras) y su autoimposicion
de principios normativos (entendidos también en sus diversas
formas).

3.- DERECHO ABSTRACTO EN LA FENOMENOLOGIA DEL
ESPIRITU Y EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Pasemos a considerar el derecho abstracto. Hegel hace una
presentaciéon del Derecho liberal en al menos dos obras. Entendemos
por tal Derecho el que se encuentra centrado en la personalidad
juridica, esto es, aquel que concibe al Derecho desde el punto de
vista de la persona juridica y sus derechos subjetivos. Creemos que
en el tratamiento del derecho abstracto Hegel tiene en mente este
tipo de Derecho'!l. El abordaje del Derecho liberal se encuentra en la
Filosofia del derecho y la Fenomenologia del espiritu®?.

Comencemos por la Fenomenologia. Hegel llega al abordaje de
las figuras propias del espiritu, es decir, propias del ambito en el que
la comunidad se reconoce como un yo y en el que los yoes se
reconocen como miembros de un nosotros’>. Recién en este terreno,
Hegel presenta las figuras que se corresponderian con las tematicas
de la Filosofia del derecho. Aunque vale indicar que en capitulos

1'G. W. F. HEGEL, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, trad.
Ramon Valls Plana, Alianza Editorial, Madrid, 1997, §487 “La voluntad libre es: A.
ella misma primeramente inmediata y, por ende, como singular, persona; la
existencia que la persona da a su libertad es la propiedad. El derecho en cuanto tal
es el derecho abstracto, formal”.
12.G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana,
Buenos Aires, 2004, §§34-104. G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE,
México, 1973, “Estado de Derecho”, pp. 283-286.
13 Recién aqui alcanzamos el terreno de la comunidad y la normatividad. En
palabras de Valls Plana, “se ha superado el individualismo y hemos desembocado
en la sociedad real con un cuerpo objetivo de leyes y costumbres. Este cuerpo
politico es un espiritu, unidad real de objetividad y plural subjetividad”, R. VALLS
PLANA, Del yo al nosotros, Barcelona, Editorial Laia, 1979, p. 213. Por su parte,
Siep define el concepto de espiritu de la siguiente forma: “En el capitulo sobre el
espiritu de la Fenomenologia se trata ante todo de la prueba de que la realidad lo
es de las normas, las costumbres y las instituciones, realidad que es, por un lado,
objetiva, en si misma consistente, independiente de las opiniones individuales,
deseos y actos voluntarios, pero por el otro lado también es subjetiva en dos
sentidos: primero, ella es una realidad que se solidifica, se divide, se desarrolla
sistematicamente a si misma [...]. Segundo, ella vive y reflexiona en los individuos
que forman parte de ella”, L. SIEP, “Moralischer und sittlicher Geist in Hegels
Phdnomenologie”, K. VIEWEG, Hegels Phdnomenologie des Geistes, Suhrkamp,
Frankfurt, 2008, pp. 418-419. La traduccion es nuestra.
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anteriores, Hegel ha presentado la conocida dialéctica del amo y del
esclavo (capitulo 4 de la Fenomenologia) y alli el concepto
fundamental de reconocimiento que estara operando todo a lo largo
de la Filosofia del derecho.

Hegel llega en la Fenomenologia al tratamiento del “derecho
abstracto” (para usar la terminologia de la Filosofia del derecho) o del
“estado de Derecho” (para usar la terminologia de la Fenomenologia)
luego de haber presentado la comunidad ética plasmada en el mundo
griego. El llamado estado de Derecho (Rechtszustand) no remite a lo
gue nosotros entendemos por “Estado de Derecho”, sino que deberia
ser traducido como situacion de Derecho o estadio de Derecho. No se
trata de un Estado nacion que respeta derechos fundamentales
plasmados en una constitucién, sino que se trata de un estadio
historico, una situacién histérica en el que las normas, la
normatividad vigente no emana de la vida concreta de una
comunidad o pueblo, sino que se impone a través de normas
abstractas y generales a todos los ciudadanos. En el estadio de
Derecho, se trata de la normatividad centrada en la figura de la
personalidad juridica. La normatividad no emana del modo de vida
concreto de una comunidad, sino de las normas generales que
emanan de la personalidad juridica radicada en la cabeza del César.
Esta normatividad sélo concibe la personalidad juridica de los
individuos, su caracter de propietarios y las consecuentes relaciones
entre dichos propietarios’*. En concordancia con esto, el soberano
sera visto como un atomo politico mas entre los restantes, como el
sefior supremo, el propietario que se encuentra por sobre todos los
demas propietarios (y, consecuentemente, la cosa publica es
concebida como propiedad privada del soberano)?*®.

Este estadio de desarrollo del espiritu se condiria con el
desarrollo juridico del Imperio Romano. Es en el momento histérico
del Imperio Romano en el que la normatividad no emana de la vida
espiritual de cada pueblo, sino que es la imposicién de una voluntad
que pretende valer como universal para todos los pueblos. Lo que se
hace y debe hacerse en cada caso no surge de cada pueblo concreto
absorbido por el Imperio, sino de la normatividad abstracta y general
impuesta por el Imperio, impuesta por sobre las practicas vy
costumbres de cada pueblo sometido a Roma. Se trata de una

4 G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE, México, 1973, p. 284 “el puro
uno vacio de la persona. [...] [E]ste uno vacio de la persona es, en su realidad, un
ser [...] que no alcanza consistencia alguna. [...] [E]l formalismo del derecho carece
[...] de un contenido propio, encuentra ante si un multiple subsistir, la posesion, y
le imprime la misma universalidad abstracta que aquél y que da a la posesién el
nombre de propiedad”.
15“Ser persona no tiene ningun significado real, no confiere ningln poder social que
sirva de mediacion para la realizacion de esa personalidad. El poder real ha
quedado desvinculado de la persona. [..]. Asi viene a caer arbitrariamente en
manos de una persona cualquiera que sera el emperador o el sefior del mundo. Esa
persona se convierte asi en la persona absoluta, aquel que lo posee todo” R. VALLS
PLANA, Del yo al nosotros, Barcelona, Editorial Laia, 1979, p. 245.
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normatividad pretendidamente universal, pero no atada a un modo
de vida comunitario determinado.

Esta figura —como es de esperar- hace aportes fundamentales
al desarrollo del espiritu, pero también peca de diversas
insuficiencias. En lo que respecta a sus aportes, se trata de un
intento de avanzar hacia una normatividad universal, es decir, es un
intento de plasmar en la cultura una normatividad que no esté sujeta
a la arbitrariedad, a las particularidades casuales y caprichosas de
cada comunidad!®. Entre sus defectos, se encuentra la insuficiencia
para concebir adecuadamente al Estado o la voluntad de Ila
comunidad y de conducir a un enfrentamiento irresoluble entre
atomos politicos o entre propietarios?’. Es decir, en la medida en que
la comunidad solo se rija por el derecho abstracto o por el Derecho
liberal, los propietarios se veran envueltos en un enfrentamiento de
todos contra todos que debe conducir al monopolio de la propiedad
de aquellos que detenten el poder politico (y, consecuentemente,
conduciria a la tirania)'®. La forma de superar esta guerra de todos
contra todos —-presentada bajo la forma de relaciones juridicas- es
introducir nuevos niveles de normatividad, esto es, distintos tipos de
instituciones que medien entre los individuos enfrentados, que
coordinen y organicen los intereses enfrentados y reunan a los
individuos bajo intereses superiores. Vale indicar que el estadio de
Derecho descrito en la Fenomenologia es capaz de caracterizar tanto
al mundo histérico del Imperio Romano como al Derecho de la
sociedad burguesa.

Es pertinente dar unos pasos hacia atras en la Fenomenologia a
fin de presentar un elemento fundamental para el desarrollo de la
Filosofia del derecho. Dicho elemento es el reconocimiento
(Anerkennung). Hegel utiliza esta palabra para describir una
particular relacién entre autoconciencias enfrentadas. Veamos
brevemente a qué se refiere y cual es su relevancia.

Antes de llegar a la autoconciencia, Hegel nos ha hecho
atravesar la experiencia de una conciencia que se encuentra dirigida

1 G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE, México, 1973, p. 283 “Lo
universal desperdigado en los atomos de la absoluta multiplicidad de los individuos
[...] es una igualdad en la que todos valen como cada uno, como personas”. “[L]a
personalidad ha salido de la vida de la sustancia ética; es la independencia
realmente valedera de la conciencia. [...] [L]a personalidad surge del espiritu
inmediato que es voluntad universal dominante de todos”.
17 G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE, México, 1973, p. 285 “Es
persona, pero la persona solitaria que se enfrenta a todos; [...]. Pero este
contenido, liberado de su potencia negativa, es el caos de las potencias espirituales,
que, desencadenadas como esencias elementales, en salvaje orgia, se lanzan unas
contra otras con loca furia destructora”.
18 G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE, México, 1973, pp. 285-286
“Sabiéndose asi como suma y compendio de todas las potencias reales, este sefior
del mundo es la autoconciencia desenfrenada que se sabe como el Dios real. [...] El
sefior del mundo tiene la conciencia real de lo que es [...] en la violencia destructora
que ejerce contra el si mismo de sus subditos enfrentado a él”.
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de manera inmediata a sus objetos de conocimiento. Uno de los
grandes aportes de la Fenomenologia es ensefarnos que toda forma
de objetividad, que todo polo objetivo de una conciencia se
corresponde con una tarea constitutiva por parte de la subjetividad.
Dicho en otras palabras, que no hay objeto mas alla del objeto
conocido por la conciencia cognoscente. En los capitulos contenidos
en la seccion “Conciencia” (capitulos 1 a 3), Hegel nos presenta el
enriquecimiento progresivo de la estructura ontoldgica de los objetos.
Esto es, nos muestra como la conciencia va progresando hacia una
concepcidon mas completa y mas compleja de lo que ella se da a si
misma como objeto de conocimiento. En el capitulo “Autoconciencia”
(capitulo 4) hacemos un avance cualitativo fundamental. Ya no se
trata aqui de una conciencia que pretende conocer un objeto distinto
de si, sino de una conciencia que se conoce a si misma’®. En otras
palabras, ya no estudiamos a la conciencia en tanto ella conoce un
objeto distinto de si misma, sino que la estudiamos en tanto ella se
conoce a si misma, se toma a si misma como objeto de investigacion.
Esto nos hara introducirnos en un terreno por completo nuevo:
la aparicion de otras autoconciencias. Es decir, tan pronto como la
autoconciencia se conoce a si misma y se sabe sujeto cognoscente,
surgen ante ella otras conciencias, es decir, esta conciencia comienza
a concebir a sus objetos como otras conciencias, como otros yoes?’.
Ahora bien, si lo caracteristico de la conciencia es ser
constituyente de la objetividad, el enfrentamiento con estas otras
autoconciencias es inevitable. Por un lado, para que uno sea
autoconciencia —-es decir, para poder reconocernos a nosotros mismaos
como conciencias—- resulta necesario que los objetos que se
encuentran en la realidad puedan ser también seres autoconscientes.
Nuestra propia concepcion de lo que somos debe verse plasmada en
el terreno de la objetividad®!. Asi como en los capitulos 1 a 3, Hegel

19 La autoconciencia “no mira ya a un objeto exterior, colocado ante ella, sino que
se mira a si misma”, lo que, sin embargo, no obsta a que a través de la
autoconciencia Hegel llegue al terreno de la intersubjetividad, “la conciencia no cae
en el solipsismo”, R. VALLS PLANA, Del yo al nosotros, Barcelona, Editorial Laia,
1979, p. 79. Véase G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE, México, 1973,
p. 107 “una certeza que es igual a su verdad, pues la certeza es ella misma su
objeto, la conciencia es ella misma lo verdadero. [...] [E]l yo es el contenido de la
relacion y la relacién misma”.
20 En este sentido, indica Labarriere que el objeto de la autoconciencia debe ser
otra autoconciencia, cfr. P. LABARRIERE, La Fenomenologia del espiritu de Hegel,
FCE, México DF, 1985, p. 114. Véase G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu,
FCE, México, 1973, p. 113 “Aqui estd presente ya para nosotros el concepto del
espiritu. Mas tarde vendra para la conciencia la experiencia de lo que el espiritu es,
esta sustancia absoluta que, en la perfecta libertad e independencia de su
contraposicion, es decir, de distintas conciencias de si que son para si, es la unidad
de las mismas: el yo es el nosotros vy el nosotros el yo”. “Para la autoconciencia
hay otra autoconciencia; ésta se presenta fuera de si”.
21 G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE, México, 1973, p. 113 “el yo,
que es el objeto de su concepto, no es en realidad objeto; [..]. En cuanto una
autoconciencia es el objeto, éste es tanto yo como objeto”.
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mostraba que el objeto de la experiencia era determinado por nuestro
conocimiento de él, ahora sucede que nuestro conocimiento de
nosotros mismos —nuestro autoconocimiento, lo que nos convierte en
autoconciencias- provoca un efecto sobre la constitucion de los
objetos de la experiencia. Y, yendo aun mas lejos, si esto no se diera,
tendriamos un saber que no se plasma en la objetividad y que por
tanto no es un saber verdadero.

En consecuencia, para yo ser sujeto, debo estar rodeado de
sujetos. Sin embargo, si yo estoy rodeado de sujetos, se vuelve
necesario preguntar: ¢équién de nosotros posee el caracter
determinante, constituyente de la realidad? En otras palabras, quién
de nosotros es el verdadero sujeto constituyente de lo que es como
tal. {Quién define el sentido de la realidad que nos rodea? Esto nos
conduce al enfrentamiento entre autoconciencias, en el cual cada una
de ellas exige el reconocimiento (Anerkennung) de la otra: para ser
un sujeto autoconsciente, debo ser reconocido como tal por otra
autoconciencia®?. La lucha a muerte entre autoconciencias es el
camino por medio del cual puedo hacerle evidente a mi rival que yo
no soy pura vida bioldgica, que no soy pura objetividad y que hay en
mi una vida espiritual, simbdlica, cultural que no se reduce a mi pura
materialidad. En la lucha a muerte me hago reconocer como sujeto.
Ella concluye con las figuras del amo y el esclavo (o sefior y siervo):
guien no se atreva a luchar a muerte, tendra que soportar el sefiorio
del amo.

Cabe advertir que el desarrollo de la autoconciencia y del
concepto de reconocimiento no concluye con esta figura. Muy por el
contrario, éste es su punto de partida. El desarrollo ulterior de las
figuras del espiritu en la Fenomenologia e incluso en la Filosofia del
derecho tendra que ver, precisamente, con formas superiores de
reconocimiento. Esto es, tendra que ver con nuevas formas en la que
las conciencias pueden reconocerse reciprocamente como voluntades
libres, sin suprimir la libertad de las otras. Las figuras del derecho
abstracto o estadio de Derecho aportan el reconocimiento del otro
como persona juridica, esto es, como polo de derechos subjetivos. En
las sucesivas figuras que encontremos en el terreno del “espiritu” y

22 G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del espiritu, FCE, México, 1973, p. 115 “Cada
una de ellas [de las autoconciencias] estd bien cierta de si misma, pero no de la
otra, por lo que su propia certeza de si no tiene todavia ninguna verdad, pues su
verdad solo estaria en que su propio ser para si se presentase ante ella como
objeto independiente o, lo que es lo mismo, en que el objeto se presentase como
esta pura certeza de si mismo. Pero, segun el concepto del reconocimiento, esto
s6lo es posible si el otro objeto realiza para él esta pura abstraccién del ser para si,
como él para el otro, cada uno en si mismo, con su propio hacer y, a su vez, con el
hacer del otro”. El desarrollo integro del concepto de reconocimiento y del
enfrentamiento a que conduce se puede ver en G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del
espiritu, FCE, México, 1973, pp. 113-119. Para un analisis mas detallado del
mismo, puede consultarse M. HERSZENBAUN, “El proyecto fenomenoldgico
hegeliano y el rol de la “Autoconciencia” en la identificacion absoluta del ser y el
pensar”, Nuevo Itinerario, 11, 2016, pp. 48-66.
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particularmente en el terreno del “espiritu objetivo” se presupone el
problema del reconocimiento de las autoconciencias y el operar de
dicho concepto. Precisamente, en este sentido ha indicado Hegel que
con la autoconciencia nos hemos introducido por primera vez en el
terreno del concepto de espiritu (cfr. Fenomenologia, p. 113).

Pasemos a algunas consideraciones sobre el derecho abstracto
en la Filosofia del derecho. Es en esta seccion de la Filosofia del
derecho donde encontramos el tratamiento inicial del delito. En esta
seccion, Hegel no ofrece la normatividad efectivamente vigente en
una sociedad concreta, es decir, plenamente desarrollada y en
funcionamiento. Hegel presenta exclusivamente los elementos
normativos mas basicos y generales para el desarrollo ulterior de
modos de normatividad mas complejos. Aqui encontramos los
primeros elementos bajo los cuales la voluntad libre es reconocida
por otras voluntades.

El capitulo estd dividido en tres secciones: “propiedad”,
“contrato” e “injusticia”. La propiedad es la primera manifestacion de
la voluntad libre en la existencia. Al igual que en la Fenomenologia, la
voluntad se plasma de modo inmediato en la existencia a través de
su relacién con los objetos inanimados: aquello que deseo y necesito
para sobrevivir®>. El contrato es el primer acuerdo de voluntades
libres. Es el primer elemento de la normatividad que puede
ofrecernos la concepcién de una voluntad supraindividual®®. La
injusticia es, por el contrario, la primera caracterizacion de un acto
contrario al acuerdo de voluntades®®.

La injusticia toma tres formas: las injusticias de buena fe, el
fraude, y la violencia y el delito. La primera de ellas se refiere a
aquellos casos de error en los que no se conforma una voluntad
comun, compartida por las partes. Es decir, cuando se da un error
esencial en la formacion del contrato que impide que haya acuerdo de

23 “[E]n la propiedad mi voluntad deviene objetiva” G. W. F. HEGEL, Principios de la

filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §46. “Puesto que
por medio de la propiedad le doy existencia a mi voluntad, la propiedad debe tener
la determinacion de que algo sea mio” G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del
derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §46, Agregado.
24 “Es |a unidad de diferentes voluntades, en la que éstas abandonan su diferencia y
lo que les es propio”, G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial
Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §73. “[Es] la mediacién de una voluntad
idéntica en la absoluta diferenciacion de propietarios que existen por si”, G. W. F.
HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires,
2004, §74. “En el contrato teniamos la relacién entre dos voluntades como una
relacion de comunidad. Esta voluntad idéntica es sdlo relativamente universal,
relativamente voluntad universal puesta [...]. [...]. El proceso consiste en purificar a
la voluntad de su inmediatez y extraer asi de su comunidad la particularidad que se
declara contra ella”, G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial
Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §81, Agregado.
25 “[La voluntad particular] puede actuar en contra del derecho existente en si. De
esta manera aparece aqui la negacion, que antes estaba en la voluntad existente
en si; esta negacion es precisamente la injusticia” G. W. F. HEGEL, Principios de la
filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §81, Agregado.
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voluntades. La segunda, el fraude, se refiere a una voluntad que, en
su verdad, no esta de acuerdo consigo misma. Es decir, se trata de
un desdoblamiento en la voluntad, por medio del cual ella conserva
una esencia que discrepa con lo manifestado -haciendo que lo
manifestado sea falso-. La forma de injusticia (Unrecht) que
verdaderamente nos importa es la violencia (Zwang) y el delito
(Verbrechen): es la deliberada negacion de la personalidad de otra
voluntad, esto es, la deliberada negacién de otra voluntad libre o de
su ser sujeto de derecho®®. Obviamente, esta negacién puede hacerse
en distintos grados, lo que supondra diversos grados de ilicitud y de
reproche penal.

Como vemos, la importancia del contrato como figura no radica
en que Hegel pretenda explicar los tipos de contrato que podemos
encontrar en el Derecho Civil o Comercial. El interés de Hegel es
presentar un progresivo desarrollo de la voluntad que se da a si
misma elementos normativos. Y el contrato es la primera
manifestacion de una voluntad multilateral, es decir, de una
subjetividad no individual. Es la primera creacién de una cierta
normatividad no individual, de una voluntad no anclada a un sujeto
individual y, podriamos decir, no arbitraria, no caprichosa, no sujeta
a mis meros deseos inmediatos, sino producida por cierto grado de
racionalidad, en tanto se produce por el acuerdo intersubjetivo, es
decir, por criterios de justicia compartidos?”’.

La importancia del delito, igualmente, radica en ser un intento
de atentar contra esta normatividad. Se trata de una negacion o
atentado contra una normatividad intersubjetiva. No se trata del
mero enfrentamiento de las autoconciencias en su lucha por el
reconocimiento, alli donde los yoes se enfrentan como meros
individuos aislados y sin normatividad ulterior que los rija. En el caso
del derecho abstracto, aun no tenemos una figura plenamente

26 Mas aun, es un acto que destruye la manifestacion objetiva de la voluntad (el
Derecho): “Puesto que la voluntad es idea y efectivamente libre sélo en la medida
en que tiene existencia, y la existencia en que se ha colocado es el ser de la
libertad, la fuerza [o] la violencia [Gewalt oder Zwang] se destruyen en su concepto
inmediatamente a si mismas, en cuanto exteriorizacion de una voluntad que
elimina la exteriorizacion o existencia de una voluntad. Por ello, la fuerza vy la
violencia, tomadas abstractamente, son injustas” G. W. F. HEGEL, Principios de la
filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §92.
27 En este sentido, considérese que lo ilicito (o injusticia, Unrecht) es caracterizado
como una contraposicion entre una voluntad universal y una voluntad particular
caracterizada por su “arbitrariedad y contingencia”. “El transito a la injusticia es
producido por la elevada necesidad légica de que los momentos del concepto —en
este caso el derecho en si o la voluntad en cuanto universal, y el derecho en su
existencia, que es precisamente la particularidad de la voluntad— sean puestos
como por si distintos, lo que corresponde a la realidad abstracta del concepto. Esta
particularidad de la voluntad es, por si, arbitrariedad y contingencia, que en el
contrato han sido abandonadas en lo que respecta al arbitrio sobre una cosa
individual, pero no en cuanto arbitrariedad y contingencia de la voluntad misma” G.
W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos
Aires, 2004, 8§81, Obs.
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desarrollada del delito. Aqui todavia no tenemos leyes, ni tenemos un
Estado centralizado, ni un tribunal de justicia. Para tener una figura
plenamente desarrollada del delito, deberiamos contar con una
negacién, no ya de la voluntad manifiesta en el contrato, sino de la
voluntad manifiesta en la ley. Y el dictamen -y consecuente
imposicion del castigo—- por medio de un tercero no involucrado
directamente en el conflicto. Esto demuestra —como bien sostiene
Brooks- que el derecho abstracto no presenta la figura plenamente
desarrollada del delito?®. Sin embargo, si presenta el nlcleo central
de la cuestién: un acto contrario a una normatividad emanada de una
voluntad libre intersubjetiva.

4.- EL DELITO Y LA PENA EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Detengamonos en la caracterizacion del delito y del castigo y
veamos coOmo Hegel presenta estos conceptos. Hegel define al delito
de la siguiente manera:

“La primera violencia ejercida como fuerza por el individuo libre, que
lesiona la existencia de la libertad en su sentido concreto, el derecho
en cuanto derecho, es el delito” (Filosofia del derecho §95).

El delito es, entonces, un acto libre llevado a cabo por un
individuo, por medio del cual se atenta contra la libertad existente,
esto es, contra una voluntad libre plasmada en la existencia objetiva
bajo la forma de cierta normatividad. Es decir, el delito es un acto
contrario a la normatividad plasmada en la realidad bajo la forma de
Derecho y emanada de una voluntad libre. Dicho en otras palabras, el
delito es el acto de una voluntad que se dirige contra otra voluntad.
Se da la particularidad que esta segunda voluntad plasma de cierta
manera algo universal que, como veremos en seguida, abarca
también a la voluntad del propio delincuente.

Este acto lesivo contra la voluntad existente, esto es, contra la
normatividad emanada de una voluntad libre puede ser cuantificado y
calificado®®. En tanto se trata de una conducta exterior que se dirige
contra la existencia efectiva de la voluntad, contra una voluntad que
esta plasmada en la realidad y posee determinaciones cuantitativas y

28 Cfr. T. BROOKS, Hegel’s political philosophy. A systematic reading of the
Philosophy of Right, Edinburgh University Press, Edinburgh, 2007, pp. 40-41.
Contra esta posicion, puede verse D. COOPER, “Hegel’s Theory of Punishment”, Z.
B. Pelczynski, Hegel’s Philosophy of Right: Problems and Perspectives, Cambridge,
Cambridge University Press, 1971, p. 151, P. STILLMAN, "“Hegel's Idea of
Punishment”, Journal of the History of Philosophy, 14 (2), 1976, p. 170, D.
KNOWLES, Hegel and the Philosophy of Right, Routledge, London, 2002, p. 153.
29 "o Gnico que puede ser lesionado es la voluntad existente. Pero la voluntad, al
penetrar en la existencia, ha entrado en la esfera de la extension cuantitativa y de
las determinaciones cualitativas [...] por lo que surge una diferencia correlativa en
el lado objetivo del delito, segun que aquella existencia y sus determinaciones sean
lesionadas en la totalidad de su extension [..] o sdlo parcialmente o en alguna
determinacion cualitativa” G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho,
Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §96.
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cualitativas, el acto contrario al Derecho también puede ser
cuantificado y calificado. Y, en consecuencia, puede ser castigado con
mayor o menor rigor. En congruencia con esto, expresa Hegel su
rechazo a las leyes draconianas®®. Esto ha conducido a concebir la
teoria de la pena de Hegel como retributiva, entendiendo con tal
expresidon la posicién segun la cual la medida de la pena debe
determinarse en concordancia con la medida de la culpa y del
desvalor del acto ilicito. Si bien esto es cierto, cabe advertir que la
medida del castigo, segun Hegel, se determina no soélo en funcién de
estos factores, sino también teniendo en cuenta la lesividad de la
conducta en relacidon con la seguridad de la comunidad (cfr. Filosofia
del derecho §218)%'. Sobre este Ultimo punto, volveremos mas
adelante.

Veamos un poco mas como caracteriza Hegel al delito y su

sancion:
“La lesidn del derecho en cuanto derecho tiene por cierto una
existencia positiva, exterior, pero esta existencia es en s/ misma nula.
La manifestacion de esta nulidad suya es la aniquilacion de la lesion,
gue también entra en la existencia. Esta es la realidad efectiva del
derecho, su necesidad que se media consigo misma por la eliminacién
de su lesidon” (Filosofia del derecho §97).

“Lo nulo es haber eliminado el derecho en cuanto derecho. El
derecho, en cuanto absoluto, no puede eliminarse, por lo cual la
exteriorizacion del delito es en si nula, y esa nulidad es la esencia del
actuar delictivo. Pero lo que es nulo debe manifestarse como tal, es
decir, ponerse a su vez como lesionable. El hecho delictivo no es un
primero, positivo, al que seguiria la pena como su negacion, sino que
es un negativo, por lo que el castigo es s6lo una negacién [de la

30 “La opinidn estoica, para la cual hay sélo una virtud y un vicio, la legislacién
draconiana, que castiga con la muerte todo delito [...] tienen en comuln que
permanecen en el pensamiento abstracto de la voluntad libre y de la personalidad,
y no la toman en la existencia concreta y determinada que debe tener como idea”
G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana,
Buenos Aires, 2004, §96, Observacion.
31 “pyesto que en la sociedad civil la propiedad y la personalidad tienen
reconocimiento y validez legales, el delito no es ya la lesién de un infinito subjetivo,
sino de la cosa universal, que tiene en si misma una existencia firme y sdlida. Con
esto aparece el punto de vista de la peligrosidad de la accidon para la sociedad, que,
por una parte, fortalece la magnitud del delito, mientras que por otra el poder de la
sociedad, mas seguro de si mismo, disminuye la importancia exterior de la lesion,
lo que tiene como consecuencia una mayor suavidad en el castigo” G. W. F. HEGEL,
Principios de la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004,
§218.
“El hecho de que en un miembro de la sociedad sean lesionados todos altera la
naturaleza del delito, no segun su concepto, sino segln su existencia exterior. La
lesion afecta ahora la representacion y la conciencia de la sociedad civil, y no sélo
la existencia del individuo inmediatamente lesionado” G. W. F. HEGEL, Principios de
la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §218,
Observacién.
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negacidon]>2. El derecho efectivo es pues la eliminacion de esta lesidn;
precisamente en ello muestra su validez y se acredita como una
existencia necesariamente mediada” (Filosofia del derecho, 8§97,
Agregado)?3.

Aqui Hegel caracteriza a la lesion del Derecho o al delito como
nulo o como algo negativo. Hegel se refiere también al castigo como
eliminacion de la lesidon o negacion de la negacion. Es necesario hacer
algunas aclaraciones terminoldgicas, particularmente aclarar qué
significan términos como negacion y eliminacion.

Estos dos términos se encuentran a lo largo de toda la obra de
Hegel y son caracteristicos del pensamiento dialéctico o especulativo.
El término eliminacion pretende traducir el término aleman
Aufhebung. La Aufhebung suele ser traducida como eliminacion o
superacion. Es un término que tiene dos significados a la vez: supone
suprimir lo anterior, pero suprimirlo de manera tal que se conserva
bajo una nueva forma. Por su parte, el término negacion en Hegel
poco tiene que ver con la negacién légica o negacién gramatical. La
negacién es la puesta en relacién de un elemento con otro elemento,
esto es, es la manifestacion de la vinculacion necesaria de un
elemento con algo externo y distinto de si. Y en este sentido, se
vincula intimamente con la Aufhebung. La superacién o Aufhebung de
un elemento supone que éste se encuentre internamente relacionado
con otro elemento, que deba ser integrado a una estructura
conceptual superior que los relina a ambos y finalmente que obtenga
su significado en el interior de esta totalidad.

Ahora que estamos familiarizados con Ila terminologia
hegeliana, debemos volver a preguntarnos en qué sentido el delito es
negacion del Derecho y por qué la pena seria negacion de la negacion
o superacién/eliminacion del delito. Ahora bien, creo que para
atender a estas cuestiones, es necesario introducir otro término
relacionado con la nulidad, éste es la existencia. Veamos en este
sentido otro pasaje de Hegel:

“La lesidn que afecta [...] la voluntad existente en si (y por
consiguiente tanto la del que la efectlia como la del que la padece y
la de todos los demads) no tiene ninguna existencia positiva en dicha
voluntad ni en su mero producto. La voluntad existente en si (el
derecho, la ley en si) es lo que por si no puede existir exteriormente
y es por lo tanto lo ilesionable. La lesidon es, pues, para la voluntad
particular del lesionado y de los demas, sélo algo negativo. Su Unica
existencia positiva es como voluntad particular del delincuente. La

32 G. W. F. HEGEL, Werke 7, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder
Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse: mit Hegels eigenhdndigen
Notizen und den mindlichen Zusétzen, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1989, p.
186.
3 Recuérdese que los “agregados” que se encuentran en la Filosofia del derecho
son apuntes de estudiantes que asistian a las lecciones de Hegel. Asi, no se trata de
textos escritos directamente por Hegel, sino en todo caso de aclaraciones y
comentarios hechos por Hegel durante sus clases.
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lesién de ésta en cuanto voluntad existente es, por lo tanto, la
eliminacion del delito -que de otro modo seria valido- vy la
restauracion del derecho” (Filosofia del derecho, §99).

Creo que este nuevo pasaje hace aportes pertinentes para
entender en qué sentido la lesién del Derecho o el delito es nulo, es
nada o mera negacion. Hegel afirma que el delito, la lesién del
Derecho, no tiene existencia positiva. ¢Qué puede querer decir Hegel
con estas palabras? Claramente, no quiere decir que el hecho ilicito
no exista como acto natural, esto es, como acto acaecido en el
espacio y en el tiempo, como conducta exterior. Hegel soélo puede
estar refiriéndose al valor juridico del acto, al significado social de la
conducta en su relacién con la normatividad vigente: el hecho es una
mera oposicion al Derecho vigente, su significacion se determina sélo
en su relativa oposicion al Derecho, sélo tiene significado en tanto es
opuesto al Derecho y se determina y constituye juridicamente sélo en
su oposicién al mismo. La lesion del Derecho es para la comunidad,
para la normatividad emanada de la voluntad comunitaria y de los
particulares, un acto cuyo significado integro es determinado a través
de su mera oposicion al Derecho. En otras palabras, no es un acto
creador de normatividad, no es un acto que, si bien emanado de una
voluntad, constituya normatividad alguna. Sélo se lo define por su
oposicion a la normatividad vigente. Consecuentemente, la lesion de
la lesién, el castigo del delito, es la restauracion del Derecho, la
restauracién de la vigencia de la normatividad emanada de la
voluntad universal en contraposicion a la presunta normatividad
emanada de la voluntad particular del delincuente. Mas auln, en el
§97 (Agregado) antes considerado Hegel parecia indicar que el
Derecho se realiza como Derecho propiamente cuando se manifiesta
en la sancién del acto ilicito, es decir, cuando es mediado a través del
delito. Nuevamente, aqui volvemos a encontrar una nota
caracteristica de la filosofia hegeliana: la naturaleza de una cosa no
se manifiesta de manera inmediata, sino sbélo en tanto se relaciona
con -0 es mediada por- lo que se manifestaba como distinto de si. En
esa relacion, la cosa “retorna” a si misma, es decir, se manifiesta en
su verdadera completitud.

Veamos como Hegel se refiere a la vigencia de la norma:

“Este aparecer [Erscheinung] del derecho [...] se transforma en
la injusticia [Unrecht] en apariencia [Schein] [...]. La verdad de esta
apariencia es que ella es nula y que el derecho se restaura por la
negacion de esta negacidén suya. En este proceso de mediarse, de
volver a si desde su negacién, se determina como efectivamente real
y valido, mientras que anteriormente era sélo en si e inmediato”
(Filosofia del derecho, §82)3*.

3 G. Mohr sefiala que debemos entender el término apariencia (Schein) en el
sentido que Hegel le asigna en su ldgica del concepto. Significa atribuirle realidad
abstracta al ilicito, lo que ocurre cuando algo no satisface las condiciones ldgicas de
su propio concepto. La nulidad de la apariencia, afirma Mohr, debe ser entendida en

61

Universitas, 2018, N° 27 / pp. 45-75
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2018.4018




Miguel Alejandro Herszenbaun - La teoria del castigo en el pensamiento juridico de Hegel

En el mismo sentido:

“Por medio de su desaparecer [de la injusticia] recibe el
derecho la determinacidon de algo firme y valido. [...]. Previamente
tenia sélo un ser inmediato, ahora, en cambio, al volver a si desde su
negacién, es efectivamente real” (Filosofia del derecho, 8§82,
Agregado).

Esto significa que debemos entender las expresiones de Hegel
en el siguiente sentido. La negacion del delito por medio de la sancién
no es la mera repeticiéon de un mal, ni la supresion del delito por la
eliminacion de sus consecuencias nocivas (reparacion). Tampoco se
trata de que la pena elimine al delito por suponer una amenaza para
el delincuente -disuasidon-. Los términos involucrados tienen, a mi
criterio, un sentido ontoldgico-normativo: nos dicen cual es la
categoria ontoldgica del acto ilicito y su aptitud para constituir una
normatividad objetiva. Como negacion del Derecho, es una entidad
carente de realidad e incapaz de instaurar normatividad. La pena,
como negacion de la negacion del Derecho, es en términos de
normatividad la reinstauracion del orden objetivo, y en términos
ontoldgicos, la realizaciéon de dicho orden. Para Hegel, toda realidad
se consuma solo en tanto sea capaz de vincularse con lo opuesto de
si e incorporarlo en su interior. La imposicidn juridica de la pena al
acto contrario al Derecho es la apropiacion de la normatividad de
aquello presuntamente ajeno a ella.

El caracter justo de la pena radica en que con ésta -cree
Hegel- se restituye la vigencia de la norma, de la normatividad
emanada de la voluntad general, frente a la pretension del
delincuente de postular una normatividad atada de forma inmediata a
su capricho y arbitrariedad. El castigo del hecho ilicito lo marca como
nulo, como inexistente en términos de acto constitutivo de
normatividad comunitaria.

“El delito debe ser eliminado no como la produccién de un
perjuicio, sino como lesién del derecho en cuanto derecho. [...] Esta
existencia [del delito] es el verdadero perjuicio que hay que hacer
desaparecer” (Filosofia del derecho §99, Observacion).

El hecho ilicito es una afectacién del Derecho, porque atenta
contra la normatividad vigente, postulando otra normatividad. La
sancién es su negacién, pues niega su caracter constitutivo de
normatividad comunitaria. Indica que el acto no vale ni crea Derecho.

En el §218 (en el capitulo “Eticidad”) encontramos una
consideracion semejante. Alli Hegel considera que en una sociedad
civil firmemente constituida el delito tiene una entidad mayor, pero
que su castigo es menor. En otras palabras, el delito deja de ser un

dos sentidos: como falta de validez juridica del acto y como negacion de la validez
del Derecho. Cfr. G. MOHR, “Unrecht und Strafe (§§82-104)", Siep, Ludwig, G.W.F.
Hegel. Grundlinien der Philosophie des Rechts, Akademie Verlag, Berlin, 1997, pp.
97-98.
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acto contra un particular, para pasar a ser considerado un acto contra
la sociedad civil, lo que supone considerar al delito segun la medida
de su peligrosidad. Dicha peligrosidad no es considerada en relacién
con cuan daiino es el acto para un particular, sino cuan dafiino es el
acto para la vigencia de la normatividad social.

A pesar de esto, la pena sera menor en la medida en que una
sociedad esté mas segura de su poder, tenga mas “conciencia de la
validez de sus leyes” (§218, Obs.), sea una sociedad con mayor
solidez. En tal sociedad, el delito siempre sera algo sdlo individual,
subjetivo, particular, aislado. En otras palabras, en tal sociedad esta
claro que el delito no es un acto constitutivo de normatividad; no es
un acto intersubjetivamente valido, no es un acto que postula y crea
normas admitidas intersubjetivamente. Consecuentemente, aunque el
acto tenga un mayor desvalor en tanto atentado contra el orden
establecido, amerita un menor castigo, pues su aptitud para poner en
riesgo dicho orden es menor.

A pesar de ello, dice Hegel, “para la sociedad seria imposible
dejar el delito sin castigo, porque de hacerlo lo pondria como algo
justo” (§218, Agregado). En otras palabras, el castigo del delito es
necesario para no instaurar al acto ilicito como un acto creador de
Derecho, como un acto fundador de normatividad. Es decir, para
marcar al acto ilicito como un acto que no establece los parametros
de conducta y senalar a tal conducta como indebida.

Quisiera pasar a considerar otro aspecto de la cuestion penal.
Veamos las palabras que Hegel le dedica a la pena como disuasion:

“La teoria de la pena de Feuerbach funda la pena en la
amenaza [...]. Con este fundamento de la pena se actia como cuando
se le muestra un palo a un perro, y el hombre, por su honor y su
libertad, no debe ser tratado como un perro. La amenaza [...] deja
completamente de lado la justicia” (Filosofia del derecho, §99,
Agregado).

En este caso, vemos que a criterio de Hegel la pena no puede
valer como una amenaza, una disuasion. No creo que aqui Hegel
pretenda desmentir que la pena pueda disuadir al delincuente. Sino
que se trata de una discusidén sobre el fundamento de la pena. Esto
es, se trata principalmente de descubrir cual es la naturaleza de la
pena, su fundamento, su razén de ser. La pena no se encuentra
fundamentada y justificada, entonces, a criterio de Hegel, en su
caracter disuasorio. Si éste fuera el caso, la pena no seria una
manifestacion de la libertad del ser humano y no seria concordante
con ella. En otras palabras, entender a la pena como una disuasion
supondria concebir al ser humano desde su faceta animal, atentando,
por un lado, contra su dignidad y honor y, por el otro, desatendiendo
su caracter racional y normativo. La pena no puede fundar su razon
de ser en su aptitud para disuadir, tal como ocurre con la amenaza al
perro. Debe encontrar su razén de ser en su propia justicia. Veamos
como lo dice Hegel:
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“La lesién que afecta al delincuente no es sélo justa en si; por
ser justa es al mismo tiempo su voluntad existente en s/, una
existencia de su libertad, su derecho. Es por lo tanto un derecho para
el delincuente mismo, es decir, puesto en su voluntad existente, en
su accion. En efecto, en esta accién, en cuanto accién de un ser
racional, esta implicito que es algo universal, que por su intermedio
se formula una ley que el delincuente ha reconocido en ella por si y
bajo la cual puede por lo tanto ser subsumido como bajo su derecho”
(Filosofia del derecho §100).

En otras palabras, el castigo que se le aplica al delincuente es la
decision de una voluntad libre universal, es la normatividad creada
por la comunidad y, por tanto, posee un caracter racional. El
delincuente, como miembro de la comunidad, como sujeto racional,
participa tanto de la normatividad vigente como de la voluntad libre
de la que emana. El castigo que se le impone emana de la voluntad
de la que el delincuente es parte. Frente a esta posicion, la
concepcion de la pena como disuasion o amenaza supone una
caracterizacion del criminal como un sujeto no libre, como un sujeto
no racional, incapaz de ajustarse a cierta normatividad. Es decir,
concibe al ser humano como un animal. Y frente a este animal, cabe
preguntarse, écon qué justicia podriamos implementar un castigo?
¢La pena no se convertiria en un mero acto de violencia, tal vez util y
conveniente, pero no justificado racional y moralmente?

Precisamente, cuando amenazamos o lastimamos a un animal
feroz, no podemos invocar una fundamentacion moral o racional de
nuestra conducta. Nadie dudaria que tal conducta puede ser
conveniente, util, etc., pero no podemos castigar con justicia al
animal, a un animal incapaz de normatividad. Quiero decir, no se
puede decir que la lesibn que le provoquemos al animal sea
estrictamente hablando un castigo. Para que fuera un castigo, el
animal deberia ser capaz de algun tipo de aptitud moral. De la misma
forma, no podemos decir que castigamos a un arbol, cuando
decidimos talarlo para evitar que caiga sobre nuestra casa. Se trata
de seres naturales, regidos por completo por las leyes de Ia
naturaleza. Y todo lo que hagamos con ellos estara sujeto a criterios
utilitarios, es decir, instrumentalizando a la naturaleza como un
medio para un fin. Abordar al castigo desde este punto de vista,
supone considerar al ser humano como un ser puramente natural. Y
esto constituye un atentado contra su dignidad, no por un exceso de
lirismo en la pluma de Hegel. Sino porque supone un atentado al
verdadero fundamento de la sancién y, en Uultima instancia, al
fundamento de la normatividad vigente: la sancién tiene razon de ser
porque el sujeto es capaz de crear y acatar normatividad. No se trata
s6lo de que sea indigno equipararlo con un animal, sino que la pena
fundada en la amenaza supone considerar al ser humano como
incapaz de ajustarse a cierta normatividad de manera racional -lo
que equivale a decir que el ser humano es incapaz de generar una
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normatividad- y, por tanto, implica “castigarlo” sin fundamento,
aplicar violencia infundada contra su persona, sin mas.

El castigo del delito es justo en si mismo por ser parte de la
normatividad emanada de la voluntad libre de la comunidad, de la
gue el propio delincuente forma parte. Es aplicarle a él mismo una
normatividad y una racionalidad que él mismo no puede desmentir.
No es otra cosa que aplicarle el Derecho que esta vigente para la
propia racionalidad del delincuente.

Como ya indicamos, el castigo debe ser acorde al delito. No se
trata aqui de una retribucion idéntica en cantidad y especie:

“La eliminacién del delito es una compensacion en la medida en
gue [...] es lesion de una lesion, y segun su existencia, el delito tiene
una extensidén cuantitativa y cualitativa determinada, por lo cual
también la tiene que tener su negacion en cuanto existencia. Esta
identidad [...] no es empero una Jigualdad en las caracteristicas
especificas de la lesion, sino en sus caracteristicas existentes en s/, es
decir, segun su valor” (Filosofia del derecho §101).

Es decir, el castigo debe ser acorde al delito. Pero no puede ser
igual en su especie y cantidad, sino que debe ser equivalente en su
valor.

En esta misma linea contraria a la pena como disuasion y a
favor de la pena como retribucion, Hegel expresa que:

“Al considerar que la pena contiene su propio derecho, se honra
al delincuente como un ser racional. No se le concedera este honor si
el concepto y la medida de la pena no se toman del hecho mismo, si
se lo considera como un animal dafiino que hay que hacer inofensivo,
o si se toma como finalidad de la pena la intimidacién o la correccion”
(Filosofia del derecho, §100, Obs.).

Es decir, la pena no debe fundamentarse en la intimidacién del
delincuente o en la pretension de supresién de su peligrosidad. La
pena se fundamenta en la propia normatividad de la comunidad vy la
medida del castigo debe ser tomada de la propia conducta del
delincuente. A pesar de esto, en el §218, Hegel indica que la medida
del castigo se determina en relacion con la estabilidad de la
normatividad de la comunidad, esto es, se ve al castigo como un acto
que atenta contra la seguridad de la sociedad y se lo castiga en
relacién con cuan danino pueda ser tal acto para la vigencia de las
normas de la sociedad.

Consideremos unas Uultimas cuestiones sobre la justicia del
castigo. Tal como hemos adelantado, el tratamiento de la ilicitud y su
sancidn no se encuentran agotados en la esfera del “derecho
abstracto”. Hegel dice:

“"Cuando en la sociedad no hay jueces ni leyes, la pena tiene
siempre la forma de la venganza, que es deficiente en la medida en
que es la accién de una voluntad subjetiva [...]. Las personas que
constituyen un tribunal son, por cierto, también personas, pero su
voluntad es la de la universalidad de la ley, y no quieren agregar
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nada a la pena que no se encuentre en la naturaleza de la cosa”
(Filosofia del derecho, §102, Agregado).

“La exigencia de resolver esta contradiccidon que se presenta en
la manera de eliminar la injusticia [...] es la exigencia de una justicia
liberada de los intereses y de las formas subjetivas, asi como de la
contingencia del poder; es, pues, la exigencia de una justicia no
vengativa sino punitiva” (Filosofia del derecho, §103).

Con estas ultimas palabras, Hegel cierra el capitulo dedicado al
“derecho abstracto”. Esto quiere decir que en la medida en que
consideremos al castigo en el terreno del derecho abstracto, en el
terreno de la normatividad que todavia se encuentra expresada solo
bajo la forma del contrato, nos encontramos aun en el terreno de la
venganza: en el terreno de la mera repeticion del mal. En donde un
dano se paga con otro dafio, lo que conduce a otra venganza ulterior
y hos lleva a lo que Hegel llama el “progreso infinito”, esto es, a la
perpetua repeticion de lo mismo. Salimos de este circulo vicioso sélo
cuando nos encontramos en una comunidad con leyes y jueces. Esto
es, cuando la normatividad vigente y que debe acatarse no es la
expresion de las voluntades aunadas bajo la forma del contrato, sino
bajo una serie mayor de mediaciones e instituciones que expresan a
la voluntad de la comunidad toda. En segundo lugar, cuando la
decision sobre la imposicion del castigo no recae en cabeza de los
particulares. Esto es, cuando los propios interesados no son quienes
tienen la autoridad de decidir sobre la cuestion y pueden imponer su
voluntad particular por sobre la voluntad de la comunidad expresada
en la ley.

De esta manera, todo esto nos revela que el “derecho
abstracto” nos ofrece los elementos iniciales de la normatividad de la
comunidad. El derecho abstracto nos muestra los primeros pasos de
dicha normatividad y nos ofrece elementos fundamentales para su
desarrollo. Pero se hace innegable indicar que la concepcidon debe
integrarse con la “eticidad”, es decir, con aquel ambito en el que la
comunidad se presenta plenamente desarrollada y funcionando, con
leyes y jueces capaces de hacer valer la voluntad universal de la
comunidad.

5.- TOTALITARISMO, ESTADO, ILUSTRACION Y REVOLUCION

En esta Uultima seccidn, quisiera considerar tres tdpicos
relacionados con la cuestion penal sobre los cuales la filosofia
hegeliana debe dar respuestas: el supuesto totalitarismo hegeliano,
su relacion con la Ilustracidén y la Revolucién francesa vy, finalmente,
el supuesto caracter conservador que se le ha atribuido.
Habitualmente, se tiene una vision de Hegel como un fildsofo
conservador, totalitario, fundador de un Estado policial vy
antirevolucionario. Aqui intentaremos mostrar que esta imagen no es
exacta.
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5.1.- Totalitarismo

Una de estas ideas preconcebidas tiene que ver con un
presunto totalitarismo hegeliano. Hegel ha sido llamado el filésofo del
Estado. Se ha forjado en torno suyo una representacién segun la cual
el fildsofo habria reivindicado el valor absoluto del Estado por sobre
toda subjetividad individual. De esta manera, Hegel se convertiria en
el padre de los estados totalitarios, en el padre o fildsofo del Estado
Prusiano>°.

Lo cierto es que Hegel se hace a si mismo un flaco favor en este
sentido en algunos pasajes de la Filosofia del derecho que pueden ser
interpretados en congruencia con este prejuicio:

“Pero el estado no es en absoluto un contrato, ni su esencia
sustancial es de un modo incondicionado la proteccion y la seguridad
de la vida y de la propiedad de los individuos singulares. El mismo es
por el contrario lo mas elevado, que reivindica para si aquella vida y
propiedad y exige su sacrificio” (Filosofia del derecho, §100, Obs.).

Sin embargo, debe entenderse que este pasaje no es en verdad
una fundamentacién de un estado totalitario, ni el pensamiento de
Hegel tiene en general una orientacién tal. Comencemos por
considerar este pasaje, para luego considerar aspectos mas generales
del pensamiento politico-juridico de Hegel que impugnarian la
interpretacion de un “Hegel totalitario”.

En lo que respecta al pasaje citado, debe indicarse que la critica
de Hegel se encuentra dirigida al contractualismo (o al liberalismo)=°.

35 El expositor mas conocido de esta posicion seria Karl Popper en su ya clasico La
sociedad abierta y sus enemigos, Paidds, Barcelona, 2006, pp. 246, 258, 268.
Contra esta posicidon se pronuncian expresamente T. S. HOFFMANN, Hegel. Una
propedéutica, Buenos Aires, Biblos, 2014, pp. 350-351 (véase en este mismo
sentido la nota n°30 dedicada a Weil).
3¢ A. WOOD, Hegel’s Ethical Thought, Cambridge University Press, Cambridge,
1990, p. 258. Vale indicar que Wood entiende que el desarrollo de la Filosofia del
derecho de Hegel se basa en un progresivo desarrollo de la figura del individuo,
hasta su realizacion plena como individuo cfr. Ob. cit., p. 21.
“Del mismo modo, tampoco radica la naturaleza del estado en una relacion
contractual [...]. La intromisién de estas relaciones y en general de las relaciones de
la propiedad privada en las cuestiones del estado ha provocado las mayores
confusiones en el derecho publico y en la realidad”. G. W. F. HEGEL, Principios de la
filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §75,
Observacion.
“En la época moderna se ha hecho muy comun considerar al estado como un
contrato de todos con todos. [...] En el caso del estado es totalmente diferente pues
no radica en el arbitrio de los individuos separarse del estado, ya que son
ciudadanos ya desde un punto de vista natural. La determinacién racional del
hombre es vivir en un estado, y si no existe aun, la razén exige que se lo funde. Un
estado debe dar su autorizacion para que alguien entre en él o lo abandone; no
depende del arbitrio de los individuos, y el estado no se basa por lo tanto en el
contrato, que supone el arbitrio. Es falso, pues, cuando se dice que un estado se
funda sobre el arbitrio de todos; por el contrario, estar en el estado es
absolutamente necesario para todos. El gran progreso del estado en la época
moderna consiste en que es en y por si mismo fin, y sus integrantes no deben
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Es decir, Hegel rechaza la idea de que el Estado pueda ser concebido
como el resultado de un contrato voluntario, conformado por sujetos
poseedores de derechos naturales (preexistentes a la comunidad o al
Estado). En la concepcidén contractualista del Estado se dan varios
errores contra los que Hegel pretende dirigirse.

En primer lugar, no hay derechos naturales si por tales se
entiende derechos que preexisten a la comunidad. Los derechos, la
libertad de contratar, etc., se dan sélo al interior de la comunidad, en
el marco de una normatividad vigente. Por fuera de ello, nos
encontramos en el mero terreno de la naturaleza, no de la
subjetividad humana. Aun cuando los derechos de los sujetos sean un
resultado de la razén humana, esto no quiere decir que estos
derechos se den “en la naturaleza”, en un estadio anterior a la
conformacion de una comunidad con cierta normatividad.

En segundo lugar, el Estado no es el resultado de un calculo de
costo-beneficio. No es el resultado del calculo de los individuos que,
propietarios y pequefioburgueses, evaluan qué derechos ceder a fin
de contar con los beneficios de un poder centralizado que garantice la
propiedad u otros derechos. La normatividad de la comunidad y su
organizacion politica no surge de una negociacién utilitaria; emana de
la voluntad de la comunidad, pero no de forma inmediata, esto es, no
a través de la deliberacion inmediata de los miembros. Los miembros
no preexisten a la comunidad ni la conforman a través de una
racionalidad instrumental. La comunidad conforma a sus miembros y
a su racionalidad. El Estado, el orden politico comunitario y la
normatividad vigente son el resultado del modo de vida de la
comunidad. Pensar lo contrario seria pensar que los ciudadanos
griegos podrian haber elegido de modo inmediato modificar Ia
estructura politica de la polis; que los hebreos podrian haber optado
por modificar los mandamientos de Moisés o que podrian haber
elegido de manera inmediata dejar de ser un pueblo perdido en el
desierto, etc.

Esto nos lleva a la tercera cuestién. Cuando Hegel dice que el
Estado no esta destinado esencialmente a la proteccion de la
propiedad y de la vida, Hegel no estda haciendo una propuesta
politica, no estad haciendo un manifiesto ideoldgico. Esta haciendo, en
todo caso, una descripcién de la realidad. ¢Acaso el Estado no puede
declarar la guerra y disponer de los recursos patrimoniales y de la
poblacién? Hegel se refiere a esto: el gran problema que tienen
Hobbes, Locke y los restantes contractualistas a la hora de validar su
fundamentacién de la creacién del Estado se encuentra cuando
consideramos la potestad estatal de declarar la guerra. Si el Estado
tuviera por fin esencial la proteccion de sus ciudadanos, no podria
obligarlos a prestar servicio militar. La guerra es disponer de las vidas

conducirse en relacion con él de acuerdo con estipulaciones privadas, como ocurria
en la Edad Media” G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, Editorial
Sudamericana, Buenos Aires, 2004, §75, Agregado.
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de la poblacion en busca de un fin ulterior y superior. No hay manera
de hacer compatible el fin Ultimo de la existencia del Estado
declarado por los contractualistas (la supervivencia y protecciéon de la
propiedad) con Ila manera efectiva de proceder del Estado
(particularmente, la declaracion de guerra).

En consecuencia, Hegel dice que el Estado se presenta como lo
mas elevado y reclama para si el sacrificio de la vida de los individuos
y de su propiedad. Pero estas palabras no quieren decir que Hegel
reivindique una prioridad tal del Estado por sobre los individuos que
suponga la supresion del respeto a la individualidad. Esta lectura es
inexacta.

Como ya hemos indicado, toda la Filosofia del derecho trata
sobre el desarrollo progresivo de la voluntad libre y de la
normatividad autoimpuesta por tal voluntad. Es decir, aqui se trata
del desarrollo de la libertad, no entendida como arbitrariedad y
capricho, sino como racionalidad, es decir, normatividad racional y
universal, sostenida no en la voluntad singular, sino en la voluntad
gue interactia con las restantes voluntades en una serie de
instituciones (familia, sociedad civil, comercio, trabajo, Estado). Todo
el desarrollo de la voluntad libre y de la autoimposicion de cierta
normatividad presupone el tratamiento del reconocimiento
desplegado en el capitulo 4 de la Fenomenologia del espiritu. Puede
decirse que cada uno de los niveles de desarrollo de la normatividad
desplegada en la Filosofia del derecho es un paso mas, un grado de
mayor complejidad en el reconocimiento reciproco de los sujetos. La
forma mas elevada de dicho reconocimiento no se encontrara en la
relacién inmediata entre dos individuos aislados -entre dos
contratantes, entre dos propietarios privados o entre dos rivales—,
sino en una sociedad plenamente desarrollada que contenga una gran
diversidad de instituciones. A esto Illama Hegel Estado. El
reconocimiento se da, no en la relacion inmediata en la que los
propietarios enfrentados pautan las reglas de su relacién privada,
sino en el marco social general que impone parametros de
racionalidad y legalidad intersubjetivos, en los que los individuos
tienen su personalidad juridica garantizada, participan de diversas
instituciones, participan del mercado y del intercambio de mercancias
y, finalmente, pueden establecer relaciones privadas entre si.

Como vemos, el espiritu, tema de la Filosofia del derecho, no es
una sustancia absoluta que suprime la subjetividad individual, que
supone la imposicion del todo sobre la parte hasta asfixiarla vy
anularla. El todo pensado por Hegel es rico, complejo, lleno de
relaciones y caracterizado por contener las instancias individuales, las
que por su parte deben valer como partes del todo y como individuos
en dicho todo. La palabra clave aqui es mediacién: la voluntad de los
particulares pervive, pero debe ser mediada a través de instancias
intersubjetivas a fin de valer en el todo de modo tal que condicionan
y determinan a dicho todo, pero mientras son a su vez condicionados
por él y subsisten sdlo en él. Un ejemplo sencillo podria ser la
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representaciéon politica o la participacion gremial. En ambos casos, la
voluntad de los individuos es mediada por una institucion que
pretende manifestar una voluntad colectiva e interactuar en un marco
mas general con otras voluntades colectivas.

Por ultimo, vale hacer una advertencia historica que por ser
pasada por alto suele conducir al error que aqui estamos
considerando. Debe tenerse en cuenta que mientras Hegel escribe la
Filosofia del derecho, Alemania no es un pais unificado, no se trata de
un territorio nacional con una unica autoridad politica. Se trata mas
bien de un conjunto de territorios autbnomos con un cierto grado
(poco estable) de unidad. ElI famoso Estado Prusiano, el Estado
aleman, unificado y totalitario que se le suele atribuir a Hegel distaba
de ser una realidad en el periodo en el que nuestro autor vive.
Consecuentemente, Hegel no esta escribiendo para justificar una
realidad vigente (como si se tratara de un intento por agradar a las
autoridades), sino que esta ideando y explicando la naturaleza de los
Estados modernos®’.

5.2.- Ilustraciéon y Revolucion

La bibliografia especializada ha sefialado que Hegel distaba de
ser el conservador recalcitrante que en ocasiones se imagina. Las
obras de Jacques D’'Hont y Alfredo Llanos indican claramente que
Hegel fue desde su juventud un admirador de la Ilustracién y de la
Revolucién Francesa®®. Claro que esta admiracién fue parcial, con

37 En este sentido, dice Weil: “Se agregara que la Prusia histdrica, la de Federico
Guillermo 1V, la de los Guillermo, la que fue el centro del Tercer Reich, no creia
estar en deuda con el filésofo. Por el contrario, una vez muerto, el gobierno real
hizo todo lo posible por destruir su influencia, llamando al viejo Schelling a Berlin y
excluyendo a los hegelianos de las catedras. De todo esto, unido al hecho de que a
partir de la Revolucién de julio de 1830 Hegel tuvo una enorme influencia en todo
el mundo salvo en Prusia, se inferirda que la Prusia real no se reconocié en el
pretendido retrato trazado por Hegel, ya sea porque éste la pinté mal o porque lo
hizo demasiado bien”, E. WEIL, Hegel y el Estado, Coérdoba, Ediciones Nagelkop,
1970, p. 15. En el mismo sentido, indica Weil: “Toda la construccién del Estado
hegeliano estd basada y centrada en el Parlamento [...]; ahora bien, en Prusia no
hay parlamento [...]. Es justo destacar que Hegel da prueba de gran coraje en su
catedra, pues Federico III, que habia prometido, por decreto del 22 de mayo de
1815, la formacion de una ‘representacién popular’, lo tomaba muy mal cuando
alguien le recordaba su promesa. [...]” Y finalmente luego de sefialar otras grandes
diferencias concluye Weil diciendo que no cuesta ver “en qué escasa medida lo que
Hegel denomina el Estado moderno corresponde a la Prusia histdrica de los afios
1815 a 1820”, E. WEIL, Hegel y el Estado, Cérdoba, Ediciones Nagelkop, 1970, p.
16.
38 3. D’HONT, Hegel, Buenos Aires, Tusquets, 2013, pp. 62, 67, 72 y 139-141 como
otros sitios de la citada obra. A. LLANOS, Luces y sombras en la Fenomenologia del
espiritu, Buenos Aires, Rescate, 1995, pp. 61-63. Por su parte, Marcuse ofrece un
anadlisis mas circunstanciado del contexto politico en el que escribe Hegel,
particularmente en lo que se refiere a los partidos enfrentados en medio de los
cuales Hegel debe tomar posicion, cfr. H. MARCUSE, Razén y revolucion. Hegel y el
surgimiento de la teoria social, Madrid, Altaya, 1994, pp. 177-180. Alli se puede
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ciertas reservas y expresada con cierta cautela. Sin embargo, no son
pocos los textos -de diferentes periodos- en los que podemos
encontrar apreciaciones elogiosas de la Ilustracion Francesa y la
Revolucion francesa.

En este sentido, pueden sefalarse las indicaciones de Hegel al
respecto en su Fenomenologia del espiritu, la Enciclopedia, sus
Lecciones de filosofia de la historia entre otros textos.

En la Fenomenologia del espiritu, Hegel se pronuncia de manera
elogiosa a favor de la Ilustracidén francesa. Su elogio se sostiene en el
caracter critico de la Ilustracion francesa contra el catolicismo, el
despotismo apoyado en la supersticion, etc. A pesar de este
tratamiento elogioso, Hegel sefiala sus discrepancias. La Ilustracion
francesa cayd de manera pendular en una posicion materialista que
suprime lo que la religidon pudiera tener de verdadero.

En las Lecciones de filosofia de la historia, Hegel vuelve a
reivindicar la Ilustracion francesa. Alli reivindica la idea de la creacidn
de un Estado de Derecho, la creacién de un Derecho racional, la
supresion de las autoridades religiosas. Pero procura senalar que
dicha revolucion seria innecesaria en Alemania y que, por eso, la
Ilustracion alemana puede ser menos radical. En Alemania —entiende
Hegel- la Ilustracion no requiere conducir a una revolucién violenta.
Hegel justifica esta diferencia entre Alemania y Francia por la
diferencia religiosa: la revolucion ideolégica ya ha ocurrido -dice
Hegel- en Alemania gracias a Lutero. Como la religion ya no es
irracional —sostiene Hegel-, la ilustracién alemana no necesita valerse
de una revolucion violenta y homicida. La Ilustracién alemana soélo
seria un avance progresivo en la direccién de la cultura que ya se
esta desarrollando en el pais.

De un modo menos moderado, sefala D'Hont en su biografia de
Hegel que el filésofo era miembro desde su juventud de logias
vinculadas ideolégicamente a la Revolucién francesa. En el mismo
sentido, sefala el autor que Hegel llegd a profesor universitario en
Berlin gracias a cierta ala progresista del gobierno prusiano. Aun
durante tal periodo Hegel tuvo vinculos publicamente conocidos con
estudiantes universitarios acusados de delitos contra la autoridad del
rey.

5.3.- Lo racional y lo real

Por ultimo, podemos dedicarle unas palabras a una famosa
frase de Hegel plasmada en el prefacio de la Filosofia del derecho,

apreciar que sus criticas a los democraticos no consiste en una defensa de los
reaccionarios, sino de un estado de Derecho que no estaria garantizado por los
primeros. Hoffmann, por su parte, sefala que “Hegel pertenecié sin duda [...] a los
jovenes que fueron receptores de estos ideales [de la Revolucidn Francesa] y, muy
pronto, él mismo también reflexiond como podria traspasar uno estos ideales a las
condiciones del imperio aleman”, T. S. HOFFMANN, Hegel. Una propedéutica,
Buenos Aires, Biblos, 2014, p. 52.
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frase que ha conducido a sostener la imagen de

“Lo que es racional es real,

y lo que es real es racional” (Filosofia del derecho, p. 18)%°

Esta conocida frase ha sido interpretada por los adversarios de
Hegel como significando que todo cuanto existe, debe existir tal y
como existe??. Esto haria a Hegel objeto de una critica segtn la cual
no se puede justificar que todo cuanto exista tenga una razén de ser.
No todo lo que es, es justo. Hegel seria, segun esta opinidén, un
conservador recalcitrante.

Los defensores de Hegel entienden que este enunciado no debe
ser comprendido de tal manera, sobre todo teniendo en cuenta que
los términos “racional” (verninftig) y “real” (wirklich) no tienen para
Hegel el sentido que tradicionalmente les asignamos: “racional” no
significa ldgico, coherente, justificado; “real” no significa algo
acaecido en la realidad®.

Hegel totalitario”:

3% “Was verniinftig ist, das ist wirklich; und was wirklich ist, das ist verniinftig” G.
W. F. HEGEL, Werke 7, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundrisse: mit Hegels eigenhdndigen Notizen und den
midndlichen Zusétzen, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1989, p. 24.
40 popper expresamente dice: “Combinando estas dos ecuaciones o, mejor dicho,
equivocaciones, se obtiene Real = Razdn, lo cual le permite a Hegel sostener que
todo lo razonable debe ser real y que todo lo real debe ser razonable y que la
evolucion de la realidad es la misma que la de la razén. Y puesto que no puede
haber patrén mas elevado en la existencia que el desarrollo ultimo de la Razén y de
la Idea, todo aquello que es real o concreto en la actualidad existe por necesidad, y
debe ser, a la vez, razonable y bueno. y como veremos en seguida, el Estado
prusiano de existencia concreta es particularmente bueno”, K. POPPER, La sociedad
abierta y sus enemigos, Paidds, Barcelona, 2006, p. 258. Contra esta posicion,
sefala Eric Weil que ya Marx y Engels advertian de esta acusacion infundada contra
Hegel y advierte el autor que Liebknecht y Lukacs si incurririan en esta equivocada
interpretacion, véase E. WEIL, Hegel y el Estado, Cordoba, Ediciones Nagelkop,
1970, pp. 19-20.
En el mismo sentido, este uso indebido de la frase citada es indicado por Hoffmann:
“Esta proposicion de Hegel se entendid ocasionalmente como uno de sus intentos
por congraciarse, de modo como si ella debiera rezar ‘lo que hace el gobierno del
Estado prusiano de facto es, eo ipso, ya también racional’. Pero la proposicion doble
no contiene ningln mensaje mal-empirico de esta clase, explica mas bien, de
manera transformada, soélo el fundamento parmenideo de la filosofia, valido por
antonomasia para Hegel, la identidad de pensar y ser”, T. S. HOFFMANN, Hegel.
Una propedéutica, Buenos Aires, Biblos, 2014, p. 351.
“l En la obra de Kant se hace una importante distinciéon entre Realitst (traducido
como “realidad”) y Wirklichkeit (traducido como “existencia efectiva”). En el caso de
Kant, esta distincién remite a la diferencia entre la realidad pensada en el concepto
(pensar lo que la cosa es, Realitdt) y la existencia efectiva en tiempo y espacio,
esto es, que haya algo en la experiencia acorde a lo pensado en el concepto
(Wirklichkeit).
Hegel retoma esta distincidon terminoldgica, pero la diferencia entre los términos no
es tan simple. La Realitdt no se acota al mero pensamiento de lo que la cosa es,
sino que se refiere a aquella existencia que no ha sido adecuadamente mediada por
la racionalidad, al elemento en tanto no es considerado en su integracion con el
todo. La Wirklichkeit considera, por el contrario, si el elemento ha sido integrado en
su relacién con el todo, si ocupa su lugar en el desarrollo del concepto que le es
adecuado. Notese a su vez que el término Wirklichkeit estd emparentado con el
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Si entendemos los términos en el sentido que Hegel les
atribuye, la cuestidn se vuelve mucho mas compleja: racional es la
forma de los conceptos, la forma del pensar puro que constituye la
objetividad y rige la realidad tanto natural como espiritual. De la
misma manera, lo real (wirklich) no es todo lo que acaece. En lo que
acaece encontramos mucho de contingente, de aleatorio, etc. Das
wirkliche, lo real es lo efectivamente existente en congruencia con su
concepto: aquello que es tal y como debe ser, aquello que es parte
del desarrollo del concepto, es decir, aquello que es un momento del
desarrollo de la razén. Con lo cual, decir que lo real es racional no
implica decir que lo que existe esta justificado, es razonable o justo.
Decir que lo racional es real no significa que todo lo que ha de ocurrir
sera justo y coherente. Se trata de un enunciado cuyo significado no
se acota al terreno de la filosofia juridica. Es, a mi entender, un
postulado ontoldgico-gnoseoldgico que describe rasgos generales del
pensamiento de Hegel: se establece que la razéon tiene un lugar
epistemoldgico absoluto y que nada es ajeno a la racionalidad. Nada
hay por fuera de la racionalidad. La racionalidad y sus complejas
estructuras conceptuales -caracterizadas por la negacién vy la
dialéctica- son la medida absoluta de lo que es y de lo que se
conoce*?,

término wirken (provocar un efecto, actuar). En el terreno de lo juridico, podriamos
decir que algo es wirklich no sélo si meramente existe, sino si vale, rige, actia y
provoca efectos.
42 Nuevamente, esto no quiere decir que todo cuanto resulta contingente es
producto necesario de la razon. Sin embargo, Hegel parece ser ambivalente en este
sentido. Veamos algunos pasajes: “La tarea de la filosofia es concebir lo que es,
pues lo que es es la razén”. G. W. F. HEGEL, Principios de la filosofia del derecho,
Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p. 19. “Lo que estd entre la razén
como espiritu autoconsciente y la razén como realidad presente, lo que separa
aquella razén de ésta y no encuentra en ella satisfaccién, es el obstaculo de algo
abstracto que no se ha liberado para llegar al concepto” G. W. F. HEGEL, Principios
de la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p. 19. Estos
dos pasajes indican, por un lado, que en Ultima instancia toda manifestacién tiene
una parte de verdad y es parte de una racionalidad que le da un lugar. Pero, por el
otro lado, que esta estructura racional es compleja y debe superar momentos
internos de contradiccién y ruptura: debe superar aquello que separa a la razén de
si misma, cuando ésta se manifiesta como espiritu autoconsciente y como realidad.
Integrar ambos polos en una estructura racional compleja, cuando estos polos
estdn separados por lo que Hegel llama “abstracto”, es decir, por aquellos
elementos desconectados, por aquellos elementos cuya articulacion con el todo es
aun desconocida. En otras palabras, se exige que la racionalidad se reconozca a si
misma en ambos extremos y sea capaz de reunirlos. En palabras de Hegel, "Si,
inversamente, se considera que la idea es sélo una idea, una representacion
atribuible a una opinién, la filosofia le opone el conocimiento de que lo Unico
efectivamente real es la idea. De ello depende que se reconozca en la apariencia de
lo temporal y pasajero la sustancia que es inmanente y lo eterno que es presente.
Pues lo racional, que es sinénimo de la idea, al llegar a su realidad, entra también
en la existencia exterior, se despliega en un reino infinito de formas, fendmenos y
configuraciones, y recubre su nucleo con una corteza multicolor en la que habita
inmediatamente la conciencia, pero que el concepto atraviesa para encontrar el
pulso interior y sentirlo palpitar en las configuraciones exteriores” G. W. F. HEGEL,
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En este sentido, en los apuntes tomados durante una leccidon de
Hegel anterior a la publicacién de la Filosofia del derecho (una leccién
de 1819/1820) publicados por Dieter Henrich, se encuentra una
version distinta de esta frase. El texto aleman dice:

“Was vernlnftig ist, wird wirklich, und das Wirkliche wird
verniinftig”*.

Su traduccién seria:

“"Lo que es racional, deviene real, y lo que es real deviene
racional”.

Aunque en el tomo 14 de la coleccion dedicada a las lecciones
de Hegel publicadas por Meiner se presentan anotaciones de clase
que vuelven a la versidén publicada en vida de Hegel**, lo cierto es
que esta formulacién -posible- expresaria un sentido mas acercado a
lo que entendemos es la interpretacion correcta de la famosa frase:
no se trata de que lo que exista —sea lo que sea- sera justificado y
calificado de racional; tampoco se trata de que la razén ha de
imponerse de manera necesaria, sin pasar por los azares de la
historia. De hecho, si uno atiende al final de la Filosofia del derecho
se lleva una peculiar sorpresa: los ultimos paragrafos de la Filosofia
del derecho (§§341-360), luego de haberse presentado el desarrollo
racional de la normatividad de la comunidad, Hegel nos remite a la
historia. El desarrollo de los estados no desemboca en un fin, en una
meta alcanzada de una vez por todas, sino en la historia y su
contingencia. En este sentido, la frase de Hegel exige que lo real se
vuelva racional. Aunque no haya garantias de que esto vaya a
ocurrir.

6.- CONCLUSIONES

Nos hemos propuesto ofrecer una mirada integral sobre la
cuestidon juridica en Hegel y, particularmente, la cuestidn penal.
Hemos podido ver el surgimiento del Derecho en el terreno de la
Fenomenologia del espiritu. Alli el Derecho se presentaba como el
reconocimiento del individuo como un momento de oposicién a la
comunidad plasmada en la vida politica y social griega, caracterizada
como una totalidad indiferenciada y natural. Sin embargo, el
reconocimiento del individuo se presenta de una forma parcial y
meramente formal, bajo la figura de la mera personalidad juridica,
forma insuficiente que si bien conduce a un primer modo de
legislacién universal también conduce al autoritarismo del emperador.
En la Filosofia del derecho no sélo encontrabamos un tratamiento del

Principios de la filosofia del derecho, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p.
18.
43 G. W. F. HEGEL, Philosophie des Rechts. Die Vorlesung von 1819/ 20 in einer
Nachschrift, editado por Henrich, Dieter, Frankfurt a.M., 1983, p. 51.
4 Cfr. G. W. F. HEGEL, Vorlesungen iiber die Philosophie des Rechts Berlin
1819/1820 Nachgeschrieben von Johann Rudolf Ringier, editado por Emil Angehrn,
Martin Bondeli y Hoo Nam Seelmann, Meiner, Hamburgo, 2000, p. 8.
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“derecho abstracto” que seguia los lineamientos ya indicados, sino
gue halldbamos un abordaje del castigo. El ilicito, considerado como
una negacion individual de la normatividad comunitaria, encuentra su
respuesta en el castigo como un acto por medio del cual Ia
comunidad senala al acto criminal como incapaz de constituir
normatividad. Asi, la aptitud de constituir normatividad se vincula con
lo universal, pero no con la mera universalidad abstracta, sino aquella
universalidad articulada a través de las complejas mediaciones de la
sociedad que se presentan en el tercer capitulo de la Filosofia del
derecho.

De esta manera, hemos podido apreciar cdmo el pensamiento
juridico y juridico-penal de Hegel se encuentra enraizado en textos
fundamentales, ocupando un lugar en la estructura sistematica de su
filosofia, vinculado con tematicas primordiales como el concepto de
reconocimiento, el surgimiento de la individualidad y la articulacion
de lo colectivo y lo individual. En pocas palabras, lo juridico se
plasma, precisamente, en la vida comunitaria que le da contenido y
vivacidad a lo que de lo contrario sélo seria un mero movimiento
dialéctico formal.
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1.- INTRODUCCION

Una de las cuestiones que suscita mas debate en la filosofia
politica y juridica es la tensidn entre soberania y derechos. Una
actualizacion de esta tensidn en el contexto de la globalizacién queda de
manifiesto en los fendmenos de la movilidad humana y las exigencias de
universalidad de los derechos. Ciertamente, uno de los ambitos donde
los Estados siguen teniendo amplio margen de actuacién vy
discrecionalidad, es en relacidon al resguardo de fronteras a través del
desarrollo de politicas migratorias y de ciudadanial. Como sefiala Javier
de Lucas, pese a que la globalizacion ha supuesto derribar las fronteras,
esto solo se ha dado respecto de los aspectos econémicos, faltando aun
una “globalizacién de los derechos”?.

En este sentido, el gran desafio de la globalizacidon en relacién a
los derechos humanos es precisamente la garantia de universalidad de
los mismos en todo contexto y lugar. Diversos autores/as se han
preocupado de esta cuestidén, destacando la tensidn que existe entre las
practicas particularistas de los Estado-nacién y las exigencias de
universalidad®. Pérez de la Fuente, por ejemplo, explica que “la
legitimidad de los valores en la esfera publica se ha afirmado en
términos universalistas, aunque sustentada en practicas particularistas
respecto a la identidad nacional y los derechos de los nacionales”. El
problema, es que como destaca Benhabib, “mientras el terreno en el
que viajamos, la sociedad mundial de Estados, ha cambiado, nuestro
mapa normativo no lo ha hecho”™. El mapa normativo sigue
manteniendo sujeta la garantia de los derechos a las condiciones de
membresia politica a la comunidad.

La tensidon descrita trae como consecuencia que los no nacionales
o no ciudadanos -en la practica- carezcan de derechos, pues como estan
configurado el Estado-nacién, son éstos los que en definitiva los
garantizan dependiendo de las condiciones de membresia®. Arendt

1S, BENHABIB, Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos.
Gedisa, Madrid, 2005, p.16.

2 ]. DE LUCAS, “Las globalizaciones y los derechos”. Enrahonar, num. 40/41, 2008, pp.
55-66.

3 Un estudio sobre diversas perspectivas de este problema, en: I. CAMPOY (ed.) Una
discusion sobre la universalidad de los derechos humanos y la inmigracién, Dykinson e
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” Universidad Carlos III de
Madrid, Madrid, 2006.

* 0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”. Derechos
y Libertades, num. 15, 2006, p. 75.

> S. BENHABIB, Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.17.

® Esta constatacion es la que permite a Arendt fundamentar su reconocida afirmacion
sobre el “derecho a tener derechos”, véase: H. ARENDT. Los origenes del totalitarismo,
Alianza Editorial, Madrid, 2007, p.420.
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refiriéndose a la situacién de las personas apatridas explica de manera
brillante las paradojas que presenta esta cuestién (y que actualmente
podriamos extender también a las personas en situacién administrativa
migratoria irregular)’:

“Como delincuente, incluso un apatrida no sera peor tratado que
otro delincuente, es decir, sera tratado como cualquier otro. Sélo como
violador de ley puede obtener la proteccién de ésta. Mientras dure su
proceso y su sentencia, estara a salvo de la norma policial arbitraria [...]
el mismo hombre que ayer se hallaba en la carcel por obra de su simple
presencia en este mundo, que no tenia derecho alguno y que vivia bajo
la amenaza de la deportaciéon [...] podia convertirse en un ciudadano
completo por obra de un pequefio robo [...] ya no es la escoria de la
tierra, sino lo suficientemente importante como para ser informado de
todos los detalles de la ley conforme a la cual sera procesado. Se ha
convertido en persona respetable™.

Los tribunales internacionales de derechos humanos en los ultimos
anos se han enfrentado a casos vinculados a esta tension y que han
puesto de manifiesto la dificultad de ofrecer respuestas que pongan en
equilibrio la soberania de los Estados y la garantia universal de los
derechos. En este contexto, las propuestas de la doctrina filosofica del
cosmopolitismo han surgido como una perspectiva para enfocar
soluciones a esta tensién. El cosmopolitismo es un parametro adecuado
para analizar esta cuestién, pues siguiendo a Kant, en el derecho
podemos distinguir tres niveles: uno esta dado por el derecho de un
Estado (derecho nacional), otro por el derecho de naciones (derecho
internacional) y, en un tercer nivel se encontraria el derecho
cosmopolita®. Este Ultimo es aquel que se refiere justamente a las
relaciones de derecho entre personas y estados extranjeros. En la
medida que el fendmeno de la migracion exige respuestas normativas y
jurisprudenciales respecto a la relacidon entre las personas y estados de
los que no son nacionales, la perspectiva debe ser cosmopolita en
relacién al derecho®.

’ En efecto, como destaca Javier de Lucas, tal y como se han configurado las politicas
migratorias contemporaneas, la situacion administrativa irregular ya no representa
solo una restriccion al ejercicio de derechos, sino un verdadero vaciamiento del
reconocimiento de la titularidad de derechos, véase: ]J. DE LUCAS “Algunas tesis sobre
el desafio que plantean los actuales flujos migratorios a la universalidad de los
derechos humanos”. En: I. CAMPOY, Una discusién sobre la universalidad de los
derechos humanos y la inmigracion, cit., p. 73.

8 H. ARENDT, Los origenes del totalitarismo, cit., p.408.

° 1. KANT, La paz perpetua. Editorial Tecnos, 82 edicién, Madrid, 2014, pp.16-37.

105, BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.29. El derecho entendido también como la consagracién positiva de una determinada
teoria de la justicia.
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Por ello, lo que se propone este estudio, es analizar la respuesta
jurisprudencial en materia de movilidad humana®® de un tribunal
internacional en particular (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en adelante, Corte IDH), desde la perspectiva del cosmopolitismo. En
efecto, es posible analizar las respuestas normativas y jurisprudenciales
de los Estados (y también de los tribunales internacionales) desde la
perspectiva del analisis filosdfico, en la medida en que las politicas
migratorias y la determinacion de su validez normativa desde la
perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(analisis que realiza un tribunal internacional), reflejan la aplicacion de
principios de justicia concretos®?.

Frente a los desafios que tiene nuestro mapa normativo frente a la
exigencia de universalidad de los derechos y el fendmeno de las
migraciones transnacionales, sostendré que la Corte IDH adopta una
mirada que tiende hacia el cosmopolitismo, pues se interpretan las
normas internacionales de manera de darles un contenido acorde a la
exigencia de universalidad de los derechos. Esta mirada cosmopolita, sin
embargo, aun se encuentra vinculada a una concepcién kantiana de
hospitalidad universal, pero es un punto de partida para el desarrollo de
conceptos y argumentos que se adapten a las exigencias de la realidad y
efectividad de los derechos.

Para desarrollar estas ideas, en primer término se explicara que
significa asumir una mirada cosmopolita. Asimismo, se desarrollaran dos
enfoques del cosmopolitismo que tienen una influencia directa en el
anadlisis de la movilidad humana: la solidaridad global y la ciudadania.
En segundo lugar, desde estos referentes filosdficos, se analizara la
jurisprudencia de la Corte IDH en materia de movilidad humana en
relacién a dos aspectos en particular: la nacionalidad y apatridia, y los
derechos de las personas en situacion administrativa migratoria
irregular. Finalmente, se expondran algunas conclusiones generales y se
esbozaran algunos de los principales desafios que, desde la perspectiva
del cosmopolitismo, ponen de manifiesto los casos que llegan a los
tribunales internacionales.

1.1.- La mirada cosmopolita

El cosmopolitismo es una tradicién filoséfica que hunde sus raices

1 Me refiero a movilidad humana en general y no solo a migracién, por ser un
concepto mas comprensivo de todo el fendmeno de movilidad internacional de
personas (migracion, refugio, desplazamiento, etc.).

123.C VELASCO. “Dejando atras las fronteras. Las politicas migratorias ante las
exigencias de la justicia global”. Arbor, nim. 744, 2010, p.586.
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en la filosofia de los antiguos (estoicos)'®, retomada y asentada por
Kant en el siglo XVIII** y, reposicionada en la década de los 90’ en el
contexto de la globalizacion desde una perspectiva juridica, moral y
social. Calificando los cosmopolitismos, Pogge se refiere a la existencia
de un cosmopolitismo ético, legal, de justicia social y monistal®.
Mientras que el cosmopolitismo legal se preocupa del disefio de
instituciones cosmopolitas (es decir, que tengan como objetivo
preeminente que todos los seres humanos tengan acceso al objeto de
todos sus derechos humanos), el cosmopolitismo ético se preocupa de
las responsabilidades que los agentes humanos tienen especificamente
en relacién a las instituciones sociales y otros seres humanos?®.

A diferencia de otros ismos, el cosmopolitismo abarca
primariamente perspectivas de cdmo deberian ser las cosas, no solo de
cdmo son'’. La idea central de estas evaluaciones y prescripciones es la
de incluir a todos los seres humanos como iguales'®. En este sentido, la
propuesta cosmopolita coincide en que la perspectiva ética implica la
consideracion de que cada individuo tiene una importancia global como
unidad Gltima de incumbencia moral®®.

Pese a las dificultades de caracterizar el cosmopolitismo como
propuesta filoséfica en atencion a sus mdltiples variantes vy
fundamentos®®, expondré a grandes rasgos algunos aspectos comunes
de las propuestas cosmopolitas, de manera de contar con un parametro

13 Los estudiosos de la materia sitian a Didgenes, en la antigua Grecia, como el primer
expositor de esta filosofia, quien criticando la contraposicién entre “nosotros” y los
“otros”, indicé que lo que lo sustituia era el “cosmopolitismo”, entendido como aquello
gue sobrepasa y mezcla fronteras, véase: U. BECK. Poder y contrapoder en la era
global. Paidds, Barcelona, 2004, p.70.

14 1. KANT. Sobre la paz perpetua, cit. Sobre el cosmopolitismo kantiano, puede
consultarse: F. LLANO. E/ humanismo cosmopolita de Inmanuel Kant. Dykinson e
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas Universidad Carlos III de
Madrid”, Madrid, 2002.

15 Estos dos ultimos son un desarrollo especifico del cosmopolitismo ético en relacién a
las instituciones sociales, véase: T. POGGE. “Cosmopolitismo”. Precedente, 2010,
pp.143-169. Otra clasificacién similar es propuesta por Beitz, quien distingue entre
cosmopolitismo ‘“institucional” (forma en que las instituciones politicas deben
desarrollarse) y “moral” (base en que las instituciones cosmopolitas pueden ser
justificadas), véase: C. BEITZ. “International liberalism and distributive justice. A
survey of recent thought”. World Politics vol. 51, nim. 2, 1999, pp.269-296.

18 T. POGGE. “Cosmopolitismo”, cit., p.145.

17 Ibidem, p.143.

18 Ibidem, p.144.

19 'R. SANTIAGO. “Ciudadania cosmopolita y globalizacién. Una revisién del
pensamiento kantiano”. Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, num. 9,
2009, p.14.

20 Un analisis de los diversos “cosmopolitismos” y sus variantes se puede encontrar en:
P. KLEINGELD. "Six Varieties of Cosmopolitanism in Late Eighteenth-Century
Germany." Journal of the History of Ideas, num. 60, 1999, pp.505-524.
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de analisis respecto a la jurisprudencia de la Corte IDH. Estos elementos
son los que constituyen en definitiva, lo que Beck llama tener una
“mirada cosmopolita”®! o lo que Pérez de la Fuente califica como “virtud
cosmopolita”??>. En esta “mirada” o “virtud” podemos identificar dos
caracteristicas de la propuesta del cosmopolitismo ético: la igualdad
moral de todos los individuos y la ética de la alteridad.

a) Igualdad moral de todos los individuos: Un elemento comun a
todas las definiciones del cosmopolitismo ético es el principio segun el
cual la vida, los intereses, las necesidades, las expectativas o las
pretensiones de todos los seres humanos tendrian un mismo valor?>.
Como destaca Nussbaum, el ideal cosmopolita es aquel que considera
que el compromiso moral de las personas abarca a toda la comunidad
de seres humanos?*. Pero la igualdad del valor moral de las personas no
es algo propio de los cosmopolitas. Lo propio de los cosmopolitas es la
aceptacion de que este igual valor moral es el factor mas relevante
desde el punto de vista moral a la hora de tomar decisiones®®. La
defensa de los principios de igualdad moral de los individuos se
defienden destacando que la cultura, la nacionalidad, la ciudadania, etc.
no pueden ser factores que contribuyan a otorgar preferencia moral a
unos individuos por sobre otros?®. Como veremos mas adelante, la
propuesta de Nussbaum desarrolla especialmente este argumento,
rechazando que el alcance de los principios de la justicia pueda
establecerse aceptando que las fronteras que delimitan a los grupos
puedan tener valor moral.

21 para Beck la mirada cosmopolita implica “[...] sentido del mundo, sentido de la
ausencia de fronteras. Quiere decir una mirada cotidiana, histéricamente despierta y
reflexiva, una mirada dialdgica a las ambivalencias que existen en el entorno
caracterizado por las diferenciaciones en el proceso de desaparicion y las
contradicciones culturales”, véase: U. BECK. La mirada cosmopolita o la guerra es la
paz. Paidds, Barcelona, 2015, p.12.

22 para Pérez de la Fuente, lo que caracteriza al cosmopolitismo es “un particular
analisis que replantea las habituales connotaciones de los discursos identitarios y, en
especial, de las visiones de la alteridad, defendiendo como horizonte moral relevante a
la Humanidad en su conjunto”, véase: O. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias
para la virtud cosmopolita”, cit., pp. 70-71. La virtud cosmopolita, en este sentido,
“comprende una serie de practicas y disposiciones morales que sirven para negar como
fundamentacion moral valida al etnocentrismo y, a la vez, negar la fundamentacion
moral valida al relativismo”, en: Ibidem, p.71.

23 F. ARCOS. La justicia méds alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p.34.

24 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”. En: VV.AA. Los limites del
patriotismo: identidad, pertenencia y “ciudadania cosmopolita”. Paidds, Barcelona,
2013, p.14.

2 F. ARCOS. La justicia méds alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo, cit., p.36.

25 fdem.
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b) Etica de la alteridad: La propuesta cosmopolita supone asumir
una ética de la alteridad?’ en el sentido de considerar la importancia del
otro, no rechazando la otredad de los otros, sino reconociéndola en un
horizonte de igualdad asumida®®. Como destaca Beck, la pregunta
central del cosmopolitismo se vincula a responder iqué piensas de la
otredad de los otros??°. La valoracion del otro se logra a través de una
distancia irénica de la propia tradicién, lo que supone valorar al otro sin
abandonar la propia identidad®®. En este sentido, Nussbaum
desmitificando las criticas dirigidas hacia el cosmopolitismo referidas a
su incompatibilidad con la idea de “identidades” y, refiriéndose a los
estoicos, indica que asumir el cosmopolitismo no implica renunciar a las
identificaciones locales, por el contrario, significa pensarnos como seres
rodeados de “una serie de circulos concéntricos”, donde estaria el yo, la
familia, los grupos locales, los conciudadanos, los compatriotas, etc.
Alrededor de estos circulos estaria el mayor de todos, que es la
humanidad completa®!.

1.2.- Mirada cosmopolita y movilidad humana

En torno a la migracién, la mirada cosmopolita desarrolla dos
debates que resultan relevantes. Por una parte, la tensién que existe
entre ciudadania, nacionalidad y derechos y, por otra, releva el papel de
la solidaridad en relacién a los no nacionales.

1.2.1- Nacionalidad, ciudadania y derechos

En cuanto a la primera cuestidn que vincula la filosofia del
cosmopolitismo y la migracién, encontramos propuestas que se refieren
a la tensién que existe entre la ciudadania asociada a la nacionalidad vy
la garantia universal de los derechos humanos. Respecto de esta
problematica me referiré a las propuestas que realizan Martha
Nussbaum, Seyla Benhabib y Jirgen Habermas. Aunque los tres

27 Etica de la alteridad entendida como otorgar “valor moral genuino en el ejercicio de
la sensibilizacidon, reflexibilidad y aprendizaje a partir de la vision del otro”, véase: O.
PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.86. Esto
supone, desde la perspectiva cosmopolita, “alejarse tanto de los excesos del
etnocentrismo como de los excesos del relativismo, en tanto situa al otro en el
momento genuinamente ético mediando el elemento de la reciprocidad”, véase:
Ibidem, pp.87-88.

28 U, BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.72.

2% Ibidem, p.70.

3 0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.82.
31 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., pp.27-28.
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abordan la problematica desde diversas perspectivas®?, Nussbaum en
relacion a la disyuntiva entre cosmopolitismo y patriotismo>?, Benhabib
analizando la universalidad de los derechos®* y Habermas estudiando la
crisis del Estado-nacién®®, estos tres autores dan cuenta de la paradoja
entre la exigencia de derechos universales y la definicion de los Estados-
soberanos de criterios de pertenencia a la comunidad politica, con el
consecuente desarrollo de privilegios, o “entre los principios expansivo e
inclusivo del universalismo moral y politico, anclado en los derechos
humanos universales y las concepciones particularistas y excluyentes
del cierre democratico”>®.

Martha Nussbaum en su ensayo sobre “Patriotismo vy
cosmopolitismo” desarrolla un concepto de “ciudadania cosmopolita”®’,
que consistiria en aquel concepto que entiende que la ciudadania no
puede fundarse en la nacionalidad como vinculo de pertenencia a una
comunidad politica, sino que “en la medida en que se basa en la
titularidad de unos derechos inalienables ejercidos en el espacio publico,
los derechos ciudadanos deben extenderse a todos aquellos que
comparten dicho espacio”®. Los fundamentos de esta ciudadania
cosmopolita se encontrarian en la afirmacion de Nussbaum que postula
la irrelevancia moral de las fronteras: “el accidente de donde se ha
nacido no es mas que esto, un accidente; todo ser humano ha nacido en
alguna nacion. Una vez admitido esto [...] no debemos permitir que las
diferencias de nacionalidad, clase, de pertenencia étnica o incluso de
género erijan fronteras entre nosotros y ante sus semejantes”.
Siguiendo con esta argumentacion la autora plantea que a las fronteras
se les ha dado un “falso aire de gloria y peso moral”*°. Lo que merece

32 Y también desde diferentes posiciones, mientras que Nussbaum y Habermas serian
liberales deudores de la tradicion kantiana (globalismo liberal), Benhabib es
caracterizada como una autora representante de un cosmopolitismo alternativo y
dialdgico, véase: F. ARCOS. “El cosmopolitismo con adjetivos: las alternativas
sentimental y dialégica al globalismo liberal”. Anuario de Filosofia del Derecho, num.
28, 2013, pp.255-290.

33 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit.

35, BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.

35 3. HABERMAS. La constelacién posnacional. Ensayos politicos. Paidds, Barcelona,
2000.

3¢ 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.24.

37’ M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.26.

3 N, MILLAN. “Una doctrina cosmopolita para un mundo interdependiente”. Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 25, 2013,p.19.

3% M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.28.

40 Ibidem, p.30. Esta propuesta no implica, como destaca Beck una propuesta
postmoderna de negacion de la existencia de fronteras, sino mas bien, se plantea
como “construir fronteras de otra clase, especificas segun el contexto, variables,
plurales, teniendo en cuenta que la soberania del Estado pierde su univocidad”, véase:
U. BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.87.
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respeto es la humanidad en su conjunto. Esto no significa la negacion de
las identidades ni de su importancia, pues como vimos a propésito de la
igualdad moral de los sujetos, Nussbaum indica que nos debemos
pensar como seres rodeados de una serie de circulos concéntricos (de lo
local a o global), donde el circulo mayor estd conformado por la
humanidad entera*'. El reconocimiento del igual valor moral de las
personas en la explicacion de Nussbaum tiene consecuencias practicas
en la forma en que se reacciona frente a lo diferente.

Por su parte, Benhabib, tomando los planteamientos de Hannah
Arendt*?, reivindica el derecho de todo ser humano a “tener derechos”,
es decir, ser una persona legal, con ciertos derechos inalienables, no
importando cual sea su condicin de membresia politica*®. La
perspectiva de Benhabib se vincula con una determinada ética discusiva
y su planteamiento respecto de la integracién en los discursos**.

Siendo critica del planteamiento kantiano que se limita a las
condiciones de hospitalidad universal en relacion a los residentes
temporarios, la autora plantea que el derecho del residente a ser
miembro de la comunidad politica debe verse como un derecho
humano*®. Para Benhabib, la solucién a la tensidon planteada inicialmente
pasa por incorporar los derechos de ciudadania a un régimen universal
de derechos humanos. Para la autora esto seguiria sujeto a ciertas
condiciones “los términos y condiciones bajo los cuales puede otorgarse
la condicién de miembro a largo plazo siguen siendo prerrogativa del
soberano republicano. Pero aqui también deben respetarse las
condicionantes que imponen los derechos humanos, tales como la no
discriminacién y el derecho del inmigrante a un debido proceso”*®. En
este punto Benhabib también es critica con Arendt, pues plantea que su
desarrollo conceptual del “derecho a tener derechos” deja inconclusa la
tension que se presenta cuando ese derecho se entiende en el marco del

41 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.29. Asimismo, plantea que el
énfasis en lo comun no entrafia la eliminacion de la diversidad ni la preocupacién moral
por los parientes o los cercanos. Una cuestion es que nos preocupemos de lo local
porque es una forma sensata de hacer el bien y otra es que pensemos que lo local es
per sé mejor, véase: M. NUSSBAUM. “Réplica”. En: VV.AA Los limites del patriotismo:
identidad, pertenencia y ciudadania mundial, cit., p.172.

42 H. ARENDT. Los origenes del totalitarismo, cit.

43 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.15.

44 “Cada persona y todo agente moral que tiene intereses y a quienes mis acciones y
las consecuencias de mis acciones puede impactar y afectar de una manera u otra, es
potencialmente participante en la conversacién moral conmigo: tengo la obligacién
moral de justificar mis acciones con razones ante este individuo o los representantes
de este ser”, Ibidem, p.21.

4> Ibidem, p.40.

6 fdem.
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Estado-nacién®’. Al igual que Kant, Benhabib destaca que Arendt no
repara en el hecho de que cualquier decision de la comunidad politica
generara criterios de exclusion pues la paradoja de la autodeterminacion
democratica “lleva al soberano democratico a la autoconstitucion asi
como a la exclusion™®,

¢Coémo escapa Benhabib a estos dilemas? La autora plantea que el
transito desde una soberania autoreferencial hacia una soberania
relacional estd dada por considerar que en el contexto de la comunidad
mundial la interaccidén entre estados e individuos exige negociaciones a
través de iteraciones democraticas, que en definitiva permitan que las
distinciones entre “ciudadanos” y “extranjeros”, “nosotros” y el “otro”,
sean fluidas y negociables. Esta negociacion permanente permite
avanzar hacia una sociedad donde todos los seres humanos —solo por su
humanidad- estan bajo la red de derechos universales, reduciéndose
poco a poco los privilegios excluyentes de la membresia®. La autora no
niega la existencia de la soberania estatal, sino que establece que ésta
es relacional y, por tanto, exige negociacion>°.

La membresia, desde la perspectiva de la autora, es un derecho
que se puede argumentar desde una justificacion de los derechos
basada en las libertades comunicativas. Benhabib lo explica de la
siguiente manera: “Si usted y yo entramos en un diadlogo moral y yo soy
miembro de un Estado del cual usted busca ser miembro y no lo es,
entonces debo poder mostrarle con buen fundamento, con wun
fundamento que seria aceptable para ambos igualmente, por qué no
puede nunca pertenecer a nuestra asociacion y convertirse en uno de
nosotros. Deben ser fundamentos que usted aceptaria si estuviera en mi
situacion y yo en la suya. Nuestras razones deben ser reciprocamente
aceptables; deben aplicarse por igual a cada uno de nosotros”!. éHay
tal fundamento? La autora plantea que no, pues al aceptar algun

47 Ibidem, p.56.

“8 Ibidem, p.57. Pérez de la Fuente también se refiere a la paradoja democratica en
relacion a la migracion: “La paradoja democratica supone afirmar que existe un déficit
de representacion entre la comunidad social y la comunidad politica de ciudadanos”,
véase: O. PEREZ DE LA FUENTE. “Inclusién, redistribucion y reconocimiento: algunas
paradojas sobre los inmigrantes”. En: I. CAMPOY. (ed). Una discusion sobre la
universalidad de los derechos humanos y la migracién, cit., p.253.

49 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.26.

>0 La autora utiliza el concepto de ‘“iteracién democratica” para entender estos
contextos de negociacion. Las iteraciones democraticas son “procesos complejos de
argumentacion, deliberacion e intercambio publico a través de los cuales se
cuestionan, contextualizan, invocan y revocan, afirman y posicionan reivindicaciones y
principios de derechos universalistas, tanto en las instituciones legales y politicas como
en las asociaciones de la sociedad civil”, en: S. BENHABIB. Los derechos de los otros:
extranjeros, residentes y ciudadanos, cit., p.130.

>! Ibidem, p.103.
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fundamento se estaria reduciendo la capacidad de ejercer la libertad
comunicativa a aquellas caracteristicas que le fueron dadas a las
personas por accidente y que no fueron elegidas (como la raza, género,
religidn, etnicidad, etc.)>”.

Introduciéndose en el debate del nacionalismo, la autora entra en
didlogo con Walzer®® y critica su visién relativa a la importancia del
“cierre” como determinante para mantener la distintividad de grupos y
culturas y las consecuencias que esta determinacién tiene para las
politicas de migracion (es decir, no existiria ninguna obligacidon moral de
facilitar la naturalizacién). Indica que no es correcto plantear el debate
en términos de sostener que entre el dualismo entre los principios
universales de derechos humanos y las exigencias de autodeterminacion
soberana se deberia inclinar siempre la balanza a favor de la
autodeterminacion colectiva (como lo plantearia Walzer), sino que mas
bien hay que observar que en las sociedades actuales las tradiciones
culturales consisten en narrativas de interpretacion, reinterpretacion,
apropiaciéon y subversién®*. El error consistiria en confundir el ethnos
con el demos.

Finalmente, Habermas, aborda la problematica que tratamos en el
contexto de su analisis de la crisis del Estado-nacién y lo que el llama la
“constelacién posnacional”. El autor plantea que frente a la
globalizacion se han desarrollado dos retdricas “la imagen del sefior
territorial al que se le escapa de las manos el control de sus fronteras ha
hecho entrar en liza estrategias retdricas contrapuestas”®. Por una
parte, una retérica defensiva que parte de la funcion de proteccion que
resulta del monopolio de la fuerza que tiene el Estado para poder
mantener la ley y el orden en su territorio (voluntad politica de cierre).
Esta retdérica defiende una pasién proteccionista que se opone a las
amenazas externas, que se asocian no solo al terrorismo o la economia,
sino también a todo lo extranjero, los emigrantes y las oleadas de
refugiados®’. Por otra, la pasién libertaria saluda la apertura de las
fronteras, tanto las territoriales como las sociales, abogando por una
liberacidn de los sometidos a la autoridad normalizadora de las
regulaciones estatales®S.

2 [dem. Este argumento es similar al planteado por Nussbaum que vimos
anteriormente y que se refiere a la arbitrariedad moral de las fronteras.

>3 M. WALZER. Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad.
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1997.

>* S, BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.91.

>> ], HABERMAS. La constelacién posnacional. Ensayos politicos, cit., pp. 59-166.

> Ibidem, p.108.

57 [dem.

>8 fdem.
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En la disyuntiva entre estas alternativas, el autor propone una
politica transnacional que amarre y limite las redes globales. La
globalizacion fuerza al Estado-nacidon a abrirse, en su interior, a una
pluralidad de formas de vidas culturales nuevas o extrafias y, al mismo
tiempo, restringe la capacidad de accion de los gobiernos nacionales ya
que fuerza a los Estados soberanos a abrirse a otros Estados®®. En
cuanto al trinomio nacionalidad-ciudadania-derechos, Habermas destaca
que tal y como se ha construido el Estado moderno, el concepto de
identidad nacional, asociada a la idea de pueblo como una comunidad
politica que genera lazos comunes a partir de una historia comun,
decanta juridicamente en la nocién de ciudadano/a, y son los
ciudadanos/as quienes configuran las leyes que los gobiernan y, en ese
entendido, generan lazos de solidaridad conjunta y obediencia al
derecho. En este sentido, la auto-conciencia nacional, se ha construido
en base a la igualdad de los ciudadanos/as en el Estado democratico®.
El planteo cosmopolita, sin embargo, intenta superar estas cuestiones
planteando, entre otros fundamentos, que la identidad nacional
explicada en el sentido anterior es una construccion artificial favorecida
por el derecho y la cultura de masas y, por ello, “son precisamente las
artificiales condiciones de la apariciéon de la conciencia nacional las que
hablan en contra del supuesto derrotista de que la solidaridad entre
ciudadanos extrafios solo puede producirse dentro de las fronteras de
una nacién”®,

Habermas sostiene que la solidaridad es un proceso de
aprendizaje que puede ser favorecida por la autocomprension normativa
de la modernidad asociada a un universalismo igualitario, pero esta vez
no vinculada a la nocidn de ciudadano asociada a un Estado-nacién
determinado®?. La auto-conciencia comin no podria estar vinculada a la
ética y politica tomada de otras tradiciones, sino que requiere de una
autocomprension juridico-moral®3, que en el marco normativo, son los
derechos humanos. En relacion al disfrute de los derechos, esto
supondria para Habermas plantearse dos opciones: “Podemos
representarnos la extension universal de los derechos humanos de la
siguiente forma: todos los Estados existentes transforman sus Estados
democraticos de derecho -no sélo nominalmente-, mientras a cada
individuo se le concede el derecho a elegir una nacionalidad.
Evidentemente, estamos muy lejos de alcanzar este objetivo. Una

> Ibidem, p.112.
€0 Ibidem, p.133.
! fdem.
62 Como sefiala Habermas, “esta autocomprensién ético-politica de los ciudadanos de
una determinada comunidad politica es la que le falta a una comunidad de ciudadanos
del mundo inclusiva”, véase: Ibidem, p.140.
6 fdem, p.140.
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alternativa podria consistir en que cada uno, como ciudadano del
mundo, alcanzara un directo y efectivo disfrute de los derechos
humanos”®. Para el autor, en este sentido, frente a la tensidon que
representa la construccion actual de la ciudadania, la propuesta estaria
basada en la construccién de una ciudadania cosmopolita. La plasmacién
de estos conceptos en la materia que trata este estudio, lleva entonces
a reconsiderar el modelo de ciudadania vigente que se fundamenta
sobre el concepto de Estado nacion de tal forma que los derechos y
deberes se encuentran asociados a la pertenencia a un Estado.

En definitiva, como hemos visto en el planteamiento de los/as
autores/as referidos/as, la critica cosmopolita al planteamiento
tradicional de la relacion entre ciudadania-nacionalidad-derechos, pasa
por la necesidad de hacer efectiva la garantia de los derechos con
independencia de la membresia politica de las personas. Aunque esto se
fundamenta de diversas maneras (irrelevancia moral de las fronteras,
ampliacidon del demos o la universalidad de los derechos humanos), lo
cierto es que la critica cosmopolita exige priorizar el analisis del alcance
de aquellas propuestas de redefinicién de los privilegios de la ciudadania
o la nacionalidad®°.

1.2.2- Solidaridad global

La perspectiva de la solidaridad global es otra materia de la que se
ocupa la mirada cosmopolita. Como destaca Pérez de la Fuente, el
cosmopolitismo como virtud moral desarrolla la “ética de la alteridad,
una distancia irdnica de la propia tradicién, el didlogo y la critica
transcultural, un compromiso con la paz y , también, un
replanteamiento los habituales enfoques sobre la solidaridad humana”®®.

La solidaridad cosmopolita intenta justificar porqué tenemos
obligaciones respecto de otros que no son nuestros connacionales, es
decir, justifica obligaciones que atraviesan las fronteras. Permite
responder a las preguntas écuadles son los deberes de un Estado frente a
inmigrantes y refugiados? La virtud cosmopolita redefine los lazos de
solidaridad y el comportamiento virtuoso en este contexto, lo que se
manifiesta en ciertos deberes positivos respecto de las alteridades, mas
alla del circulo del nosotros®’.

6 Ibidem, p.153.
85 ], DE LUCAS. “Ciudadania: concepto y contexto. Algunas observaciones desde
Principia Iuris de L. Ferrajoli”. Anuario de Filosofia del Derecho, num. 29, 2013,
pp.101-124.
0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.97.
87 Ibidem, pp.97-100.
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El punto de partida de esta perspectiva la encontramos en Kant y
su postulado de la hospitalidad universal®®. Para Kant ésta no debe
entenderse como una virtud de generosidad, sino como un derecho que
pertenece a todos los seres humanos en la medida que los veamos
como participantes de la republica mundial®®. Este derecho implicaria el
no recibir un trato hostil por el mero hecho de llegar al territorio del otro
y seria un derecho que se encontraria en el sitio intermedio entre
derechos humanos universales y derechos civiles asociados a la
condicion de ciudadano/a. Para Kant este derecho seria para aquellos
residentes temporarios, sin embargo, no permitiria fundamentar la
extensiéon de esta calidad hacia una de pertenencia definitiva a la
comunidad politica. Esto ultimo seguiria siendo prerrogativa legal del
Estado soberano. Benhabib destaca que el planteamiento kantiano de
hospitalidad universal corresponderia a un deber moral imperfecto de
ayudar y ofrecer refugio’®.

Esta perspectiva kantiana ha sido revisada en el desarrollo del
concepto de la solidaridad cosmopolita y se plantea que el
cosmopolitismo de Kant, en este sentido, seria “light” no siendo
compatible con derechos humanos universales’’. A partir de esta
consideracion, las teorias contemporaneas que revisan el planteamiento
kantiano van mas alla de la nocidén de hospitalidad y se fundamentan en
la constatacidn de redes de interdependencia extensas que trascienden
el Estado céntrico delimitado territorialmente’?. En efecto, las teorias
neokantianas y sus analisis en relacion a la migracién se basan en
teorias redistributivas a nivel global. La agenda del cosmopolitismo
moral contemporaneo viene incluyendo no soélo la defensa de la
universalidad de los derechos civiles y politicos, sino también la de los
derechos econémicos, sociales y culturales’. Fiss, aterrizando la
problematica planteada, indica que el problema con la migracién y los
derechos se da principalmente por las distinciones que realizan los
Estados en relacién al disfrute de derechos sociales y que conllevan una
especie de “discapacidad social”, al establecer prohibiciones para
trabajar, o negaciones de servicios médicos. Todas estas exclusiones

68 E| tercer articulo definitivo para la paz perpetua se expresa de la siguiente manera:
“El derecho cosmopolita debe limitarse a las condiciones de una hospitalidad general”,
véase: I. KANT. La paz perpetua, cit., p.32.

6 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.30.

% Ibidem, p.36.

‘LR, SANTIAGO. “Ciudadania cosmopolita y globalizacién. Una revisién del
pensamiento kantiano”, cit., p.14.

’2'S. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.37.

73 F. ARCOS. La justicia mds alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo, cit., p.19.
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generan la creacién de “castas” de poblacién en relacion a las
instituciones sociales y los inmigrantes corren el riesgo de convertirse en
“parias” "*.

En las propuestas contemporaneas de cosmopolitismo que
desarrollan la solidaridad global podemos encontrar el cosmopolitismo
de Pogge y Singer’”. En general estas posiciones se oponen a aquellas
que consideran que si bien la igualdad es una exigencia fundamental de
la justicia, los deberes que derivan de esta sélo imperan en las
relaciones entre conciudadanos o compatriotas’®.

Singer, desarrolla una ética vinculada a los deberes para con la
humanidad, entendidas como exigencias independientes de cualquier
vinculo o interaccidén especial entre las personas. Es decir, surgen de la
preocupacion “que hemos de tener por las necesidades basicas de todas
las personas por el mero hecho de serlo”’’. La tesis central de Singer
consiste en sostener que “los intereses de todas las personas deben
contar por igual y que la localizacién geografica y la ciudadania no
tienen valor por si mismos a la hora de determinar los derechos y las
obligaciones de los individuos”’®. La propuesta del autor implica la
ampliacidon de nuestro circulo moral, basado en un universalismo
imparcial, es decir, la motivacién para expandir el circulo se basa en la
razon. Pero la propuesta de Singer no implica una obligacién de ayudar
sin limites, por una parte estaria el limite de la satisfaccion de las
propias necesidades bdsicas y la de los parientes’® y, por otra, la de la
equivalencia del sacrificio (cuando el sacrificio es moralmente
comparable al mal que podemos evitar ayudando). Aplicando estas
perspectivas a la tematica de la migracién, en su “Etica practica”®®,
Singer dedica un titulo a la migracion y el refugio. En este capitulo el

’4 0. FISS. “El inmigrante como paria”. En: Una comunidad de iguales: la proteccién
constitucional de los nuevos ciudadanos. Fontamara, México D.F., 2008, pp.29-44.

’> Aunque ambos autores pueden ser distinguidos como representantes de diversos
cosmopolitismos (cosmopolitismo de la “justicia” y cosmopolitismo de la “humanidad”,
sobre esta distincion, véase: Arcos, Federico. La justicia mds alla de las fronteras.
Fundamentos y limites del cosmopolitismo, cit., pp.43-49), a efectos del analisis del
cosmopolitismo en relacién con la migracién, en ambos perspectivas podemos
encontrar fundamentos para sostener deberes en relacion a los no nacionales.

78 Ibidem, p.42.

7 Ibidem, p.44.

’8 P, SINGER. “Poverty, Facts and Philosophies. A response to more than charity”.
Ethics & International Affairs vol. 16, nim. 2, 2002, p.121.

% Aunque la justificacién de esto seria solo un medio para conseguir el mejor resultado
imparcialmente considerado, estableciendo un sistema de responsabilidades que de
otro modo seria imposible de lograr, véase: Arcos, Federico. La justicia mas alla de las
fronteras. Fundamentos y limites del cosmopolitismo, cit., p.99.

80 p, SINGER. Etica Préctica. Cambridge University Press, 22 edicién en espafiol, Gran
Bretafia, 1995.
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autor destaca que el tema del refugio®' es un d&mbito donde se pueden
poner en practica las discusiones acerca de los limites de nuestra
comunidad moral. Frente a esta cuestion Singer se pregunta, éles
éticamente justificable la diferencia de trato a los residentes y no
residentes?®” En atencién a su posicién respecto de la existencia de
deberes hacia la humanidad que hemos explicado, Singer argumenta
gue bajo la consideracién de la igualdad de intereses entre quienes
solicitan la entrada a un pais y los miembros de la comunidad, existiria
una obligacién de aceptar el ingreso de personas hasta que el sacrificio
de la comunidad pueda ser ciertamente (y no especulativamente)
similar al dano que se quiere evitar con la no aceptacién de refugiados e
inmigrantes®.

Pogge frente a la pregunta de iqué le debemos a los otros? Parte
por fundamentar que el origen de las obligaciones se basa en constatar
que estamos relacionados con los otros no solo por nuestra pertenencia
comun a la “humanidad”, sino también porque somos “sostenedores y
beneficiarios de un orden institucional global que contribuye
sustancialmente a su empobrecimiento”®*. A diferencia de Singer
(cosmopolita de los “deberes de humanidad”), Pogge desarrolla su
fundamentacién basado en “deberes de justicia” derivados de
responsabilidades comunes. En este sentido, siguiendo la linea kantiana,
este tipo de cosmopolitismo basa los deberes en el resultado de las
interacciones y la interdependencia de los individuos®. La propuesta de
Pogge se enmarca también en lo que el cosmopolitismo explica como la
existencia de una “globalidad de espacios de |la experiencia”, es decir, la
existencia de espacios comunes de interaccidn que nos afectan a
todos/as de manera igualitaria (por ejemplo, el cambio climatico), lo que
implica la adopcién de respuestas comunes que trasciendan las
fronteras. Como destaca Beck, la globalidad de los espacios de la
experiencia surge de la infraccion de normas que aseguran la

81 Aunque Singer trata el tema del refugio y no especificamente el de la migracién
irregular, sus reflexiones también pueden ser aplicables a estos casos, pues el mismo
autor desarrolla una argumentacion que destaca la inconveniencia de distinguir entre
refugio tal y como ha sido definido en el ambito de Naciones Unidas y las migraciones
que se producen, por ejemplo, por motivos econdémicos o ambientales, véase: Ibidem,
p.312.

82 Ibidem, p.315.

8 Ibidem, p. 326.

84 “But the debate ignores that we are also and much more significantly related to
them as supporters of, and beneficiaries from, a global institutional order that
substantially contributes to their destitution”, véase: T. POGGE. “Moral universalism
and global economic justice”. Politics, philosophy & economics, nim. 1, 2002, p.50.

85 Arcos, Federico. La justicia mas alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo, cit., p.121.
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supervivencia moral de todos y de la percepcion de que las
consecuencias lo son para todos®®.

En relacién a las migraciones, Pogge desarrolla estas ideas
sosteniendo que “las terribles condiciones de vida en el extranjero estan
causadas —mayoritariamente- por la exclusion econdmica de los pobres
globales practicada por los ciudadanos y los gobernantes de los paises
ricos”®’. Para la gestidon de esta problematica —desde la perspectiva de la
eficiencia- Pogge sostiene que la mejor manera de colaborar en la
superacion de la pobreza global seria la cooperacidon con paises pobres
(antes que politicas de apertura de fronteras) %8, sin que ello implique
que respecto de los inmigrantes que ya se encuentran en los paises no
se tenga una especial consideracién (por la responsabilidad moral que
se tendria hacia los extranjeros necesitados), que considere mayor
admisién de extranjeros y la igualdad de ciudadania para los que ya
estan®’.

En definitiva, las propuestas del cosmopolitismo que buscan
redefinir los contornos de la solidaridad global, tienen implicancias
directas en temas de movilidad humana, pues se argumenta sobre la
base de la apertura de las fronteras de nuestra comunidad moral.

2.- JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Sobre movilidad humana la Corte IDH se ha pronunciado tanto a
través de su jurisprudencia contenciosa, como en opiniones
consultivas®®. En este trabajo en particular, y con el objeto de analizar la
perspectiva que asume la Corte IDH frente a la proteccién de los
derechos humanos por parte de los Estados en relacion a no nacionales,
analizaré dos situaciones: a) nacionalidad y apatridia y b) derechos de
los inmigrantes en situacion administrativa irregular.

2.1- Nacionalidad y apatridia

Sobre la cuestién de la nacionalidad, la apatridia y su vinculacion
con el goce y ejercicio de derechos humanos encontramos dos

8 U. BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.77.
87 T. POGGE. "Migraciones y pobreza”. Arbor, nim. 744, 2010, p. 580.
8 para Pogge los esfuerzos deberian estar destinados a la creacién de un programa de
erradicacion de la pobreza global, véase: Ibidem, p.572.
8 Ibidem, p.571.
% Una compilacidén de la jurisprudencia contenciosa y consultiva de la Corte IDH en
materia de migracién puede ser consultada en: Corte IDH. Cuadernillos de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N°2: Migrantes. San
José: Corte IDH, 2015. Disponible en:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/migrantes4.pdf>
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pronunciamientos relevantes de la Corte IDH: el caso “nifias Yean y
Bosico™! y el caso de “personas haitianas y dominicanas expulsadas™?,
ambos contra Republica Dominicana.

Sin embargo, un primer antecedente sobre estas materias en el
seno de la Corte IDH lo encontramos en la Opinidén Consultiva N°4 sobre
naturalizacién solicitada por Costa Rica®®. En dicha oportunidad el
Gobierno de Costa Rica consulta a la Corte IDH sobre la compatibilidad
de una propuesta de reforma a las normas de naturalizacién y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH).
Para dilucidar la cuestién la Corte IDH parte por plantear su perspectiva
en relacién al derecho a la nacionalidad e indica:

“La nacionalidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe ser
considerada como un estado natural del ser humano. Tal estado es no
sOlo el fundamento mismo de su capacidad politica sino también de
parte de su capacidad civil. De alli que, no obstante que
tradicionalmente se ha aceptado que la determinacion y regulacién de la
nacionalidad son competencia de cada Estado, la evolucidn cumplida en
esta materia nos demuestra que el derecho internacional impone ciertos
limites a la discrecionalidad de los Estados y que, en su estado actual,
en la reglamentacion de la nacionalidad no sélo concurren competencias
de los Estados sino también las exigencias de la proteccion integral de
los derechos humanos”®?.

En esta primera aproximacion la Corte IDH es cauta y solo
establece como potenciales violaciones al derecho a la nacionalidad la
privacion arbitraria de la misma®>, pero no se refiere ni entra en el
debate en cuanto a los requisitos para su obtencion. En esto, deja
amplio margen de apreciacion a los Estados. En este amplio margen de
apreciacion la Corte IDH considera como validos requisitos tales como la
adhesién a los valores sociales:

“En esa perspectiva, la Corte reitera el ya expresado sefialamiento
segun el cual, a los efectos del otorgamiento de la naturalizacion, es el
Estado que la concede el llamado a apreciar en qué medida existen y
como deben apreciarse las condiciones que garanticen que el aspirante
a obtenerla esté efectivamente vinculado con el sistema de valores e
intereses de la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. En

91 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130.

92 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de agosto de 2014. Serie C No. 282.

9 Corte IDH. Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984.
Serie A No. 4.

9 Ibidem, pérr. 32.

% Ibidem, parr.42.
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tal sentido, no puede ponerse en duda la potestad soberana de Costa
Rica para resolver sobre los criterios que han de orientar el
discernimiento o no de la nacionalidad a los extranjeros que aspiran a
obtenerla, ni para establecer ciertas diferencias razonables con base en
circunstancias de hecho que, por razones objetivas, aproximen a unos
aspirantes mas que a otros al sistema de valores e intereses de la
sociedad costarricense”®.

Para la Corte IDH la adhesidn a principios y valores estatales
puede justificar politicas que establezcan requisitos menos estrictos de
membresia para aquellos que compartan lazos histéricos comunes:

“A la luz de los criterios expresados, un caso de distincion no
discriminatoria seria la fijacibn de requisitos menos exigentes en
relacién con el tiempo de residencia para la obtencidon de la nacionalidad
costarricense para los centroamericanos, iberoamericanos y espafoles
frente a los demas extranjeros. En efecto, no parece contrario a la
naturaleza y fines del otorgamiento de la nacionalidad, facilitarla en
favor de aquellos que, objetivamente, tienen con los costarricenses
lazos histéricos, culturales y espirituales mucho mas estrechos, los
cuales hacen presumir su mas sencilla y rapida incorporacién a la
comunidad nacional y su mas natural identificacion con las creencias,
valores e instituciones de la tradicidon costarricense, que el Estado tiene
el derecho y el deber de preservar”’.

Esta perspectiva inicial que asume la Corte IDH ciertamente se
encuentra lejos de la perspectiva cosmopolita que hemos analizado. Si
bien la mirada cosmopolita no niega un margen de soberania para los
Estados para la concesién de la nacionalidad, plantea como virtud la
consideracion de otras culturas y la necesaria distancia de la propia
tradicion y pone en el centro el valor de las personas como parte de la
humanidad en su conjunto®®. Como veiamos a propdsito de la
perspectiva de Beck, la mirada cosmopolita supone incorporar la
otredad®®. Esta mirada inicial de la Corte IDH parece acercarse mas a
una perspectiva que convalida el cierre sistémico aludiendo a la
importancia de la cohesidn social en torno a determinados valores
comunes y compartidos®®, Es lo que Benhabib llama la confusién del

% Ibidem, parr.59. El destacado es propio.
97 Ibidem, pérr.60.
% 0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.71.
En efecto, la virtud cosmopolita supone una ética de la alteridad que no supone
renunciar a las propias creencias, pero si una “actitud abierta y critica frente a los
valores”, véase Ibidem, p.92.
% U. BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.72.
100 como sefiala Walzer es legitimo que la restriccion se base en “defender la libertad y
el bienestar, las politicas y cultura de un grupo de gente comprometida entre si y con
su propia vida en comun”, véase: M. WALZER Las esferas de la justicia. Una defensa
del pluralismo y la igualdad, cit., p.51.

94

Universitas, 2018, N° 27 / pp. 76-109
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2018.4019




Constanza Nufiez Donald - La jurisprudencia de la Corte Interamericana...

demos con el ethnos® y es lo que Nussbaum critica a propdsito del
patriotismol®2,

Sin embargo, como veremos en los casos contra Republica

Dominicana mas recientes, la Corte IDH se vuelve mas exigente,
adiciona limites a la discrecionalidad y, en definitiva, va asumiendo una
mirada mas cosmopolita. Antes de analizar en concreto las
consideraciones de la Corte IDH en los casos dominicanos, es necesario
realizar algunas explicaciones del contexto en que se dan estos casos.
La migracion haitiana hacia Republica Dominicana inicia a comienzos de
la década de 1920 con grandes desplazamientos de poblacidn para
trabajar en los campos azucareros. Los migrantes haitianos se
asentaron en Republica Dominicana de manera permanente vy
constituyeron familia con hijos y nietos (segunda y tercera generacién
de dominicanos con ascendencia haitiana), quienes nacieron y han
vivido en RepUblica Dominicanal®®. La mayoria de estas personas vive
en condiciones de extrema pobreza en zonas conocidas como “bateyes”,
con limitado acceso a servicios publicos. La Corte IDH en estos casos
constata ademas que la poblacion de origen haitiano sufre de una
discriminacion estructural basada en su color de piel y en el origen
nacionall®,

Uno de los mayores problemas -y es en el que se centran los
casos que analizaré- son los referidos al acceso a documentacién de
identificacion y practicas de expulsiones masivas del pais. Esto se da
porque los haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana -en su
mayoria- recurren al procedimiento de declaracion tardia de nacimiento
para declarar a sus hijos/as nacidos, considerando que las madres dan a
luz en el hogar y por el temor a ser deportados al estar en presencia de
funcionarios del hospital o la policia®®.

En el caso de las nifas Yean y Bosico, ambas nacieron en
Republica dominicana y tenian ascendencia haitiana por parte de padre
y abuelo materno. Sus madres iniciaron el proceso de inscripcidén tardia

101 cuando Benhabib nos plantea, ées posible encontrar una justificacién razonable
pata ambas partes para la negacién de la membresia basada en circunstancias que no
hemos elegido (como la raza o la etnia)? Se referia precisamente a este tipo de
situaciones. La perspectiva cosmopolita de Benhabib no permite una justificacion
moralmente valida basada en circunstancias arbitrarias como la que plantea la Corte
IDH en este caso.

102 Nussbaum, Martha. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit.

103 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 109.1.

104 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.159.

105 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 109.10.
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en el registro de nacimiento en el afio 1998 y solo en el afio 2001 —-por
medidas solicitadas por la CIDH- se les otorgd el acta de nacimiento. En
Republica Dominicana (a la fecha de los hechos del caso) la nacionalidad
se rige por el principio de ius solis, con la excepcién de hijos/as de
personas en representacion diplomatica y personas transelintes!®®. En el
caso de las nifias, la nacionalidad fue denegada por considerar a sus
padres -trabajadores migratorios haitianos- como transeuntes.

A propédsito de este caso, la Corte IDH vuelve sobre el estandar
gue habia fijado en el la Opinidn Consultiva respecto de Costa Rica, pero
adiciona otros elementos limitativos a la discrecionalidad del Estado
respecto de la concesidon del estatuto de nacionalidad. Sefala la Corte:

“La determinacion de quienes son nacionales sigue siendo
competencia interna de los Estados. Sin embargo, su discrecionalidad en
esa materia sufre un constante proceso de restriccion conforme a la
evolucion del derecho internacional, con vistas a una mayor proteccién
de la persona frente a la arbitrariedad de los Estados. Asi que en la
actual etapa de desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos, dicha facultad de los Estados esta limitada, por un lado, por
su deber de brindar a los individuos una protecciéon igualitaria y efectiva
de la ley y sin discriminacion y, por otro lado, por su deber de prevenir,
evitar y reducir la apatridia”*®’.

“Los Estados tienen la obligacion de no adoptar practicas o
legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacion
favorezca el incremento del nUmero de personas apatridas, condicion
que es derivada de la falta de nacionalidad, cuando un individuo no
califica bajo las leyes de un Estado para recibirla, como consecuencia de
su privacion arbitraria, o bien por el otorgamiento de una nacionalidad
gue no es efectiva en la practica. La apatridia tiene como consecuencia

1% En el afio 2010 se publicd una reforma constitucional que establecié que “[s]on
dominicanas y dominicanos [..l1Jas personas nacidas en territorio nacional, con
excepcion de los hijos e hijas de extranjeros [...] que se hallen en transito o residan
ilegalmente en territorio dominicano. Se considera persona en transito a toda
extranjera o extranjero definido como tal en las leyes dominicanas”. De esta manera,
ademas de la categoria “transeunte” que fue aquella utilizada para extender la
prohibicion de obtencién de la nacionalidad a hijos/as de personas en situacién
migratoria administrativa irregular, se agrega expresamente como causal Ia
irregularidad migratoria de los padres.

107 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr.140. El destacado es propio. En el
mismo sentido: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs.
Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.256.
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imposibilitar el goce de los derechos civiles y politicos de una persona, y
ocasionarle una condicién de extrema vulnerabilidad”°®.

Respecto de esta argumentacion de la Corte IDH hay dos
elementos que resultan interesantes a la luz de las cuestiones que
hemos desarrollado a propdsito de la perspectiva cosmopolita. En primer
lugar, en linea similar al concepto desarrollado por Hannah Arendt
respecto al “derecho a tener derechos”, la Corte IDH reconoce la
importancia que tiene la nacionalidad para el goce de derechos y la
situacién de vulnerabilidad que genera su ausencia. Como nos recordara
Arendt —-en la practica- la pérdida de los derechos nacionales implica la
pérdida de los derechos humanos!®®. Como sefiala la Corte IDH, la
vulnerabilidad derivada de la apatridia compromete el libre desarrollo de
la personalidad, “ya que el acceso a los derechos y a la proteccion
especial de que son titulares [las nifias] se vio imposibilitado”**°.

La relacion directa entre la existencia de una nacionalidad y la
posibilidad real de ejercer derechos humanos queda de manifiesto
cuando la Corte IDH constata que la situacion de la apatridia trajo
consigo, por ejemplo, la imposibilidad de estudiar para una de las nifas.
Al respecto, la Corte IDH concluye que “la violacién del derecho a la
nacionalidad de las nifas Yean y Bosico, la condicién de apatridas en
que fueron mantenidas, y el no reconocimiento de su personalidad
juridica ni de su nombre, desnaturalizé y negd la proyeccion externa o
social de su personalidad”**!.

En segundo lugar, la proscripciéon de la apatridia en concepto del
tribunal interamericano, no solo se vincula a la posibilidad de que una
persona pueda tener formalmente una nacionalidad, sino que
efectivamente pueda hacerla practica. Una garantia efectiva de los
derechos humanos -asociada a la obtencién de la nacionalidad- pasa por
considerar los factores reales de ejercicio de los derechos. En este
sentido, esta interpretacion de la Corte IDH considera a la persona y las
condiciones reales de ejercicio de sus derechos, mas alla de las
consideraciones soberanas. Hay un reconocimiento implicito de que no
se puede otorgar valor moral (y juridico) a la circunstancia de no poder
acceder a otra nacionalidad, cuestién -que como destacara Nussbaum-

seria un mero accidente!!?.

108 1bidem, parr.142. En el mismo sentido: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.257.
1094, ARENDT. Los origenes del totalitarismo, cit., p.424.

110 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 167.

11 1bidem, parr.186.

112 M, NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.28.
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Asimismo, la Corte IDH considera que tampoco se puede
considerar como un factor la condicion migratoria de los padres para
denegar la nacionalidad a sus hijos/as:

“De acuerdo con lo sefialado, y en consideracion del derecho a la
nacionalidad de los hijos de personas migrantes en la Republica
Dominicana en relaciédn con la norma constitucional pertinente y los
principios internacionales de proteccion de los migrantes, la Corte
considera que:

a) el estatus migratorio de una persona no puede ser condicidn
para el otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad
migratoria no puede constituir, de ninguna forma, una justificacion para
privarla del derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus
derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos,
Yy

c) la condicion del nacimiento en el territorio del Estado es la Unica
a ser demostrada para la adquisicién de la nacionalidad, en lo que se
refiere a personas que no tendrian derecho a otra nacionalidad, si no
adquieren la del Estado en donde nacieron”13,

La condicidon migratoria de los padres, como circunstancia para
denegar la nacionalidad a las nifias en este caso también seria un
argumento que no puede ser utilizado desde una perspectiva
cosmopolita. Ademas de ser un “accidente”, no es un argumento
aceptable para denegar la membresia si aplicamos la “regla de oro” que
utiliza Benhabib cuando argumenta a favor de este derecho: no seria
una razoén aceptable para una persona si estuviera también en dicha
circunstancia. Cuando la Corte IDH sefala ademas que la condicion
migratoria no puede ser una excusa para privar del goce y ejercicio de
los derechos, el tribunal interamericano asume nuevamente una
perspectiva comprometida con la universalidad de los mismos. El
“derecho a tener derechos” —-que en la practica se asimila a tener una
nacionalidad- es entendido como universal y es garantizado por el
tribunal.

Esta cuestion es profundizada y argumentada con mayor detalle
en el “caso de las personas haitianas y dominicanas expulsadas” del afio
20141, En efecto, en este caso la Corte IDH avanza un paso mas alla

113 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 156. El destacado es propio. La Corte
IDH reconoce ademas que la situacion de apatridia genera una vulneracion del derecho
a la personalidad juridica, lo que significa en definitiva una lesién a la dignidad
humana, ya que “niega de forma absoluta su condicidn de sujeto de derechos y hace al
individuo vulnerable frente a la no observancia de sus derechos por el Estado o por
particulares”, véase: Ibidem, parr.179.

114 Los hechos del presente caso se insertaron en un contexto en que, en Republica
Dominicana, la poblacién haitiana y las personas nacidas en territorio dominicano de
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del que habia dado en el caso de las nifias Yean y Bosico y, superando
las limitaciones que habia percatado Benhabib en las propuestas de Kant
y Arendt relativas a la autodeterminacion colectiva de los criterios de
pertenencia, la Corte IDH argumenta a favor de una nocidén relacional de
la soberania de los Estados, ya que ademas del establecimiento de
limitaciones a las prerrogativas soberanas de concesion de la
nacionalidad basadas en el principio de no discriminacion y en la
garantia de los derechos humanos, exige que los Estados tomen sus
decisiones también observando las condiciones reales en las que se
desenvuelven las personas en relacidon a sus interacciones con la
comunidad internacional.

En efecto, para llegar a tal conclusién la Corte IDH se apoya en la
interpretacion que ha realizado el Comité sobre Derechos del Nifiol'® y el
ACNUR!!® en relacién a la nacionalidad, e indica:

“El articulo 20.2 de la Convencion Americana sefala que una
persona nacida en el territorio de un Estado tiene derecho a la
nacionalidad de ese Estado ‘'si no tiene derecho a otra’. Este precepto

ascendencia haitiana cominmente se encontraban en situacion de pobreza y sufrian
con frecuencia tratos peyorativos o discriminatorios, inclusive por parte de
autoridades, lo que agravaba su situacion de vulnerabilidad. Dicha situacion se vincula
con la dificultad de quienes integran la referida poblacion para obtener documentos
personales de identificacion. En ese contexto, autoridades dominicanas detuvieron a
grupos de familias de origen y ascendencia haitiana y los llevaron hacia puntos de
acopio en la frontera, para luego ser trasladados a territorio haitiano. En muchos
casos, sus documentos personales, como registros de nacimiento y cédulas de
identidad fueron declaradas nulos. La Corte verifico que, al menos en la época de los
hechos del presente caso, durante un periodo cercano a una década a partir de 1990,
en Republica Dominicana existia un patrén sistematico de expulsiones, inclusive
mediante actos colectivos o procedimientos que no implicaban un analisis
individualizado, de haitianos y personas de ascendencia haitiana, que obedece a una
concepcion discriminatoria.

115 %[|]os Estados estan obligados a adoptar todas las medidas apropiadas, tanto en el
plano nacional como en cooperacion con otros Estados, para garantizar que todo nifio
tenga una nacionalidad en el momento de su nacimiento”, véase: Observacion General
No. 17 sobre el art. 24 PIDCP (derechos del nifio), parr. 8. Esta fue también la
interpretacion seguida por el Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifo, Institute for Human Rights and Development in Africa (IHRDA) and
Open Society Justice Initiative on Behalf of Children of Nubian Descent in Kenya vs
Kenya, de 22 de marzo de 2011, parr. 42: “a purposive reading and interpretation of
the relevant provision strongly suggests that, as much as possible, children should
have a nationality beginning from birth”. Todo citado en: Corte IDH. Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie
C No. 282, nota 293.

116 Comité Ejecutivo del ACNUR, Directriz sobre la Apatridia no. 4 de 21 de diciembre
de 2012, parr. 25. Todo citado en: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, nota 295.
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debe ser interpretado a la luz de la obligacion de garantizar a toda
persona sujeta a la jurisdiccion estatal el ejercicio de los derechos,
establecida en el articulo 1.1 de la Convencién. Por lo tanto, el Estado
debe tener certeza respecto a que la nifia o el nino nacida o nacido en
su territorio, en forma inmediata después de su nacimiento, podra
efectivamente adquirir la nacionalidad de otro Estado, si no adquiere la
nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6”*'’.

“Ahora bien, si el Estado no puede tener certeza de que la nifia o
el nifio nacida o nacido en su territorio obtenga la nacionalidad de otro
Estado, por ejemplo la nacionalidad de uno de sus padres por la via del
ius sanguinis, aquel Estado conserva la obligacion de concederle (ex
lege, automaticamente) la nacionalidad, para evitar desde el nacimiento
una situacion de apatridia, de acuerdo con el articulo 20.2 de la
Convencién Americana. Esta obligacidn se aplica también en el supuesto
de que los padres no puedan (por la existencia de obstaculos de facto)
registrar a sus hijos en el Estado de su nacionalidad”!8,

En este sentido, la perspectiva de la Corte IDH avanza hacia una
mirada cosmopolita en la medida en que no hay una Vvisidn
autoreferencial de la soberania de los Estados (que seria aquella que
consideraria solo el contexto nacional), sino que se tiene una
perspectiva mas amplia basada en la consideracidn de los derechos de la
persona y se analizan las consecuencias que para las personas apatridas
implica no gozar de membresia. Esta perspectiva relacional de la
soberania se manifiesta en la consideracion de la posibilidad de
existencia de obstaculos de facto para la obtencion de la nacionalidad,
ya sea por aplicacion de facultades discrecionales por parte de otro
Estado o bien por la imposibilidad material de los padres de acceder a
las autoridades del otro Estado (se considera aqui el caso de padres
refugiados, por ejemplo)**°.

Esta perspectiva de la Corte IDH es complementada con la
dictacion de medidas de reparacion que suponen la modificacién de la
legislacion en materia de nacionalidad en Republica Dominicana:

“[...] Por lo tanto, de acuerdo con la obligacidon establecida por el
articulo 2 de la Convencion Americana, el Estado debe adoptar, en un
plazo razonable, las medidas necesarias para dejar sin efecto toda
norma de cualquier naturaleza, sea ésta constitucional, legal,
reglamentaria o administrativa, asi como toda practica, decisién o
interpretacion, que establezca o tenga por efecto que la estancia
irregular de los padres extranjeros motive la negacién de la nacionalidad

117 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.259. El destacado es propio.

118 1bidem, parr.261, el destacado es original de la sentencia.

119 Ibidem, notas 295 y 298.
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dominicana a las personas nacidas en el territorio de Republica
Dominicana, por resultar tales normas, practicas, decisiones o
interpretaciones contrarias a la Convenciéon Americana”?°,

“Ademas de lo anterior, con el fin de evitar que hechos como los
de este caso se repitan, este Tribunal estima pertinente disponer que el
Estado adopte, en un plazo razonable, las medidas legislativas,
inclusive, si fuera necesario, constitucionales, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias para regular un procedimiento
de inscripcion de nacimiento que debe ser accesible y sencillo, de modo
de asegurar que todas las personas nacidas en su territorio puedan ser
inscritas inmediatamente después de su nacimiento independientemente
de su ascendencia u origen y de la situacion migratoria de los
padres”t?i,

La perspectiva cosmopolita de la Corte IDH es pragmatica en el
sentido de que la interpretaciéon que realiza de las normas le permite
adecuarse al nuevo “terreno” al que se enfrentan los Estados frente a
las migraciones transnacionales y la generaciéon de situaciones de
apatridia. Deciamos en un comienzo, siguiendo a Benhabib, que
caminamos en una sociedad globalizada con el mismo mapa normativo
construido en momentos diferentes y para necesidades diferentes. La
Corte IDH, con el mismo mapa normativo, lo interpreta y lo adapta para
garantizar la universalidad de los derechos en el contexto de la
globalizacion. Como vimos, se deja atras una interpretacion estricta de
las obligaciones del Estado en relacion a los requisitos para la
naturalizacion y la prevencién de la apatridia y se avanza hacia una
perspectiva mas relacional, que considera el contexto actual de las
limitaciones para la obtencién de la nacionalidad que se pueden dar
tanto por limitaciones normativas, como de facto.

2.2- Derechos de los inmigrantes en situacion administrativa
irregular

Otra de las materias donde es posible analizar la perspectiva que
asume la Corte IDH en relacion a la migracién en la perspectiva del
cosmopolitismo, es la situacién de las personas migrantes en situacion
administrativa irregular. Sobre esta cuestion la Corte IDH desarrolld sus
parametros generales -y que luego seran desarrollados con mayor
profundidad en casos concretos- en la Opinidon Consultiva N°18 del afio
200322, Para iniciar su andlisis, la Corte IDH asume una perspectiva
cosmopolita en el sentido de explicar que la vulnerabilidad de las

120 1hidem, pérr. 469.
121 1bidem, parr.470.
122 Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.
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personas migrantes esta dada por la existencia de factores estructurales
de discriminacion que les afectan:

“Generalmente los migrantes se encuentran en una situacién de
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicidon
individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-
migrantes (nacionales o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad
tiene una dimensién ideoldgica y se presenta en un contexto histérico
que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto
(desigualdades estructurales). Esta situacion conduce al establecimiento
de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos
administrados por el Estado.

“Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que
permiten la reproduccién de las condiciones de vulnerabilidad, tales
como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la
integracion de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las
violaciones de derechos humanos cometidas en su contra”*®.

Es una perspectiva que se acerca a ciertos postulados estudiados,
por ejemplo, la caracteristica de la virtud cosmopolita de incorporar la
otredad (reconocimiento de que esa vulnerabilidad se da a causa de la
existencia de prejuicios) y, asimismo, a posiciones como las de Pogge,
pues es explicativa de las situaciones de vulnerabilidad utilizando la
l6gica de las responsabilidades compartidas. Pero ademas de
contextualizar la migracion como una situacién de vulnerabilidad en
relacion al goce de los derechos humanos, la Corte IDH establece un
principio general y que sera la base para todos sus analisis posteriores:
el principio de igualdad y no discriminacion:

“Se debe senalar que la situacion regular de una persona en un
Estado no es condicion necesaria para que dicho Estado respete y
garantice el principio de la igualdad y no discriminacién, puesto que,
como ya se menciond, dicho principio tiene caracter fundamental y
todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona
extranjera que se encuentre en su territorio. Esto no significa que no se
podra iniciar accion alguna contra las personas migrantes que no
cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al
tomar las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos
humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se
encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su regular o
irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa”!®*.

La primera aproximacion de la Corte IDH es clara en cuanto a
establecer que las politicas migratorias de los Estados encuentran una

123 Ibidem, péarrs. 112 y 113.
124 Ibidem, parr. 118. El destacado es propio.
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limitacion a su discrecionalidad en el derecho internacional de los
derechos humanos y en la prohibicién de discriminacién. De esta
manera, la Corte IDH asume la perspectiva de la igualdad para el
tratamiento de la gestion migratoria. En el mismo sentido que los
fundamentos cosmopolitas, la idea esta en la consideracion del valor de
las personas con independencia de su nacionalidad y también estancia -
regular o irregular- en el pais.

Sin embargo, la Corte IDH también reconoce la posibilidad de
establecer distinciones, utilizando para ello el criterio general de
restriccion de derechos que se aplica en la teoria de los derechos
humanos:

“Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar
situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo,
si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea
razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos.
Por ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las personas
migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de algunos
derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingresos Yy salidas de migrantes
indocumentados a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con
apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto de la
dignidad humana”*®.

La diferenciacién se podria justificar entonces en criterios
razonables, objetivos, proporcionales y que no lesionen derechos
humanos. ¢Es compatible esta perspectiva con el cosmopolitismo que
hemos estudiado? Hay quienes sostienen que no, que el criterio
introducido por la Corte IDH es ambiguo y deja la puerta abierta para la
realizacién de distinciones que no sean coherentes con una teoria de la
justicia distributiva global como la de Pogge. Sostiene, Vazquez que “la
opinién consultiva no brinda mas parametros o criterios materiales o
estructurales —-de correccién- para poder determinar si una regulacién
en materia discriminatoria o no”!?®. El autor referido plantea que en este
caso era necesario que la Opinidon Consultiva asumiera una determinada
teoria de la justicia (proponiendo en concreto la de Pogge), de manera
de brindar pardmetros concretos'?’.

A este respecto, debemos considerar que ningun derecho es
absoluto (tampoco para los nacionales) y, en este sentido, el criterio
para justificar distinciones que realiza la Corte IDH es aquel que se

125 Ibidem, parr.119. El destacado es propio.

126 5.3, VAZQUEZ. "Derechos humanos de los migrantes: Perspectiva global desde la
dimension de la pobreza." Revista IIIDH, num. 48, 2008, p.313.

127 Ibidem, p. 316.
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utiliza en cualquier examen de restricciones de derechos. Por ello, a
partir de esta opinidon consultiva no es posible sostener a priori que
dicha postura es incompatible con el cosmopolitismo, o que la Corte IDH
no se compromete con una determinada teoria de la justicia. Este
criterio abstracto podria permitir, por ejemplo, la inclusion de una
perspectiva como la de Singer, que consideraria que el Unico criterio
objetivo, razonable y proporcional seria el de la equivalencia del dafio.

En este sentido, la Opinién Consultiva solo establece parametros
generales que pueden ser analizados solo en su aplicacion en casos
concretos. Por ello, a continuacion me referiré a un caso que nos
permitird determinar —en concreto- cuan cerca estd la Corte IDH del
cosmopolitismo en relacién a las personas en situacion administrativa
migratoria irregular.

El caso Nadege Dorzema vs. Republica Dominicana?® del afio
2012, trata sobre la muerte violenta y falta de atencién médica a
personas de origen haitiano que intentaron cruzar la frontera de
Republica Dominicana en el afio 2000'?°. En este caso la Corte IDH
analizo estandares referidos a la proporcionalidad en el uso de la fuerza,
el derecho al debido proceso y la atencion médica. En relacion a la
regulacion de las politicas migratorias, la Corte IDH recordd su estandar
general referido a los limites de la discrecionalidad estatal respecto a la
gestion migratoria:

“En cuanto a los derechos de los migrantes, el Tribunal recuerda
que es permisible que el Estado otorgue un trato distinto a los migrantes
documentados en relacién con los migrantes indocumentados, o bien
entre migrantes y nacionales, siempre que ese trato sea razonable,
objetivo y proporcional y no lesione derechos humanos. Ejemplo de ello
puede ser establecer mecanismos de control para la entrada y salida de

128 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251.

129" Los hechos del presente caso se iniciaron cuando, el 16 de junio de 2000, 30
nacionales haitianos, entre ellos un menor de edad y una mujer embarazada
ingresaron a territorio dominicano. El camidn en el que se encontraban pasoé por dos
puestos de control. En el segundo, cuatro militares abordaron su patrulla e iniciaron la
persecucion del vehiculo que no se habia detenido. Los militares realizaron numerosos
disparos con sus armas en direccion al camion. Durante el tiroteo, fue herido de
muerte el acompafiante del conductor, cuyo cuerpo salié expulsado del camidén. Los
militares que se encontraban en persecucion observaron el cuerpo del sefior Espinal
caer del vehiculo, sin embargo continuaron su marcha sin detenerse. Posteriormente,
el camion se volcéd a orillas de la carretera, y algunas personas quedaron atrapadas
bajo el vehiculo. Un grupo de personas personas fallecieron producto del accidente y
por los disparos de los militares luego de la volcadura del camioén. Posteriormente,
algunas personas sobrevivientes fueron trasladadas a un hospital. Sin embargo, el
tratamiento recibido fue precario.
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migrantes, pero siempre asegurando el debido proceso y la dignidad
humana independientemente de su condicién migratoria”*3°,

En atencidn a lo anterior, uno de los derechos que se desarrolla en
términos genuinamente universales (en el sentido de no establecerse
exclusiones por nacionalidad o situacion migratoria), es el debido
proceso. Ademas de constituirse como un derecho que debe ser
garantizado cualquiera sea la situacidn migratoria de la persona, la
Corte IDH hace un desarrollo extenso de su contenido minimo. A efectos
de este estudio, cabe resaltar como la Corte IDH desarrolla la
configuracién universal del derecho:

“En materia migratoria, por tanto, la Corte considera que el debido
proceso debe ser garantizado a toda persona independientemente del
estatus migratorio, ya que ‘[e]l amplio alcance de la intangibilidad del
debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione
personae sin discriminacidon alguna’. Lo anterior quiere decir que ‘el
debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias
minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de
su estatus migratorio’, con el objetivo de que los migrantes tengan la
posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables”31,

Otro aspecto que la Corte IDH trata es la consideracién de la
dignidad humana como limite ante cualquier tipo de distincion entre
migrantes en situacion regular o irregular en el Estado. Una
manifestacion de este limite, es que en el caso concreto la Corte IDH
constata que las personas haitianas heridas (que eran personas en
situacion administrativa migratoria irregular), no recibieron atencién
médica:

“La Corte ha observado que luego de la persecucion y volcadura
del camion, los agentes militares requirieron a los sobrevivientes
levantar el vehiculo, sacar y separar a los muertos y heridos, asi como
subirlos a la ambulancia [...] Algunos de los sobrevivientes fueron
trasladados a un hospital. De acuerdo con las declaraciones ofrecidas,
los heridos no fueron atendidos debidamente ni registrados al momento
de ingresar al Hospital [...]

Josier Maxime sefialé que “[mientras] estaba en el hospital, [...] no
[les] dieron ninguna atencién. [Los] colocaron en un vehiculo con un
militar y [los] deportaron” [...]

La Corte advierte que /a atencion médica en casos de emergencias
debe ser brindada en todo momento para los migrantes en situacion

130 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repulblica Dominicana. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr.
233. El destacado es propio.

131 Ibidem, péarr.259.
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irregular, por lo que los Estados deben proporcionar una atencion
sanitaria integral tomando en cuenta las necesidades de grupos
vulnerables. En este sentido, el Estado debe garantizar que los bienes y
servicios de salud sean accesibles a todos, en especial a los sectores
mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién por las
condiciones prohibidas en el articulo 1.1 de la Convencién”!32,

De acuerdo a este andlisis de la Corte IDH, frente a la pregunta
équé le debemos a los otros? que se plantea el cosmopolitismo, la
respuesta inicial es sostener que se debe un trato compatible con la
dignidad humana y, ante una situacion como la planteada (atencién
médica de urgencia), no seria admisible realizar distinciones basadas en
la situacidn migratoria de una persona. Pese a que la Corte IDH -acto
seguido- plantea que “El Estado debe garantizar que los bienes vy
servicios de salud sean accesibles a todos”, pudiendo derivarse de ello
un planteamiento cosmopolita en relacién a la justificacion de deberes
universales, lo cierto es que en el caso concreto solo se plantea la
atencion de urgencia (el caso se situa en esa hipotesis).

En este sentido, respecto a los postulados de solidaridad global,
podemos sostener que el primer acercamiento de la Corte IDH seria
utilizando una nocién similar a la de “hospitalidad” que plantea Kant. En
efecto, recordemos que este plantea el derecho de un extranjero a no
ser tratado hostilmente por haber llegado al territorio del otro33. Esto
implica el derecho a poder presentarse ante otra sociedad y a no ser
expulsado de ella si esto puede implicar la ruina de este!3*. Esto ha sido
interpretado para justificar deberes tales como la proteccion frente al
hambre o enfermedades fatales'>. Pero la hospitalidad kantiana seria
solo esto y no permitiria justificar deberes universales mas amplios
frente a quienes no pertenecen a la comunidad political®®. La atencién
de urgencia que senala la Corte IDH como derecho -sin discriminacion-
seria una manifestacion de esta concepcién de la hospitalidad.

Para poder sostener que la Corte IDH tiene un planteamiento
genuinamente cosmopolita que que justifica deberes universales hacia
los mas marginados (como ya lo insinda la Corte IDH, pero sin
desarrollarlo extensamente) habra que ver desarrollos posteriores en la
jurisprudencia interamericana, con el objetivo de determinar que
alcances concretos otorga el tribunal a la afirmacion de la “garantia

132 1pidem, parrs. 106 a 108. El destacado es propio.

133 1, KANT. La paz perpetua, cit., p.33.

134 fdem.

135 p, KLEINGELD “Kant's Cosmopolitan law: world citizenship for a global order”.
Kantian Review vol. 2, num. 1, 1998, p. 76.

136 santiago Juarez, Rodrigo. “Ciudadania cosmopolita y globalizacién. Una revision del
pensamiento kantiano”, cit., p. 14 y F. REQUEJO. “Justicia cosmopolita y minorias
nacionales. Kant de nuevo pero diferente”. Claves de la razén practica, nam. 171,
2007, p. 37.
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|II

universa enunciada en este caso. Pese a ello, esta primera
aproximacion ya permite situar al tribunal interamericano, en la senda
del cosmopolitismo.

Los derechos civiles, como seria el caso del debido proceso en este
caso, no presentan mayores problemas en cuanto a su garantia
universal. En efecto, los desafios actuales del cosmopolitismo no estan
vinculados a justificar la garantia universal de estos, sino que como
vimos en las propuestas de Pogge y Singer, el debate esta centrado en
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

3.- CONCLUSIONES

El cosmopolitismo es una filosofia que plantea posiciones
especialmente exigentes para el derecho en el marco de la globalizacion.
Una de las materias donde se plantean mayores tensiones con la
exigencia de universalidad de los derechos es en relacion a los
fendomenos de movilidad humana transnacional. La tensién se da porque
pese a que los derechos se han configurado tedricamente en términos
universales, las condiciones para su realizacion y garantia se han
desarrollado con criterios particularistas basados en criterios de
pertenencia al Estado-nacidon. Frente a esta disyuntiva, las propuestas
cosmopolitas -tanto desde la perspectiva de la solidaridad global como
desde la Odptica de la relacion entre nacionalidad, ciudadania vy
derechos- plantean la necesidad de considerar a la humanidad como
referente moral bdsico, cuestionando la relevancia moral de las
fronteras y de los criterios de exclusion basados en la nacionalidad. En
este sentido, estas propuestas llevan a justificar deberes morales hacia
la humanidad o una ética de las responsabilidades compartidas
(perspectiva de la solidaridad global), y la redefinicion del concepto
clasico de ciudadania asociado hacia la nacionalidad, para avanzar hacia
un concepto de ciudadania cosmopolita.

Los tribunales internacionales por su parte, se enfrentan al desafio
de plantear soluciones que tienen un fuerte componente moral y que
deben poner en la balanza las exigencias de garantia y universalidad de
los derechos y las pretensiones de autodeterminacidon soberana de los
Estados en relacion a la gestidon de las fronteras. Frente a ese desafio, la
Corte IDH ha optado por la superacién del nacionalismo metodoldgico®?’
y se ha acercado a la senda del cosmopolitismo. En relacién a los
criterios de pertenencia a la comunidad politica, ha indicado que éstos
tienen como limite el goce de los derechos humanos, determinando la
necesaria flexibilizacion de los criterios de naturalizacion frente a las
exigencias de la realidad, adoptando implicitamente la consideracion de

137 U. BECK, Poder y contrapoder en la era global, cit., pp.82-90.
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la irrelevancia de las circunstancias personales del nacimiento. Sin
embargo, en relacién a la situacién de los derechos sociales de las
personas en situacion migratoria administrativa irregular, aun se
encuentra en los parametros de hospitalidad universal que planteaba
Kant, al limitar su analisis a las situaciones de atencién de salud de
emergencia. Pese a ello, los criterios generales que ha establecido
respecto al establecimiento de distinciones entre nacionales vy
extranjeros, no son un obstaculo para la introduccién de una ética de
deberes para con la humanidad como la planteada por Singer. Habra
que seguir examinando la jurisprudencia de la Corte IDH para analizar
cual sera el camino que adoptara.

Ademas del cumplimiento obligatorio que tienen las sentencias
internacionales en el ambito interno desde la perspectiva juridica, lo
interesante es que estas sentencias puedan generar también procesos
de “iteracion democratica”, es decir, una negociacién a nivel interno de
los criterios de pertenencia a la comunidad politica, para avanzar hacia
democracias cosmopolitas. Como destaca Benhabib a propdsito del
analisis del caso aleman, el proceso de iteracién democratica impulsado
por el tratado de Maastritch llevd a Alemania a abolir leyes de
ciudadania restrictivas'®®. Como sefiala la autora respecto de la
experiencia alemana, “[...] el desafio plantado por la corte alemana a la
legislatura democratica de ajustar la definicion formal de ciudadania
alemana de modo de reflejar las realidades cambiantes de la poblacién
fue aceptado y la ley de ciudadania fue refirmada. El pueblo democratico
puede reconstituirse a través de tales actos de iteracion democratica de
modo de permitir la extensiéon de la voz democratica. Los extranjeros
pueden convertirse en residentes y los residentes en ciudadanos”!*°. En
el caso de Republica Dominicana, lamentablemente no se ha
configurado esta practica en la medida en que la sentencia de la Corte
IDH no ha sido cumplida'*?, pero si ha tenido impacto en otros paises de
la region y ha generado espacios para la apertura del didlogo en relacién
a los criterios de pertenencia y la garantia de los derechos'*..

En definitiva, el rol de las Cortes internacionales puede ser
relevante para generar espacios de didlogo que obligue a los Estados a
replantearse sus categorias internas con el objetivo de garantizar de

138 5, BENHABIB, Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.15.

139 Ibidem, p.149.

1490 En efecto, en noviembre de 2014 en la sentencia del Tribunal Constitucional de
Republica Dominicana N°0256/2014 se declard la inconstitucionalidad del instrumento
de aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

141 por ejemplo, en Chile, los criterios de las sentencias respecto de Republica
Dominicana han sido utilizados para modificar la interpretacion de la normativa interna
y prevenir la apatridia, véase: INDH. Informe sobre la situacion de derechos humanos
en Chile. Santiago, 2016, pp. 41-55.
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manera efectiva los derechos humanos. Como vimos a propdsito de la
Corte IDH, es claro que las categorias de la filosofia politica influyen en
la adopcién de soluciones a problemas relevantes. En este caso, el
cosmopolitismo ha ofrecido respuestas que han sido parcialmente
acogidas. Desde esta perspectiva, para la filosofia politica el desafio
consiste en seguir desarrollando conceptos y argumentaciones que
puedan ser recogidos como fundamento para decisiones complejas.
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I.- INTRODUCCION

La garantia de la proteccion y promocion de los derechos
humanos para las personas con discapacidad es mas inestable que
para otras poblaciones de personas. Esta situacién se agrava si estas
personas se encuentran en zonas y/o situaciones de emergencia o de
desastres naturales. Que Ila situacién discriminatoria sea mas
agravante se debe a la existencia de ciertos prejuicios y estereotipos
que producen una desigualdad en sus oportunidades de vida, tanto
en el ambito publico como privado.

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) viene a deshacer esos prejuicios y a luchar
contra la desigualdad desde un aspecto juridico. Pero la CDPD no es
unicamente una lucha contra la discriminacién, sino que “mezcla
ideas acerca de la igualdad y no discriminacién con una red de
derechos sustantivos”!. La CDPD en definitiva, es una herramienta
para la normalizacién de la sociedad a través de la lucha contra el
discurso de lo especial que tradicionalmente ha estado asociado a la
discapacidad, y a través de la exaltacién de la riqueza que la
diversidad produce en la sociedad.

En este aspecto, resulta lédgico pensar que la CDPD, siendo un
instrumento de derechos humanos, se constituya en una herramienta
de lucha contra la discriminacién. Y es que la historia de los derechos
humanos puede ser representada precisamente como un proceso
contra la discriminacion.

En términos generales, la discriminacion se produce, bien
cuando diferencias no relevantes son tenidas en cuenta para producir
directa o indirectamente un trato diferente o bien cuando diferencias
relevantes no son tenidas en cuenta para producir directa o
indirectamente un trato diferente?.

Tradicionalmente la lucha contra la discriminacion se ha
desarrollado a través de dos estrategias que Rafael de Asis Roig
denomina ‘estrategia de la situacidn’ y ‘estrategia de la identidad”.

La estrategia de la situacidon centra su lucha contra la
discriminacion en la situacion en la que se encuentran ciertas

1 QUINN, G. y DOYLE, S., Getting a Life - Living Independently and Being Included
in the Community, Office of the High Commissioner for Human Rights - Regional
Office for Europe, Brussels, 2012, p. 16. Disponible en:
http://europe.ohchr.org/Documents/Publications/Getting_a_Life.pdf (dltima
consulta: 30 de mayo de 2017)

2 Vid. CUENCA GOMEZ, P. y DE ASIS, R., “La igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad”, en Pérez Bueno, L.C. y Alvarez Ramirez, G., 2003-
2012: 10 afios de legislacion sobre no discriminacion de personas con discapacidad
en Espafia. Estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna, Fundacién
Derecho y Discapacidad, Madrid, 2012, pp. 53 y ss.

3 Vid. DE ASIS, R., “Las situaciones de dependencia desde un enfoque de derechos
humanos”, en Ramiro, M.A. y Cuenca, P. (ed.), Los derechos humanos: la utopia de
los excluidos, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 163 y ss.
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personas a las que bien se las trata de manera igual, bien de manera
diferente de forma injustificada. Se busca asi corregir una
discriminacion y para ello no se apela a la persona o grupo
discriminado sino a una situacion. En este sentido, la estrategia de la
situacion se desenvuelve dentro del proceso de generalizacion de los
derechos ya que normalmente la situacion de discriminacion se
produce porque hay insatisfaccién de derechos que otros si tienen
satisfechos. Y la idea de igualdad que se utiliza es la de la igualdad
como punto de partida y la igualdad como generalidad (con
independencia de que, con caracter temporal y ciertamente especial,
se justifiquen medidas de diferenciacién positiva)®.

Por su parte, la estrategia de la identidad centra su lucha contra
la discriminacion en los rasgos, en la identidad, de una persona o
grupo a la o a los que se trata bien de manera igual, bien de manera
diferenciada de forma injustificada. Se busca corregir una
discriminacion apelando a la persona o al grupo. Asi, la estrategia de
la identidad se desenvuelve dentro del proceso de especificacion de
los derechos, demandando el reconocimiento de derechos a personas
o colectivos concretos.

Ambas estrategias estan presentes en la CDPD, la cual, en su
Articulo 5.2 establece: "“Los Estados Parte prohibiran toda
discriminacion por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las
personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacion por cualquier motivo.”

En este sentido, la CDPD se basa en la apuesta por una
sociedad inclusiva, en la que la diversidad ocupa un lugar central. Tal
apuesta por una sociedad inclusiva, por una sociedad que se adapta
al pluralismo, es una consecuencia de un enfoque de derechos, ya
gue este enfoque esta irremediablemente unido a la inclusién. Y
también lo es del modelo social, cuya concepcidon de la discapacidad
se decanta por la inclusién frente a la integracion.

Para ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad, la CDPD
utiliza el llamado ‘enfoque de la doble via’ para la proteccién de
derechos humanos. Estos grupos son el de los nifios y nifias en su
Articulo 7, las mujeres en su Articulo 6 y también se puede
interpretar que utiliza este enfoque de la doble via para todas las
personas con discapacidad cuando se presentan situaciones de
riesgo, incluidas situaciones de conflicto armado, emergencias
humanitarias y desastres naturales (Articulo 11). El enfoque de la
doble via se refiere a garantizar los derechos humanos a todas las
personas de manera general, aportando al mismo tiempo visibilidad a
su situacion en un articulo especifico.

La CDPD reconoce que estos grupos se encuentran sujetos a
diferentes formas de discriminacién. Expresamente lo establece para
las mujeres con discapacidad en su Articulo 6, siendo el Unico y el
primer tratado de derechos humanos que hace una referencia

4 Ibidem.
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explicita a la discriminacién multiple de las mujeres y niflas con
discapacidad. En este sentido, los Estados parte de la CDPD -entre
ellos el Estado de Qatar- deben de “tomar medidas pertinentes para
asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacién de la mujer, con
el propdsito de garantizarle el ejercicio y goce de los derechos
humanos y las libertades fundamentales establecidos en la presente
Convencion.”

En la CDPD, como derecho, la igualdad y no discriminacion
viene acompanando de ciertos principios establecidos en la CDPD (en
su Articulo 3), que representan una asistencia a fines de interpretar e
implementar la Convencién. En igual sentido, los derechos vy
libertades de las personas con discapacidad incluidos en la CDPD asi
como las obligaciones de los Estados parte derivan de estos
principios. Es decir, el texto del Articulo 5 en si mismo representa una
base respecto del mandato de los Estados parte en lo que tiene que
ver con tomar medidas al respecto y asegurar todos los derechos
humanos y libertades fundamentales a las personas con discapacidad.
Pero ese mandato parte del reconocimiento de que a las personas con
discapacidad debe respetarseles su dignidad inherente y autonomia
individual (Articulo 3, CDPD).

Una herramienta en pos de la igualdad y no discriminacidon que
la CDPD contiene como novedosa en materia de discapacidad y de la
que pretende hacerse eco este articulo, es la de los ajustes
razonables. Los ajustes razonables son definidos en la CDPD (Articulo
3) como las “modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las
demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

Los ajustes razonables son medidas que pretenden adaptar el
entorno, bienes y servicios a las especificas necesidades de una
persona, asegurando de esta manera la inclusién de ellas en la
sociedad y por lo tanto garantizando su derecho a la igualdad.
Mediante los ajustes razonables se pueden garantizar los derechos,
ya gue en ocasiones se trata de una precondicion al ejercicio de los
mismos. De Asis Roig explica que el ajuste razonable es uno de los
ejes sobre los que gira el reconocimiento de los derechos de las
personas con discapacidad®. Pero la naturaleza de este deber (el de
proporcionar ajustes razonables), al decir de Lawson, “varia
ligeramente en diferentes contextos (...)"’. De este modo, al variar los

> Articulo 6, CDPD.

6 vid. DE ASIS ROIG, R., “Lo razonable en el concepto de ajuste razonable”, en
Salméon E. y Bregalio R. (eds.), Nueve conceptos claves para entender la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, Lima, 2015, pp. 99 vy ss.

’ LAWSON, A., “Challenging Disabling Barriers to Information and Communication
Technology in the Information Society : A United Kingdom Perspective”, en
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contextos también varian los ajustes razonables (como por ejemplo
ocurre en el ambito de la participacién politica). Pero ademas, los
ajustes razonables pueden variar también en cuanto al contexto del
Estado del que estemos hablando.

La investigacion juridica respecto de la igualdad y no
discriminacion, implica referirse no sélo a los derechos civiles vy
politicos, sino también a los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Al respecto, el marco juridico del Estado de Qatar
complejiza un tanto la situacion a la que hace referencia este articulo
pese a que en el plano regional Qatar ha ratificado la Carta Arabe de
Derechos Humanos, la cual contiene el derecho a la igualdad y no
discriminacion ante la ley (Articulo 11); el reconocimiento de todas
las personas ante la ley (Articulo 22) y la igualdad ante las Cortes y
Tribunales (Articulo 22), entre otros derechos.

El articulo se divide en cuatro secciones y luego de la
introduccién, la segunda seccidén nos sitla en las conceptualizaciones
necesarias a fin de entender el fondo intelectual con el que este
articulo trabaja. Seguidamente, la siguiente seccion nos pone en
contexto, describiendo la situacién juridica y social de Qatar. Es
necesario comprender que estamos escribiendo acerca de un
contexto juridico diferente al que se acostumbra en Occidente puesto
que Qatar se destaca por tener un derecho comun y un derecho
islamico. Esta division en ciertos derechos juega un rol fundamental.

La cuarta seccion traza ciertos pasos que como autores
pensamos que beneficiarian al Estado y a la sociedad de Qatar en pos
de una real inclusién de las personas con discapacidad que habitan su
suelo. En este sentido y habiendo considerado las observaciones que
organismos internacionales le han realizado a Qatar, tratamos de
configurar una hoja de ruta bajo la luz tanto de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad como del modelo
social de discapacidad.

La ultima seccidon por su parte se refiere a una conclusion del
trabajo y repasar los puntos clave que Qatar deberia de tener en
cuenta para una aplicacién de los ajustes razonables.

II.- CONTEXTO JURIDICO-SOCIAL DE QATAR

Qatar es un Estado Arabe soberano e independiente emplazado
en la costa occidental del Golfo Pérsico. Alli, convive una sociedad
tradicionalmente musulmana junto a una sociedad de personas
expatriadas de distintas regiones del mundo, en su mayoria
provenientes de la India y Filipinas, cuyas religiones son variadas. En
el plano normativo, Qatar responde a un dualismo juridico. Asi, a
partir de su independencia (1971) del imperio britdnico gran parte de

Waddington L. y Quinn G. (eds.), European Yearbook of Disability Law - Volume 2,
Intersentia, Mortsel, 2010, p. 136.
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su jurisdiccién corresponde al derecho continental (Adlia court)®, sin
embargo la Sharia islamica se aplica en varios aspectos, sobre todo el
derecho de familia. A pesar de que en la nueva Constitucién del afio
2005° se ven indicios de una sociedad mas liberal dentro de lo que
son los Estados arabes, “la ley de la Sharia es reconocida en la
Constitucion como la principal fuente de legislacién (Articulo 1)”°.

Asi, la Constitucién Permanente del Estado de Qatar, adoptada
el 8 de junio de 2004, establece como religidén oficial el Islam, a la
Sharia islamica como fuente principal de legislacién y a la democracia
como sistema poll'tiqo. Asimismo establece que el pueblo de Qatar es
parte de la Nacidon Arabe y su lengua oficial es el arabe. El gobierno
del Estado de Qatar se hereda en la familia de Al-Thani y solo por
linea de descendencia masculina de Hamad Bin Khalifa Bin Hamad Bin
Abdullah Bin Jassim. El jefe del Estado es el Emir, en quien el poder
ejecutivo es investido y quien organiza el Consejo de Ministros. La
Autoridad Legislativa esta a cargo del Consejo de Al-Shoura, un
organo consultivo compuesto por cuarenta y cinco miembros, treinta
de los cuales son elegidos en una votacion general secreta y directa,
y los quince restantes son nombrados por el Emir.!!

I1.1.- Qatar y las personas con discapacidad. A nueve anos de
la ratificacion de la CDPD.

El Estado de Qatar ha firmado la CDPD en el ano 2007,
ratificandola al afo siguiente. Respecto a su Protocolo, Qatar lo ha
firmado en el afio 2007 pero al dia de hoy sigue sin ser ratificado. El
Protocolo Facultativo de la CDPD otorga al Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (desde ahora en mas, Comité de la
CDPD) la competencia para examinar las denuncias individuales
relativas a presuntas violaciones de la CDPD por los Estados Parte en
el Protocolo.

Pese a no haber ratificado el Protocolo, que el Estado de Qatar
haya ratificado la CDPD es una muestra de una intencién de avanzar
en los derechos de las personas con discapacidad. Asi como para
Qatar, para todos los Estados que han mantenido hasta ahora una

8 para saber acerca del dualismo juridico de Qatar, véase por ej.: HAMZEH, A.,
Qatar: the duality of the legal system. Middle Eastern Studies, 30(1), 1994, pp.79-
90.

° La Constitucién Permanente del Estado de Qatar fue ratificada mediante un
referendo publico el 29 de abril de 2003, promulgada por el Emir de Qatar el 8 de
junio de 2004 y entrdé en vigencia el 9 de junio de 2005. En ella se reconoce el
principio de division de poderes en su articulo 60. Consejo de Derechos Humanos,
Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de jueces, juezas, abogados
y abogadas, Gabriela Knaul, en su mision a Qatar. A/HRC/29/26/Add.1, parr. 6.

10 A/HRC/29/26/Add.1, parr. 9.

1 MINISTRY OF FOREIGN AFFAIRS, Permanent Constitution of the State of Qatar,
2008. Disponible en:
https://web.archive.org/web/20041024231923/http://english.mofa.gov.qa/details.
cfm?id=80 (ultima consulta: 30 de mayo de 2017).
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fidelidad al modelo médico, adecuar las politicas y legislaciones
relativas a los derechos de las personas con discapacidad, no es un
proceso facil, no por razones econdmicas o politicas, sino porque el
proceso implica ciertos cambios de mentalidades muy arraigadas no
solo en la sociedad sino en el Derecho en si mismo.

En el marco del proyecto de investigacién The impact of the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities on
the internal legislation of Qatar: Analysis and proposals, se
organizaron en la ciudad de Doha en Qatar, reuniones y visitas a
Hospitales, Escuelas, Universidades, Instituciones publicas y privadas
dedicadas especialmente a las personas con discapacidad, a la
Comision de Derechos Humanos de Qatar, Departamentos de
Gobierno dedicados, entre otros temas, a la discapacidad, etc. En
tales ocasiones se pudo observar que es indudable que el Estado de
Qatar ha destinado fondos e invertido, sobre todo en tecnologia, para
las personas con discapacidad. Esto da muestras de una cierta
evolucién gradual desde el modelo médico al modelo social de la
discapacidad en vistas a cumplir con las aspiraciones de una
estrategia nacional denominada Qatar National Vision 2030 (QNV
2030), en materia de justicia social e inclusiéon en la que, desde el
afio 2008, el Estado de Qatar estd involucrado. De acuerdo a su
plataforma, QNV 2030 busca convertir a Qatar en un pais vibrante y
prospero en el que haya justicia econdmica y social, en armonia con
la naturaleza®?. Gran parte de la responsabilidad de los avances hacia
un modelo social de la discapacidad lo tiene el Comité Nacional de
Derechos Humanos del Estado de Qatar quien pidié al Gobierno que
agilice los procedimientos para la aplicacién de las enmiendas
propuestas a la Ley Numero 2 de 2004 (referida a personas con
necesidades especiales). En el afio 2012 el Consejo de Ministros de
Qatar aprobd el proyecto de resolucién que la modifica.!?

Pese a esto, la manera en que es concebido el trato y
tratamiento a las personas con discapacidad parte de la legislacion. Y
la legislacién en Qatar se encuentra principalmente dentro del alcance
del modelo médico. Se trata a las personas con discapacidad como
personas enfermas a ser rehabilitadas, pero no incluidas en Ia
sociedad. Muestra de esto es el énfasis que pone el Estado en la
salud respecto de las politicas para las personas con discapacidad. No
hay un trato transversal de la discapacidad, sino que mas bien la

12 GENERAL SECRETARIAT FOR DEVELOPMENT PLANNING, Qatar National Vision
2030, General Secretariat for Development Planning, Doha, 2008. Disponible en:
http://www.mdps.gov.qa/en/qnv/Documents/QNV2030_English_v2.pdf (dltima
consulta: 30 de mayo de 2017).

13 yvéase: MINISTRY OF DEVELOPMENT PLANING AND STATISTICS, Qatar’s Fourth
National Human Developent Report - Realising Qatar National Vision 2030: The
Right to Develpment, Ministry of Development Planning and Statistics, Doha, 2015.
Disponible en:
http://hdr.undp.org/sites/default/files/gatar_nhdr4_english_15june2015.pdf
(ultima consulta: 30 de mayo de 2017).
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discapacidad se encuentra sectorizada en el ambito de la salud y sin
una perspectiva de derechos humanos.

Se puede ejemplificar esta afirmacidon, con la definicion de las
personas con ‘necesidades especiales’ en el Articulo 1 de la Ley
NUmero 2 de 2004, en donde son definidas como “cualquier persona
con una discapacidad permanente, parcial o total, en cualquiera de
sus sentidos, o en su capacidad fisica, o en su capacidad psicoldgica o
mental, a tal punto que su oportunidad de aprender o de someterse a
rehabilitacion o de ganarse la vida se vea limitada”. Esta perspectiva
también esta presente en otras referencias con las que trabaja Qatar,
tales como, “educacidon especial”, “rehabilitacion” e “Institutos de
educacion especial”. Se entiende entonces que la discapacidad en
Qatar es concebida como una situacion médica ya que se entiende
que la persona tiene necesidades ‘especiales’, siendo en gran parte el
objetivo de la intervencion el rehabilitar a las personas con
discapacidad y no incluirlas desde una perspectiva inclusiva y desde
una mirada de la sociedad tal y como se entiende a la discapacidad
desde el modelo social y desde un enfoque de derechos humanos a
través del articulado de la CDPD.

A pesar de que la CDPD no define a la discapacidad como tal,
en su articulo primero expresa que cuando se habla de personas con
discapacidad se estan incluyendo a aquellas personas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas. En este mismo articulo, la CDPD establece
su propodsito, que se basa en promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente.*

Al repasar el derecho comun gatari, uno de los principales
problemas respecto a las personas con discapacidad, es mas bien
estructural, del cual su base conceptual se hace sentir. Por un lado, a
pesar de los esfuerzos y del dinero que el Estado ha invertido para la
poblacién con discapacidad, tal como la estrategia nacional de
desarrollo y de salud, Shafallah Center; instituciones educativas con
alto nivel tecnoldgico para las personas con discapacidad sensorial,
entre otras medidas (que responden a servicios mas que a derechos),
su filosofia radica -aunque no completamente- en el modelo
médico/rehabilitador y no en el modelo social de la discapacidad. De
manera general, el primero refiere a la discapacidad como un rasgo
de la persona. En este modelo, se entiende que la persona con
discapacidad es quien tiene que adaptarse al medio y no el medio a la
persona. El modelo social de la discapacidad, por su parte, se refiere
a la discapacidad como una construccion social. La discapacidad bajo
este modelo se define como una situacidon de la persona y no como

14 Articulo 1, CDPD.
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un rasgo de ella. Son las barreras del entorno (fisicas, sensoriales,
intelectuales y/o del ambiente) las que discapacitan a la persona.
Este modelo, el cual se ve claramente reflejado en el recién
mencionado Articulo 1 de la CDPD asi como en el resto de su
articulado, ha inspirado la negociacién y posterior firma de la
Convencién que se ha formulado bajo un modelo de derechos, el cual
puede denominarse modelo de derechos humanos puesto que la
CDPD es un Tratado de Derechos Humanos.

Entre las representaciones juridicas mencionadas que dejan
entrever que Qatar predominantemente incorpora el modelo
médico/rehabilitador, también se encuentra el Cdédigo Civil gatari y la
ya mencionada Constitucion Permanente del Estado de Qatar, en
donde ya sea por no haber sido adecuados (reformados) con
posterioridad a la ratificacion de la CDPD por el Estado de Qatar, o
por un fin protector, prevalece un enfoque de sustitucion de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad (es decir, no se
legisla respetando el Articulo 12 de la CDPD), el Cdédigo Civil de Qatar
niega el acceso a la justicia de las personas con discapacidad
(referido en el Articulo 13 de la CDPD), por ejemplo, Articulos 71; 81;
85; 87; 157; 161; 372; 458, entre otros y, ademas en la Constitucién
Nacional se interpreta a la discapacidad analoga a la incapacidad (por
ejemplo, Articulos 15 y 101). En adhesion a ello, en Ley No. 25 de
2001 se puede ver claramente que se realiza un tratamiento de la
discapacidad Unicamente desde un aspecto de la salud (Articulo 8).
Lo mismo pasa con la Ley No. 23 de 2004 respecto a la promulgacién
del Cédigo de Procedimiento Penal, en donde predomina un modelo
sustitutivo y en consecuencia una denegacion del acceso a la justicia
a las personas con discapacidad -‘mental’, segun la ley- (Articulo 5),
ademas de que se apela a la proteccién de la persona y no al
reconocimiento como sujeto de derecho (Articulo 20); se suma
ademas la secciéon 7ma de esta misma ley, relativa a las sentencias la
cual estda elaborada desde una perspectiva del modelo meédico,
identificandose a la discapacidad como una condiciéon de la persona
ademas de que se permite realiza un test de discapacidad.

Como ponen de relieve algunas de las consideraciones
realizadas por el Comité de la CDPD en las Observaciones finales®>,
Qatar maneja todavia una concepcion de la discapacidad que
responde en lo esencial a la perspectiva asistencialista y al modelo
medico alejada de una aplicacion comprensiva y coherente del
enfoque de derechos humanos y el modelo social. Bajo este aspecto,
Qatar continla rigiéndose por una legislacion doméstica que se

15 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones
finales sobre el informe inicial de Qatar, 2 de octubre de 2015. CRPD/C/QAT/CO/1,
parr. 7. Vid. un analisis general de los desafios que tiene ge afrontar Qatar en la
implementacién de la CDPD en De ASIS ROIG, R.; BARRANCO AVILES, M.C.;
CUENCA GOMEZ, P.; RODRIGUEZ DEL POZO, P.; AL ALI, K., “The Impact of the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities on Qatari
Domestic Legislation”, The Age of Human Rights Journal, nro. 8, 2017.
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identifica con el modelo médico/rehabilitador, pese haber ratificado la
CDPD. Esto no justifica el hecho de que Qatar como Estado parte no
haya actualizado su legislacion a la luz de la CDPD, pero deja una
conciencia juridico-politica de que el proceso es lento y que en un
Estado de la region de Arabia cuya legislacion contiene dos tipos de
derechos (continental y Sharia) el proceso se hace mas lento vy
dificultoso aun.

III.- COMO AVANZAR

Deciamos que en este trabajo se analiza la igualdad y no
discriminacion de las personas con discapacidad en Qatar desde el
aspecto de la figura de los ajustes razonables y desde un unico
aspecto juridico con el fin de avanzar hacia una legislacion inclusiva a
la luz de la CDPD como Tratado de Derechos Humanos que Qatar ha
ratificado. Vale decir que el analisis es en cierta medida parcial ya
que se hace Unicamente desde el llamado derecho comuin de Qatar.

Para abordar el analisis, las observaciones finales que el Comité
de la CDPD ha realizado al Estado de Qatar consideramos son de
extrema relevancia. Las Observaciones finales, son observaciones
que el Comité de la CDPD realiza al Estado parte respecto al informe
que éste presenta, y en cuyo texto aborda todos los articulos de la
CDPD. Estas observaciones resaltan tanto aspectos positivos como
factores y dificultades que obstaculizan la aplicacion de la CDPD en
dicho Estado parte. Asimismo, se resaltan los principales motivos de
preocupacion, y se realizan sugerencias y recomendaciones concretas
sobre acciones futuras.®

Tomando como punto de partida las Observaciones finales del
Comité de la CDPD, en los siguientes dos apartados se analiza el
tratamiento de la discapacidad en el Estado de Qatar y el derecho a la
igualdad y no discriminacién, para luego analizar de manera mas
pormenorizada la figura de los ajustes razonables y cdmo éstos son
aplicados en el Estado de Qatar. En tal sentido, el anadlisis parte de la
concepcion de que existe un vacio legal en el derecho continental
gatari.

Como se menciona al comienzo de este articulo, el derecho a la
igualdad es esencial para proteger y para ejercer los derechos
humanos. Ademas de la CDPD, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencién  sobre los Derechos del Nifio (CDN), |la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (CERD) y la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, en sus

18 Arts. 13 y 14 de los Métodos de trabajo del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad adoptados en su quinto periodo de sesiones, publicado
el 2 de septiembre de 2011, CRPD /C/5/4.
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siglas en inglés), especifican y garantizan el derecho a la igualdad y
ademas conforman parte del marco normativo a aplicar —dentro del
sistema de derecho internacional de los derechos humanos- en lo que
se refiere a la situacion de igualdad y no discriminacion de las
personas con discapacidad, aunque en el caso de la CEDAW, la CDN y
la CERD sélo sean de aplicacion para los grupos sociales
referenciados en tales Convenciones. De los Tratados mencionados,
el Estado de Qatar sélo ha ratificado la CEDAW (sin haber firmado ni
ratificado su Protocolo) y la CDPD (respecto de la cual, como hemos
sefalado arriba ha firmado, pero no ratificado su Protocolo). Ademas,
Qatar ha ratificado la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (y dos de sus tres Protocolos) y la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.

En el plano doméstico, Qatar en su informe inicial al Comité de
la CDPD esgrime que la igualdad es uno de los pilares sobre los que
se erige la sociedad qatari.’

El principio de igualdad, junto a otros principios, se consolida en
el Articulo 19 de su Constitucién cuando dice “El Estado protege los
pilares de la sociedad y vela por la seguridad, la estabilidad y la
igualdad de oportunidades para la ciudadania.” En dicho informe,
Qatar afirma que todas las politicas del Estado deben incorporar la
salvaguardia de los pilares de la sociedad consagradas en el Articulo
18 (cuyo texto dispone que la sociedad de Qatar se funda en los
principios de justicia, caridad, libertad, igualdad y moralidad),
incluido el principio de igualdad, por lo cual no pueden ser vulnerados
por ninguna ley o norma de caracter legislativo ya que son un bien
constitucional protegido.

Qatar explica que para reforzar y potenciar esta proteccion
constitucional se establecié la Ley N° 12 del 2008 en donde es el Alto
Tribunal Constitucional el érgano jurisdiccional competente para
resolver los recursos de inconstitucionalidad de las leyes y los
reglamentos.

La Constitucion qatari también hace referencia a la igualdad
ante la ley de toda la ciudadania y especificamente afirma que no
debe de haber discriminacién en razén de sexo, origen, lengua o
religion’.!® Asimismo, Qatar en dicho informe explica que “el derecho
a la igualdad y a la no discriminacién consagrado en la Constitucién
gobierna todas las instituciones y todos los organismos del Estado,
gue estan obligados a hacer efectivos tales derechos y a evitar actos

17 Informe Inicial presentado por el Estado de Qatar en virtud del articulo 35 de la
CDPD, Qatar, 9 de julio de 2014, CRPD /C/QAT/1.

18 Arts. 34 y 35 del Titulo III de la Constitucién Permanente del Estado de Qatar.
Véase: MINISTRY OF FOREIGN AFFAIRS, Permanent Constitution of the State of
Qatar, 2008. Disponible en:
https://web.archive.org/web/20041024231923/http://english.mofa.gov.qa/details.
cfm?id=80 (ultima consulta: 30 de mayo de 2017).
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y practicas discriminatorias o que inciten a la discriminacién, con
independencia de cual sea la instancia que incurra en tales actos o
practicas. El ordenamiento constitucional y juridico obliga al Estado vy
a todas sus instituciones a respetar los principios de igualdad, justicia
y no discriminacién.”*®

Recordando que la discriminacidon no solo se presenta en la ley
sino también en la practica y con todo este marco juridico
internacional y nacional de los derechos humanos, es necesario
distinguir que la realidad juridica gatari hace que se torne un poco
mas dificil hablar de igualdad y no discriminacion en la practica de las
personas con discapacidad, puesto que el Comité del ECOSOC, sobre
todo —-Pacto no ratificado por Qatar- ha conceptualizado a través de
observaciones generales la igualdad y no discriminacion en la
practica y lo ha hecho con mas énfasis en el plano de las mujeres,
ninos y nifas con discapacidad, quienes tienen una larga historia
confrontando discriminaciones y opresiones.?® Un punto a destacar es
el hecho de que no tener ratificado el Protocolo de la CEDAW
complica la garantia de proteccidon y promocion de los derechos de las
mujeres (con y sin discapacidad), ya que el Protocolo Facultativo de
la CEDAW, entre otras funciones, establece los mecanismos de
denuncia e investigacién de la propia CEDAW, a través de su
Comité.?! No obstante, hay que decir que Qatar no es el Gnico Estado
—-incluyendo los Estados de Occidente- que no tenga ratificados
ciertos Tratados de Derechos Humanos y/o Protocolos Facultativos
pertenecientes a los Tratados, sin embargo el problema se encuentra
guiza de manera mas profunda, en la combinacién de dicha situacion
con la legislacion domestica que no tiene un enfoque integrado de
derechos humanos en lo referente a la discapacidad, muy por el

19 CRPD /C/QAT/1, parrafo 63.

20 Al respecto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU
en su la Observacién general N° 20, La no discriminacién y los derechos
econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), publicada el 2 de julio de 2009,
destaca el hecho de que el mero tratamiento de la discriminacién formal no
garantizard la igualdad sustantiva. Este Comité subraya que eliminar la
discriminacion en la practica requiere prestar suficiente atencidon a los grupos o
individuos que sufren injusticias histéricas o son victimas de prejuicios persistentes.
Véase E/C.12/GC/20, parr. 8.

21 E| hecho de ratificar el Protocolo “promoveria una implementacién mas efectiva
de la CEDAW a través de la ampliaciéon de su interpretacion y de la aplicacién
practica de la Convencién (...) ademas podria crear una mayor conciencia publica
sobre las garantias internacionales a los derechos humanos de las mujeres, asi
como una mayor atencion a la CEDAW (...)". Véase FACIO, A. y OBANDO A.E.,
“Introducciéon sobre el proceso de elaboracion del Protocolo Facultativo de la
Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer”, en Convencién CEDAW y Protocolo Facultativo. Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, Segunda edicion, 2004, pp. 15-
16. Disponible en: https://www.iidh.ed.cr/IIDH/media/1838/convencicion-cedaw-
protocolof-2004.pdf (Ultima consulta: 30 de mayo de 2017).
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contrario, siendo que ésta es concebida desde una perspectiva de
modelo médico y no desde una perspectiva de modelo social.

II1.1.- Observaciones finales del Comité de la CDPD a Qatar
respecto al Articulo 5 de la CDPD, relativo a la igualdad y no
discriminacion

El Comité de la CDPD ha manifestado preocupaciéon por el
hecho de que el derecho gatari no incluya una definicién de ajustes
razonables y que la denegacién de este tipo de ajuste no se considere
una forma de discriminacién. “Le preocupa asimismo la falta de una
legislacion especifica en materia de igualdad y no discriminacion,
incluido la proteccion contra la discriminacidn muiltiple e
interseccional.”??

El Comité de la CDPD le recomienda al Estado de Qatar que
incorpore una prohibicion explicita de la discriminacion por motivo de
discapacidad en su legislacidn nacional. También el Comité
recomienda a Qatar que incorpore en su legislacién nacional una
definicidn del concepto de ajustes razonables y que ésta sea aplicada
de acuerdo con Ila Convencidon, en particular mediante el
reconocimiento explicito de que la denegacion de ajustes razonables
constituye una discriminacién por motivo de discapacidad. El Comité
también recomienda al Estado parte que provea entrenamiento y
formacién sobre el concepto de ajustes razonables y sobre la no
discriminacion de las personas con discapacidad a las instituciones
publicas y privadas, especialmente a quienes ejercen la profesidon
juridica, la judicatura, los agentes del orden y a las propias personas
con discapacidad. Por ultimo, el Comité recomienda que sea recogida
explicitamente en la legislacién nacional la proteccion contra la
discriminacion multiple e interseccional por motivo de género, edad,
discapacidad y situacion migratoria, entre otras causas, acompafada
de sanciones mas estrictas para los autores y una mayor
indemnizacién y reparacién para las victimas.??

En cuanto al derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad y la obligacion de realizar ajustes razonables, con
caracter general vemos que dichos ajustes—adquieren su significado
cuando el bien de la accesibilidad no se puede satisfacer de manera
universal y se convierte asi en un auténtico derecho destinado a
remediar esa situacidn particular®®.

De esta forma, el incumplimiento de la obligacién de
accesibilidad puede estar justificado o no, y ello depende de que se
haya satisfecho o no el disefio universal (bien originariamente o bien

22 CRPD/C/QAT/CO/1, pérr. 11.

23 CRPD/C/QAT/CO/1, parr. 12.

24 Vid. PALACIOS, A., “El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y
la obligacion de realizar ajustes razonables”, en I. Campoy (coord.), Los derechos
de las personas con discapacidad: Perspectivas sociales, juridicas y filosdficas,
Dykinson, Madrid, 2004.
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a través de medidas de accesibilidad). Si se ha satisfecho, bien
porque existe accesibilidad universal o bien porque no era posible o
razonable que existiera, no podemos hablar de incumplimiento de la
obligacién de accesibilidad. Si no se ha satisfecho, porque no existe
accesibilidad universal y era posible o razonable que existiera,
podemos hablar de incumplimiento de la obligacién de accesibilidad. Y
en este segundo caso, estamos en presencia de una discriminacion
gue debe arreglarse corrigiendo la situacién y logrando la
accesibilidad.

Un sentido integral de la accesibilidad implica: (i) el disefio
universal, que funciona como un principio general fuente de
obligaciones especificas; (ii) las medidas de accesibilidad, que
aparecen cuando el disefio universal no se satisface; (iii) el ajuste
razonable, que surgen cuando esta justificado que la accesibilidad no
sea universal.

Desde el eje de la accesibilidad, el sistema de derechos de las
personas con discapacidad se proyecta en diferentes ambitos entre
los que destacan la salud, la libertad y seguridad, el empleo y
trabajo, la capacidad juridica, educacién, el acceso a la justicia, la
participacion politica, entre otros.

La accesibilidad se consigue mediante dos vias que no
constituyen alternativas: en relacidon con los grupos y ex ante o en
relacién con los individuos. En relacion con los grupos, la accesibilidad
requiere del disefo universal, que implica que los bienes, espacios,
servicios, procesos... sean utilizables por la mayor diversidad posible
de personas sin necesidad de adaptacién. La obligacion de garantizar
la accesibilidad en esta dimensién grupal subsiste a pesar de que en
el origen no se haya disefiado para todos, y exige establecer
objetivos y plazos para la eliminacion de las barreras. A propdsito de
esta cuestion:

los Estados parte deben fijar plazos y asignar recursos
adecuados para la eliminacion de las barreras existentes. Ademas, los
Estados parte deben prescribir claramente los deberes que las
diferentes autoridades (incluidas las regionales y locales) y entidades
(incluidas las privadas) deben cumplir para asegurar la accesibilidad.
Los Estados parte deben prescribir también mecanismos de
supervision efectivos que garanticen la accesibilidad y vigilen la
aplicacion de sanciones contra quienes incumplan las normas de
accesibilidad. %°

En relacién con los individuos, la estrategia para la accesibilidad
son los ajustes razonables:

En el caso de las personas con deficiencias raras que no se
tuvieron en cuenta al elaborar las normas de accesibilidad o que no
utilizan los modos, métodos o medios previstos para garantizar la
accesibilidad (no leen Braille, por ejemplo), incluso la aplicacién de

25 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU,
Observacion general N° 2 (2014), Articulo 9: Accesibilidad. CRPD/C/GC/2, parr. 24.
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las normas de accesibilidad puede ser insuficiente para garantizarles
el acceso. En tales casos, pueden aplicarse ajustes razonables.?®

En uno y otro caso, la accesibilidad es dificilmente clasificable
en las categorias clasicas de los derechos (civiles, politicos o
economicos, sociales y culturales) y afecta a los derechos de todas
estas categorias por igual. Estas reflexiones pueden proyectarse
sobre el analisis del reconocimiento del derecho a la salud, el derecho
al trabajo, el derecho a la educacién en Qatar.

En Qatar, las normas laborales por ejemplo, no mencionan
conceptos como accesibilidad, ajustes razonables o adaptacion del
lugar de trabajo. En términos generales, la discapacidad no es lo
suficientemente visible dentro del ambito laboral en Qatar y las
normas laborales deberian establecer explicitamente el principio de
no discriminacion y también deberian exigir la accesibilidad y
adaptacidon del lugar de trabajo. Tal es el caso de la Ley No. 8 de
2009, sobre la Gestién de Recursos Humanos (que regula el empleo
de los funcionarios publicos), en su Articulo 14, requiere que una
persona nombrada en un puesto de trabajo pase las “pruebas,
concursos y programas de calificacion especificados por la agencia
gubernamental correspondiente al puesto de trabajo”, “debe tener las
calificaciones y cumplir las condiciones especificadas para ese cargo”,
y “debe presentar un certificado médico de aptitud”.

IV.- A MODO DE CONCLUSION

Tras lo expuesto, resulta claro que la figura de los ajustes
razonables no se encuentra dentro de la legislacién gatari. Esta
situacion de omisién se debe en gran parte a como se estructura la
legislacion gatari respecto a las personas con discapacidad. En parte
se debe también a que existen ciertos estereotipos y una vision
generalizada respecto a los roles que las personas con discapacidad
en Qatar deberian cumplir como meros pacientes.

Estos estereotipos son de corte proteccionista, coherente con la
concepcion de la discapacidad —como una condicion de la persona- en
el sistema juridico gatari, obedecen a un modelo de la discapacidad
médico/rehabilitador y de corte caritativo. Es decir, estos estereotipos
imposibilitan la consideracion de las necesidades de las personas que
estan siendo estereotipadas, asi como sus capacidades y deseos en
base a intereses paternalistas. Lo cual, puede traducirse en falta de
ajustes razonables en la informacion, lo que puede provocar un
desempoderamiento de las personas con discapacidad.

El analisis que el Comité realiza al Estado de Qatar parte de la
existencia de una discriminacién hacia las personas con discapacidad
desde el momento en que identifica la omisidn de la figura de ajustes
razonables. Al respecto, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha establecido en su

26 CRPD/C/GC/2, parr. 25.
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estudio tematico sobre la Igualdad y no discriminacién de acuerdo
con el Articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, lo siguiente:

Los ajustes razonables son una parte intrinseca del deber de
no discriminacion y, por tanto, se aplican a todos los derechos. En
consecuencia, la denegacion de ajustes razonables en relacion con
cualquier derecho constituye una discriminacion por motivos de
discapacidad.?’

Para incluir la figura dentro del Estado de Qatar, es necesario
comprender el concepto de ajustes razonables bajo el modelo social
de la discapacidad. Qatar no es el Unico Estado que habiendo
ratificado la CDPD haya omitido esta figura. Otros Estados también la
omiten o confunden su concepto con el de medida de accion
afirmativa o, incluso, con el concepto de accesibilidad.

Para una aplicacion exitosa de los ajustes razonables, la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en el estudio tematico ya mencionado, brinda ciertas
clarificaciones que son de ayuda para los Estados que han ratificado
la CDPD y que aun no han previsto en su legislacién y en la practica
de sus sociedades, la figura de ajustes razonables. Naciones Unidas,
a través de dicho estamento explica que es el Estado parte el que
debe de proporcionar los elementos fundamentales para que los
ajustes razonables se hagan posibles. El mismo Estado, a través de
sus leyes nacionales, es también el que debe de tomar medidas para
la realizacién de los ajustes razonables, o en su caso, obligar a los
sectores privados (como empresas con trabajadores) para que las
hagan posibles en lo que a éstas concierne. En particular, la Oficina
establece que “los derechos, los deberes y los plazos de cada una de
las partes implicadas deben estar claramente establecidos. Los
Estados deben procurar elaborar directrices normativas, impartir
formacién especifica y organizar actividades de sensibilizaciéon para
difundir informaciéon pertinente a fin de promover actitudes vy
entornos inclusivos, y velar por que sus propios organismos y las
entidades no estatales estén preparados para introducir ajustes
razonables”?8,

En definitiva, la situacion juridica respecto de la igualdad y no
discriminacion de las personas con discapacidad puede ser
salvaguardada si el Estado toma en consideracion la CDPD en su
conjunto, como un todo. En definitiva, es clave la comprension del
concepto de ajustes razonables bajo la concepcién del modelo social
de discapacidad. Al mismo tiempo es fundamental en la aplicacion,

27 Igualdad y no discriminacién de acuerdo con el articulo 5 de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 9 de diciembre
de 2016. A /HRC/34/26, parr. 27.

28 A /HRC/34/26, parr. 39.
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distinguir entre politicas publicas y legislaciones en materia de
accesibilidad y las que se refieren a ajustes razonables.

La propia CDPD y su Comité nos dan a entender que los ajustes
razonables deberian estar al alcance de todas las personas, ya que la
diversidad es lo que nos caracteriza. Este alcance tiene que estar bajo
el amparo de un modelo social de discapacidad y no bajo un modelo
de caridad de la discapacidad.
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I.- INTRODUCCION

Bajo la rubrica “igual reconocimiento como persona ante la ley”
el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de la ONU (en adelante CDPD) contiene una serie
de previsiones que implican una auténtica revolucion® respecto del
tratamiento tradicional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en las legislaciones nacionales. El caracter
revolucionario de este articulo se ha visto confirmado por Ila
interpretacion que de las obligaciones que establece ha realizado el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en
adelante Comité de la CDPD) en su Observacion General N° 12,

Tras analizar el sentido y alcance del art. 12 de la CDPD a luz
de esta Observaciéon este trabajo se centra en analizar su impacto en
el sistema juridico del Estado de Qatar y, en concreto, en la
legislacion civil que establece el régimen general de ejercicio de la
capacidad juridica y en el ambito del Derecho Privado y de Familia.

II.- EL SENTIDO DEL ARTICULO 12 DE LA CDPD A LA LUZ DEL
COMENTARIO GENERAL N°1 DEL COMITE SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La redaccidon del articulo 12 fue una de las cuestiones mas
polémicas durante la elaboracién de la CDPD y estuvo a punto de dar
lugar a su aprobacién con una nota al pie que, finalmente, después
de complejas negociaciones fue eliminada®. En todo caso, esta
supresion no impidid que durante el proceso de ratificacion y firma de
la CDPD se produjeran numerosas reservas Yy declaraciones
interpretativas en relaciéon con el articulo 12* y no cerré el debate

1 MINKOWITZ, T., “The United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and the Right to be free from non-consensual psychiatric interventions”,
Syracuse Journal of International Law and Commerce, nium. 34, 2006-2007, pp.
405-408.

2 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU,
Observacién general N© 1 Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la
ley, 2014, CRPD/C/GC/1, Disponible en:
http://www.internationaldisabilityalliance.org/es/node/208 (ultima consulta: 4 de
septiembre de 2017).

3 Vid. sobre las discusiones acerca del articulo 12 de la CDPD PALACIOS, A., El
modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmaciéon en la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
Coleccion CERMI, Ediciones Cinca, Madrid, 2008, pp. 454-467 y DHANDA, A., “Legal
Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the Past of Lodestar
for the Future?”, Syracuse Journal of International Law and Commerce, vol. 34,
2006-2007, pp. 438-456.

4 Seglin la opinidn legal sobre el Articulo 12 de la CDPD de mas de 30 distinguidos
expertos y expertas internacionales, dichas reservas y declaraciones serian nulas
al enfrentarse al espiritu de la CDPD. Vid. Internacional Disability Alliance (IDA),
Legal Opinion on Article 12 of CRPD. Disponible en:
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acerca de su significado e implicaciones. Por esta razon, el Comité de
la CDPD considerando que los informes iniciales de los Estados parte
gue habia revisado hasta el momento revelaban “un malentendido
general acerca del alcance exacto de las obligaciones de los Estados
partes en virtud del articulo 12 de la Convenciéon” - en tanto no se
habia comprendido “en general” que “el modelo de discapacidad
basado en los derechos humanos implica pasar del paradigma de la
adopcion de decisiones sustitutiva a otro que se base en el apoyo
para tomarlas” - dedicé su primera Observacién General a aclarar su
sentido®

En lo que sigue se analizaran de manera sucinta los elementos
clave del articulo 12 y las principales novedades que introduce
respecto de la regulacion tradicional de la capacidad juridica tomando
como referencia las consideraciones realizadas por el Comité de la
CDPD en esta Observacion. En todo caso, antes de entrar en el
estudio de sus diferentes apartados, conviene tener presente que
este precepto supone, en primer lugar, un cambio trascendental en el
enfoque filoséfico de aproximacién a la capacidad juridica®.

Historicamente la cuestion de la capacidad juridica, al igual que
la discapacidad en general, ha sido abordada desde una concepcidn
anclada en el modelo médico y la perspectiva asistencialista’. Desde
esta Optica, se considera que los déficits cognitivos que presentan
algunas personas con discapacidad -basicamente, aunque no
exclusivamente personas con discapacidad mental o psicosocial- les
impiden tomar sus propias decisiones de manera ‘correcta’ (esto es,
de forma, auténoma, independiente, libre y responsable). Lo anterior
justifica como una consecuencia natural e imprescindible para

http://www.internationaldisabilityalliance.org/es/node/208 (ultima consulta: 3 de
agosto de 2017).

> Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU,
Observacion general N©° 1, cit., para. 3.

6 Sobre la proyeccién del modelo médico y la perspectiva asistencialista en la
regulacién de la capacidad juridica Vid. CUENCA GOMEZ, P., “La capacidad juridica
de las personas con discapacidad: el articulo 12 de la Convencién de la ONU y su
impacto en el Ordenamiento juridico espafiol”, Derechos y libertades, num. 24,
2011, pp. 221-257 y CUENCA GOMEZ, P., Los derechos fundamentales de las
personas con discapacidad. Un analisis a la luz de la Convencion de la ONU,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala-Defensor del Pueblo, Madrid,
2012, Cap. 3.

7 Como es sabido la principal idea de este modelo consiste en la consideracién de la
discapacidad como un "“problema” de la persona que tiene su origen en las
deficiencias individuales. Las personas con discapacidad se contemplan, por tanto,
como personas desviadas de un presunto patrén de normalidad y las restricciones
que sufren a la hora de participar en la sociedad se imputan a sus deficiencias.
Desde esta oOptica el tratamiento de la discapacidad se orienta a “normalizar”, curar
o rehabilitar a la persona para integrarla en la sociedad y asistir a aquellas
personas que no pueden conseguir esta meta. Vid. sobre el modelo médico y sus
diferencias con el modelo social, PALACIOS, A., El modelo social de discapacidad,
op.cit.; OLIVER, M., Understanding Disability. From theory to practice, Palgrave,
Malasia, 1996 y BARNES, C., y MERCER, G., Disability, Polity Press, Cambridge,
2003.
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garantizar la proteccion de las personas con discapacidad que tienen
dificultades para tomar sus decisiones que se les prive o se les limite
su capacidad juridica y que se les reemplace por un tercero
autorizado para adoptar tales decisiones en su nombre y en su ‘mejor
interés’. Ademas, desde el enfoque tradicional, la capacidad juridica
se aborda desde la vision propia del Derecho privado como una
cuestion eminentemente técnica®, relacionada con la intervencién en
el trafico juridico. En este sentido, su regulacién se orienta también a
proteger la seguridad de las transacciones y se centra en aspectos
econdmicos o patrimoniales. En todo caso, en muchas legislaciones la
declaracion formal de incapacitacién y/o la consideracion de que una
persona no posee la capacidad mental “estandar” afecta no sélo a la
esfera econdmica sino también a esfera personal y ciudadana,
impidiendo a las personas con discapacidad el ejercicio de sus
derechos fundamentales.

Pues bien, la CDPD se aleja radicalmente de este enfoque.
Desde la visién propia del modelo social de la discapacidad®, su
articulo 12 parte de la consideracién de que las dificultades que
algunas personas con discapacidad encuentran para tomar sus
propias decisiones no tienen su origen exclusivamente en sus
deficiencias personales, sino que pueden estar ocasionadas y desde
luego verse agravadas por la manera en la que hemos disefiado
nuestro entorno (intelectual, comunicacional, actitudinal). En estas
coordenadas, la capacidad juridica no se considera algo natural sino
una construccidn social que tradicionalmente ha servido para excluir
del mundo del Derecho (y de los derechos) a diferentes colectivos y
que debe redisefiarse para incluir a las personas con discapacidad®®.

8 Véase QUINN, G., “An Ideas Paper”, Seminar on Legal Capacity, European
Foundation Centre, Brussels, 2009. Disponible en:
http://www.inclusionireland.ie/sites/default/files/attach/basic-
page/846/anideaspaperbygerardquinnjune2009.pdf (ultima consulta: 30 de agosto
de 2017). Vid. también BARIFFI, F., “Capacidad juridica y capacidad de obrar de las
personas con discapacidad a la luz de la Convencién de la ONU” en L.C. PEREZ
BUENO, (dir.), Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en homenaje al
Profesor Rafael de Lorenzo, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 356.

% En contraposiciéon al modelo médico, el modelo social se caracteriza por trasladar
el “problema” de la discapacidad desde el individuo a la sociedad. Desde esta dptica
se entiende que la discapacidad tiene su origen no tanto en las limitaciones
individuales sino en las limitaciones de una sociedad disefiada desde un estandar
de normalidad que genera barreras que excluyen y discriminan a las personas con
discapacidad. Por tanto, el tratamiento de la discapacidad se centra ahora en la
normalizacion o rehabilitacion de la sociedad y no de la persona. El modelo social
traslada la discapacidad al campo de la discriminacién, y con ello, al de los
derechos humanos. Vid. sobre este modelo los trabajos ya citados en la nota 5.

10 vid. DHANDA, A., “Advocacy Note on Legal Capacity”, en Committee on the
Rights of Persons with Disabilities, Day of General Discussion on “Article 12 of the
CRPD - The right to equal recognition before the law”, 21 October 2009, World
Network of Users and Survivors of Psychiatry, Odense, Denmark, 2009. Disponible
en: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/DGD2009.aspx (ultima
consulta: 30 de mayo de 2017).
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Por ello su regulacion en la CDPD se centra en la eliminacidn de
barreras y en la adaptacién de sus condiciones de ejercicio a la
situacién y a las necesidades de las personas con discapacidad. En
este sentido, resulta esencial garantizar la accesibilidad universal de
los &mbitos en los que se ejerce la capacidad juridical! -a través del
disefio universal'?, la adopcién de medidas de accesibilidad®® y la
realizacidon de los ajustes razonables que resulten necesarios!*- asi
como la provision de los apoyos que cada persona con discapacidad
precise para tomar sus propias decisiones.

En conexion con la asuncién del modelo social de la
discapacidad, la CDPD impone el reemplazo del punto de vista
asistencialista y del enfoque iusprivatista en el tratamiento de la
capacidad juridica por la perspectiva de los derechos humanos. A
nuestro modo de ver, este cambio posee dos dimensiones,
estrechamente relacionadas.

En primer lugar, implica que la cuestion de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad debe ser abordada de manera

1 La accesibilidad universal aparece regulada en el Articulo 9 de la CDPD que
establece que “A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados
Partes adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el
transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales”. La conexién de este precepto con el Articulo 12 ha sido subrayada por el
Comité de la CDPD apunta que la falta de de acceso a la informacién y la
comunicacién y los servicios inaccesibles pueden, en la practica, constituir
obstaculos a la efectividad de la capacidad juridica de algunas personas con
discapacidad, Observacion General N°1, para. 37. Sobre la accesibilidad universal,
y las distintas estrategias para materializarla, vid. DE ASIS ROIG, R., Sobre
discapacidad y derechos, Dykinson, Madrid, 2013.

12 E| disefio universal constituye una estrategia general adoptada ab initio desde la
prevision inicial de un bien, producto, o servicio para lograr la accesibilidad
universal. El articulo 2 de la CDPD lo define como “el disefio de productos,
entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la
mayor medida posible, sin necesidad de adaptacién ni disefio especializado”.

13 Las medidas de accesibilidad son también una estrategia general que supone
redisefiar para todas las personas un bien o servicio que ab initio no cumplia esta
condicion.

14 Los ajustes razonables constituyen una estrategia particular para alcanzar la
accesibilidad universal. Son definidos en el articulo 2 de la CDPD como “las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales”. Su relacién con el articulo 12 es también destacada por el Comité
de la CDPD en su Observacion General N° 1 cuando afirma “la no discriminacién
incluye el derecho a obtener ajustes razonables en el ejercicio de la capacidad
juridica. (...) Los Estados parte estan obligados a efectuar las modificaciones o
adaptaciones necesarias para que las personas con discapacidad puedan ejercer su
capacidad juridica, salvo cuando impongan una carga desproporcionada o
indebida.”, para 34.
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prioritaria desde los valores, principios y fines basicos que presiden el
discurso de los derechos humanos!®> que han de permear también el
Derecho privado. Asi, frente a la primacia del principio de proteccion
en el sistema tradicional, en el nuevo modelo adquiere una
importancia radical el valor de la autonomia, esto es, la idea de que
todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, tienen el
derecho a elegir libremente sus metas, a dar los pasos mas
adecuados conseguirlas y a cometer sus propios errores.

En segundo lugar, el cambio mencionado pone de relieve que el
reconocimiento de la capacidad juridica constituye no sélo una
condicién necesaria para la valida intervencion en el trafico juridico,
sino también y sobre todo la puerta de acceso al ejercicio de todos
los derechos humanos?®.

En este sentido, el articulo 12 se convierte en el corazén del
gran cambio de paradigma que la CDPD impulsa en el tratamiento
general de la discapacidad y que supone dejar de considerar a las
personas con discapacidad como objetos de proteccidn, asistencia y
cuidado para pasar a considerarlas como sujetos plenos y activos de
derechos humanos®’.

Entrando en el estudio de las diferentes previsiones del articulo
12, cabe sefalar que, tal como indica el Comité de la CDPD “en el
articulo 12, parrafo 1, se reafirma que las personas con discapacidad
tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. Esto
garantiza que todo ser humano sea respetado como una persona
titular de personalidad juridica, lo que es un requisito indispensable
para que se reconozca la capacidad juridica de la persona.”'® Este

15 Sobre la adaptacion del discurso de los derechos para lograr la inclusién de las
personas con discapacidad, Vid. CUENCA GOMEZ, P., “Sobre la inclusion de la
discapacidad en la teoria de los derechos humanos”, Revista de Estudios Politicos,
nam. 158, 2012, pp. 103-137.

18 En este sentido, la Observacién General N° 1, paras.8 y 31 del Comité de la
CDPD recalca que “la capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales”, y que: “el
reconocimiento de la capacidad juridica estad vinculado de manera indisoluble con el
disfrute de muchos otros derechos humanos establecidos en la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad, entre ellos los siguientes: el
derecho al acceso a la justicia (art. 13); el derecho a no ser internado contra su
voluntad en una institucion de salud mental y a no ser obligado a someterse a un
tratamiento de salud mental (art. 14); el derecho al respeto de la integridad fisica y
mental (art. 17) ; el derecho a la libertad de desplazamiento y a la nacionalidad
(art. 18); el derecho a elegir donde y con quién vivir (art. 19) ; el derecho a la
libertad de expresion (art. 21) ; el derecho a casarse y fundar una familia (art. 23);
el derecho a dar su consentimiento para el tratamiento médico (art. 25); y el
derecho a votar y a presentarse como candidato en las elecciones (art. 29). El no
reconocimiento de la personalidad juridica de la persona compromete notablemente
su capacidad de reivindicar, ejercer y hacer cumplir esos derechos y muchos otros
derechos establecidos en la Convencion.”

17 QUINN, G., ‘A Short Guide to the United Nations Convention on the Rights of
Persons with Disabilities’ in G. Quinn and L. Waddington (eds.), European Yearbook
of Disability Law: Volume 1, Intersentia, 2009, p. 105.

18 Observacién General N° 1, para. 11.
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parrafo requiere que se revise la legislacion nacional para identificar
las discriminaciones en razon de discapacidad en relacion con algunos
efectos que derivan del reconocimiento de la personalidad juridica
(nacionalidad, nombre, documentos de identidad, etc.). Por ello,
cualquier legislacion o practica que deniega a las personas con
discapacidad el derecho a ser registrados al nacer, la nacionalidad, el
derecho a herencia y/o a obtener un documento de identidad debe
considerarse contrario al parrafo 1 del articulo 12.

El articulo 12, parrafo 2 reconoce que las personas con
discapacidad “tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida.” En relacidon con esta
previsién cabe precisar que tal y como de nuevo aclara el Comité de
la CDPD la “capacidad juridica incluye la capacidad de ser un titular
de derechos y la capacidad de actuar conforme a la ley”'°. En
segundo lugar, de su tenor literal, que no establece distinciones, de la
prevision de articular apoyos, que se contempla en el articulo 12.3 y
de la definicidén abierta de discapacidad, que se contiene en el articulo
2 de la CDPD se desprende que el articulo 12.2 establece el
paradigma de “capacidad juridica universal”, para todas las personas
con discapacidad sin exclusiones por razén del tipo o del grado de
discapacidad®®.

En tercer lugar, resulta crucial sefialar que, a luz del Articulo
12, la capacidad juridica no puede ser cuestionada por razéon de
discapacidad, lo que supondria, ademas, una discriminacién por
motivo de discapacidad prohibida por el Articulo 5 de la CDPD?..
Dicho de otro modo, la discapacidad nunca puede constituir por si
misma una justificacion para anular o restringir la capacidad juridica.

En este sentido, tal y como sefiala el Comité de la CDPD??, el
reconocimiento de la capacidad juridica “en igualdad de condiciones”
excluye el método de atribucion de incapacidad por estatus (enfoque
de estatus) de tal manera que la discapacidad de la persona o la
existencia de una deficiencia (incluyendo deficiencia fisica, sensorial,

9 Una de las discusiones mas relevantes en la negociacién del articulo 12 de la
CDPD, que estuvo a punto de provocar fuera aprobado con una nota al pie, verso,
precisamente, sobre el significado y alcance del término capacidad juridica. El texto
de esta nota decia que “en arabe, chino y ruso, el término “capacidad juridica” se
refiere a la “capacidad juridica de los derechos»” no a la “capacidad juridica de
actuar””. En todo caso, ademas de la Observacion general del Comité de la CDPD,
pueden esgrimirse a favor de esta interpretacién el Informe que el Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos presentdé al Comité
Especial en su Sexta Reunidon denominado “Capacidad juridica”. Disponible en:
http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/documents/ahc6ohchrlegalcap.doc
(ultima consulta: 30 de agosto de 2017).

20 Como sefiala el Comité de la CDPD, “el derecho al igual reconocimiento como
persona ante la ley entrafia que la capacidad juridica es un atributo universal
inherente a todas las personas en razdén de su condicion humana y debe
mantenerse para las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las
demas”. Observacioén General N° 1, parra. 8.

2l1dem, parra. 32.

22 Idem, parra. 15.
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mental o intelectual) nunca debe ser una razén para denegar la
capacidad juridica. Y, asimismo, excluye también el enfoque de
resultados, que tiene en cuenta las consecuencias de las decisiones
adoptadas por las personas con discapacidad y entraria en juego
cuando las mismas se consideran perjudiciales para sus propios
intereses o socialmente inaceptables. Finalmente, descarta el enfoque
funcional, que se basa en la evaluacién de la competencia mental de
la persona para tomar una decisién determinada o ejercer un derecho
concreto??. Tal y como sefiala el Comité de la CDPD “en todos esos
criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud para adoptar
decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la capacidad
juridica y rebajar su condicién como persona ante la ley. El articulo
12 no permite negar la capacidad juridica de ese modo
discriminatorio, sino que exige que se proporcione apoyo en su
ejercicio.”**

En este sentido, el articulo 12.2 obliga a abolir instituciones
como la interdiccion o la incapacitacion y a erradicar el recurso a
evaluaciones de la competencia mental o el uso de etiquetas o
denominaciones como el “desequilibrio mental”, que se aplican
exclusivamente a las personas con discapacidad, como razones para
impedir el ejercicio de la capacidad juridica®®>. Y esta garantia de
igualdad en el ejercicio de la capacidad juridica conlleva como légico
corolario la obligacién de los Estados de tomar medidas apropiadas
para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica, a la que
se refiere el articulo 12.3%°.

De este modo, y como antes se anuncid, el articulo 12 impone
el reemplazo del del modelo de sustitucién en la toma de decisiones

23 Un analisis de estos 3 enfoques puede verse en el trabajo de DHANDA, A., “Legal
Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the Past of Lodestar
for the Future?”, op.cit. Una tercera critica al enfoque de resultados que impide a
las personas con discapacidad cometer sus propios errores, puede verse en QUINN,
G. “An ideas paper on legal capacity”, también citado con anterioridad. EI Comité
dedica especial atencion al descartar el enfoque funcional en tanto desde algunos
sectores se defiende que seria el enfoque adoptado por la CDPD. En este sentido
afirma el Comité que “el criterio funcional supone evaluar la capacidad mental y
denegar la capacidad juridica si la evaluacién lo justifica. A menudo se basa en si
la persona puede o no entender la naturaleza y las consecuencias de una decision
y/o en si puede utilizar o sopesar la informacidon pertinente. Este criterio es
incorrecto por dos motivos principales: a) porque se aplica en forma discriminatoria
a las personas con discapacidad; y b) porque presupone que se pueda evaluar con
exactitud el funcionamiento interno de la mente humana y, cuando la persona no
supera la evaluacion, le niega un derecho humano fundamental, el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley”, CRPD/C/GC/1, parra. 15. La
consideracion del articulo 12 como un instrumento post-funcionalista puede verse
en QUINN, G., From Object to Subject. Reflections on Personhood & Disability in
the 21st Century, AJUPID Final Conference, Sofia, Bulgaria, 10 de marzo de 2016.
24 Observacién General N° 1, parra. 15.

25 Idem, parras. 13 y 15.

26 IJdem, parras. 16.
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por un modelo alternativo de apoyo en la toma de decisiones.?’ Tal y
como aclara el Comité de la CDPD, se trata de un reemplazo total en
la medida en que “la obligacion de los Estados partes de reemplazar
los regimenes basados en la adopcidén de decisiones sustitutiva por
otros que se basen en el apoyo a la adopcion de decisiones exige
que se supriman los primeros y se elaboren alternativas para los
segundos. Crear sistemas de apoyo a la adopcion de decisiones
manteniendo paralelamente los regimenes basados en la adopcidon de
decisiones sustitutiva no basta para cumplir con lo dispuesto en el
articulo 12 de la Convencién”?®

De acuerdo al articulo 12.4, los sistemas de apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica deben incorporar salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
Derecho internacional en materia de derechos humanos. Aunque las
salvaguardas deberan concretarse en la implementacién del sistema
de apoyo, la Convencién identifica una serie de ambitos donde
apuntar®® entre los que destacan el respeto por los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas
a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas
corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de
una autoridad o un o6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas
(articulo 12.4).

La CDPD no especifica el modelo de apoyo que los Estados
parte deberian adoptar. En el marco de las obligaciones vy
salvaguardias establecidas en el articulo 12, cada Estado es libre de
disefiar su sistema de apoyo teniendo en cuenta su cultura juridica y
su estructura social. En todo caso, en su Observacién general No. 1,
el Comité de la CDPD sefiala que los apoyos pueden ser formales o
informales®®, insiste en la importancia de reconocer su diversidad, en
cuanto al tipo e intensidad® y se refiere a “determinadas
disposiciones esenciales” que los regimenes de apoyo deberian incluir

27 El Comité de la CDPD en su Observacién general N° 1, en relacién al parrafo 3
del articulo 12 establece que “los Estados partes no deben negar a las personas
con discapacidad su capacidad juridica, sino que deben proporcionarles acceso al
apoyo que necesiten para tomar decisiones que tengan efectos juridicos”., parra.
16.

8 Idem, parra. 28.

2% PALACIOS, A., “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key
for the ratification and effective implementation of the CRPD"”, ponencia presentada
en el marco del Estudio del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre medidas juridicas esenciales para la ratificacion y la
aplicacion efectiva de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Geneva, 24 de octubre de 2008.

30 Observacién General N° 1, parra. 17.

31dem, parra. 18.
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para asegurar el cumplimiento del articulo 1232 entre las que cabe
mencionar: la disponibilidad del apoyo para todas las personas
incluidas aquéllas que precisan mayores niveles de asistencia; la
necesidad de que todas las formas de apoyos, incluidas las mas
intensas, se basen en la voluntad y las preferencias de la persona,
no en lo que se suponga que es su interés superior objetivo®3; la
obligacién de los Estados de facilitar la creacidon apoyo y de favorecer
un reconocimiento juridico accesible de las personas de apoyo y de
establecer mecanismos para impugnar su actuacion si no se acomoda
a las exigencias de la Convencion; la importancia de que el apoyo
esté disponible a un coste simbdlico o gratuitamente sin que la falta
de recursos econdmicos pueda ser un obstaculo para acceder a los
apoyos o la la prohibicion de que el apoyo en la adopciéon de
decisiones no se utilice como justificacién para limitar otros derechos
fundamentales de las personas con discapacidad>*. El Comité también
sefiala que “prestacion de apoyo para el ejercicio de la capacidad
juridica no debe depender de una evaluacién de la capacidad mental;
para ese apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica se requieren in
dicadores nuevos y no discriminatorios de las necesidades de
apoyo”>°.

Por ultimo, como antes se sefiald, el articulo 12.5 alude a la
obligacion de asegurar que las personas con discapacidad puedan
acceder a una serie de ambitos patrimoniales -poseer o heredar
bienes, a controlar sus propios asuntos financieros y a tener igual
acceso a préstamos bancarios, hipotecas y otras formas de crédito
financiero- de los que tradicionalmente han sido excluidas y de
asegurar de que las personas con discapacidad no seas privadas de
su propiedad de manera arbitraria. A juicio del Comité de la CDPD, el
enfoque tradicional de negar a las personas con discapacidad la
capacidad juridica para las cuestiones financieras debe sustituirse por
el apoyo para ejercer la capacidad juridica, de acuerdo con el articulo
12, parrafo 3.3°

III.- EL TRATAMIENTO DE LA CAPACIDAD JURIDICA EN EL
SISTEMA JURIDICO DE QATAR

Qatar es un Estado Arabe soberano e independiente con un

32 1dem, parra. 29.

33 El Comité de la CDPD en su Observacién General No. 1, parra. 21, en relacién al
parrafo 4 del articulo 12 establece que “el paradigma de ‘la voluntad y las
preferencias’ debe reemplazar al del ‘interés superior’ para que las personas con
discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica en condiciones de
igualdad con las demas”. Ello supone que “cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias de
una persona” los apoyos deben orientarse a respetar la “mejor interpretacion
posible de la voluntad y las preferencias”.

34 Idem, parra. 29.

3 Ibidem.

36 Idem, parra. 23.
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sistema mixto de Derecho civil basado en el Derecho civil y la ley de
la Sharia que se reconoce en la Constitucién de Qatar de 8 de junio
de 2004 (articulo 1) como la principal fuente de la legislacion.

La presencia de Qatar en el sistema internacional de Derechos
Humanos es muy reciente por lo que tiene pendiente la ratificacion de
importantes instrumentos®’. En todo caso, en el afio 2008 se adoptd
una estrategia nacional de modernizacion (Qatar National Vision
2030) destinada a la renovacion y desarrollo del pais, que afirma
pretender reforzar el compromiso de Qatar con los derechos
humanos.3®. Como parte de esta estrategia de reforma Qatar ratificd
la CDPD en el afio 2008*° y ha completado su proceso de revision
ante el Comité en septiembre de 2015,

A pesar de ciertos avances, como ponen de relieve algunas de
las consideraciones realizadas por el Comité de la CDPD, en sus
Observaciones finales sobre el informe inicial presentado por el
Estado*!, Qatar maneja todavia una concepcién de la discapacidad
que responde en lo esencial a la perspectiva asistencialista y al
modelo medico alejada de una aplicacién comprensiva y coherente
del enfoque de derechos humanos y el modelo social. Esta vision -
que se plasma en el conjunto del sistema juridico Qatari y se deja
sentir con especial fuerza en la Ley No. 2 de 2004 sobre Personas con
Necesidades Especiales (Law No. 2 of 2004 in respect of People with
Special Needs)**- inspira claramente la regulacién de la capacidad
juridica.

37 Tales como los dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos adoptados por
la Asamblea General de Naciones Unidas en 1966 (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC); el Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal (EPU) del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
mostrado la intencion de Qatar de ratificar estos Convenios en su Informe.

3 General Secretariat for Development Planning, Qatar National Vision 2030.
Disponible en:
http://www.mdps.gov.ga/en/qnv/Documents/QNV2030_English_v2.pdf (ultima
consulta 29 de agosto de 2017).

3 Sin embargo, no ha ratificado aun el Protocolo Facultativo de la CDPD, que firmé
en julio de 2007.

% Todos los documentos sobre este proceso estan disponibles en:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/SessionDetailsl.aspx?Sess
ionID=983&Lang=en (Ultima consulta: 10 de septiembre de 2017).

4l Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones
finales sobre el informe inicial de Qatar, 2015, CRPD/C/QAT/CO/1, parra. 7.
Disponible en:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno
=CRPD%2fC%2fQAT%2fCO%2f1&Lang=en (Ultima consulta 10 de septiembre de
2017). Vid. un analisis general de los desafios que tiene que afrontar Qatar en la
implementacién de la CDPD en DE ASIS ROIG, R.; BARRANCO AVILES, M.C.;
CUENCA GOMEZ, P.; RODRIGUEZ DEL POZO, P.; AL ALI, K., “The Impact of the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities on Qatari
Domestic Legislation”, The Age of Human Rights Journal, nim. 8, 2017.

“2 En la Ley No. 2 de 2004, en su articulo 1, las personas con discapacidad son
definidas, desde la perspectiva del modelo médico, como “cualquier persona con
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Como antes se sefald, los paises arabes, entre otros,
promovieron durante el proceso de negociacién de la Convencidn, la
incorporaciéon de una nota al pie en el articulo 12 limitando del
significado del concepto de “capacidad juridica” a la capacidad de
goce o de los derechos, dejando fuera la capacidad de ejercicio. Esta
propuesta que suponia un intento de introducir cambios sustanciales
en el contenido de este precepto bajo la apariencia de una cuestion
linglistica, fue finalmente rechazada.

Pues bien, al igual que en otros paises, en Qatar la regulacion
civil de la capacidad juridica irradia en todo el Ordenamiento
condicionando la realizacion de actos juridicos de diferente naturaleza
y el ejercicio de diversos derechos por parte de las personas con
discapacidad intelectual y psicosocial. Ante la imposibilidad de
abordar en un trabajo de estas caracteristicas todas las previsiones
del Derecho gatari en las que adquiere relevancia la cuestién de la
capacidad juridica, este estudio se centrara en el analisis del régimen
general de atribucion de personalidad y capacidad juridica y en su
proyeccion en algunos aspectos y derechos concretos en el ambito
especifico del Derecho Privado y de Familia.

La legislacion de Qatar en la materia responde al modelo
tradicional de tratamiento de la capacidad juridica expuesto en el
anterior apartado y coincide en sus rasgos generales con la
regulacion vigente en muchos otros paises que también tienen
pendiente la adaptacidon normativa al articulo 12 de la CDPD. En todo
caso, una peculiaridad que debe tenerse en cuenta es que en Qatar
algunas de las previsiones relevantes en el ambito de la capacidad
juridica, especialmente en el Derecho de Familia, provienen de la ley
de la Shari’a.

II1.1.- Régimen general en la personalidad y capacidad
juridica

En Qatar la personalidad se considera un atributo universal que
su Cdédigo Civil reconoce a todos los seres humanos y no se
establecen restricciones ni  modulaciones basadas en la
discapacidad*’. En el informe inicial presentado por Qatar ante el
Comité de la CDPD** se sefiala que todo nifio o nifia con discapacidad

una discapacidad permanente total o parcial en cualquiera de los sentidos o en su
habilidad fisica o en su habilidad psicolégica o mental en su posibilidad de aprender
o de someterse a rehabilitacion o de ganarse la vida”. La perspectiva de
especialidad, segun el modelo médico, también estd presente en otras definiciones,
tales como “Educacion Especial”, “Rehabilitacion” e “Institutos de Educacién
Especial”.

43 Ley No. 22 de 2004 sobre la Promulgacién del Cédigo Civil (Law No. 22 of 2004
Regarding Promulgating the Civil Code). Segun sefnala el Articulo 39 del Cédigo Civil
“la personalidad de un ser humano comenzarda al nacer vivo y cesara con la
muerte"”.

44 Informe inicial de Qatar ante el Comité de la CDPD, CRPD/QAT/1, parrafos 138,
139 y 140, paras 138, 139, 140. Disponible en:
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“se registra al nacer y se le da un nombre y nacionalidad”® y se
afirma que la discapacidad no constituye una razén para la valida
denegacidn o restriccion de estos derechos*®. Respecto a la herencia,
el articulo 43 del Cédigo de Familia®’ tampoco hace distinciones
basadas en la discapacidad. En este sentido, es posible afirmar que la
legislacion qatari se ajusta con caracter general a las exigencias
establecidas en el parrafo 1 del articulo 12 de la CDPD, respetando el
derecho de las personas con discapacidad al reconocimiento de su
personalidad juridica en igualdad de condiciones.

Sin embargo, no puede decirse lo mismo del derecho al
ejercicio de la capacidad juridica en tanto la legislacion de Qatar se
basa todavia en el modelo de sustitucion en la toma de decisiones.
De acuerdo con lo sefialado en el Cédigo Civil (articulo 49)*® el
reconocimiento de la plena capacidad juridica depende en Qatar de la
mayoria de edad, que se alcanza a los 18 afos, y de la competencia
mental. En este sentido, aquellas personas que no estan en posesion
de sus ‘facultades mentales’ pueden ser incapacitadas. De algunas
previsiones parece deducirse que la incapacitacion en Qatar puede
ser total o parcial, lo que puede ser una ventaja en relaciéon con
aquellas legislaciones que tan solo contemplan la incapacitacién total.

Tal y como se establece en el articulo 52 del Cédigo Civil y en el
articulo 190 de la Ley de Familia “personas sin capacidad o con
capacidad defectuosa” se regirdn por las disposiciones de tutela o
curaduria, natural o juridica, segun lo previsto por la legislacién
especial en la materia remisidon que conduce a la Ley No. 40 de 2004
sobre la Tutela de los Fondos de Menores®. El articulo 33 de la citada
ley establece que ninguna persona mayor de edad que esté sujeta a
un estado habitual de locura, es decir, inconsciente, mentalmente
trastornada o imbécil (...) se le permitird tomar el control de sus
propios asuntos o administrar sus bienes. Esta ley considera como
“incapacitado” a un ‘menor incompetente a un insano, inconsciente o

http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno
=CRPD%2FC%2FQAT%2F1&Lang=en (Ultima consulta: 10 de septiembre de 2017).
% Vid. Ley No. 5 de 1982 sobre el Régimen de Registro de Nacimientos y
Defunciones (Law No. 5 of 1982 on Births and Deaths Registration Regulation) y la
Ley Nro. 38 de 2005 sobre la adquisicién de la Nacionalidad Qatari (Law No. 38 of
2005 on the acquisition of Qatari Nationality).

46 Como se explica en el Informe inicial de Qatar ante el Comité de la CDPD, parr.
141, el Departamento de Nacionalidad y Documentacién de Viaje (Department of
Nationality and Travel Documentation) asigna un numero personal (nacional) a
cada persona recién nacida en Qatar, independientemente de si tiene o no una
discapacidad. Las personas con discapacidad estan exentas del pago de tasas por la
emision y reemplazo de la tarjeta de identidad de Qatar y del pasaporte de Qatar.

47 Ley No. 22 de 2006 sobre la Promulgacion del Cédigo de Familia (Law No. 22 of
2006 Promulgating the Family Law).

“8 Este precepto establece que “toda persona que alcance la mayoria de edad y esté
en posesion de sus facultades mentales tendra plena capacidad juridica para
realizar actos juridicos, a menos que dicha persona esté incapacitada o que se
decida proseguir la tutela o custodia de su propiedad”.

49 | aw No 40 of 2004 on the Guardianship over Minors Funds.
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persona idiota’. En sus previsiones generales, la ley define los
términos ‘insano/a”®, ‘inconsciente’!, ‘idiota”®? e ‘imbécil”® y los
identifica como personas con discapacidad psicosocial, cognitiva o
intelectual.

Estas previsiones asumen un enfoque basado en el estatus o
condicién de la persona segun la cual la existencia de ciertas
deficiencias determina la ausencia de la capacidad mental necesaria
para merecer el atributo de la capacidad juridica. Ademas, emplean
ademas términos peyorativos y estigmatizantes para referirse a las
personas con discapacidad que pueden ser privadas de su capacidad
juridica. Por tanto, y de acuerdo con el analisis desarrollado en el
anterior apartado, resultan discriminatorias y suponen una clara
vulneracién de los articulos 12.2 y 5 de la CDPD.

Pues bien, las personas declaradas incapaces estan sujetas en
Qatar a un especial sistema de curatela (Curation or Qawama) en
virtud del cual se nombra a una tercera persona autorizada para
administrar su propiedad y manejar sus asuntos. En relacidon con las
personas que ejercen la curatela o tutela, el articulo 32 de la Ley No.
40 de 2004 prevé que la curaduria/tutela “se concedera al hijo vardn
mayor, luego al padre, luego a la autoridad”. Ademas, en su articulo
40 esta ley sefala que las previsiones que regulan la curatela/tutela
juridica de un o una menor, deben aplicarse a la curatela [de una
persona adulta con discapacidad], y que el curador estara obligado
por dichas disposiciones.

De este modo, el régimen general de ejercicio de la capacidad
juridica existente en Qatar se basa en la adopcién de decisiones
sustitutivas y asimila a las personas con discapacidad incapacitadas a
los y las menores de edad, enfrentdndose de nuevo a las exigencias
de la CDPD.

En todo caso, la incapacitacion exige en el sistema juridico de
Qatar la intervencion de una autoridad judicial, lo cual supone una
cierta garantia frente a otros sistemas juridicos nacionales en los que
basta con una decisidon administrativa. El articulo 33 de la Ley No. 40
de 2004 sobre la Tutela de los Fondos de Menores establece de
manera categdrica que no se declarara ninguna “interdiccién sin una
orden judicial”. Por su parte, el articulo 118 del Cddigo Civil establece
que los tribunales incapacitaran “a una persona que sufre de locura,
imbecilidad, falta de atencion o prodigalidad, de conformidad con las
reglas y procedimientos prescritos por la ley”. Sin embargo, no
parece existir en Qatar una regulacién especifica suficientemente
detallada del procedimiento de incapacitacion. En este punto, la

>0 “Insano/a” significa cualquier persona que es extremadamente o

intermitentemente tonto, demente, imprudente, irracional o mentalmente enferma.

>l “Inconciente” significa cualquier persona que no tiene conciencia debido a

enfermedad o vejez.

2 “Idiota” significa cualquier persona que estd mentalmente alterada, confundida o

pervertida.

>3 “Imbécil” significa cualquier persona que muestra debilidad mental o incapacidad.
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legislacion se limita a establecer que el juez debe de verificar las
condiciones de la persona —-esto es, que se encuentra en un habitual
estado mental habitual de locura o insania o que es inconsciente,
mentalmente trastornado o imbécil- a través del testimonio oral de
personas conocedoras de la situacidn o por otros medios de prueba
legitimos.

Al igual que sucede en otras legislaciones domésticas, la
regulacién de la incapacitacion y sistema de tutela/curatela, se centra
en Qatar en los aspectos patrimoniales, econdmicos y financieros
desconsiderando los aspectos personales y el ejercicio de derechos
fundamentales, a pesar de que la incapacitacion en Qatar -de nuevo
del mismo modo que sucede en muchos otros sistemas juridicos
nacionales — afecta también a estas esferas.

Respecto a las salvaguardas, la legislacion gatari no incorpora
referencias relativas a la obligacion de escuchar a la persona afectada
y de tener en cuenta su voluntad y preferencias en el procedimiento
de incapacitacion, ni en la eleccion del curador, ni en el
funcionamiento del sistema de tutela/curatela. Tampoco se establece
el deber de revisar periddicamente las declaraciones de
incapacitacion ni se arbitra un procedimiento especifico orientado a
favorecer la reintegracion o recuperacion de la capacidad juridica de
la persona. En todo caso, en Qatar la capacidad juridica es un
requisito para poder ser parte en los procesos judiciales®®, por lo que
las personas incapacitadas no podrian reclamar por si mismas la
recuperacion de su capacidad.

No obstante, si que existen en Qatar autoridades competentes
para vigilar la actuaciéon de los tutores/curadores de las personas
incapacitadas y evitar posibles abusos. La autoridad general de
Asuntos de Menores (Authority for Minors Affairs) es una organizacion
gubernamental que tiene como objetivo proteger los derechos
patrimoniales o financieros de los menores y de personas
incapacitadas total o parcialmente, salvaguardando e invirtiendo su
dinero para asegurar su bienestar>. En este sentido, esta autoridad
tiene entre sus competencias actuar como tutor de las personas
incapacitadas que no tienen designados curadores y supervisar la
actividad de los curadores para garantizar su actuacién de
conformidad con la ley. Esta institucién desempefarda, ademas,
funciones de guarda en relacién con las personas incapacitadas que
no tienen nombrado un cuador y es la encargada de vigilar la
actuaciéon de los curadores para velar que cumplen con la ley
aplicable. En consonancia con el enfoque general del sistema de
incapacitacion en Qatar, las funciones de esta autoridad se centran
en los aspectos patrimoniales. Los curadores, al igual que los tutores
legales de menores, deben presentar cuentas anuales y documentos

>* Ley No. 13 de 1990 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial (Law 13/1990
Civil and Commercial Procedure Law).
>> http://www.alwasi.org.qa/ (Gltima consulta: 30 de mayo de 2017).
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relacionados a esta Autoridad con fines de auditoria, y también al
juez para su aprobacion®®.

Asimismo, el Ministerio Publico tiene competencia para
“investigar, revocar, restringir, detener o rechazar las solicitudes de
custodia, asi como las solicitudes de confirmacion y nombramiento de
tutores y otros asuntos relacionados con personas incapacitadas o
incompetentes”.>’

Por otro lado, al aplicarse las previsiones relativas a la tutela de
los menores, la realizacion por parte del curador de actuaciones que
se consideran de especial trascendencia econdmica exige la previa
autorizacién judicial, que deberd otorgarse tras la pertinente
discusidn con la Autoridad de Asuntos de Menores °® y se cuenta con
algunas medidas orientadas a evitar los conflictos de interés>°.

Segun se ha venido indicando y como se analizard con
posterioridad con mayor detalle, en la legislacién gatari los curadores
reemplazan a las personas incapacitadas en la realizacién de una
pluralidad de actos juridicos y también en el ejercicio de diferentes
derechos (incluidos, derechos fundamentales). En este sentido, el
Comité de la CDPD en sus Observaciones finales sobre Qatar ha
expresado su preocupacién por “los regimenes de sustitucion en la
adopcidn de decisiones y de tutela en relacidon con las personas con
discapacidad” consagrados en la legislacién “los cuales restringen el
ejercicio de derechos, como el derecho de voto, de matrimonio, de
formar una familia, de dar y revocar el consentimiento libre e
informado, de acceso a la justicia y de elegir donde y con quién

vivir”°,

¢ Articulo 23.5 de la Ley No. 40 de 2004 sobre la Tutela de los Fondos de Menores.
>7 Articulo 7 de la Ley No. 10 de 2002 sobre el Ministerio Publico (Law No. 10 of
2002 on the Public Prosecution).

>8 Asi, tal y como dispone el articulo 9 de la Ley No. 40 de 2004, el tutor natural de
un/a menor y, por tanto, también el curador de una persona incapacitada “no podra
realizar los siguientes actos sin el permiso del tribunal: “1. Deshacerse del
inmueble del menor. 2. Prestar o pedir prestado dinero del menor. 3. Rentar la
propiedad del menor por mas de un ano, o un afio después de que cumpla la
mayoria de edad. 4. Aceptar o denegar donaciones sujetas a condiciones. 5.
Hipotecar o donar la propiedad del menor. 6. Disponer de los negocios o valores del
menor. 7. Continuar el comercio en una empresa después de que el menor tome
posesion de la misma”.

% En este sentido, el articulo 18 de la de la Ley No. 40 de 2004 establece que “Un
juez puede designar la Autoridad u otro tutor especial y definir tal hombramiento
de la siguiente manera: 1. Cuando los intereses del menor contravengan los
intereses del tutor natural, testamentario o legal, o uno de sus tutores, o sus
ascendientes, descendientes o conyuge, o los intereses de otro menor que
represente el tutor. 2. Cuando se rescinda, revoque o cancele un contrato
financiero celebrado entre el menor y una de las personas mencionadas en el
parrafo anterior. 3. Cuando el menor reciba donaciones y el donante requiera que
el tutor no pueda manejar el dinero del menor. 4. Cuando se requiera de un
conocimiento especial para manejar algunos de los negocios de menores. 5.
Cuando el tutor natural, testamentario o legal no sea elegible para ejercer cualquier
derecho de tutela”.

8°0bservaciones finales sobre el informe inicial de Qatar, para. 23.
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Sin embargo, aunque como regla general el sistema gatari se
basa en la toma de decisiones sustitutivas, se establecen algunos
mecanismos que permiten a ciertas personas incapacitadas y bajo
determinadas condiciones “manejar sus propios asuntos”.

Asi, en el informe inicial presentado por el Gobierno de Qatar
ante el Comité de la CDPD se sefala que algunas personas que estan
bajo tutela pueden asumir la gestion de todos o algunos de sus
bienes, con el permiso de un juez y después de que la autoridad haya
sido consultada.®! En este caso resultan de aplicacién las previsiones
que se refieren a los menores de edad autorizados para manejar sus
propios asuntos que suponen la aplicacion del parametro de la
proteccion del mejor interés. Segun el tenor literal del articulo 34 de
la Ley No. 40 de 2004, que se menciona en este punto en el informe,
esta prevision se aplica a los ‘interdictos imbéciles’” (y, ademas, a las
personas con una declaracién de prodigalidad)®?.

También en el Cddigo Civil se considera (articulos 119-125)
que las personas bajo interdiccion por prodigalidad o por
“inattentiveness” pueden ser juridicamente competentes para la
realizacién de ciertos actos®® (incluyendo la administracién de sus
bienes, la celebracién de un contrato de trabajo, asi como la
disposicidon del salario que reciben por tal empleo). De nuevo, los
limites que se establecen para la realizacién de estos actos por parte
de las personas bajo interdiccion son los mismos que en el caso de
los “discerning minors”, e implican basicamente, la proteccion de su
mejor interés®. En este punto, en tanto la legislacién no define
expresamente el concepto de personas incapacitadas por
“inattentiveness” no esta claro a qué personas con discapacidad
incapacitadas resultarian aplicables, en su caso, estas previsiones.

% Informe inicial de Qatar ante el Comité de la CDPD, para. 93.

52 En todo caso, conviene subrayar que el Informe inicial de Qatar ante el Comité
de la CDPD no recoge literalmente el contenido de este precepto sino que se refiere
a las personas incapacitadas por “irresponsibility or ineptitude”, términos que en la
traduccién espanola se han entendido referidos respectivamente a “las personas
incapacitadas por deficiencia intelectual o declaracion de prodigalidad”.

53 Asi, de acuerdo con el Cédigo Civil, “los contratos celebrados por una persona
sometida a interdiccion por prodigalidad o desatencion después del registro de la
solicitud de interdiccion se regiran por las disposiciones del articulo 111 que regula
la disposicion de la propiedad de los menores con discrecion, por lo que los
contratos seran validos cuando sean enteramente a su ventaja y nulos cuando sean
totalmente a su desventaja. Si las personas bajo la interdiccion por prodigalidad o
por “desatencion” estan autorizadas a tomar posesion de sus bienes, son
competentes para administrar y administrar dichos bienes. También se consideran
legalmente competentes para celebrar un contrato de trabajo y disponer de lo que
ganan para tal empleo, de nuevo dentro de los mismos limites exigentes para los
menores. Y, si han recibido la autorizacion del tribunal, la disposiciéon de una wakf
(dotacion) o la ejecucién de un testamento seran validas.

64 Los “discerning minors” son, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley No. 40 de
2004, “todas las personas que superan la edad de 17 afios pero que no alcanzan la
mayoria de edad”.
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Aunque las anteriores disposiciones no se ajustan a las
obligaciones establecidas en el articulo 12.2 de la CDPD -en tanto
asimilan de nuevo la situacidon de las personas con discapacidad bajo
tutela a la situacién de los menores de edad y dan primacia al
parametro del mejor interés— suponen una cierta ventaja como punto
de partida en la implementacion de este precepto en comparacion
con otros sistemas que no permiten en ningln caso que las personas
incapacitadas adopten sus propias decisiones en ninguna esfera.

II1.2.- Capacidad para contratar, realizar actos patrimoniales,
y ejercer derechos civiles

La legislacion civil gatari considera la capacidad juridica como
un requisito imprescindible para celebrar un contrato valido. En este
sentido, el articulo 108 del Coddigo Civil establece que el
consentimiento para contratar solo sera valido si es otorgado por una
persona competente y en el articulo 109 aclara que toda persona que
no ha sido declarada legamente incapaz (total o parcialmente) tiene
capacidad juridica para contratar®®. En el caso de las personas
incapacitadas, son sus representantes legales quienes pueden
celebrar un contrato en su nombre.

En este punto interesa resaltar que la legislacion de Qatar
incorpora un mecanismo para asistir a algunas personas con
discapacidad en la celebracién de un contrato. Asi, el articulo 127 del
Codigo Civil establece en relacidn a las personas con discapacidad
fisica o sensorial severa (particularmente, personas sordas y mudas,
ciegas y sordas, o ciegas y mudas) que no pueden entender el
contenido o las circunstancias de un contrato, o que no puede
comunicar eficazmente su voluntad, la posibilidad de nombrar “un
auxiliar judicial para ayudar a cualquier persona que lo necesite en su
interés superior”. Después de este nombramiento, los actos
realizados por la persona con discapacidad sin asistencia seran
susceptibles de ser anuladaos (articulo 128). En algunas
circunstancias —cuando debido a un debilitamiento severo provocado
por una enfermedad, una persona no puede concluir una disposicion
incluso con asistencia judicial, o si la persona se abstiene de hacerlo-
el tribunal puede permitir al asistente judicial concluir el contrato de
forma unilateral en el caso de que no hacerlo pudiese implicar un
dafo para el “mejor interés” de la persona.

Estas previsiones establecen un mecanismo de apoyo en
relacién con el ejercicio de la capacidad contractual que podria

55 De conformidad con el articulo 120, serd nulo y quedara sin efecto todo contrato
celebrado por una persona que sufre de insania o demencia después del registro de
la solicitud de interdiccion. En caso de que el contrato se celebre antes del registro
de la solicitud de interdiccion no se considerara nulo y sin efecto a menos que la
condicion de insania o demencia fuera una cuestion de conocimiento general en el
momento en que el contrato fue celebrado o si la otra parte tenia conocimiento de
la misma.
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extenderse a otros ambitos donde la asistencia en la toma de
decisiones es requerida y que podria aplicarse a las personas con
discapacidad intelectual o psicosocial reemplazando a los
tradicionales mecanismos de sustitucién. En cualquier caso, de
acuerdo con las exigencias de la CDPD, la asistencia deberia de
orientarse no a proteger el mejor interés de la persona sino a apoyar
la expresion o la mejor interpretacion, dependiendo de la situacion
concreta de las personas, de su voluntad y de preferencias.

El Cddigo Civil también incorpora algunas previsiones
orientadas a proteger a las personas incapacitadas en relacion con los
contratos celebrados por ellas®®, los pagos no juridicamente
debidos®’, los pagos de deudas®® o con respecto del momento de la
prescripcion®.

De acuerdo con el articulo 939 del Coédigo Civil, una persona sin
capacidad o con una capacidad deficiente puede adquirir una
propiedad solo a través de una representacidon reconocida
juridicamente.

Por otra parte, el Informe presentado por Qatar ante el Comité
de la CDPD sefnala que el Banco Central de Qatar ha establecido un
aparato normativo que garantiza la prestacién sencilla y comoda de
los servicios bancarios y financieros a las personas con discapacidad,
en iguales condiciones que otras personas y considerando las
circunstancias especiales del colectivo. En todo caso, estas directivas
se refieren, basicamente a cuestiones de accesibilidad relacionadas
con las personas ciegas y con movilidad reducida’®. Si bien en el
informe se afirma que “en relacion con el apoyo que al amparo del
articulo 12 de la Convencion se brinda a las personas con
discapacidad para el ejercicio efectivo de su capacidad juridica y la

66 E| articulo 164 establece que “sin embargo, cuando un contrato celebrado por
una persona sin capacidad juridica o con capacidad deficiente sea invalido o
anulado por razén de tal falta de capacidad o capacidad deficiente, dicha persona
solo estara obligada a reembolsar los beneficios que haya obtenido de la ejecucion
del contrato”. Mientras que la regulacién general establece que las partes
contratantes serdn reintegradas a la posicidn en la que se encontraban antes de la
celebracidn del contrato. En el caso de que tal reintegracion sea imposible, podran
concederse dafios equivalentes a cualquier pérdida sufrida.

57 El articulo 222 dispone que “toda persona que reciba el pago de cualquier
cantidad que no le corresponda legalmente debera devolver dicha cantidad. No se
exigira el reembolso si la persona que efectla el pago tiene pleno conocimiento de
que no estd obligado a efectuar dicho pago, salvo cuando dicha persona esta
incapacitada o ha sido coaccionada para realizar dicho pago”.

%8 Segun el articulo 355, el pago por una persona incapacitada por una cosa sera
valida a menos que el pagador sufra cualquier dafio debido a tal pago.

9 El articulo 411 establece que: “El plazo de prescripcién no se aplicaréd cuando se
impida al acreedor reclamar su derecho, incluso si dicha prevencion es moral; Ni se
aplicara a la relacion entre el principal y su agente. La falta o la ausencia de
capacidad del acreedor, o una sancién dictada contra él, se considerard una
prevencion para reclamar un derecho, a menos que el acreedor esté representado
legalmente por un agente”.

®Informe inicial de Qatar ante el Comité de la CDPD, parra. 99.
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gestién de sus asuntos econdmicosQ el Ministerio de Asuntos Sociales
ha llevado a cabo junto al Banco Central de Qatar “numerosas
actuaciones de seguimiento en relacién con el mecanismo para la
gestion de los asuntos econdmicos de las personas con
discapacidad”’!, no se concreta en qué consiste en este mecanismo ni
se sefala si se ha puesto en marcha.

En relacién con los derechos civiles el articulo 50 del Cddigo
civil establece que “ninguna persona que carezca de discrecidon por
razén de juventud o imbecilidad o locura sera competente para
ejercer sus derechos civiles”. Por lo tanto, en esta area, el criterio
clave para determinar la “incompetencia” de una persona no es tanto
la existencia de una declaracidén judicial de incapacitacion, sino la
“falta de discrecién”. De nuevo, la consideracion de la “imbecilidad” o
la ‘“insania” -etiquetas, como antes se sefald peyorativas vy
estigmatizantes, bajo las que se engloba a las personas con
discapacidad intelectual y psicosocial- como razones determinantes
de la falta de discrecién necesaria para considerar a una persona
competente para ejercer sus derechos civiles constituye una
discriminacion que vulnera la CDPD.

II1. 3. La capacidad juridica en el Derecho de familia

Aunque en este trabajo no nos detenemos en el analisis de esta
cuestidon conviene tener en cuenta que, como antes se sefiald, en el
Codigo de Familia (Ley No. 22 de 2006) muchas previsiones se
inspiran directamente en la ley de la Sharia por lo que existen
algunas disposiciones que resultan muy problematicas desde el punto
de vista de la igualdad de la mujer, y que afectan también a las
mujeres con discapacidad’?.

En el ambito del Derecho de Familia el hecho de ser “sano
mentalmente”, a veces en combinacion con otros requisitos basados
también en el modelo médico de tratamiento de la discapacidad y, en
ocasiones incluso en el modelo de la prescindencia, es un parametro
comun para reconocer la capacidad de ejercicio de derechos y para
realizar actos juridicos. De nuevo este criterio resulta excluyente para
las personas con discapacidad, tal y como sefiala el Comité de la
CDPD es su Observacion general No. 1.

Por lo que respecta al matrimonio, el Codigo de Familia (Ley
No. 22 de 2006) exige la “competencia” de los contrayentes para
emitir un consentimiento (articulo 12”3) y entiende que su valida

"1 1dem, parra. 100.

2 Por ejemplo, el nombramiento de un tutor de la novia, la consideracion de que
so6lo los varones pueden ser tutores y testigos en el matrimonio, la regulacién de
los derechos y deberes de los contrayentes, la regulacién antes mencionada sobre
la Curation o Qawama, etc.

73 De acuerdo con el articulo 12 de la Ley No. 22 de 2006. Para la validez del
contrato de matrimonio se requeriran las siguientes condiciones: 1. Competencia
de las partes y que no esten sujetas a incapacidad legal. 2. La validez de la oferta y
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celebracion requiere la “cordura y madurez” de ambas partes
(articulo 14).

Segun la legislacion qgatari, los matrimonios de las personas
enfermas mentales o incompetentes “no seran autenticados” salvo en
las siguientes condiciones: aprobacién por el tutor de la novia’#,
verificacion del consentimiento y conocimiento de la condicién mental
por la otra parte que celebra un contrato matrimonial y verificacion
por un experto médico competente de que la enfermedad no sera
transmitida a sus descendientes. Ademas, las personas con
discapacidad intelectual o psicosocial sufren también restricciones a la
hora de actuar como tutores o testigos en los contratos de
matrimonio dado que en ambos casos la legislacién contempla
expresamente como exigencia estar “mentalmente sano”’>. Este
criterio se requiere también en el caso del divorcio (articulo 110 de la
Ley Nro. 22 de 2006). Asi, segun este precepto el divorcio por una
persona demente o por una persona con discapacidad intelectual no
tendra ningun efecto.

Por otra parte cabe mencionar que el Cddigo de Familia
(Articulo 18) prevé examenes premaritales obligatorios para Qataries
y no Qataries, lo que implica que las partes deben presentar un
certificado médico de wuna autoridad médica competente que
especifique que estan libres de enfermedades genéticas y de otras
enfermedades (especificadas por la Autoridad Sanitaria Nacional en
coordinacién con las autoridades competentes). El notario de
matrimonio notificard a cada parte el contenido del certificado médico
presentado antes de la firma del contrato, pero no podra denegar la
autenticacion del contrato como resultado del examen médico si las
partes asi lo desean’®. Ademds, la legislacién gatari contempla la
separacién sobre la base de una deficiencia o enfermedad (articulos
123-127 del Cédigo de Familia). De acuerdo al articulo 123, “cada
uno de los conyuges puede solicitar la separacién por causa de una
infeccion o de una enfermedad crénica que hace imposible la

la aceptacion de la misma. 3. El tutor, que cumpla con las condiciones establecidas
en las disposiciones de esta Ley. 4. Los testigos previstos en esta Ley.

4 El tutor de la novia debe ser nombrado de acuerdo con el articulo 12 del Cédigo
de Familia (Ley No. 22 de 2006). Esta institucion resulta de aplicacién en virtud de
la Sharia.

/> El tutor matrimonial (articulo 26) serad un varén (el padre, sino el abuelo agnado,
el hijo, el hermano completo, el medio hermano paterno, el tio completo y luego el
tio paterno, respectivamente) de mente sana y madura y que no se encuentren en
estado de consagracion ritual (Ihram) para el peregrinaje a La Meca (Hajj o
Umrah), y musulman si la tutela es para una mujer musulmana. Los testigos deben
ser dos hombres musulmanes también sanos y maduros y competentes, habiendo
oido la oferta y la aceptaciéon y habiendo entendido que el matrimonio esta
destinado (articulo 36).

8 En su Informe inicial ante el Comité de la CDPD, Qatar sefiala que este examen
tiene por objeto la identificacion temprana de determinadas enfermedades con el
fin de garantizar un matrimonio saludable y reducir al minimo los riesgos a los que
los cdnyuges pueden verse expuestos después de su matrimonio debido a que uno
de ellos tenga una enfermedad grave o de origen genético, parr.161.
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continuaciéon de la vida matrimonial y para la cual no hay cura o para
la cual se puede esperar una curacién después de un lapso de mas de
un afo, si tal enfermedad es mental o fisica y si se contrae antes o
después del contrato de matrimonio.”

Estar “sano mentalmente” y estar “libre de enfermedades
contagiosas o infecciosas peligrosas”, entre las cuales se incluye el
VIH son requisitos que se exigen para ser elegible para la custodia de
los hijos’’. Ademas, para ejercer la tutela legal de un menor se exige
“estar sano”’®. El estar sano mentalmente también se requiere en la
determinacién de la paternidad por admisién”’®.

Pues bien, esta regulacién no sélo vulnera los articulos 12 y 5
de la CDPD sino también su articulo 23. Este ultimo precepto, cuya
conexion con el Articulo 12 ha sido resaltada por el Comité de la
CDPD en su Observacién general No. 1, reconoce el derecho de las
personas con discapacidad al “respeto por el hogar y la familia”, cuyo
cumplimiento exige a los Estados parte que adopten medidas
efectivas para eliminar la discriminacion en contra de las personas
con discapacidad en todos los aspectos relacionados al matrimonio,
familia, paternidad y las relaciones personales. En particular este
articulo exige a los Estados parte garantizar, entre otras cosas, el
derecho de las personas con discapacidad, que estan en edad de
hacerlo, de contraer matrimonio y formar una familia sobre la base
de su consentimiento libre y pleno. Y requiere también a los Estados
que se garanticen los derechos y responsabilidades de las personas
con discapacidad en el ambito de la tutela, curatela, fideicomiso de
nifos o instituciones similares. En relacidon con el art. 23 el Comité de
la CDPD en sus Observaciones finales sobre Qatar expresd su
preocupacion por “las leyes y politicas discriminatorias que restringen
los derechos de las personas con discapacidad, en particular de las
mujeres, en todos los asuntos relacionados con el matrimonio, la
familia, la paternidad y las relaciones personales, en igualdad de
condiciones con los demas”®°.

En relacién con la capacidad de hacer un testamento, el articulo
214 del Codigo de Familia establece que el testador debe estar
mentalmente sano, ser un adulto y tener capacidad para donar. Sin
embargo, si el testador estd sujeto bajo tutela por prodigalidad o
“inadvertence”, su voluntad puede ser validada con permiso o
aprobacién de la Corte. Para evaluar esta disposicién, necesitamos
conocer el significado del concepto “personas bajo tutela por
inadvertencia”, que de nuevo no esta definido en la ley. Respecto a la
capacidad de aceptar un testamento, la ley requiere capacidad para
donar (por lo tanto, de conformidad con el articulo 197 del Cédigo de
Familia se necesita plena capacidad juridica, ser adulto, estar sano y

7 Articulo 167 del Cédigo de Familia.
78 Articulo 4 de la Ley No. 40 de 2004 sobre la Tutela de los Fondos de Menores.
7% Articulo 89 del Cddigo de Familia.
80 Informe inicial de Qatar, para. 41.
148

Universitas, 2018, N° 27 / pp. 127-152
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2018.4021




Patricia Cuenca Gomez et al. - El Articulo 12 de la CDPD y su impacto en el derecho privado de Qatar

actuar libremente, no estar bajo tutela, y no tener una enfermedad
terminal). En el caso de una persona bajo tutela, el tutor debe
aceptar el testamento y no puede rechazarlo salvo con el permiso del
Juez®l,

A pesar de las graves deficiencias que el Derecho de Familia de
Qatar presenta a luz del articulo 12 de la CDPD, es posible identificar
algunos aspectos positivos desde la optica de los derechos de las
personas con discapacidad en lo que respecta a la expresion del
consentimiento, por ejemplo, en relacion con el matrimonio, el
divorcio y los testamentos. Por lo que respecta al matrimonio se
establece que el consentimiento debe expresarse de maneral verbal
si bien en caso de “incapacidad del habla” la ley preve que los
contrayentes “expresen el entendimiento sobre el significado del acto
bien por escrito o bien por cualquier otra forma aceptable de
comunicacion”®?, En el caso del divorcio la ley requiere
pronunciamiento expreso o escrito, pero en el caso de “incapacidad
para pronunciar o escribir”, el divorcio puede tener efecto por un
gesto comprensible®3, Del mismo modo, también en el caso de los
testamentos, la voluntad se puede expresar mediante un gesto
comprensible (si el testador no puede expresarse verbalmente o por
escrito) 3.

Aunque estas previsiones no se refieran a la obligaciéon de que
las personas con discapacidad cuentan con apoyos o asistencia para
expresar la voluntad en relacién con estos actos, constituyen un buen
punto de partida para la incorporacién de esta obligacidn asi como
para establecer la exigencia de garantizar la disponibilidad de
formatos accesibles de comunicacion.

IV.- ALGUNOS CAMBIOS NECESARIOS

La adaptacion normativa de la legislacion de Qatar al articulo 12
es, al igual que sucede en mayor o menor medida en todos los
Estados parte de la CDPD, uno de los principales desafios que plantea
la CDPD. Con caracter general superar este reto exige abordar tres
grandes cambios.

En primer lugar, es necesario un cambio general en la filosofia
que inspira las leyes y politicas publicas en materia de discapacidad
que abandone definitivamente la perspectiva asistencialista y el
modelo médico y asuma de manera decidida el enfoque de derechos
y el modelo social. Ello supone, entre otras cosas, la necesidad de
cambiar la Ley No. 2 de 2004 sobre Personas con Necesidades
Especiales por una nueva legislacion que incluya expresamente la
prohibicion discriminacion por motivos de discapacidad y la exigencia

81 Article 217 del Cédigo de Familia.
82 Articulo 13 del Cédigo de Familia.
85 Articulo 107 del Cédigo de Familia
84 Articulo 213 del del Cédigo de Familia.
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de accesibilidad (incluyendo la realizacidn de ajustes razonables)
como condicién indispensable para el ejercicio de todos los derechos,
también del derecho a la igualdad en el ejercicio de la capacidad
juridica.

Esta nueva filosofia debe inspirar la revisidn de la legislacién en
materia de capacidad juridica con el fin de derogar los regimenes de
sustitucién en la adopcion de decisiones y reemplazarlos por otros
que se basen en el apoyo a la toma de decisiones, que defiendan la
autonomia, la voluntad y las preferencias de las personas con
discapacidad, tal como recomienda el Comité de la CDPD en sus
Observaciones finales sobre el informe inicial de Qatar®®>. El sistema
de apoyo debe cumplir con todos los requisitos establecidos por el
Comité en su Observacién General N°1 comentados en el anterior
apartado.

Se trata, en todo caso, de un cambio normativo de gran calado
y de gran alcance que no sOlo afecta a las disposiciones que
establecen el régimen general de incapacitacién y el sistema de
tutela, sino que obliga también a revisar todas las disposiciones
concretas que excluyen a las personas con discapacidad legamente
incapacitadas de la realizacidon de actos juridicos y del ejercicio de
derechos y todas las previsiones que incorporan requisitos relativos a
la competencia mental. De este modo, la capacidad juridica de las
personas con discapacidad debe reconocerse en todos los aspectos de
la vida en igualdad de condiciones y garantizarse en todas las esferas
el acceso a los apoyos que puedan necesitar para su ejercicio.
Obviamente estas consideraciones afectan también a los ambitos
concretos que han sido objeto de especial atencién en el presente
trabajo.

Obviamente estas consideraciones afectan también al ambito
del Derecho privado y de familia. En este campo las personas con
discapacidad deben tener reconocida capacidad para contratar y
prestar consentimiento, para manejar sus asuntos econdmicos,
realizar actos patrimoniales, ejercer sus derechos civiles, contraer
matrimonio, ejercer la patria potestad y la custodia, hacer un
testamento o donacion, etc. arbitrandose los mecanismos de apoyo
individualizados que se precisen en cada caso.

La profunda reforma legal que la adaptacién normativa del
sistema de Qatar a la CDPD requiere parece muy dificil de llevar a
cabo en el corto plazo. Por ello, mientras se trabaja en esta reforma,
podrian aprovecharse algunas de las previsiones ya existentes en la
legislacién qatari (y en particular la posibilidad de que las personas
incapacitadas manejen algunos de sus asuntos y el sistema de
asistencia en la celebracion de contratos) para avanzar en la practica
en la implementacion del modelo de apoyo interpretandose el
parametro del mejor interés en términos del respeto a la voluntad de

850bservaciones finales sobre el informe inicial de Qatar, parra. 24.
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la voluntad y preferencias de las personas que tienen dificultades en
el ejercicio de su capacidad juridica.®®

Pues bien, todas las modificaciones legales deben disefarse y
ponerse en practica con la participacion de las personas con
discapacidad de conformidad con los mandatos de la CDPD®’. Para
cumplir con esta obligacién Qaatr debe promover la creacién y
reforzar el papel de las asociaciones y organizaciones que
representan los intereses de las personas con discapacidad. %

En todo caso, la adecuada implementacion del articulo 12 de la
CDPD en Qatar, al igual que sucede en general en todos los Estados
parte, exige también un cambio social. Ciertamente, en Qatar, y al
igual que sucede en muchos Estados parte de la Convencion, las
personas con discapacidad contindan siendo percibidas por los
politicos, los profesionales de diversos ambitos, incluidos los
operadores juridicos, las familias y por la sociedad en general como
sujetos que carecen de la capacidad para tomar sus propias de
derechos y ejercer sus derechos.®® De este modo la toma de
conciencia de los actores clave implicados en la reforma legal y de la

8 La obligacidn de interpreter la legislaciéon de Qatar de manera coherente con los
tratados internacionales, y, por tanto, con la CDPD puede considerarse implicita en
el art. 6 de la Constitucion que exige al Estado su respeto e implementacion.

87 \ler, entre otros, el art. 3 de la CDPD que incorpora como un principio general la
participacion plena y efectiva de las personas con discapacidad en la sociedad o el
art. 4 que incluye como obligacion general de los Estados parte la consulta estrecha
con el movimiento de perosnas con discapacidad a través de sus organizaciones
representativas en el desarrollo e implementacion de la Convencion y en todos los
procesos de decision sobre cuestiones que afecten a las personas con discapacidad.
8 En este punto el Comité denuncia en sus Observaciones finales sobre el informe
inicial de Qatar, para. 9, la falta de consulta de las personas con discapacidad y las
dificultades que encuentran las organizaciones independientes de personas con
discapacidad y sus familias para llevar a cabo la defensa de los derechos humanos
con el fin de mejorar la aplicacién de la Convencién. El Comité se muestra
preocupado, asimismo, por la falta de diversidad en el espectro de las
organizaciones de personas con discapacidad que sean independientes del Estado
parte y por la falta de participacion de las organizaciones de personas con
discapacidad a lo largo de todo el proceso de examen de la aplicacién de la
Convencién en el Estado parte. El Comité Qatari de Dercehos Humanos también ha
resaltado la falta de un nimero suficiente de organizaciones de la sociedad civil en
el amito de la discapacidad y la inexistencia de organizaciones especializadas de
personas con discapacidad mental, Ver, 2015 Annual Report of the National Human
Rights Committee on the Situation of Human Rights in the State of Qatar, p. 75.
Disponible en: https://www.nhrc-qa.org/wp-content/uploads/2014/01/93621-
National-Human-Rights-English.pdf (Gltimo acceso: 3 de agosto de 2017) y Report
of the National Human Rights Committee (NHRC) on the Situation of Human Rights
in the State of Qatar and the Committee’s Activities during the Year 2014, p. 50.
Disponible en: http://www.nhrc-qa.org/wp-content/uploads/2014/01/en_2014-
NHRC-report_finalss2.pdf (Ultimo acceso: 3 de agosto de 2017).

8 |as deficiencias en el ambito de la toma de conciencia son remarcadas por el
Comité en sus Observaciones Finales sobre Qatar en relacion con el art. 8 de la
CDPD, Observaciones finales sobre el informe inicial de Qatar,, para. 17. Particular
preocupacion muestra el Comité en elacién con los profesionales del sistema de
justicia, Idem, para. 25.
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sociedad en su conjunto es una condicion esencial para hacer realidad
la revolucion que proclama el art. 12 CDPD.
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