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SOBRE EL SENTIDO, CONTENIDO Y CONFIGURACION
JURIDICA DE LA ACCESIBILIDAD*

ON THE MEANING, CONTENT AND LEGAL CONFIGURATION OF
ACCESSIBILITY
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RESUMEN: En este trabajo se destaca el papel de la accesibilidad en el discurso de los
derechos humanos. Para ello se expone su significado general tomando como referencia el
disefio universal, en sus tres sentidos, y los ajustes razonables. El trabajo describe las
diferentes construcciones juridicas de la accesibilidad y sus limites.

ABSTRACT: This work highlights the role of accessibility in the human rights discourse. For
this, its general meaning is exposed taking as reference the universal design, in its three
senses, and the reasonable adjustments. The work describes the different legal constructions
of the accessibility and its limits.
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1.- ACCESIBILIDAD UNIVERSAL Y DERECHOS HUMANOS

La accesibilidad es una idea esencial en cualquier contexto!. En
términos generales buscamos que todo sea accesible. Este todo
engloba productos, entornos, servicios, bienes, derechos... Ademas,
hacer que las cosas sean accesibles es rentable desde un punto de
vista econdmico. Por eso, cuando hacemos o queremos que algo no
sea accesible, normalmente se nos exige alguna justificacion.

Por otro lado, la falta de accesibilidad produce situaciones de
discriminacion y en ocasiones insatisfaccién de derechos. De alguna
manera, si la historia de los derechos humanos puede ser descrita
como una historia de lucha contra la discriminacién, no es
descabellado subrayar como la accesibilidad, o si se quiere, el acceso
al disfrute de los derechos, ha ocupado un importante papel en ella.

Si nos fijamos en las tres grandes reflexiones que estan en el
origen de la historia moderna de los derechos humanos, veremos
como la lucha contra las barreras es una constante en todas ellas?.
Asi, la reflexion sobre la necesidad de limitar el poder politico puede
ser representada como el intento de eliminar las barreras que el
poder establecia y que restringian la libertad de los individuos; por su
parte, la reflexion sobre la tolerancia, buscaba eliminar las barreras
gue se encontraban determinadas iglesias y corrientes religiosas; por,
ultimo, la reflexién sobre la necesidad de humanizar el Derecho penal
y procesal, tenia como objetivo rechazar ciertas normas que suponian
verdaderas barreras para una correcta proteccion de los derechos,
ademas de acabar con practicas y normas contrarias a la dignidad.
De esta forma, la eliminacion de barreras presente en las tres
reflexiones se traduce en una busqueda de acceso a ciertos bienes
que son considerados como valiosos y que justifican la existencia de
los derechos.

Y esta idea de lucha contra barreras y acceso a bienes, sera
una constante en los diferentes procesos historicos de los derechos
(positivacion, generalizacidén, internacionalizacién y especificacion),
en los que se trata de eliminar barreras que impiden el disfrute de los
bienes y barreras que impiden la proteccidon de los bienes. En todos
ellos, la accesibilidad va de la mano de la igualdad y de la
universalidad, dos de los grandes referentes del discurso de los
derechos.

La idea de universalidad es también una constante del discurso
de los derechos. Tomando como referencia de nuevo a los diferentes
procesos histéricos de los derechos, se trata de una idea que esta
claramente reflejada en el proceso de positivacion y en el de
internacionalizacion. Los principales textos del primero se refieren a

1 Vid. KALBAG, L., Accesibility for Everyone, A Book Apart, New York 2017.

2 Vid., AA.VV., Historia de los derechos fundamentales, Tomo I, Transito a la
modernidad. Siglos XVI y XVII, (dirigido por Gregorio Peces-Barba y Eusebio
Fernandez), Universidad Carlos III-Dykinson, Madrid 1998.
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derechos naturales de todo ser humano, mientras que el segundo,
esta presidido precisamente por un texto que recoge esa dimensidn
en su propia formulaciéon (la Declaracién Universal de Derechos
Humanos). Por otro lado, como es sabido, la génesis histérica de los
derechos humanos se lleva a cabo a través de la aportacién de dos
grandes direcciones doctrinales: el iusnaturalismo racionalista y el
contractualismo3. Y como ha sefalado Pérez-Lufo, ambas
concepciones tienen en comun el postular unas facultades juridicas
basicas comunes a todos los individuos®.

Igualmente es posible afirmar que se trata de una idea
presente en los procesos de generalizacion y de especificacion. No
obstante, en estos su proyeccién es mas problematica. En efecto, la
principal caracteristica del proceso de generalizacién es la extension
de la titularidad vy el ejercicio de los derechos, lo que sin duda esta en
armonia con la universalidad. Sin embargo, las consecuencias de este
proceso, se traducen en el reconocimiento de unos derechos cuya
satisfaccién no es universal. Tal vez la relevancia de los bienes si es
universal pero no el ejercicio de los derechos relacionados con ellos e
incluso en ocasiones su titularidad. Y en relacién con el proceso de
especificacién, algunos derechos fundamentales afectan
exclusivamente a ciertos colectivos (niflos, mujeres, mayores, personas
con discapacidad, etc.), lo que sin duda condiciona la idea de
universalidad. Sin embargo ésta permanece en términos de
generalizacion (pertenecen a todas las personas mayores, a todas las
mujeres, etc.), y la especificacibn se relaciona con supuestas
situaciones de desventaja respecto a determinados bienes que otros
colectivos tienen satisfechos o protegidos a través de ciertos
instrumentos. En este punto, la universalidad se comprende si se
observa en su relacién con la igualdad.

La idea de igualdad esta presente en el presupuesto del
discurso sobre la justificacion de los derechos y también en el sentido
y el caracter de los bienes que estos protegen. Sélo es posible
abandonarla defendiendo, por ejemplo, una vision parcial de la idea
de individuo (por ejemplo otorgando valor moral sélo a aquellos que
relnan unas determinadas caracteristicas) o dando prioridad a un
tipo de derechos sobre otros (lo que normalmente va asociado a lo
anterior). Y conviene hacer notar que la defensa de esas posiciones
se enfrenta e incluso puede hasta llegar a situarse fuera de un
discurso de los derechos.

La igualdad en este discurso se presenta como un criterio de
distribucién de los derechos (de los bienes que estos protegen)
presentando dos proyecciones: la igualdad como diferenciacion

3 Vid. FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid
1984, pp. 104 vy ss.

4 Vid. PEREZ LUNO, A.E., “La universalidad de los derechos humanos”, en LOPEZ
GARCIA, J.A. y DEL REAL, 1.A., Los derechos: entre la ética, el poder y el Derecho,
Dykinson, Madrid 2000, pp. 52 y ss.

4
Universitas, 2020, N° 32/ pp. 2-21
ISSN 1698-7950 / https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509

Rafael de Asis - Sobre el sentido, contenido y configuracion juridica de la accesibilidad

negativa y la igualdad como diferenciacion positiva. La primera
supone un trato igual de circunstancias o situaciones diferentes que,
sin embargo, se estima deben considerarse irrelevantes para el
disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la aplicacién de
las normas. En relacién con los derechos implica la no diferenciacién
en lo referido a su titularidad, ejercicio y garantias. Por su parte, la
igualdad como diferenciacion positiva, supone un trato diferente de
circunstancias y situaciones que se consideran relevantes.

Dentro del proceso de generalizacidon, es posible encontrarnos
con el manejo de estas dos proyecciones de la igualdad. En efecto,
aungue es comun afirmar, que se trata de un proceso en el que la
idea de igualdad formal es sustituida, o mejor compaginada, con la
de igualdad material, no debe ser pasado por alto que una de las
principales caracteristicas de este proceso es la extensién de la
satisfacciéon de los derechos a ciertos sujetos o colectivos, lo que en
términos de igualdad se corresponde con la diferenciacion negativa.
Pero igualmente, este proceso plasmara también una idea de
igualdad como diferenciacidon positiva a través de la aparicion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Por su parte, en el
proceso de especificacion, la idea de igualdad que se maneja es la de
la diferenciacion positiva. Se trata de proteger a ciertos individuos y
colectivos que se encuentran en una situacion especial, a través del
reconocimiento de derechos especificos.

De esta forma, universalidad e igualdad, son dos ideas
estrechamente relacionadas y que se proyectan tanto en la dimension
ética de los derechos como en la juridica. Dentro de la dimension
ética, la universalidad expresa la atribucién de un igual valor a todo
ser humano lo que implica la exigencia de una consideracion
igualitaria de estos. En la dimension juridica, la consecucion de esta
idea exige un trato igual no incompatible con la atencion a la
diferencia y, por tanto, con el trato diferente. En este sentido, la
teoria de los derechos, en su proyeccién juridica, condicionada
siempre por la dimension moral, se abre a la posibilidad de la
diferenciacion positiva justificada. Y con ello, puede renunciar a la
universalidad de los derechos siempre que ello no suponga renunciar
a la universalidad ética. Dicho de otro modo, la teoria de los derechos
en su aspecto juridico, no exige la universalidad de los derechos,
siempre y cuando se siga manteniendo el valor universal de los
bienes que estos protegen. Aunque la diferenciacion positiva implica
dejar a un lado la universalidad, exige que las razones que la
justifican sean coherentes con la universalidad ética.

5 DE ASiS, R., “Hacia una nueva generalizacion de los derechos. Un intento de
hacer coherente a la teoria de los derechos”, en CAMPOQY, I. (coord..), Una
discusion sobre la universalidad de los derechos y la inmigracion, Dykinson, Madrid
2006, pp. 35y ss.

5
Universitas, 2020, N° 32/ pp. 2-21
ISSN 1698-7950 / https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509

Rafael de Asis - Sobre el sentido, contenido y configuracion juridica de la accesibilidad

Es importante asi diferenciar, con Gregorio Peces-Barba, entre
universalidad a priori y a posteriori®. Para el profesor Peces-Barba, la
universalidad de los derechos afecta a su dimensién moral, es decir, a
una caracteristica de las pretensiones morales justificadas, que puede
faltar cuando nos encontremos en la dimensién juridica. La
universalidad seria pues una caracteristica de la moralidad de los
derechos pero no necesariamente de su juridicidad.

La teoria de los derechos estd abierta a la diferenciacion
siempre y cuando puedan aportarse razones morales no
incompatibles con el propio discurso y por tanto, no contradictorias
con la universalidad ética.

Lo anterior sirve para entender como se manifiesta la
accesibilidad universal en el Derecho, compartiendo el ideal ético de
la universalidad y la igualdad que no estda reifido con el
reconocimiento de la diferencia.

De esta forma, la accesibilidad universal en el discurso de los
derechos exige la posibilidad de facilitar el acceso de todos a todo,
dicho de otra manera, el acceso de toda persona a todos los derechos
y a todos los bienes, lo que no esta renido con el trato diferente y
especifico.

No es asi extrafio que la accesibilidad universal se exprese en
un primer momento a través de lo que se ha denominado como
disefo universal o para todos.

Se trata de un principio que surge en la década de los afos
setenta del siglo XX si bien a través del término “disefio sin barreras”’
y que se concreta en siete principios: (i) uso equitativo; (ii) uso
flexible; (iii) uso simple e Intuitivo; (iv) informacion perceptible; (v)
tolerancia al error; (vi) bajo esfuerzo fisico; (vii) adecuado tamafio
de acceso y uso.

El disefio universal exige que todo sea accesible, tanto lo ya
elaborado, configurado o construido, como aquello que estad por
elaborar, configurar o construir. Por eso, se manifiesta en ocasiones a
través de medidas (medidas de accesibilidad) que tratan de hacer
accesible aquello que se hizo en un determinado momento, de
manera justificada, como no accesible.

La implantacion del disefio universal permite que el mayor
numero de personas (independientemente de su condicién o
situaciéon) pueda comprender y usar bienes, productos, entornos y
servicios, contribuyendo asi a la satisfaccion de la accesibilidad
universal. No se expresa necesariamente en actuaciones generales,
sino que puede manifestarse también como actuaciones concretas e
incluso individuales.

6 Vid. PECES-BARBA, G., "La moralidad de los derechos humanos", en Tiempo de Paz,
n. 29-30, 1993, pp. 10 y ss.

7 En la determinacién de este principio, un arquitecto norteamericano Ron Mace,
jugara un papel fundamental, destacando que no se trataba de una nueva ciencia
sino de una toma de conciencia expresion del sentido comun.
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La exigencia de accesibilidad que se manifiesta a través de la
satisfacciéon de la obligacion del disefo universal (en donde se
engloban las medidas) no es asi incompatible con tratos especificos.
Ni tampoco esta exigencia es incompatible con tratos individuales o
ajustes, cuando por alguna razén justificada el disefio no pueda
producirse.

El disefio para todas las personas y los ajustes razonables son
las estrategias a través de las cuales se satisface la exigencia de la
accesibilidad universal. Su insatisfaccion no justificada supone una
clara discriminacién, cuya relevancia aumenta si de lo que se trata es
del acceso a un bien considerado como derecho.

Ahora bien, como no podria ser de otro modo, es posible
encontrarnos con situaciones en las que se produzcan limitaciones a
un derecho y, por tanto, a la accesibilidad. En el ambito de la
accesibilidad, estas limitaciones van a ser, en general de dos tipos
susceptibles de identificar con los términos de posibilidad vy
razonabilidad. Mas adelante me referiré a ello.

De esta forma, la idea de accesibilidad acompana la historia de
los derechos y se convierte en un elemento clave de su propio
concepto. Asi, el disfrute de los derechos requiere de la posibilidad de
acceso y su ausencia puede implicar una discriminacidon. Y también
hay derechos cuyo contenido se expresa en forma de acceso a algun
bien (sufragio pasivo) o como medio de acceso (derecho de asistencia
letrada).

2.- ACCESIBILIDAD UNIVERSAL Y DISCAPACIDAD

La conexion entre accesibilidad y no discriminacién acentua la
importancia de la primera en relacidn con personas y colectivos en
situacion de vulnerabilidad.

Como es sabido, la discapacidad “es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccidn entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas” (Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad). De esta forma, la lucha contra las
barreras es un componente esencial del discurso de los derechos de
las personas con discapacidad.

Asi, la accesibilidad, aunque es una exigencia universal®, cobra
fuerza en el ambito de la discapacidad, donde se vincula a la idea de
posibilidad y aparece como discurso contra la discriminacion.

8 Como sefiala el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo (CESE), de 21
de enero de 2014, sobre “La accesibilidad como un derecho humano para las
personas con discapacidad”, del que fue ponente Yannis Vardakastanis
(https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52013IE3000&from=EN&lang3=choose&lang2=ch
oose&langl1=EN), la accesibilidad es “un concepto valido para el conjunto de la
7
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Y es que posibilidad y no discriminacién son dos de los
referentes de la reflexidn sobre los derechos de las personas con
discapacidad. La primera como alternativa a la “hegemonia” de la
capacidad o, si se prefiere, a la construccién de lo humano desde el
discurso abstracto de la capacidad®. La segunda como llamada de
atencion de la situacién creada y no natural en la que se encuentran
las personas con discapacidad.

En todo caso, la accesibilidad es un elemento esencial del
discurso de la discapacidad o, si se prefiere, la discapacidad es una
situacién que surge, precisamente, por la falta de accesibilidad.

2.1.- El marco general

El articulo 9 de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad (CDPD) se refiere a la accesibilidad
universal afirmando: “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 informacidon 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”.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de las Personas
con Discapacidad y de su Inclusidon Social (LGDPD), en su articulo 2,
al definir la accesibilidad, concreta la idea de acceso, haciendo
referencia a la comprension, el uso y la practica: “es la condicién que
deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios,
asi como los objetos, instrumentos, herramientas y dispositivos, para
ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en
condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas auténoma y
natural posible”.

2.1.1.- Accesibilidad en sentido restringido y en sentido amplio

Pero la accesibilidad esta presente a lo largo de toda la CDPD.
Aparece explicitamente, como ya hemos visto, en el articulo 9, en el
gue se vincula a dmbitos como el entorno fisico, el transporte, la
informacidn y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones
abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales. Pero luego aparece en otros articulos como acceso a la

sociedad, y no Unicamente para las personas con discapacidad” (punto 3.1 del
Dictamen).

2 “La incursion de la discapacidad en la teoria de los derechos: posibilidad, educacidn,
Derecho, poder”, en CAMPOQY, I. (ed.), Los derechos de las personas con
discapacidad, Debates del Instituto Bartolomé de las Casas, n.2, Dykinson, Madrid
2004, pp. 59 y ss.
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informacion (arts. 9 y 21), la movilidad personal (art. 20), la
educaciéon (art. 24), la salud (art. 25), el empleo (art. 27), la
proteccion social (art. 28), la participacién politica (art. 29) o la
participacion en el ocio, la cultura y el deporte (art. 30). Por su parte,
en la LGDPD la accesibilidad aparece en el 5y 22 vinculada a ambitos
como las telecomunicaciones y sociedad de la informacion; los
espacios publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion; los
transportes; los bienes y servicios a disposicion del publico; las
relaciones con las administraciones publicas; la Administracion de
justicia; el Patrimonio cultural; el Empleo. Pero ademas, esta luego
presente al referirse a la toma de decisiones (art. 6), la salud (art.
10), educaciéon (arts. 16 y 18), actividad profesional (art. 17),
edificacidon (arts. 25 y 26), justicia (art. 28), empleo (art. 35 y ss.),
proteccion social (arts. 48 y ss.), participacidon politica (arts. 53 y
SS.).

En este sentido, como he sefialado en otros lugares, la
accesibilidad posee dos sentidos: el restringido y el amplio. Y es que
el articulo 9 de la CDPD menciona tres grandes derechos (vida
independiente, de la participacion en la vida social y de la igualdad de
oportunidades) como justificacion de la accesibilidad. Ademas, en el
preambulo de la Convencidn puede leerse que la accesibilidad es
importante “para que las personas con discapacidad puedan gozar
plenamente de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales”. Por su parte, la LGDPD, en su articulo 5, incorpora el
acceso a la justicia y el empleo como ambitos de accesibilidad.

La accesibilidad en un sentido restringido se proyecta en
productos, objetos, instrumentos, herramientas, entornos,
servicios...; la accesibilidad en un sentido amplio, se proyecta,
ademas, en bienes y derechos.

2.1.2.- El eje de la accesibilidad

En otros trabajos me he referido al eje de la accesibilidad como
el marco que sirve para identificar el sistema de derechos de las
personas con discapacidad. Este eje estda compuesto por el disefio
universal y los ajustes razonables?0,

Tal y como se establece en la LGDPD, la accesibilidad
presupone la estrategia de «disefio universal o disefio para todas las
personas», y se entienden sin perjuicio de los ajustes razonables que
deban adoptarse” (art. 2).

Asi, en un sentido integral, la accesibilidad se expresa de dos
maneras: (i) como disefio universal, que funciona como un principio
general fuente de obligaciones especificas, y que puede expresarse
en sentido estricto o como medidas de accesibilidad; (ii) como ajuste

10 DE ASIS, R., “El eje de la accesibilidad y sus limites”, en Anales de Derecho y
Discapacidad, num. 1, 2016, pp. 51 y ss.
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razonable, que surgen cuando estd justificado que el diseno universal
no se haya satisfecho.

Conviene advertir, como ya he dicho al comienzo, que el eje de
la accesibilidad no es un marco exclusivo de los derechos de las
personas con discapacidad. Sin embargo, en lo que sigue me referiré
a su proyeccidon en ese ambito.

El disefo universal en sentido estricto coincide con la definicidon
de esta institucion contenida en la CDPD: “el disefio de productos,
entornos, programas Yy servicios que puedan utilizar todas las
personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacién ni
disefio especializado”. En todo caso, es importante advertir que la
LDGPD afiade mas proyecciones en consonancia con su forma de
entender la accesibilidad: procesos, bienes, objetos, instrumentos,
dispositivos, herramientas. Las medidas de accesibilidad no aparecen
como tales en la CDPD aunque pueden equipararse, practicamente, al
disefio universal. El Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, se ha referido implicitamente a ellas cuando en el punto
24 del Comentario General nium. 2 sobre accesibilidad dice: “Debe
hacerse una clara distincién entre la obligacion de garantizar el
acceso a todos los nuevos objetos, infraestructuras, bienes,
productos y servicios que se disefien, construyan o produzcan, y la
obligacion de eliminar las barreras y asegurar el acceso al entorno
fisico y el transporte, la informacion y la comunicacién, y los servicios
abiertos al publico que ya existan” 1, La LGDPD las contempla al
referirse en sus arts. 63, 65 y 66 a las exigencias de accesibilidad y a
las exigencias de eliminacidon de obstaculos. Se trata de actuaciones
gue tienden a corregir situaciones en las que el disefio universal no se
ha satisfecho de manera justificada, esto es, porque no era posible.
Estan dirigidas a convertir el producto, entorno, programa, servicio
y/o0 derechos (como veremos inmediatamente) en utilizable, ejercible,
practicable, comprensible.

Por su parte, los ajustes razonables son “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 vy libertades fundamentales” (art. 2 CDPD). Ahora
bien, la LGDPD afade que los ajustes estan para facilitar la
accesibilidad y la participacion. Con caracter general, los ajustes
razonables adquieren su significado cuando el bien de la accesibilidad
no se puede satisfacer de manera universal, ya sea a través del
disefio universal o de las medidas de accesibilidad, y se convierte asi

1 Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbo
Ino=CRPD/C/GC/2&Lang=en
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en un auténtico derecho destinado a remediar esa situacidn
individualt2.

La diferencia entre disefo (y medidas) y ajustes, tiene que ver,
principalmente con el caracter general del primero, frente al
individual del segundo. Esta diferencia ha servido a algunos para
afirmar que el disefio universal es una estrategia insatisfactoria a la
hora de abordar la accesibilidad real, apoyandose en la diversidad
existente dentro de la discapacidad. Esto ha ocurrido, especialmente
en el campo de la accesibilidad cognitiva.

No obstante, tanto en la CDPD como en la LGDPD se aclara que
el diseno universal no excluird los productos de apoyo para grupos
particulares de personas con discapacidad, cuando lo necesiten. De
alguna manera, esto supone una suerte de excepcion a esa idea de
disefio universal que descarta cualquier adaptacién o diseno
especializado. Esto significa que en ocasiones podra entenderse como
diseno medidas destinadas a grupos de personas con discapacidad?3.
De esta forma es posible hablar de un disefo universal impropio
(dirigido a grupos de personas).

Asi, el disefo universal se expresa de tres maneras: (i) en
sentido estricto y propio, que supone tener en cuenta el acceso de las
personas con discapacidad en la propia configuracion de cualquier
cosa; (ii) en sentido estricto impropio, que implica realizar
actuaciones concretas de accesibilidad hacia grupos de personas con
discapacidad en la configuracion de cualquier cosa; (iii) medidas de
accesibilidad, que implica realizar actuaciones destinadas a garantizar
el acceso a cosas ya configuradas por parte de todas personas con
discapacidad o por parte de grupos de personas con discapacidad.

2.1.3.- El contenido de la accesibilidad

Diseno y ajustes, aparecen en los dos sentidos de accesibilidad,
el restringido y el amplio. Asi, el disefio universal puede ser una
obligacion relacionada, por ejemplo, con el acceso o la practica de un
derecho y, lo mismo puede ocurrir con los ajustes, que pueden
manifestarse como una adaptacion necesaria para el acceso o la
practica de un derecho.

12 E| disefo para todos ha sido especialmente reivindicado frente a las medidas de
accesibilidad, como principio mdas acorde con una visién de la discapacidad no
estigmatizadora, sefialandose que las medidas de accesibilidad se enmarcan dentro
de un discurso especial que no favorece la inclusiéon de las personas con
discapacidad. En efecto se afirma que muchas de las politicas para favorecer la
accesibilidad consisten en la adopcion de medidas especiales para determinados
colectivos o personas que perpetiuan una imagen de “anormalidad” ciertamente
incompatible con la filosofia del modelo social de la discapacidad.

13 Siendo esta una manera de superar las criticas dirigidas en ocasiones al disefio
universal, en el sentido de que no sirve para todos a la vista de la diversidad
humana.

11
Universitas, 2020, N° 32/ pp. 2-21
ISSN 1698-7950 / https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509

Rafael de Asis - Sobre el sentido, contenido y configuracion juridica de la accesibilidad

En todo caso, el contenido del eje de la accesibilidad en lo
referido a las personas con discapacidad, esto es, el contenido del
disefio y los ajustes, se expresa, en términos generales, a través de
la idea de apoyo y asistencia. Y es que como hemos visto, el disefio
implica configurar algo como susceptible de ser utilizado por todos, lo
gue incluye, disefio universal en sentido estricto y propio, tener en
cuenta a las personas con discapacidad en su propia configuracion
(apoyar y asistir desde el principio el acceso); disefo universal en
sentido estricto impropio, esto es, realizar actuaciones concretas
hacia las personas con discapacidad (apoyar y asistir el acceso a
través de adaptaciones generales); y, medidas de accesibilidad,
generales a todas las personas o a las personas con discapacidad que
participan de los sentidos anteriores. Por su parte, los ajustes
suponen el apoyo o la asistencia al acceso dirigida a personas
concretas en situaciones también concretas.

Los apoyos y la asistencia se pueden manifestar a través del
disefio de técnicas, instrumentos o procedimientos, o también
mediante la colaboracién de personas.

De esta forma, como he sefalado en otros lugares, es posible
destacar dos grandes significados de los apoyos, estrechamente
conectados. Por un lado, aquel que los conecta con el ejercicio de los
derechos (los apoyos son necesarios para poder disfrutar de un
derecho en igualdad de condiciones que los demds), como por
ejemplo lo apoyos en el ambito educativo o el empleo con apoyo, en
el ambito laboral. Por otro, aquel que los conecta con el ejercicio de
la capacidad, que tiene que ver por tanto también con los derechos vy,
en concreto, con la toma de decisiones.

De igual manera, es posible referirse a tres grandes sentidos de
asistencia, estrechamente relacionados. Por un lado aquel conectado
con el ejercicio de los derechos, en relacion con la vida
independiente, identificdndose con el primer significado de los
apoyos. Por otro, aquel vinculado con lo que se entiende como
actividades basicas (o fundamentales) de la vida diarial4. Por ultimo,
aquel vinculado a la atencién al desarrollo y que constituye auténticos
derechos (atencidon temprana, atencion socio-educativa, atencion
socio-sanitaria).

Los apoyos y la asistencia pueden ser tratados de manera
conjunta poseyendo cuatro proyecciones: (i) la del ejercicio de los
derechos; (ii) la de la toma de decisiones; (iii) la de las actividades
basicas (o fundamentales) de la vida diaria; (iv) la de la atencién al
desarrollo. En ocasiones, las dos ultimas coinciden con la primera al
ser la actividad o la atencion el contenido de un derecho y, de esa
forma, consustancial a su ejercicio.

Pues bien, dentro de los apoyos y la asistencia es posible
diferenciar una proyeccién universal, en donde tienen cabida el

14 Art. 2 de la Ley espafiola 39/2006 de promocidon de la autonomia personal y
atencién a las personas en situacién de dependencia.
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disefio (servicio de apoyo en un juzgado), incluso en su dimensién
particular (servicio de apoyo a un colectivo de discapacidad concreto)
y un ambito individual, en donde entran en juego los ajustes (apoyo
concreto a una persona).

2.2.- La construccion juridica

El Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad
de Naciones Unidas, en su Observacion General nium. 2, sobre la
accesibilidad universal, relaciona a esta con el derecho de acceso.
Como es sabido, este derecho aparece en el articulo 5,f) de la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial de 1965, en el que se afirma: “El derecho de
acceso a todos los lugares y servicios destinados al uso publico, tales
como los medios de transporte, hoteles, restaurantes, cafés,
espectaculos y parques”.

En Sobre discapacidad y derechos?>, retomando un discurso que
elaboramos en un antiguo trabajo Sobre la accesibilidad universal en
el Derechol®, sefalaba la posibilidad de concebir la accesibilidad de
cuatro formas diferentes, no excluyentes sino complementarias:
como un principio juridico, como parte del contenido esencial de todo
derecho fundamental, como una exigencia de no discriminacién y
como un derecho a la accesibilidad de bienes, productos y servicios
no relacionados con los derechos humanos.

Pues bien, dejando a un lado su presencia como principio
juridico, desde la diferenciacion entre sentido restringido y sentido
amplio de accesibilidad, es posible diferenciar tres construcciones
juridicas diferentes de la accesibilidad. Asi, desde el sentido
restringido, la accesibilidad puede aparecer como un derecho
singular, mientras que desde el sentido amplio, puede aparecer como
parte del contenido de los derechos humanos o como accion positiva.

El derecho a la accesibilidad, como derecho singular, es el
derecho a la accesibilidad de bienes, productos y servicios no
relacionados directamente con los derechos humanos. Es un derecho
prestacional que posee como situacion correlativa la obligacion del
disefio para todos. Se trata de un significado conectado con el
discurso de los derechos de los consumidores y usuarios.

El derecho a la accesibilidad como parte del contenido de los
derechos humanos, a su vez, puede tener diferentes proyecciones. En
linea de principio, en este ambito, la accesibilidad se presenta como
el contenido esencial de todo derecho, incluidos los derechos
fundamentales, y se manifiesta a través de aquellas medidas que
permiten el acceso, el uso y la practica de un derechol’. Se trata asi

15 pykinson, Madrid 2013.

16 Dykinson, Madrid 2007.

17 Como sefald el Tribunal Constitucional espanol en su sentencia de 8 de abril de

1981, el contenido esencial de un derecho es violado “cuando el derecho queda
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de una exigencia susceptible de defender juridicamente al hilo de la
defensa de cualquier derecho fundamental.

Ahora bien, en ocasiones, estos contenidos de accesibilidad que
posibilitan el ejercicio de un derecho se han constituido en derechos
singulares adquiriendo una individualidad propia. El alcance de estos
derechos puede ser muy diferente. Piénsese por ejemplo en el
derecho de acceso a la justicia o el derecho al intérprete (ambos
puede entenderse como concrecion del derecho al debido proceso,
pero el segundo, incluso, como concrecidon del primero).

La construccién de la accesibilidad como derecho o como
contenido de los derechos, permite también relacionarla con la no
discriminacion. Asi, la ausencia de accesibilidad puede tener como
resultado una situacion de discriminacién prohibida por nuestro
articulo 14 de la Constitucién (Sentencia del Tribunal Constitucional
269/1994, de 3 de octubre), y por el articulo 5 de la CDPD18,

Por ultimo, es posible integrar en el eje de la accesibilidad a las
acciones positivas!®. Como es sabido, las acciones positivas son
medidas que diferencian a favor de un colectivo desfavorecido y
protegido constitucionalmente contra la discriminacién y que tienen
como objetivo su igualdad material como grupo?°. En Espaia, el
articulo 2,g) de la Ley General de los derechos de las personas con
discapacidad define a las medidas de accién positiva como, “aquellas
de caracter especifico consistentes en evitar o compensar las
desventajas derivadas de la discapacidad y destinadas a acelerar o
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad y su
participaciéon plena en los ambitos de la vida politica, econdmica,
social, educativa, laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos
y grados de discapacidad”. Respecto al contenido de las medidas de
accién positiva, el articulo 68,1 dice: “Las medidas de accion positiva
podran consistir en apoyos complementarios y normas, criterios y
practicas mas favorables”. Asi, se trata de acciones que se expresan
también en términos de asistencia y/o apoyo?l.

De esta forma, es posible relacionar las medidas de
accesibilidad con las acciones positivas y entender a éstas como parte
de la accesibilidad en sentido amplio. En contra de esta visién esta el
posicionamiento del Comité sobre los derechos de la personas con
discapacidad quien en su observacion nim. 6 sobre Igualdad y No

sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, la dificultan mas alld de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

18 Vid. la Sentencia 3/2018, de 22 de enero de 2018 del Tribunal Constitucional.

19 Vid. MARTINEZ PUJALTE, A-L., Derechos fundamentales y discapacidad, CINCA,
Madrid 2015, pp. 23 y ss. No en vano, la LGDPD, en su articulo 80, las introduce en
el marco de la accesibilidad.

20 GIMENEZ GLUCK, D., Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch,
Barcelona 2004, pp. 316 y ss.

21 En Espafia por ejemplo, el empleo con apoyo es configurado por la normativa
como accion positiva. Vid. el Real Decreto 870/2007, de 2 de julio, por el que se
regula el programa de empleo con apoyo como medida de fomento de empleo de
personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo.

14
Universitas, 2020, N° 32/ pp. 2-21
ISSN 1698-7950 / https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509

Rafael de Asis - Sobre el sentido, contenido y configuracion juridica de la accesibilidad

Discriminacion sefiala, al diferenciar los ajustes de las medidas de
accién positiva, que se trata de “medidas especificas implican un
trato preferente a las personas con discapacidad respecto de las
demas para solucionar la exclusién histérica y sistematica o sistémica
de los beneficios derivados del ejercicio de los derechos”. Pues bien,
en mi opinidn, las medidas de accién positiva no son privilegios sino
medidas de lucha contra la discriminacién que se diferencian de los
ajustes en que son colectivas y, en este sentido, tienen que ver,
principalmente, con las medidas de accesibilidad. Un ejemplo de este
tipo de medidas serian las cuotas dentro del mercado laboral.

2.3.- Los limites

La diferenciacion entre la accesibilidad como derecho singular y
la accesibilidad como parte del contenido los derechos, es
fundamental a la hora de analizar sus limites, sobre todo teniendo en
cuenta de que en el segundo caso, nos desenvolvemos en el ambito
de los derechos fundamentales.

En este ambito, como es sabido, los limites sélo son admisibles
si se trata de bienes y derechos de igual valor, y existe una
diferenciacion entre los ambitos publico (obligacidn de respetar, de
promover y de prestar) y privado (obligacién de respetar y de
promover).

Pues bien, en otros lugares sefalé la posibilidad diferenciar tres
grandes tipos de limites a la accesibilidad: (i) los limites de lo
necesario (tipo de bienes, productos o servicios sobre los que se
proyecta la accesibilidad); (ii) los limites de lo posible (situaciéon del
conocimiento cientifico, diversidad humana, carga, actitudinal); (iii)
los limites de lo razonable (ausencia de justificacion de la
accesibilidad al afectar a otros derechos y bienes o al constituir un
coste desproporcionado).

Sin embargo, es dificil referirse a los limites de lo necesario en
relacidn con la accesibilidad. Estos limites aparecen cuando la
ausencia de accesibilidad esta justificada al demandarse ésta en
ambitos no relacionados con la vida independiente, la participacion
social y la igualdad de oportunidades. Y es dificil encontrar un ambito
ajeno a estos tres referentes (incluyen lo privado y lo publico, lo
individual y lo social, la ausencia de discriminacion). Otra cosa ocurre
con los otros dos tipos de limites.

Los limites de lo posible que se proyectan basicamente sobre el
disefio universal?? tienen tres sentidos.

22 No olvidemos que la LGDPD, en su articulo 2, al definir la accesibilidad, concreta
la idea de acceso, haciendo referencia a la comprension, el uso y la practica ojo
habla también de lo posible: “es la condicion que deben cumplir los entornos,
procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos, instrumentos,
herramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por
todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas
autonoma y natural posible”.
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El primero de ellos, poco problematico al relacionarse con una
vieja maxima juridica (“ad impossibilia nemo tenetur”), justifica la
falta de accesibilidad en el estado del conocimiento y la diversidad
humana. La accesibilidad puede encontrar sus limites en el estado de
la ciencia y la técnica y, también, en la posibilidad de conocer la
diversidad humana.

El segundo sentido, ya mas problematico, tiene que ver con
actitudes. La exigencia de lo posible se traduce en exigencia de
razonabilidad en un sentido particular. Y es que, existen ambitos
sociales en los que el proceso de implementacion del modelo social
como enfoque general de tratamiento de la discapacidad es mas lento
y requiere una modificacion muy sensible de su estructura. Asi por
ejemplo, la consecucién de un mercado laboral abierto e inclusivo
choca con una concepcidon del trabajo capacitista y esencialmente
orientada al logro de beneficios empresariales. El modelo social exige
un cambio de esta concepcidén y esto es dificil lograrlo en un breve
espacio de tiempo. Y algo parecido ocurre en el ambito educativo.
Obviamente esto no quiere decir que no exista la obligacién de ir
hacia un mercado laboral inclusivo o hacia un sistema educativo
inclusivo. Ni tampoco que debamos permanecer impasibles ante
situaciones en las que los derechos de las personas con discapacidad
no se satisfacen. Simplemente se trata de ser conscientes de las
dificultades que tiene en estos ambitos la satisfaccion de la obligacion
del diseifo universal y entender como una via temporal de su
superacion puede ser la realizacion de ajustes razonables, siempre y
cuando se haya probado que tampoco es posible realizar el disefio
universal “concreto” (esto es el que se dirige a un grupo).

Se trata de un limite problematico porque dependiendo de su
justificacidn, serd asumible o no. En cierto sentido, esta posibilidad la
contempla también el Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aunque proyectado en unos ambitos para mi mucho
mas discutibles, cuando en su Comentario general nim. 6 sobre
Igualdad y No Discriminacién, dice: “Dado que la realizacién gradual
de la accesibilidad en el entorno construido, el transporte publico y
los servicios de informacién y comunicacién puede llevar tiempo, cabe
utilizar ajustes razonables entre tanto como medio para facilitar el
acceso a una persona, por ser una obligacion inmediata” (punto
42)?3. Ahora bien, este limite y esta argumentacidon se vuelve aln
mas problematica cuando se presenta en términos econdmicos. Y
esto suele ocurrir en la normativa?*. Mas adelante me referiré a esa
proyeccion.

23 Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbo
Ino=CRPD/C/GC/6&Lang=en
24 Véase por ejemplo el articulo 7 referido a la carga desproporcionada del Real
Decreto 1112/2018, de 7 de septiembre, sobre accesibilidad de los sitios web vy
aplicaciones para dispositivos moviles del sector publico.
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El tercero de los sentidos, también problematico, tiene que ver
con las consecuencias. En este caso, la exigencia de lo posible se
traduce en exigencia de razonabilidad y proporcionalidad, y requiere
tener en cuenta cdmo afecta la accesibilidad a los derechos y cual es
su coste. Ahora bien, se trata de dos cuestiones que no pueden
separarse, estando la segunda condicionada por la primera. Como he
sefalado, mas adelante volveré sobre ello.

Los limites de lo razonable, que hemos visto que aparecen ya al
hilo de los anteriores, adquieren significado en los ajustes. Y es que
la justificacion del ajuste exige su razonabilidad en dos momentos. En
el primero, lo razonable del ajuste radica en la existencia de una falta
de accesibilidad justificada y por lo tanto no discriminatoria; en el
segundo, lo razonable del ajuste radica en que no se traduce en una
carga indebida o desproporcionada.

En todo caso, la razonabilidad no puede ser una valvula de
escape de la exigencia del disefio universal y convertirse en una
estrategia que permita ocultar verdaderos casos de discriminacion.

Es habitual encontrarse en la regulacidon de los ajustes criterios
a tener en cuenta a la hora de determinar su razonabilidad. Asi por
ejemplo, el art. 66,2 de la LGDPD, senala: “A efectos de determinar si
un ajuste es razonable, de acuerdo con lo establecido en el articulo
2.m), se tendran en cuenta los costes de la medida, los efectos
discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad su
no adopcion, la estructura y caracteristicas de la persona, entidad u
organizacion que ha de ponerla en practica y la posibilidad que tenga
de obtener financiacién oficial o cualquier otra ayuda....”.

Ahora bien, a la hora de determinar la idea de razonabilidad, en
el marco de la accesibilidad y, mas concretamente en los ajustes, hay
que diferenciar segun estemos en presencia de la accesibilidad en un
sentido restringido o en un sentido amplio. Es decir, la razonabilidad,
y con ello los limites al ajuste, seran diferentes segun estemos ante
la accesibilidad como derecho singular o ante la accesibilidad como
contenido esencial de un derecho. Y es que la relevancia del ajuste
razonable en el marco de la accesibilidad en sentido restringido es
menor que la del ajuste razonable en el marco de la accesibilidad en
sentido amplio. En este segundo caso, estamos dentro del discurso de
los derechos, lo que exige, al menos, tener en cuenta dos tipos de
consideraciones.

La primera de ellas tiene que ver con la exigencia de
proporcionalidad, criterio presente a la hora de valorar la limitacién
de los derechos. Esta exigencia, en lo referente al ajuste supone: (i)
examinar si los bienes que se sacrifican con el ajuste pueden ser
satisfechos con otras medidas o solo dejando de realizar el ajuste, (ii)
evaluar si hay medidas (ajustes) mejores; (iii) comparar las ventajas
y sacrificios sobre los derechos que supone su adopcion.

En este sentido, para determinar la razonabilidad del ajuste, en
términos generales, habra que tener en cuenta: a) los derechos que
se sacrifican por realizar el ajuste; b) la existencia de medidas
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alternativas que pueden contrarrestar los efectos del ajuste; c) la
discriminacidon que produce realizar o no el ajuste; d) el coste del
ajuste.

La segunda de las consideraciones se refiere a la fuerza del
argumento del coste. Y es que, la cuestién de los costes tiene un
alcance diferente dependiendo de que estemos en la accesibilidad
como derecho o la accesibilidad como contenido esencial de los
derechos.

Es evidente que los derechos han estado siempre limitados por
su efectiva posibilidad econdmica de realizacion. Tradicionalmente se
habla de Ilimites materiales de los derechos para aludir a
condicionantes que imposibilitan la satisfaccion de los bienes o
necesidades que estan detras.

Entre los ejemplos mas utilizados a la hora de referirse a los
limites materiales se encuentra la alusion a la escasez. Ahora bien, el
significado de la escasez como limite material de los derechos debe
intentar ser completamente a-valorativo. En este sentido, debe ser
expresion de la escasez natural y no de una escasez construida, esto
es, aquella que tiene su origen en decisiones humanas, en opciones
que sitlan algun otro bien que es considerado como mas relevante?>.
En estos casos, el limite a un derecho se produce no porque
realmente sea imposible satisfacerlo, sino porque se sitla a ese
derecho por debajo de otro bien. Asi, realmente es un caso de
ponderacién entre dos derechos o bienes.

La atencion al coste econdmico como limite a los derechos se
ha producido también de la mano de la llamada “reserva de lo
posible”. La expresion reserva de lo posible tiene su origen en
Alemania a comienzos de los anos setenta?® para recalcar la
dependencia de los derechos econdmicos sociales y culturales de la
capacidad econdmica de Estado y con ello para dejar sin justificacion,
por irrazonable, la satisfaccién de estos cuando exijan un desembolso
economico desproporcionado?’.

Ahora bien, limitar un derecho por su coste excesivo no es un
argumento que pueda tener cabida en el discurso de los derechos,
salvo que se demuestre que dicho coste dafia de manera insoportable
otros derechos. Y en este punto lo relevante no es el coste en si sino
la afectacion al derecho. La economia es un instrumento que, como
tal, debe estar al servicio de los derechos y no éstos al servicio de la
economia.

25vid. ANSUATEGUI, F.J., "Algunas reflexiones sobre la visién integral de los
derechos", en Estado & Direito, n. 7-0, 1991-92, pp. 147 y ss.
26 En concreto, suele sefialarse como primera sentencia en la que se recoge esta
clausula la dictada en 1972 y reconocida como numerus clausus. El argumento de
la reserva de lo posible desde ese momento ha estado en tensién con el argumento
del minimo existencial. Vid. GOMES CANOTILHO, 1.]1., Direito constitucional e teoria
das Constituicao, Almedina, Coimbra 1998, p. 439.
27 Vid. ANSUATEGUI ROIG, F.J., Rivendicando i diritti social, trad. de P. Chiarella,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2014, pp. 24 y ss.
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Un derecho puede encontrar sus limites en un coste excesivo
siempre y cuando ese coste se exprese como insatisfaccion de otros
derechos. De esta forma, como he sefalado en otro lugar, la
utilizacion “de un argumento basado en un coste desproporcionado
del ajuste, debera ser examinado con mucha precaucion e incluso
considerarlo carente de justificacién cuando ese coste no conlleve una
insatisfaccion real y evidente de derechos humanos de otras
personas. Esto es, el coste como argumento independiente del
disfrute de los derechos no puede tener cabida aqui. Su uso, como
argumento admisible en el discurso de los derechos, requiere de su
conexidn con estos (en el sentido de expresar una limitacién de los
derechos de otros). Pero ademds, debera evaluar el coste que
conlleva la insatisfaccidon del bien en términos de falta de inclusion o
de segregacién”?8,

La construccién del ajuste razonable y sus limites que acabo de
exponer, se enfrenta a la manera en la que concibe esta institucion el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Y es
que el Comité, en su Comentario General num. 6, sobre Igualdad y
No Discriminacion?®, sefiala que la obligacion de realizar el ajuste
posee dos partes: “la primera impone una obligacién juridica positiva
de proporcionar ajustes razonables, que constituyen una modificacién
o adaptacidn que sea necesaria y adecuada, cuando se requiera en
un caso particular para garantizar el goce o ejercicio de los derechos
de una persona con discapacidad. La segunda parte asegura que los
ajustes requeridos no impongan una carga desproporcionada o
indebida al garante de los derechos” (punto 25).

A partir de aqui, en el mismo punto sefala que " ajustes
razonables’ es un Unico término y " razonables’ no debe interpretarse
errbneamente como una clausula de excepcion”. Y sigue: “Por el
contrario, la razonabilidad de un ajuste hace referencia a su
pertinencia, idoneidad y eficacia para la persona con discapacidad.
Por tanto, un ajuste es razonable si logra el objetivo (o los objetivos)
para el que se realiza y si estd disefiado para satisfacer los
requerimientos de la persona con discapacidad”. En este sentido,
para el Comité, la razonabilidad del ajuste tiene que ver con su
pertinencia, idoneidad y eficacia (por cierto, términos que se usan
normalmente para identificar el principio de proporcionalidad que es
algo que parece eludir en este momento el Comité), pero no con su
coste. Para el Comité: “La “carga desproporcionada o indebida” debe
entenderse como un concepto Unico que establece los limites de la
obligacion de proporcionar ajustes razonables”.

En el punto 26 de las Observaciones se refiere a algunos de los
elementos que guian la aplicacion de la obligacion de realizar ajustes

A\Y

28 DE ASIS, R., Sobre discapacidad y derechos, cit., p.124.
29 Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbo
Ino=CRPD/C/GC/6&Lang=en
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razonables. De su lectura, parece deducirse que la razonabilidad del
ajuste se produce cuando se busca eliminar barreras a derechos (lo
gue he denominado en algun momento como limites de lo necesario)
y cuando es factible (lo que he denominado como limites de lo
posible). Por su parte, en la aplicacion del ajuste razonable habra que
examinar si impone una carga desproporcionada, para lo cual “hay
que evaluar la proporcionalidad que existe entre los medios
empleados vy la finalidad, que es el disfrute del derecho en cuestién”.
Y en este punto se sefala que: “Entre los posibles factores que deben
tenerse en cuenta figuran los costos financieros, los recursos
disponibles (incluidos los subsidios publicos), el tamafio de la parte
gue ha de realizar los ajustes (en su integralidad), los efectos de la
modificacién para la institucion o empresa, las ventajas para terceros,
los efectos negativos para otras personas y los requisitos razonables
de salud y seguridad”.

De todo lo anterior se deduce la posibilidad de que puedan
darse situaciones en la que un ajuste razonable no se lleve a cabo por
su coste. Algo asi como que el ajuste era razonable pero la carga
desproporcionada. Pues bien, esta manera de entender el ajuste lo
separa del discurso de los derechos humanos y es dificilmente
compatible con la idea de que la denegacién del ajuste produce
discriminacion (que es algo que esta meridianamente claro en la
Convencién y que la Observacion desde el principio y a lo largo de
todo su texto defiende).
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1.- INTRODUCCION

La pandemia a escala global del COVID-19 ha originado una
situacidon sin precedentes. La facil propagacion del virus ha llevado a
los gobiernos de numerosos paises a decretar estados de alarma o de
emergencia e imponer medidas de confinamiento masivo y control de
las personas, limitando asi algunos derechos. Se habla de una triple
crisis: sanitaria, econdmica y politica. Sin embargo, cabe pensar
también en una posible crisis identitaria e idiosincratica. Una crisis
social. Analicemos algunos términos. Crisis deriva del griego krisis -
decisién-, del verbo krino; es decir, separar, juzgar o decidir. Esta
etimologia nos sugiere otro tipo de términos como la palabra critica,
que proviene del griego kritikos. En otras palabras, las crisis nos
ofrecen potencialmente un cambio y una reflexién del estado de
cosas anterior al punto criticol. Ahora bien, esta crisis del COVID-19
es ciertamente particular, tanto por el contexto sociopolitico actual
como por las singulares mediadas que se estan implementando. Ante
este nuevo horizonte se origina una multiplicidad de preguntas,
propuestas, respuestas y explicaciones radicalmente diferentes.
Incluso hay autores que insindan que nos hallamos ante un nuevo
paradigma. Con buen criterio, el socidlogo y antropodlogo francés
Marcel Mauss ha afirmado que el coronavirus es un “hecho social
total”, dado que es un fendbmeno que pone en juego la totalidad de
las dimensiones de lo social?.

Por todo ello, este texto tratara de abordar tal cuestion desde
un punto de vista de la sociologia juridica, intentado arrojar algunas
reflexiones sobre el propio objeto de este ambito del conocimiento: el
origen, la aplicacién, las transformaciones, los problemas o la eficacia
de las relaciones entre el Derecho y la sociedad. Tal y como propone
Boaventura de Sousa Santos, la sociologia juridica no puede sino ser
critica. Por tanto, con la ayuda de una filosofia de la sospecha, se
hace necesaria la emancipacion de nuestros pensamientos y nuestras
costumbres, de una determinada vision de la realidad normalizada.
Asi es, las siguientes lineas nos arrojaran mas interrogantes que
certezas.

2.- EL ARKHE SOCIOLOGICO DEL VIRUS

El mundo que conocemos se compone de innumerables
realidades en las que existen luchas por dominar el discurso sobre la
interpretacion de los hechos y los valores. Si bien es verdad que
existen algunos mondlogos que tienden a parecer hegemonicos. Asi

L El punto critico es aquel que una vez superado no habria vuelta a atrds. Seria el
acontecimiento que divide dos concepciones de la realidad en mayor o menor
medida diferentes.

2 Pablo Santoro, "Coronavirus: la sociedad frente al espejo”, Ethic, 16 de marzo de
2020,
https://ethic.es/2020/03/sociologia-del-coronavirus-la-sociedad-frente-al-espejo/
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identificamos la globalizacién capitalista, la libertad como imperativo
o la seguridad como dispositivos que nos colocan en razonamientos e
ideas preconcebidas, algunas de ellas contradictorias entre si. En este
sentido, una vez mas se acudira al concepto de paradigma3, acunado
por Thomas Kuhn, para poder evidenciar que este ensayo parte de
una construccion occidental critica al analizar la crisis del COVID-19.

En rigor, toda propuesta o reflexion procede de un contexto, no
surge de la nada, las causas no son incausadas. Por consiguiente, hay
un origen, aunque difuso, del contexto actual. Sin pretension de
detallar todos los presupuestos de la situacidon actual, se puede
sefalar que nos hallamos inmersos en un sistema neoliberal de duras
tensiones en torno a la soberania nacional, de un auge del populismo,
de una marcada ausencia critica ilustrada, de tiempos de la
posverdad, de la exclusidon de la diferencia, de una sociedad global
individualista, competitiva, poco organizada y conformista en el plano
de la politica y de lo publico.

No obstante, lo descrito parte de lo evidente, de lo obvio (del
latin, obvius; ob -hacia- y via -camino-, lo que estad enfrente). Asi
pues, a través de una lectura de la sociologia de las ausencias?, se
habilita una visién donde se puede descubrir lo oculto, lo invisible o
descartable. Nos muestra una alternativa a la racionalidad imperante,
a la monocultura del conocimiento o del productivismo capitalista;
ofreciendo una ecologia de saberes®>. En esta linea, la sociologia
juridica se abre a otros campos del conocimiento. Faculta, por ende,
a una interpretacion metaférica de la nocién de virus, porque este
agente patogeno es, ante todo, el virus de la incertidumbre. Revela la
misma condicién humana que la dindmica diaria suele ocultar, porque
esta crisis estda exponiendo nuestras debilidades como individuos y
como sociedad, subraya la fragil condicién de todo ser vivo, la
necesidad de un Otro, la angustia de la propia existencia. Asimismo,
nos sitla cara a cara con las tensiones que surgen entre las personas
y el Derecho, la justicia, las necesidades ajenas, los servicios publicos
o la importancia de la politica. En definitiva, La pandemia del COVID-
19 ha sacado a luz muchas ausencias que estaban veladas, ha
provocado que una serie de emergencias broten del agua
contaminada del discurso dominante.

3.- HERACLITO Y PARMENIDES 2.0

3 En “La estructura de las revoluciones cientificas” (1962), Thomas Kuhn nos indica
que un paradigma es un conjunto de creencias, valores o técnicas compartidas por
una comunidad de cientificos situada en un lugar y un momento histérico concreto.

4 Boaventura de Sousa Santos, “Des-pensar para poder pensar”, en Descolonizar el

saber. Reinventar el poder (Montevideo: Ediciones Trilce, 2010), 11-27.

> Boaventura de Sousa Santos, “Mas alla del pensamiento abismal: de las lineas
globales a una ecologia de saberes”, en Descolonizar el saber. Reinventar el poder
(Montevideo: Ediciones Trilce, 2010), 29-61.
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Los relatos clasicos de la Modernidad se van desvaneciendo,
apareciendo asi la era posmoderna, como algunos intelectuales
apuntan. Si esto es cierto, tampoco estarian en un plano de ruptura
total con los valores anteriores, ya que el prefijo ‘pos’ incluye aquello
gue deja atras. Al igual que en una posguerra, la imagen de la misma
guerra y sus consecuencias no desaparecen. A partir de los afios 60
del siglo pasado se empieza a cuestionar las nociones de verdad o
poder. Pero a pesar de estas corrientes criticas, que también seran
abordadas desde el Derecho, se han ido elaborando nuevos
imaginarios sociales. De modo que en las democracias liberales todo
puede ser cuestionable, salvo la ldgica del capital. Incluso las
dictaduras han tomado la forma del neoliberalismo econémico. Si el
dinero es el Dios, el libre mercado es el dogma y el capitalismo su
religion®. Es la Unica verdad. Lo que es, es; y lo que no es, no es. Y el
capitalismo y la globalizacién econdmica son. Asi es como las grandes
empresas se han convertido en sistémicas. Nos conducen a una
suerte de nueva aletheia, a la Unica y verdadera organizacion social
posible. Cualquier cambio que ocurra dentro de sus limites serda mera
ilusion o engafio, acaso podran acontecer meras modificaciones
siempre que no comporten una ruptura del sistema. Porque no todo
el mundo cree en la misma corriente politica, ni siquiera todos creen
en una divinidad, pero no hay nadie que no crea en el dinero, incluso
sus mas fervientes criticos.

Siguiendo este simil, las lecturas de los articulos de opinion
escritos por Byung-Chul Han y Slavoj Zizek evocan diferentes relatos
en torno a los posibles cambios sustanciales o relativos que pudiera
desembocar la crisis del COVID-19. Mientras que el fildsofo esloveno
aboga por un fin del capitalismo donde el virus marca los limites de la
globalizacion mercantil y del populismo nacionalista’, el profesor
surcoreano recalca que ningun virus puede acabar con el capitalismo,
ya que aisla e individualiza a los seres humanos. En este sentido, de
haber algun cambio, se dard respecto a la seguridad y el control
social®.

Los acontecimientos como esta pandemia alimentan Ia
sensacion de catastrofe y de cambio radical, ya sea en el sentido de
una revolucion social o de una distopia autoritaria. Pero esa sensacion
catastrofista tiene que ser apaciguada por la reflexiéon y el estudio

6 Es una idea que se ha repetido en numerosas ocasiones. Véase estas dos citas
emblematicas de Martin Lutero: “el dinero es el Dios de este mundo”, o Walter
Benjamin: “capitalismo como religion”.
7 Slavoj Zizek, “El coronavirus nos obliga a decidir entre el comunismo global o la
ley de la jungla”, Contexto y accién, 17 de marzo de 2020,
https://ctxt.es/es/20200302/Firmas/31388/Slavoj-Zizek-coronavirus-comunismo-
capitalismoglobalizacion-economia.htm
8 Byung-Chul Han, “La emergencia viral y el mundo de mafiana”, E/ Pais, 22 de
marzo de 2020,
https://elpais.com/ideas/2020-03-21/la-emergencia-viral-y-el-mundo-de-manana-
byung-chul-han-el-filosofo-surcoreano-que-piensa-desde-berlin.html
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sosegado. Y aun con todo, la crisis es incertidumbre. Ni siquiera los
expertos aciertan en los prondsticos de corto alcance. “Qué ocurrira
después” es el interrogante. La mayoria de los intelectuales vy
cronistas hacen conjeturas sobre el devenir o las multiples opciones
gue se abren ante esta crisis. Como ensefiaba Heraclito, nadie se
bafia dos veces en el mismo rio, porque ni el rio es el mismo ni la
persona es la misma que se introduce por segunda vez en las aguas.
El conocimiento se hallaria en todo caso en la multiplicidad. Todo se
transforma y el uso de la razén es la unica herramienta para
desentranar ese conocimiento que fluye como la corriente de un rio.
La conciencia de la incertidumbre como deconstruccién de lo estable,
como potenciador del cambio. Aunque de otro lado, Boaventura de
Sousa Santos avisa que “cuando se vuelve permanente, la crisis se
convierte en la causa que explica todo lo demas. Por ejemplo, la crisis
financiera permanente se utiliza para explicar los recortes en las
politicas sociales (salud, educacion, bienestar social) o el deterioro de
las condiciones salariales. Se impide, asi, preguntar por las
verdaderas causas de la crisis. El objetivo de la crisis permanente es
gue ésta no se resuelva™.

Muchos expertos apuntan a que parte de nuestras costumbres,
sobre todo las sanitarias, se veran afectadas. Por ejemplo:
acostumbrandonos al uso de mascarillas cuando tengamos sintomas
de cursar alguna enfermedad contagiosa, como ya ocurre en los
paises asiaticos. Otros indican que esta crisis servirda como un
pretexto idoneo para volver a reivindicar lo publico, una ética de los
cuidados y mejorar las relaciones entre personas por medio de una
mayor solidaridad y colaboracién ciudadana. Esto puede desembocar
en un cambio de mentalidad de una sociedad que reclame nuevas
exigencias. Es cierto que la semilla esta plantada, pero nadie sabe si
brotara de la tierra una vez hayan pasado unos meses desde el
restablecimiento de la vida cotidiana. Sin embargo, en este punto, se
debe tener presente la facil disociacién que realizamos entre nuestros
valores y nuestros actos. Una de las cuestiones es saber si los lazos
entre las personas de un mismo circulo -como estamos presenciando
en acciones solidarias durante este confinamiento domiciliario- se
extenderan con redes gruesas y amplias al resto de cohabitantes, si
estos compartirdan las mismas exigencias y si, finalmente, se
organizaran para crear un determinado cambiol®, Saber si ese mismo
adhesivo social de las culturas latinas y mediterrdneas que ha
provocado que el COVID-19 se propague rapidamente, serd también

° Boaventura de Sousa Santos, "Virus. Todo lo sélido se desvanece en el aire”, La
Jornada, 20 de marzo de 2020,
https://www.jornada.com.mx/2020/03/20/opinion/009a1lpol
10 Mar Calpena, “La fuerza de los lazos débiles”, Contexto y Accion, 22 de marzo de
2020,
https://ctxt.es/es/20200302/Politica/31435/vallcarca-andres-villena-solidaridad-
coronavirus-mar-calpena.htm
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el que proporcione ese esperado giro por parte de algunos sectores
de la sociedad.

La tensidn en la politica internacional es evidente. Estados
Unidos y China o la Unidon Europea entre sus paises miembros son
claros ejemplos de ello. Tanto Jirgen Habermas como Luigi Ferrajoli
defienden una via europea cosmopolita y solidaria, lo que dista
mucho de las ultimas tensiones entre el frente Espana-Italia-Portugal
y el eje Paises Bajos-Alemania. Tras los ultimos acontecimientos, el
filo del cambio no tiene una direccion clara: desde el comienzo del fin
de la Unién Europea a una reorganizacién mas equitativa y solidaria
de los intereses comunes de todos los paises que la integren. En la
actualidad cada gobierno nacional tiene su propio camino en base a
una insensata visidén de la soberania, pero como sefiala el fildosofo del
Derecho italiano: “las emergencias globales como la del coronavirus
deben afrontarse en la medida de lo posible a escala supranacional,
no solo en garantia de la igualdad en derechos de todos los
ciudadanos europeos, sino también de su eficacia, que depende en
buena parte de la coherencia y homogeneidad de las medidas”!!. Y la
ausencia de estas medidas puede desembocar en un cambio
importante en la politica europea. En este sentido, Thierry Breton,
comisario europeo de Mercado Interior, cree que esta crisis “escribira
un nuevo mundo con otras reglas”?. La cuestién es saber qué reglas
seran. Efectivamente, Naomi Klein nos vuelve a advertir que esta
situacion es idénea para aplicar la doctrina del shock e introducir
politicas impopulares de corte neoliberal o autoritario?!3.

Resulta curioso que los dogmas de la politica econdmica como
la austeridad o el crecimiento productivo se vean entredicho a través
de esta crisis. Han proclamado la austeridad y el control del gasto
publico como una conditio sine qua non de la economia liberal,
forzando incluso modificaciones juridicas sustanciales, como ocurrid
en la Constitucion espafiola. Dogmas que han supuesto la
desaparicién de las practicas de los derechos sociales y han llevado a
incrementar la desigualdad social. La pantalla de los derechos
sociales que nos habia alumbrado durante varias décadas parece
apagarse lentamente.

1 Braulio Garcia Jaén, “Luigi Ferrajoli, fildsofo: <<Los paises de la UE van cada
uno por su lado defendiendo una soberania insensata>>", El Pais, 28 de marzo de
2020,
https://elpais.com/ideas/2020-03-27/luigi-ferrajoli-filosofo-los-paises-de-la-ue-
van-cada-uno-por-su-lado-defendiendo-una-soberania-insensata.htmi
12 Alvaro Sanchez, “Thierry Breton: <<Tras esta crisis se escribird un nuevo mundo
con otras reglas>>", El Pais, 31 de marzo de 2020,
https://elpais.com/economia/2020-03-31/thierry-breton-tras-esta-crisis-se-
escribira-un-nuevo-mundo-con-otras-reglas.html
13 Naomi Klein, entrevistada por Marie Solis, "Como la élite tratara de beneficiarse
de la pandemia. Entrevista a Naomi Klein”, Sin permiso,
http://sinpermiso.info/textos/como-la-elite-mundial-tratara-de-beneficiarse-de-la-
pandemia-entrevista-a-naomi-klein
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4.- BLACK MIRROR & THE NEW BIG BROTHER

Respecto a los derechos de los ciudadanos, las limitaciones y
los controles han sido asumidas como loables y coherentes. El asunto
estriba en conocer si las personas normalizaran estas restricciones en
sus vidas diarias después del estado de alarma. La biopolitica y la
biovigilancia pueden avanzar un peldafio mas alto con el pretexto de
la seguridad y la salud!4. Segun Paul B. Preciado nos hallamos en una
sociedad de transicién, de cambio, pues “estamos pasando de una
sociedad escrita a una sociedad ciberoral, de una sociedad orgdanica a
una sociedad digital, de una economia industrial a una economia
inmaterial, de una forma de control disciplinario y arquitecténico, a
formas de control [..] medidtico-cibernéticas”!®>, asi es como
corremos el riesgo de no ser inmunes a la normalizacion de la
imposicion de las medidas de control -a través de los teléfonos
moviles- que permitan una fuerte intromisidon a nuestra intimidad y
libertad, que paraddjicamente nos proporcionaria inmunologia a otras
amenazas externas.

La vigilancia desmedida que proyectaba la popular serie Black
Mirror esta mas cerca que nunca de cumplirse. La tecnologia ha sido
siempre diana de criticas catastrofistas. También ha mejorado
nuestras vidas en muchos sentidos. Lo tecnoldgico es ambivalente.
Si, pero puede someternos a un férreo control no visible. No es de
extrafar entonces que la informatica, los dispositivos moviles y el
manejo de los macrodatos sean considerados los nuevos pandpticos o
el nuevo Gran Hermano. Al menos hay que reconocer que tienen esa
potencialidad. Basta estudiar el caso '‘Big Brother Watch and Others v
UK’ del Tribunal Europeo de Derecho Humanos!®, de 2018. La
biovigilancia no es una distopia lejana, sino una realidad oculta. Una
realidad que puede verse multiplicada cualitativamente por |la
pandemia del miedo y de las ausencias, lo que nos puede trasladar a
una nueva concepcion sobre las limitaciones de los derechos
fundamentales en la ponderacion de los intereses constitucionales en
juego. Es la necesidad de controlar al virus de la incertidumbre el que
nos puede abocar a un nuevo paradigma de los derechos y de las
libertades de los individuos.

5.- LA AUSENCIA ANIMAL
En todo caso, Preciado recalca que la imposicidon de fronteras y

el control ciudadano -tanto fisico como cibernético- no asegurara
nuestra salud, sino que vendra dada por un nuevo equilibrio con los

14 Roberto Esposito, “Biopolitica y coronavirus”, Filosofia&co, 24 de marzo de 2020,
https://www.filco.es/biopolitica-y-coronavirus/
15 paul B. Preciado, “Aprendiendo del virus”, El Pais, 28 de marzo de 2020,
https://elpais.com/elpais/2020/03/27/opinion/1585316952_026489.html
16 pyede consultarse en: http://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-186048
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otros seres vivos del planeta y con nosotros mismos!’. En esta linea,
es asombroso como la causa primigenia del coronavirus no ha sido de
gran relevancia. Si bien su origen no es incuestionable, se especula
que proviene de la ingesta de la carne de un animal, ya sea de un
murciélago o de un pangolin. A raiz de esta crisis, pocos articulos
periodisticos'® son los que hacen hincapié en nuestra relacién con la
naturaleza y, en particular, con el resto de los animales que
cohabitamos la Tierra. He aqui una de las ausencias mas llamativas
del debate publico, dado que el dogma de la explotacién animal es
incuestionable, como ya lo fue en la crisis del ébola, del VIH, de “las
vacas locas” o la “gripe aviar”. Comenzar con la bateria de reflexiones
en torno a la cuestion animal seria como abrir la caja de Pandora, ya
que es evidente el auge de movimientos ecologistas y animalistas en
esta Ultima década. De momento, China ha prohibido temporalmente
el consumo de especies salvajes, pero mas por una razon de control
sanitario que por el propio hecho del consumo. Evidentemente es
necesario mitigar la propagacién del COVID-19, pero conocer y
reflexionar sobre los porqués de esta pandemia también lo es. Como
se ha dicho, el origen de la mutacion de muchos virus es de
transmision animal. Ahora es el momento propicio para ser
conscientes de la importancia a nivel global de que son muchas las
personas que viven en malas condiciones de higiene y sanitarias, en
ciudades sobrepobladas, hacinadas y en alto riesgo de zoonosis?®.

Sin embargo, otras ausencias si se han puesto encima del
tapete mediatico: la importancia de los servicios publicos, el trabajo
indispensable de muchos trabajadores o el abandono del
individualismo exacerbado. No obstante, el desierto de las ausencias
sigue creciendo.

6.- EL ESPEJISMO DE LO NECESARIO

“El desierto crece”?® pero atisbamos un espejismo en la linea
del horizonte. éSera real aquel oasis que podemos ver? Comparando
épocas anteriores al avance del neoliberalismo, parece que la
individualidad y el egoismo van ganando terreno en el desierto
capitalista. Es desierto porque no reconocemos a nuestra sociedad
como un elemento esencial de nosotros; porque la consideracién del
dolor ajeno y de la solidaridad cada vez parecen escasear mas;
porque lo necesario parece ser contingente, un mero espejismo que
aparece y desaparece, un espejismo que a veces sigue visible gracias

17 Preciado, “Aprendiendo del virus”,...

18 Entre ellos destacaria: “Is factory farming to blame for coronavirus?”, de The
Guardian; “5 graves epidemias causadas por virus que saltaron de animales a
humanos”, de BBC Mundo; o “El mensaje de los murciélagos”, de La Vanguardia.

19 Domingo Pascual, “Coronavirus, la caja de Pandora ‘made in China’, La Verdad,
3 de marzo de 2020, https://www.laverdad.es/opinion/coronavirus-caja-pandora-
20200303004227-ntvo.html

20 Friedrich Nietzsche, Asi hablaba Zaratustra (Madrid: EDAF, 1984), 227.
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a la ayuda de varias asociaciones no gubernamentales vy
colaboradores anénimos.

La crisis del coronavirus ha visibilizado el desmantelamiento de
los servicios publicos y aquellos trabajos precarios pero esenciales
para la sociedad. De igual modo, ha mostrado la necesidad de las
personas que excluimos: personas de avanza edad, personas sin
hogar, personas cuyos ingresos son escasos 0 pagados sin cotizacion,
personas dependientes o con necesidades especiales y personas que
trabajan en la tarea de los cuidados. Incluso desde una perspectiva
interseccional podria afirmarse en términos generales que la
exclusion afecta mas a las mujeres y los inmigrantes.

El desierto sigue creciendo, porque en esta crisis las
preocupaciones humanitarias sobre los refugiados e inmigrantes han
pasado a un quinto plano. El desierto sigue creciendo, porque esta
crisis estd afectando con mayor dureza a las personas con pocos
recursos. En Italia, recientemente, una parte de la poblacidon esta
pasando hambre y amenazan con sustraer comida de los
supermercados para alimentar a sus familias. Porque las medidas no
son suficientes, y en esa insuficiencia se ocultan las ausencias.

Esta solidaridad podria calificarse entonces de situada, porque
se limita a un cierto contexto de emergencia y a un circulo cercano de
personas. Seria, en términos de Richard Rorty, esa solidaridad
pragmatica y no universal, circunscrita a las personas con las que nos
identificamos2!. Por eso, lo relevante seria pasar de una ética
individual a una ética publica de la Modernidad, donde esa solidaridad
sea institucionalizada y exigida por los ciudadanos, sin perjuicio de
los actos individuales que sustentarian tales demandas. Transitando,
de este modo, de una solidaridad entre ‘nosotros’ a una solidaridad
para “ellos”.

7.- LAS PERSONAS DEL VERBO

Desde un punto de vista antropoldgico, sirva de ejemplo las
tesis de Yuval Noah Harari, se atestigua que lo caracteristico del ser
humano es la capacidad de cooperar de forma flexible y en masa, en
buena medida gracias al lenguaje complejo y abstracto. El Ilamado
éxito de nuestra especie se debe en parte a estos rasgos. Pero esta
cooperacion es ambivalente, ostenta una vertiente positiva y otra
negativa. Estamos habilitados para una solidaridad capaz de acabar
con el sufrimiento de muchas personas y de compensar las
condiciones concretas de cada territorio. Y, sin embargo, también
somos capaces del genocidio, de los campos de concentracién y de
discriminar de forma estructural a otros seres humanos. Asi es, la
cooperacion viene dada por la imaginacion. Creamos metdaforas,
piezas artisticas, religiones, el deporte, el dinero o el Derecho.

21 Javier Truchero Cuevas, “Rorty y la solidaridad”, Anuario de filosofia del derecho,
no 25 (2008): 385-406.
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Tenemos la capacidad de proyectarnos en el futuro, de vivir un mero
pensamiento. Representamos el mundo a través de las personas del
verbo: yo, tu, él, ella, nosotros, vosotros, ellos; incluso podemos
representarlo por medio del lenguaje inclusivo, de un ‘nosotres’. Aqui
se evidencia que las personas del verbo crean fronteras, no
necesariamente nocivas, pero en muchas ocasiones las interpretamos
como muros ante la diferencia. El Derecho es una de las practicas
donde se puede observar esos contrastes. El fildsofo Giorgio
Agamben visualizd esa exclusion de un ‘ellos’ como el homo sacer, es
decir, una vida despojada de toda significacion, de un otro excluido
de la sociedad pero que no puede ser sacrificado de forma explicita.
Lo juridico se hace eco de esa ‘persona sagrada’ al excluirla de la
proteccion del Estado. El Derecho suele ser una representacién
general de lo que la sociedad entiende por lo normal, lo que dicta la
norma. Como ya se ha comentado, nuestras sociedades son
individualistas y parten de un ‘yo’ radical. Y si el odio y la
discriminacion nos devuelven al mundo de la primera persona del
singular y del plural, el amor y la solidaridad nos abren las puertas a
la segunda y tercera persona del singular y del plural. El lenguaje,
esa herramienta, esa arma de doble filo, esa esponja, esa piedra que
normaliza cierta representacion del mundo. Por ende, si el ser
humano ordena su propia realidad, la pregunta central seria Ia
siguiente: équé tipo de lenguaje y qué personas del verbo
utilizaremos para cimentar nuestra sociedad una vez termine el
confinamiento?

8.- LENGUAIJE Y DISCIPLINAMIENTO

Tal vez los limites del lenguaje no son los limites del mundo
personal??, pero desde luego que disponen a una particular
concepcion del mundo. En una ocasién escuché que “los conceptos
son afectos, porque nos afectan”. Y cuando, ante una crisis sanitaria
y social, se habla de guerra no es de forma gratuita, como asi lo han
hecho varios gobiernos. Las palabras construyen realidad vy
emociones. La metafora de la guerra disciplina a ciudadanos
aterrados. En una guerra se combate, hay una violencia intrinseca,
hay un enemigo que derrotar. Y sin embargo el enemigo es invisible,
no ataca con armamento. Tal vez sea porque no es un enemigo ni
estamos en una guerra. Nos hallamos ante una catastrofe. La
metafora es del todo errédnea y capciosa, pues como afirman Santiago
Alba Rico y Yayo Herrero: "“[l]a guerra, violencia armada, es
precisamente la negacion del cuidado, masculinidad errada,
justificacion del sacrificio de vidas humanas en aras de una causa
superior. Ahora bien, no debemos olvidar que aqui la ‘causa superior’

22 parafraseando la famosa cita del filésofo Ludwig Wittgenstein: “los limites de mi
lenguaje significan los limites de mi mundo”.
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es precisamente la salvacién de todas y cada una de las vidas
humanas en peligro”?3.

En la actualidad, si existen enemigos seriamos nosotros
mismos. Hemos creado el caldo de cultivo de numeros virus, de
enfermedades cardiovasculares y respiratorias, de estilos de vida
deplorables e insanos, de una atomizacién e idiotizacién?* de la
sociedad, de la elevacién de valores superficiales, del aprecio del
mero espectaculo por encima del conocimiento, de desechar las
necesidades de los mas necesitados, de despreciar valores
democraticos y constitucionales a expensas de creencias ancladas en
el ideario del clasismo y del capitalismo. En esta linea, Byung-Chul
Han, siguiendo la argumentacién de algunos de sus libros, como “La
sociedad del cansancio” o “En el enjambre”, resalta que "“[l]os
peligros no acechan hoy desde la negatividad del enemigo, sino
desde el exceso de positividad, que se expresa como exceso de
rendimiento, exceso de produccidn y exceso de comunicacién. La
negatividad del enemigo no tiene cabida en nuestra sociedad
ilimitadamente permisiva. La represién a cargo de otros deja paso a
la depresidén, la explotacion por otros deja paso a la autoexplotacion
voluntaria y a la autooptimizacion. En la sociedad del rendimiento uno
guerrea sobre todo contra si mismo”. Y esta distopia tan vivida se
estructura por medio del mismo lenguaje que nos capacita a tejer
redes solidarias y afectivas. Acaso este enemigo, ese ‘yo’, que ve
como una amenaza al diferente o bien nos obliga a desistir de pensar
por uno mismo -obedeciendo érdenes como un simple autdomata-,
siempre ha habitado en nuestras entrafias. Pero de momento no nos
ha dado muerte, simplemente nos ha herido.

9.- NO HACE AL MUERTO LA HERIDA?5

En una ocasion escribi que a veces nos acostumbramos a lo
absurdo, que abrazamos espejismos e intentamos encajas las piezas
perdidas, pero que la vida cambia constantemente a destiempo, y en
cada giro nos damos cuenta de que nada regresa al punto de partida.
Esta pequefa reflexion es parte del poema titulado “la densidad de la
ausencia”, extraido del libro homdénimo editado por Ediciones
Vitruvio. Me parece pertinente traer a colacion esta idea, ya que

23 Santiago Alba Rico y Yayo Herrero, “"¢Estamos en guerra?”, Contexto y accion, 22
de marzo de 2020,
https://ctxt.es/es/20200302/Firmas/31465/catastrofe-coronavirus-guerra-
cuidadosciudadanos-ejercito-alba-rico-yayo-herrero.htm
24 La palabra ‘idiota’ significa etimoldogicamente: el que solo se ocupa de sus
intereses privados. Proviene del griego idiotes, cuya raiz es idio (propio), y en la
Antigua Grecia esta palabra representaba aquella persona que no se ocupaba de
asuntos publicos, lo que posteriormente derivo a identificar como idiotas a las
personas que padecian un grado de discapacidad mental.
25 Primer verso del poema XXI, en el libro “Donde habite el Olvido”, de Luis
Cernuda.
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sugiere que a través de determinados sucesos somos conscientes de
algunas ausencias que creiamos inexistentes o eran infravaloradas.
En definitiva, a pesar del prominente escepticismo de este texto, lo
cierto es que existe la posibilidad del cambio, que todo gran
acontecimiento habilita a un salto abisal, a una ‘amistad civica’, a
tejer unos lazos fuertes entre todas las personas del verbo, a un
transito a una cultura emancipatoria, a una vision mas solidaria de
nuestras vidas privadas. Asi es, que la austeridad de las politicas
publicas se torne en una austeridad del consumo y del individualismo.
Cuenta Habermas, que Herbert Marcuse y él reflexionaban sobre la
fundamentacién de la base normativa de la teoria critica y Marcuse,
ya en el hospital, dos dias antes de morir, le comenté “Ahora ya sé
en qué se fundan nuestros juicios de valor mas elementales: en la
compasion, en nuestro sentimiento por el dolor de los otros”2°. Y esta
anécdota refleja claramente la Unica certeza que la crisis del COVID-
19 nos ha mostrado a todos. Algo fundamental para fomentar una
sociedad mas justa y una auténtica defensa y promociéon de los
derechos humanos.
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1.- INTRODUCCION

Cuando se habla de justicia transicional usualmente se hace
referencia a un conjunto de medidas tipicas como comisiones de
verdad, juicios criminales y programas de reparacién, aplicados por
una sociedad para hacer frente a un pasado de graves violaciones de
derechos humanos, con el objetivo de promover la reconciliacién y la
democracial. Tradicionalmente estas medidas se han asociado con la
investigacion de vulneraciones a los derechos civiles y politicos, asi
como también se han vinculado con una agenda de transformaciones
ligadas a la democracia liberal y a las corrientes neoliberales. Las
experiencias del cono sur que desembocaron en democracias de baja
intensidad, ideadas para mantener la estabilidad politica, pero con
poca atencién a la justicia social reflejan esta nocién paradigmatica
de la justicia transicional?.

Sin embargo, en los ultimos afios las transiciones en paises con
indices de desarrollo mas bajos y usualmente empobrecidos han
reclamado la inclusion de cuestiones sociales y econdmicas en la
agenda de la justicia transicional3. En escenarios de cambio politico

1 ICTJ, ¢Qué es la justicia transicional?,
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICT]-Global-Transitional-Justice-2009-
Spanish.pdf

2B, GILLS y J. ROCAMORA, “Low intensity democracy”, Third World Quarterly, vol.
13, nim. 3, 1992, pp. 501-523). B.DE SOUSA SANTOS, Renovar la Teoria Critica y
Reinventar la Emancipacion Social, CLACSO, Buenos Aires, 2006.

3 Para efectos de este articulo la mencién a las cuestiones sociales y econdmicas
refiere a un amplio abanico de elementos relacionados con los derechos econémicos
y sociales, la justicia social y la politica econémica en las agendas en transicion. El
desarrollo de estos aspectos sobrepasa los alcances del presente escrito, en tal
sentido, para la determinacidn de estos, y para su conceptualizacién se han seguido
los trabajos elaborados por Ester Mufioz Nogal y Felipe Gdmez Isa y, por Lisa Hecht
y Sabine Michalowski. Los primeros se refieren a la dimensién socioecondmica de la
justicia transicional y, dentro de esta categoria incluyen dos grupos de elementos:
i) “crimenes econdmicos, politica econdmica y desarrollo”, vy; ii) violencia
estructural, violencia sistémica y desigualdades horizontales, como violaciones
estructurales de los derechos econdmicos y sociales. Por su parte, las segundas, se
refieren a las dimensiones econdmicas y sociales para aludir a los crimenes
economicos, las politicas econdmicas, la violencia estructural, derechos sociales y
economicos y desarrollo, y complicidad corporativa presentes en transiciones a la
democracia. Cabe advertir que la literatura sobre el tema no ofrece un tratamiento
unificado de estas categorias y, por el contrario, es dable observar una vaguedad
en el lenguaje utilizado. De hecho, como lo indican Mufioz y Gémez, los debates
actuales del campo no solo versan sobre el rol de la justicia transicional ante las
dimensiones sociales y econdmicas, sino también se centran en la definicion misma
de esta categoria. De esta suerte, los términos usados a lo largo de las siguientes
paginas también sufren de esta ambigliedad, razon por la cual se observara el uso
de las categorias justicia social, desarrollo, desigualdad, corrupcidon, pobreza,
violencia estructural, violencia econdmica, derechos sociales y econdémicos, de
manera indistinta como parte del género mas amplio de las cuestiones sociales y
economicas. Por supuesto, no quiero decir con ello que dichos conceptos sean
iguales, por el contrario se reconocen sus diferencias y la enorme profundidad
tedrica que les subyace; no obstante, como quiera que para la tematica a
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como Colombia, Sierra Leona o Liberia, las preocupaciones en torno a
la pobreza, la corrupcién y las desigualdades irrumpen con fuerza y
reclaman el tratamiento de las violaciones de todos los derechos
humanos, en particular, de los derechos econdmicos y sociales, asi
como la atencidn a las causas de los conflictos asociadas a aspectos
de justicia distributiva y social. Igualmente, en estos escenarios, el
resurgimiento de los conflictos y la consolidacion de regimenes
formalmente democraticos, pero con tintes autoritarios cuestionan el
tipo de democracia que ha aparejado la justicia transicional, y
reclaman la construcciéon de una democracia profunda y de una paz
duradera.

Ante este panorama, se cuestiona cual es el papel de la justicia
transicional en relacion con los asuntos socioecondmicos, como
desigualdad y pobreza, en las sociedades que emergen del conflicto.
Concretamente, las organizaciones internacionales, la academia y los
profesionales del campo se plantean écomo responder a las
nuevas demandas de justicia en las nuevas transiciones sin
disminuir las posibilidades de verdad, justicia y reparacion
que la justicia transicional ha alcanzado hasta el momento?

Como respuesta a ello surgen posiciones alternativas sobre el
significado de la justicia transicional y sobre los alcances de la justicia
y de la transicién, que se traducen en la formulacién de diversas
definiciones del campo®. En términos de justicia, por ejemplo, hay
quienes abogan por la inclusién de dimensiones mas alla de la esfera
retributiva para incluir aspectos de justicia reparadora y social,
formulando con ello una reconceptualizacidén de la justicia transicional
como justicia reparadora®; asimismo, hay quienes insisten en la
importancia de contemplar acciones de justicia socioeconémica,
justicia politica, justicia legal (o rendicion de cuentas), y de verdad,
bajo un nuevo concepto de justicia transformativa®;, y, también,

desarrollar, las mismas desempefian funciones similares y, dado que la definicién
estricta supera los alcances de la investigacion me he permitido este uso
indiscriminado (E. MUNOZ y F. GOMEZ ISA, “Derechos Econémicos y Sociales en
Procesos de Justicia Transicional: Debates Tedricos a la Luz de una Practica
Emergente”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 30, 2015, pp. 1-
33)(L. HECHT y S. MICHALOWSKI, “Concept Paper on the Economic and Social
Dimensions of Transitional Justice”, disponible en:
http://www.essex.ac.uk/tjn/research/).

4 Valga sefalar que entiendo a la Justicia Transicional como un campo social en
cuyo seno concurren diversos actores para imponer el significado de este. Por
tanto, en lo sucesivo usaré como sindnimos las expresiones campo y justicia
transicional. (G. GOMEZ, "Justicia transicional “desde abajo”: Un marco tedrico
constructivista critico para el analisis de la experiencia colombiana", Revista Co-
herencia, nim. 10, 2013, pp. 137-166).

> R. MANI, Beyond Retribution. Seeking Justice in the Shadows of War, Blackwell
Publishers Ltd., Cambridge, 2002.

6 P, GREADY y R. SIMONS, "From Transitional to Transformative Justice: A New
Agenda for Practice", The International Journal of Transitional Justice, niam. 8,
2014, pp. 1-23. E. DALY, "Transformative Justice: Charting a Path to
Reconciliation", International Legal Perspectives, nim. 12, 2002, pp. 73-183. W,
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algunos sectores defienden que la justicia se circunscriba a los
aspectos retributivos que han caracterizado al campo, y que deje al
tratamiento de aspectos sociales a otras disciplinas expertas en tales
asuntos, como el desarrollo. Por su parte, en relacion con la
transicion algunos propugnan por la consecucién de la paz como la
meta del cambio politico, conceptualizando la justicia transicional a la
luz del enfoque de construccion de paz’; en tanto que otros estiman
gue la traslacién hacia regimenes democraticos no es una propiedad
necesaria del campo, debido a lo cual proponen un nuevo enfoque
conceptual mas préximo a las nociones de injusticia histérica y
estructural que a la de cambio politico8.

Desde esta perspectiva, frente a la justicia transicional puede
aplicarse, por analogia, el planteamiento de Nancy Fraser sobre la
distincion entre justicia normal y justicia anormal, debido a la mayor
0 menor comprension compartida de sus supuestos subyacentes®. La
analogia aqui presentada replica el argumento planteado por Nancy
Fraser sobre los focos de anormalidad en el discurso de la justicia,
aunque adapta el contenido a la discusién en torno a la justicia
transicional. Asi, en el campo pueden destacarse dos focos de
anormalidad: el qué y el cuando, los que tomados en conjunto
expresan el cdmo. Particularmente el cdmo de la justicia transicional
frente a la forma de dar respuesta a las cuestiones sociales y
econdmicas inmersas en las transiciones. Frente al qué, el escrito
sigue de cerca el planteamiento de Fraser, de manera que al hablar
del qué se alude a “la sustancia de la justicia” en el ambito especifico
de la justicia transicional. Aqui las cuestiones versan sobre Ila
extension de la justicia a dimensiones socioeconémicas o
distributivas, o la retencién del concepto para una dimensién
retributiva de justicia. El cuando se corresponde con el concepto de
transicidn como escenario de aplicacion de la justicia transicional. En
este aspecto la anormalidad del discurso envuelve la controversia
sobre la democratizaciéon y la paz como metas del cambio politico.

A la luz de este razonamiento se muestra que el reclamo por la
atencién de derechos econdmicos y sociales, y la reivindicacidon de
una democracia mas profunda, supone controvertir la clase justicia y
el tipo de transicién que apareja la nocidon paradigmatica del campo.
Ante esta situacidn la justicia transicional atraviesa por tiempos de
anormalidad, en la medida en que su alcance y sus fines son objeto

LAMBOURNE, “Transformative Justice and Peacebuilding”, en VV.AA., Transitional
Justice Theories, edicion de S. BUCKLEY-ZISTEL, T. KOLOMA, C. BRAUN y F.
MIETH, Routledge, Abingdon y New York, 2014, pp. 19-39.

7 D. SHARP, "Addressing Economic Violence in Times of Transition: Toward a
Positive-Peace Paradigm for Transitional Justice", Fordham International Law
Journal, nim. 35, 2012, pp. 780-814.

8 J. BALINT, J. EVANS y N. MCMILLAN, "Rethinking Transitional Justice, Redressing
Indigenous Harm: A new Conceptual Approach", The International Journal of
Transitional Justice, nim. 8, pp. 194-216

9 N. FRASER, Escalas de Justicia, Pensamiento Herder, Barcelona, 2008.
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de discrepancias. En estos tiempos resulta fundamental comprender
las relaciones entre la justicia transicional y las cuestiones sociales y
economicas a efectos de identificar posibilidades de articulacién para
llevar a cabo transiciones exitosas y verdaderamente
transformadoras.

Este articulo intenta brindar elementos de juicio para
profundizar las discusiones sobre los alcances de la justicia
transicional y avanzar en la buUsqueda de respuestas para los
reclamos de justicia social en las nuevas transiciones. Para ello, en
primer lugar, se delinearan las fronteras conceptuales del campo en
relacion con las cuestiones sociales y econdmicas. Luego de ello, se
dara cuenta del surgimiento de tales cuestiones, y de la manera en
que se relacionan con el campo. En tercer lugar, se exploraran las
respuestas que la academia y las organizaciones internacionales han
dado frente a los reclamos por las cuestiones sociales y econémicas.
Finalmente se formulan algunas conclusiones sobre las posibilidades
de repensar la justicia transicional para atender a los reclamos de
justicia de las victimas de las sociedades en transicion.

2.- LA NORMALIDAD EN EL DISCURSO DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

De acuerdo con Richard Rorty se habla de normalidad cuando
existe un discurso “que se realiza dentro de un conjunto admitido de
convenciones sobre lo que debe tenerse por aportacion relevante, lo
que debe tenerse por respuesta a una pregunta, y lo que debe
tenerse por un buen argumento en favor de esa respuesta o una
buena critica contra la misma”l?, De acuerdo con esta nocion, la
normalidad en el campo de la justicia transicional deriva de la
existencia de una concepcién compartida sobre su quehacer y los
fines de la disciplina y, concretamente, de respuestas comunes a
preguntas fundamentales para el campo: {Qué tipo de justicia? éQué
clase de transicion?

Por ello, a efectos de dar cuenta de la configuracion del discurso
normal de la justicia transicional se buscaran las respuestas
paradigmaticas que se han dado a tales interrogantes. En dicha tarea
se consultaran los hechos, las practicas y las relaciones de poder de
los contextos a la luz de los cuales se forjo el concepto de justicia
transicional. Ello, por cuanto al tratarse de un concepto propio del
conocimiento practico se encuentra histéricamente limitado, de
manera que su significado sélo se entiende en relacién con
determinadas y concretas circunstancias de la realidad!l. Aunque,

10 R, RORTY, Filosofia y el espejo de la naturaleza, Catedra, Madrid, 1983.

11 para este argumento me baso en Robert Cox, quién sostiene que el conocimiento
practico es “ese que puede ponerse en marcha a través de la accién”. R. COX,
"Fuerzas sociales, estados y ordenes mundiales: Mas alla de la Teoria de las
Relaciones Internacionales", Relaciones Internacionales, nim. 24, 2013, pp. 129-
162.
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cabe también considerar que la construccién de la justicia transicional
como discurso es selectiva, de manera que se elabora con relacion a
ciertas —que no todas- las circunstancias y, por tanto, con exclusién
de determinadas realidades!?. Asi, es preciso determinar cuales
fueron las transiciones que dotaron de contenido a la justicia
transicional, y que fijaron sus primeros linderos conceptuales?3.

Sobre este punto, Paige Arthur y Pablo de Greiff ponen de
presente como el concepto de la justicia transicional fue elaborado
con referencia a un contexto historico particular que ignord las
caracteristicas de otras transiciones. Especificamente, De Greiff
advierte que el significado del campo, tal y como se conoce en la
actualidad, se cristalizd principalmente a partir de las realidades
latinoamericanas!4. Por su parte, Arthur destaca que el marco
conceptual fue fraguado en conferencias en las que cobrd importancia
la experiencia sobre el enjuiciamiento de los represores y la busqueda
de la verdad en Argentina y en Chile, en tanto que los dilemas frente
al pasado de las transiciones postcoloniales en Africa no
constituyeron lo que se ha considerado justicia transicionall>. Por
tanto, a la luz de estas experiencias del Cono Sur, y en menor
medida de las de Europa del Este, se dara cuenta del tipo de
transicién y de la clase de justicia en el discurso normal del campo o,
en otras palabras, del cudndo y el qué de la justicia transicional?®.

12D, HOWARTH, “La Teoria del Discurso”, en VV.AA., Teoria y Métodos de la ciencia
politica, edicion de D. MARSH y G. STOCKER, Alianza, Madrid, 1997, pp. 125-141.
13 p, ARTHUR, "Como las “transiciones” reconfiguraron los derechos humanos: una
historia conceptual de la justicia transicional", en VV.AA., Justicia transicional:
Manual para América latina, edicion de F. REATEGUI, Comision de Amnistia del
Ministerio de Justicia de Brasil, Brasilia, 2011, pp. 73-134.
4 p, DE GREIFF, "Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la Justicia
Transicional", Anuario de Derechos Humanos, Universidad de Chile, num. 7, 2011,
pp. 17-39.
15 P, ARTHUR, "Cémo las “transiciones” reconfiguraron los derechos humanos: una
historia conceptual de la justicia transicional", cit.
16 En relacion con el contexto que molded la nocidén de justicia transicional, la
literatura sobre la materia no es enteramente unanime. De un lado, para algunos
autores, la justicia transicional tiene raices antiguas, bien sea desde épocas
ciertamente remotas, como los cambios atenienses que relieva Elster, ora en
épocas menos distantes, como los juicios de Nuremberg que destaca Ruti Teitel. De
otro lado, si bien hay un acuerdo mayoritario a favor de considerar el surgimiento
del campo en la tercera ola de democratizacion, persiste divergencia frente a las
transiciones que en particular dieron forma a la justicia transicional. Asi, para
algunos autores la justicia transicional fue moldeada no solo por la experiencia
latinoamericana sino también por las transiciones que se dieron en otras partes del
mundo. Por ejemplo, Fionnuala Aoldin y Colm Campbell indican que la vision
paradigmatica refleja los cambios de regimenes que se dieron en Latinoamérica,
Europa Central y Europa del Este, y en Sudafrica. Christine Bell sigue esta postura,
aunque especificamente sefiala que la justicia transicional “emergio con referencia a
las transiciones de autoritarismos en Europa del Este y Centro América a finales de
los 80°s y principios de los 90°s”. En contraste, autoras como Paige Arthur,
afirman expresamente que el concepto fue elaborado como resultado de la reflexidon
en torno a las transiciones latinoamericanas. Igualmente, Diane Orentlicher destaca
que los dilemas de las transiciones en América Latina enmarcaron el debate de la
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2.1.- La imagen paradigmatica de la transicién

Entender la forma en que se dieron las transiciones en los
paises a finales del siglo XX permite comprender las caracteristicas
que ostenta la justicia transicional, sus objetivos y las relaciones con
los aspectos sociales y econdmicos. Por ello, a efectos de dilucidar
tales transiciones, este acapite se estructurard en torno a dos
preguntas orientadoras: ¢é¢Desde ddnde? y déHacia donde? Con la
primera pregunta, se busca revelar los supuestos del punto de partida
de la transicién; con la segunda, se pretende dar a conocer las
acepciones comunes frente al destino o meta de la transicidon. Las
respuestas a estos interrogantes configuran el cuando de la justicia
transicional en su discurso normal.

Para empezar, responder a la pregunta desde dénde implica dar
cuenta tanto de los tipos de regimenes imperantes, como de las
caracteristicas de las sociedades en las que se aplicaron las medidas
de justicia transicional. Frente a lo primero, las transiciones
latinoamericanas correspondieron a la finalizacion de gobiernos no
democraticos, especificamente de dictaduras militares de caracter
represivol’. Por su parte, respecto de lo segundo, cabe destacar dos
aspectos principales: i) el alto de grado de institucionalizacién de los
Estados, y; ii) el tipo de ruptura y el poder que conservaron los
regimenes salientes.

En relacidon con el grado de institucionalizacién de los Estados
en los que se dio fin a tales autoritarismos, Tanto los paises de
Europa del Este como los del Cono Sur contaban con instituciones
publicas consolidadas y un Estado fuerte. En particular, los paises del
Cono Sur nacieron como Estados en el siglo XVIII, y sus practicas

justicia transicional y dieron forma al campo. Asimismo, Pablo de Greiff sefiala
expresamente que la justicia transicional se formo6 con referencia a las transiciones
del Cono Sur. Al respecto, esta investigacién toma partido por la segunda posicién
con base en dos elementos de conviccion. El primero de tipo “arqueoldgico”, refiere
a la revision de las conferencias y discusiones académicas esbozada en la historia
conceptual de la justicia transicional que elaboré Paige Arthur. Dicha revisién
demuestra que, pese a la existencia de otras transiciones, los argumentos y
desarrollos normativos en la formacion del campo tuvieron como parametro
principal la realidad del Cono Sur. Especificamente, en la conferencia de Aspen las
ponencias de Zalaquett y Malamud Goti aludian por sobre todo a las cuestiones de
las experiencias argentina y chilena. Igualmente, Diane Orentlicher da cuenta de
las influencias de “sus colegas argentinos” en las consideraciones sobre las
obligaciones de derecho internacional que asistian a los Estados. El segundo
elemento de juicio es de tipo comparativo, y deriva del contraste entre el
imaginario comun y las caracteristicas de las transiciones en el Cono Sur, Europa,
Centroamérica y Sudafrica. Dicha comparacion indica que el imaginario comun de la
justicia transicional se corresponde mas con la experiencia de las transiciones del
Cono Sur que con las restantes transiciones alrededor del mundo.

17 L. MORLINO, Democracias y democratizaciones, Centro de Investigaciones
Socioldgicas CIS, Madrid, 2009, pp. 252. G. O 'DONNELL, El/ Estado Burocratico
Autoritario. Triunfos, derrotas y crisis, Editorial de Belgrano, Buenos Aires, pp. 499.
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democraticas surgieron durante la primera y la segunda ola de
democratizaciéni®. En efecto, se trataba de “paises que habian
alcanzado niveles relativamente avanzados de institucionalizacidon
horizontal y vertical, es decir que sus instituciones podian abarcar
integramente sus respectivos territorios nacionales y que sus
sistemas juridicos regulaban los aspectos mas importantes de la
relacion entre los ciudadanos y las instituciones”!®. Por tal razén, para
la época de las dictaduras dichos Estados contaban con cierta
capacidad institucional y, por tanto, de implementacidén de la justicia
transicional.

Frente a la tercera caracteristica, si bien en cada pais la
correlacién de fuerzas entre los autoritarismos y las nacientes
democracias fue Unica, un comun denominador de las transiciones
latinoamericanas fue el poder que los militares conservaron2®, Esta
persistencia de poder de los exdictadores se erigié en “enclaves
autoritarios”?! que restringieron tanto la sancion y enjuiciamiento de
los crimenes cometidos durante la represiéon, como la adopcién de
transformaciones econdmicas. Las limitaciones en relacidn con los
juicios dieron lugar al dilema central del campo en sus primeros
tiempos: justicia versus transicién politica??. Esta situacion permite
comprender porque una de las preocupaciones fundamentales de la
justicia transicional fue el enjuiciamiento y castigo penal?3. No
obstante, cabe advertir que esta preocupacion se centrd en el castigo
judicial de las violaciones a los derechos civiles y politicos, dejando de
lado las vulneraciones a los derechos sociales y econdmicos, y la
comisién de crimenes econdmicos?4,

Por su parte, las restricciones a Ilas transformaciones
econdmicas influyeron en la configuraciéon de los nuevos regimenes.
O 'Donnell y Schmitter sefialan que los dictadores salientes
circunscribieron la transicién a una liberalizacion en términos de
derechos civiles y politicos, e impusieron una democratizacion
precaria con “una estrecha agenda de cuestiones politicas

18 5, HUNTINGTON, Samuel, La tercera ola: la democratizacién a finales del siglo
XX, Paidds, Barcelona, 1998, p. 329.

19 UN Doc A/HRC/21/46, parrafo 16

20 D, ORENTLICHER, “" Settling Accounts’ Revisited: Reconciling Global Norms with
Local Agency”, The International Journal of Transitional Justice, num. 1, 2007, pp.
10-22.

21 A, BARAHONA, P. AGUILAR y C. GONZALEZ, "Introduccion”, en VV.AA., Las
politicas hacia el pasado: juicios, depuraciones, perddén y olvido en las nuevas
democracias, Istmo, Madrid, 2002, pp. 29-70.

22 D. ORENTLICHER, “" Settling Accounts” Revisited: Reconciling Global Norms with
Local Agency”, cit.

23 Tbidem.

24 R. CARRANZA, "Plunder and Pain: Should Transitional Justice Engage with
Corruption and Economic Crimes?”, The International Journal of Transitional Justice,
num. 2, 2008, pp. 310-330. E. SCHMID y A. NOLAN, "Do No Harm? Exploring the
Scope of Economic and Social Rights in Transitional Justice", The International
Journal of Transitional Justice, nim. 8, 2014, pp. 362-382.

42
Universitas, 2020, N° 32/ pp. 35-78
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5511



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5511

Andrea Ordofiez Cafion — Justicia transicional y cuestiones sociales y econdmicas

admisibles”?>. En un sentido similar, Gills y Rocamora destacan el
blogueo a la implementacién de reformas econdmicas y sociales, y la
consecuente reduccién de las democracias nacientes a aparatos
formales de elecciones y, por tanto, a democracias de baja intensidad
que sirvieron a los intereses de la élite y el capital?®.

Estas consideraciones conducen a la cuestion del punto de
llegada de la justicia transicional: éhacia dénde? Aqui la respuesta
remite a la restauracién de la democracia y el Estado de Derecho,
como fines proclamados por el discurso normal de la transicion. Pero
no cualquier tipo de democracia, sino una en particular ligada al
liberalismo (democracia liberal) y, al mismo tiempo, acompafada de
una serie de medidas econdmicas propias de un capitalismo
neoliberal?’. De esta suerte, el discurso normal de la transicidon
supone un movimiento en dos sentidos: politico y econdmico. En lo
politico, la democracia se asimila a la democracia liberal de los paises
de occidente; en lo econdmico, los cambios politicos se asocian a
transformaciones que desembocan, principalmente, en
privatizaciones, liberalizacion del mercado y reduccién del rol del
Estado?8.

El clima politico de finales de los 80 's e inicios de los 90 s en el
que se desarrollaron estas transiciones permite comprender el
compromiso de la justicia transicional con la democracia liberal. La
terminacion del mundo bipolar, ante la disolucion de la unién de
republicas soviéticas -URSS-, impulsé la idea de victoria de un
modelo particular de sociedad vy, la correlativa creencia del fin de la
historia?®. En este contexto, la democracia liberal se consolidé como
el sistema de gobierno ideal y, por tanto, la discusidn sobre las
formas de organizar las sociedades se saldd con esta Unica respuesta.
Paralelamente, el neoliberalismo se afianzd en la escena mundial y
adquiriéo un papel protagdnico que se tradujo en recortes fiscales y
liberacién de mercados, entre otros cambios en la agenda
economica3®, No obstante, cabe destacar que tales cambios han sido
invisibilizados por la justicia transicional pues, como sefiala Zinaida

25 G. O'DONNELL y P. SCHMITTER, Transiciones desde un gobierno autoritario. 4
conclusiones tentativas sobre las democracias inciertas, Ediciones Paidds,
Barcelona, 1994, pp. 127.

26 B, GILLS y J. ROCAMORA, "Low intensity democracy”, cit.

27 A. PRZEWORSKI y P. BARDHAN, Democracia Sustentable, Paidos, Barcelona,
1998. R. GWYNWE y C. KAY, "Views from The Periphery: Futures of Neoliberalism in
Latin America", Third World Quarterly, nim. 21, 2000.

28 7. MILLER, “Effects of Invisibility: In Search of the ‘Economic’ in Transitional
Justice”, The International Journal of Transitional Justice, nium. 2, 2008, pp. 266-
291. C. GONZALEZ, "Las transiciones a la democracia en Europa del Este. Un
analisis comparado", Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 78, 1992,
pp. 195-217. A. PRZEWORSKI y P. BARDHAN, Democracia Sustentable, cit.

29 F, FUKUYAMA, ¢El fin de la Historia? y otros ensayos, Alianza editorial, Madrid,
2015, pp. 55-101.

30 D. HARVEY, Breve historia del neoliberalismo, Ediciones Akal S.A, Madrid, 2007,
pp. 252.
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Miller, el campo encubre Ila liberalizacién econdmica que ha
acompanado a los cambios politicos, asi como sus efectos en la
distribucién de recursos, y los proyectos de desarrollo que
implementan los nuevos gobiernos3?.

2.2.- La imagen paradigmatica de la justicia

Para vislumbrar la sustancia de la justicia, esto es, el gué de la
justicia transicional en su discurso normal o visidn hegemoénica, es
preciso considerar las cuestiones relativas a la clase de demandas a
las que se atendid, asi como también a los medios utilizados para
ello. La primera de estas cuestiones se subsume en la pregunta sobre
la ¢justicia para qué?, y remite directamente a los reclamos de
justicia que imperaron en las sociedades respecto de las cuales se
forjé el concepto; pero, a su vez, refiere indirectamente, a lo que fue
considerado cdmo justo de reclamo en dicho momento. La segunda
cuestion se corresponde con la pregunta éjusticia a través de qué?, y
persigue develar las herramientas que utiliza la justicia transicional
para alcanzar los objetivos de la transicion.

En relacion con el tipo de reclamos, cabe sefalar que la
violencia que caracterizé a los contextos en los que se moldeé la
justicia transicional fue resultado del “ejercicio abusivo del poder del
Estado”3?, lo cual generé demandas de justicia retributiva y justicia
politica, principalmente. Haciendo alusidon a las realidades del Cono
Sur, De Greiff sefiala que la represién desplegada por los regimenes
militares gener6 déficits de justicia, en el sentido estrecho de
rendicion de cuentas por violaciones a derechos civiles y politicos
derivados de una violencia sistematica materializada en
desapariciones forzadas, torturas, ejecuciones extrajudiciales vy
pérdida de derechos politicos33. Debido a esto, las demandas de
justicia se centraron en saber la verdad sobre la suerte de los
desaparecidos, también se  hicieron fuertes reclamos de
procesamiento y castigo de los perpetradores de tales crimenes, y
peticiones de reparacion34.

Aunado a ello, la caida del socialismo y el posicionamiento del
capitalismo neoliberal -que fungieron como teléon de fondo de las
transiciones paradigmaticas- influyeron en la determinacion de

31 7. MILLER, “Effects of Invisibility: In Search of the ‘Economic’ in Transitional
Justice”, cit.

32 NACIONES UNIDAS, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial
sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no
repeticién, pp. 21.

33 P, DE GREIFF, "Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la Justicia
Transicional”, cit. Valga anotar que esto supone desconocer las violaciones a
derechos econdmicos y sociales cometidos por los regimenes del Cono Sur, en
particular en el caso chileno, el desmonte de la seguridad social, se cuenta como
una de las tantas vulneraciones a estos derechos.

34 R. MANI, Beyond Retribution. Seeking Justice in the Shadows of War, cit.
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aquello que podia considerarse justiciable. Nancy Fraser senala que la
caida del mundo soviético dio lugar a la condicién "postsocialista”, lo
cual implicé un cambio en el imaginario de la justicia que supuso que
los asuntos de reconocimiento pasaron a ser el principal problema de
ésta, dejando de lado los temas de redistribucién3>. En otras
palabras, para el momento en que la justicia transicional se configurd
se presentd un problema de desplazamiento de las reivindicaciones
de justicia que margind los asuntos referidos a la desigualdad
econdmica3®,

En un sentido similar, el discurso de los derechos humanos que
influyd en la definicidn del campo se caracterizd por relegar a los
derechos econdmicos y sociales de la esfera de la justicia3’. De
acuerdo con la posicion dominante en la teoria juridica de los
derechos humanos, los derechos econdmicos y sociales no serian
directamente justiciables3® sino programaticos. Como resultado de
ello, las demandas atinentes a los derechos econdmicos y sociales no
han sido garantizadas por la justicia transicional, y su reconocimiento
—-en caso de que se reconozca- se reduce a considerarlos elementos
de contexto en la narrativa de las situaciones autoritarias3®.

Por estas razones, la justicia en el discurso normal de la justicia
transicional, es una justicia para la garantia de derechos civiles y
politicos y, para la resolucion de demandas de justicia retributiva y
correctiva?®. En particular, se trata de una justicia para la violencia
fisica que se materializa en el procesamiento de homicidios, torturas,
violaciones sexuales, entre otros atentados a la vida y a la integridad.
De contera, la violencia econdmica y la violencia estructural quedan
excluidas del ambito de la justicia transicional, tanto en términos de
derechos sociales y econdmicos, como de crimenes econdémicos!. La

35 N. FRASER, Iustitia Interrupta: Reflexiones Criticas desde la Posicion

"postsocialista”, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho: Siglo del Hombre,

Santafé de Bogota, 1997, pp. 314.

36 N. FRASER, "La justicia social en la era de la politica de la identidad:

Redistribucién, reconocimiento y participacion”, en N. FRASER y A. HONNETH,

¢Redistribucion o reconocimiento? Un debate politico-filoséfico, Ediciones Morata S.

L., Madrid, 2006, pp. 17-88.

37 L. ARBOUR, “Economic and Social Justice for Societies in Transition”, New York

University Journal of International Law and Politics, niam. 40, pp. 1-27.

38 V. ABRAMOVICH y C. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles,

Edictorial Trotta, Buenos Aires, 2004, pp. 256.

39 5. SZOKE-BURKE, "Not Only ‘Context’: Why Transitional Justice Programs Can No

Longer Ignore Violations of Economic and Social Rights", Texas International Law

Journal, nUm. 50, pp. 466-494. D. SHARP, "Addressing Economic Violence in Times

of Transition: Toward a Positive-Peace Paradigm for Transitional Justice", cit. Z.

MILLER, “Effects of Invisibility: In Search of the ‘Economic’ in Transitional Justice”,

cit.

40 p, KALMANOVITZ, “Justicia correctiva vs. Justicia social en casos de conflicto

armado”, Revista Estudios Socio-Juridicos, nim. 12, 2010, pp. 59-85.

41 D. SHARP, "Interrogating the Peripheries: The Preoccupations of Fourth

Generation Transitional Justice", Harvard Human Rights Journal, nim. 26, 2013,
45
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definicion de justicia dada por Naciones Unidas en el informe del
Secretario General sobre el Estado de derecho y la justicia de
transicion tiene elementos propios de este sesgo, como quiera que
asocia la justicia con penas y castigos de los perpetradores, derechos
y garantias de los infractores, y acusaciones y procesos judiciales. Por
tanto, se trata de una justicia procesal desvinculada de las demandas
asociadas a la redistribucién de recursos o a la proteccion de
derechos econdmicos y sociales?2.

La segunda cuestidon sobre los medios de la justicia o /a justicia
través de qué, refleja la inclinacién de la justicia transicional hacia los
derechos civiles y politicos. Esto es, las medidas a través de las
cuales la justicia transicional se puso en marcha excluyeron de su
alcance los asuntos relacionados con cuestiones sociales vy
econdmicas. Los juicios, las comisiones de verdad y los programas de
reparacion se desplegaron para atender los requerimientos en
materia justicia retributiva y violencia fisica*3. Por ejemplo, en el
caso de las comisiones de la verdad, el mandato de estos organismos
fue interpretado en términos de investigar el pasado Unicamente
respecto de las vulneraciones a la integridad y a la libertad,
excluyendo los aspectos socioecondmicos o refiriéndose a ellos tan
solo como cuestiones de contexto**. En particular, en el caso de
las comisiones de Chile, Argentina y El Salvador, Lisa Laplante sefala
que la violencia fue relatada con alusién a la divisién y represion
politica, la debilidad institucional y el quiebre del imperio de la ley,
ignorando por tanto los aspectos sociales que influyeron en el
origen de dichos conflictos*>. Por su parte, Sebastian Albuja y James
Cavallaro, resaltan que el trabajo de las comisiones de la verdad
en Latinoamérica no considerd los crimenes econdmicos ni la
corrupcién?é, Una critica similar puede predicarse de los juicios e
investigaciones penales como quiera que también excluyeron de su
campo de accién a los delitos econdmicos y a las violaciones de

pp. 149 - 178. R. NAGY, "Transitional Justice as Global Project: critical reflections”,
Third World Quarterly, nium. 29, 2008, pp. 275-289.

42 UN Doc S/2004/616, parrafo 7. J. COCKAYNE, “Operation Helpem Fren: Solomon
Islands, Transitional Justice and the Silence of Contemporary Legal Pathologies on
Questions of Distributive Justice,” NYU School of Law Center for Human Rights and
Global Justice, Working Paper Series, num. 3, 2004. L. ARBOUR, “Economic and
Social Justice for Societies in Transition”, cit.

43 Z. MILLER, “Effects of Invisibility: In Search of the ‘Economic’ in Transitional
Justice”, cit.

44 D. SHARP, "Economic Violence in the Practice of African Truth Commissions and
Beyond", en VV.AA., Justice and Economic Violence in Transition, ediciéon de D.
SHARP, Springer, New York, 2014, pp. 79-108.

45 L. LAPLANTE, “Justice and Peace Building: Diagnosing and Addressing the
Socioeconomic Roots of Violence through a Human Rights Framework”, The
International Journal of Transitional Justice, 2008, num. 2, pp. 331 - 355.

4 S, ALBUJA y J. CAVALLARO, “The Lost Agenda: Economic Crimes and Truth
Commission in Latin America and Beyond”, en VV.AA., Transitional justice from
below: Grassroots activism and the struggle for change, edicion de K. MCEVOY vy L.
MCGREGOR, Hart Publishing, Oxford, 2008, pp. 121-142.
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derechos econdmicos y sociales*’. Rubén Carranza, sefiala que este
sesgo en contra de la judicializacién de crimenes econémicos, como la
corrupcion, es una expresiéon mas de las jerarquias establecidas en el
campo de los derechos humanos entre derechos civiles y politicos vy
derechos econdmicos, sociales y culturales*.

Como resultado de esta labor limitada, y en particular del
mandato restringido de las comisiones de verdad, la narrativa del
conflicto en el marco del discurso normal de la justicia transicional se
distorsiona. Al respecto, siguiendo a Johan Galtung, todo conflicto
envuelve tres tipos de violencia: la violencia cultural, la violencia
estructural y la violencia fisica®®. De esta forma, la explicacién del
conflicto Unicamente en términos de conductas (violencia fisica),
deviene en una lectura parcial que niega la existencia de factores
estructurales y culturales. En palabras de Zenaida Miller, la falta de
inclusion de los aspectos econdmicos en los mecanismos de la justicia
transicional tiende a hacer de la transicién una historia Unicamente
politica y de violencia fisica, limitando los fundamentos econdmicos
del conflicto y sofocando la discusion sobre los planes de desarrollo,
al excluirlos de la agenda de discusion en la transicion>%. En términos
practicos, esto supone que historias del conflicto como la de Sudafrica
se reduzcan a cuestiones sobre perpetradores de violaciones a los
derechos humanos por motivos de raza, sin considerar las dinamicas
del colonialismo y el capitalismo como factores subyacentes>!.

3.- LA ANORMALIDAD EN EL DISCURSO DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL: EL SURGIMIENTO DE LAS CUESTIONES
SOCIALES Y ECONOMICAS

3.1.- Nuevas transiciones

Desde que la justicia transicional, formada a “imagen vy
semejanza” de la transicion paradigmatica, fue exportada a nuevas
transiciones, las cuestiones sociales y econdmicas que permanecian
en la periferia del campo han emergido con fuerza y han debatido su
exclusiéon. Como sefalan Mufioz y Gomez, “el aumento de los casos
en los que diferentes sociedades han tenido que hacer frente a un
pasado de violencia o conflicto ha provocado que se amplien sus

47 C. SRIRAM, "Liberal Peacebuilding and Transitional Justice: What Place for
Socioeconomic Concerns?", en VV.AA., Justice and Economic Violence in Transition,
edicién de D. SHARP, Springer, New York, 2014, pp. 27-50.
48 R. CARRANZA, "Plunder and Pain: Should Transitional Justice Engage with
Corruption and Economic Crimes?", cit.
4% 1. GALTUNG, Tras la violencia, 3R: reconstruccion, reconciliacion, resolucion.
Afrontando los efectos visibles e invisibles de la guerra y la violencia, Bakeaz,
Bilbao, 1998, pp. 126.
50 Z. MILLER, “Effects of Invisibility: In Search of the ‘Economic’ in Transitional
Justice”, cit.
51 fbidem.
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mecanismos y los temas a tratar, (...), un ejemplo de ello son (...) los
derechos econdmicos y sociales”>2. Por tal razén, examinar estos
nuevos escenarios resulta fundamental para entender Ilas
anormalidades en el discurso de la justicia transicional.

La primera tarea que exige este cometido es identificar cuales
son las nuevas transiciones para, a partir de ello, describir las
caracteristicas de dichos contextos y sus especificidades en torno a la
dimensién social y econdmica. La respuesta no es sencilla como
quiera que la evolucidon de la justicia transicional ha implicado su
aplicacién en numerosos contextos y escenarios. Precisamente, Bell,
Campbell 'y Aoldin sostienen que “una caracteristica
contemporanea del discurso es la difuminacion de los limites sobre
lo que estd "dentro" y "fuera" del paradigma de transicion”?3. Es
decir, el sentido de lo transicional en el campo no es claro y, por
tanto, la ausencia de acuerdos frente a los espacios en los que la
justicia transicional debe intervenir ha significado su multiplicacién en
diferentes escenarios. En concreto la expansidon de la justicia
transicional ha implicado que, desde 1970 al 2007, se hayan
implementado 848 mecanismos del campo (juicios, comisiones de
verdad, reparaciones, entre otros) en 129 paises alrededor del
mundo>%.

Frente a ello, en aras de brindar claridad en cuanto a los
nuevos escenarios de la justicia transicional, algunos autores han
elaborado tipologias respecto de. Por ejemplo, Padraig McAuliffe
establece una tipologia de cinco transiciones: i) transicion
paradigmatica ii) justicia transicional en democracias maduras; iii)
transiciones entre gobiernos civiles; iv) justicia transicional en
conflictos en desarrollo; v) justicia transicional en regimenes
autoritarios>. Por su parte, Tomas Obel propone tres escenarios de
aplicacién: i) en transiciones politicas liberales; ii) en transiciones

52 E, MUNOZ y F. GOMEZ, "Derechos Econdmicos y Sociales en Procesos de Justicia
Transicional: Debates Teodricos a la Luz de una Practica Emergente", cit.

53 C. BELL, C. CAMPBELL y F. NI AOLAIN, "Transitional justice: (re)conceptualising
the field", International Journal of Law in Context, num. 3, 2007, pp. 81-88. P.
MCAULIFFE, “Transitional Justice’s Expanding Empire: Reasserting the Value of the
Paradigmatic Transition”, Journal of Conflictology, 2011, ndm. 2, pp. 32-44. C.
BELL, “Transitional Justice, Interdisciplinarity and the State of the ‘Field’ or ‘Non-
Field'”, The International Journal of Transitional Justice, nim. 3, 2009, pp. 5-27.

>4 Dicha cifra es tomada de una base de datos que incluye a 162 paises alrededores
del mundo. De acuerdo con los autores, dentro de la muestra no se incluyen los
paises con menos de un millon de habitantes debido a que no se contaba con
informacion consistente al respecto. T. OLSEN, L. PAYNE y A. REITER, Transitional
Jjustice in balance: comparing processes, weighing efficacy, Institute of Peace,
Washington, 2010, pp. 213.

>> Es preciso anotar que, a diferencia de la nocién de transicion paradigmatica
adoptada en esta investigacion, para el autor la transicion paradigmatica
comprende tanto movimientos democratizadores desde autoritarismos, como
movimientos hacia la paz desde episodios de “violencia politica estructurada”. P.
MCAULIFFE, “Transitional Justice’s Expanding Empire: Reasserting the Value of the
Paradigmatic Transition”, cit.
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politicas no liberales, y; iii) en ausencia de transicién®®. Y, Joanna
Quinn, indica que la justicia transicional se aplica en tres tipos de
Estado: i) Estados en situaciones de posconflicto; ii) Estados
pretransicionales, y; iii) Estados sin transicién>’.

En este orden de ideas, las nuevas transiciones resultan
multiples y variadas. Su diversidad no solo deriva de los espacios o
escenarios que fungen como punto de partida, sino también del
momento en que se interviene en relacion con el desarrollo del
conflicto o autoritarismo, del sentido final de la transformacién vy, en
ultimas, de la combinacion de estos criterios. Sin embargo, teniendo
en cuenta que la finalidad de estas lineas es dar cuenta de la
cuestiones econdmicas y sociales en la justicia transicional, y de las
anormalidades que esto ha supuesto, la exposicion se hara tomando
como referencia principal dos tipos de nuevas transiciones: i) justicia
transicional en guerras civiles y conflictos internos, y; ii) justicia
transicional en nuevos autoritarismos no liberales®8. En la ilustracion
de dicho discurso anormal se acudira a las preguntas a través de las
cuales se dio cuenta del discurso normal: transicion desde dénde y
hacia donde, y justicia para qué y a través de qué.

En relacion con la cuestion desde ddnde, cabe resaltar que la
capacidad institucional que caracterizd a los autoritarismos del Cono
Sur es un aspecto ausente en los nuevos escenarios de la justicia
transicional®®. Muchas de las sociedades en las que ha intervenido el
campo después de su nacimiento, “han tenido que construir
instituciones estatales nacionales donde no existian antes” y, en otras
tantas, el aparato estatal con el que se contaba resulté devastado y

%6 T. OBEL, “The vertical and horizontal expansion of transitional justice
Explanations and implications for a contested field”, en Transitional Justice
Theories, cit.

57 3. QUINN, "Whiter the Transition of Transitional Justice", Interdisciplinary Journal
of Human Rights Law, num. 8, 2014, pp. 63-80.

58 Cabe senalar que este escrito sigue de cerca la acepcion de posconflicto expuesta
por Rama Mani, al indicar que este término describe “aquellos paises en los que
nominalmente se ha dado fin a las hostilidades, bien sea a través de negociaciones
o en el campo de batalla y, que no han recaido - o no todavia en la violencia”.
Concretamente, Rama Mani adopta esta nocidon basada en la experiencia de ocho
paises en desarrollo: Mozambique, El Salvador, Namibia, Sudafrica, Haiti,
Cambodia, Ruanda, y Guatemala. (MANI, Rama, Beyond Retribution. Seeking
Justice in the Shadows of War, cit.). Debe sefialarse que el criterio dominante para
la eleccion de esta categoria es el relativo a la presencia de cuestiones sociales y
economicas, como pobreza, desarrollo, desigualdades horizontales, entre otros,
mas que el tipo de régimen politico o de conflicto interno. De otro lado, es preciso
aclarar que la aplicacion de la justicia transicional en situaciones de conflictos
internos o guerras civiles no es, en estricto sentido, una novedad en la evolucion
del campo en sentido temporal, esto es, no se trata de un fendmeno posterior al
nacimiento del concepto. Por el contrario, para dicha época ya se contaban con
algunas experiencias previas al respecto (como la de El Salvador, por ejemplo). Sin
embargo, si constituye una ampliacién de la justicia transicional en tanto su marco
conceptual obvid estos escenarios y, por cuanto, no contempldé objetivos mas
amplios como la paz, ni puntos de partida como la democracia misma.

52 UN Doc A/HRC/21/46, parrafo 16
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debilitado después de los conflictos®?. Por lo general, al final de las
guerras civiles o conflictos internos, los Estados se encuentran
debilitados y sus instituciones seriamente afectadas®l. Sobre este
aspecto, Rama Mani advierte que, al terminar las contiendas, los
Estados pueden encontrarse devastados y no ser funcionales;
ora, pueden ser corruptos vy disfuncionales; o bien, son
funcionales pero ilegitimos®2. Estos tres tipos de Estado reflejan
elementos distintivos en el punto de partida de las nuevas
transiciones.

La experiencia de Ruanda ejemplifica el primer tipo enunciado.
En este pais la fuerza destructiva del genocidio implicé el colapso
total del aparato estatal, tanto por el desmantelamiento de todos los
recursos fisicos, como por la destruccién de la capacidad instalada y
el capital humano®3. Esta hipotesis de ausencia total del Estado
implica que los escenarios transicionales en los que se replicd la
justicia transicional no cuentan con entidades que soporten Ia
implementacion de las ingentes labores que el campo demanda.

Respecto de los Estados corruptos, Rama Mani destaca que el
aparato institucional aun no ha colapsado formalmente, pero si ha
perdido sus caracteristicas definitorias y sus principios®*. Aqui la
corrupcién es tanto causa como sintoma de las contiendas®>. Por
ejemplo, en Sierra Leona el informe de la Comision de la Verdad
sefiald que la corrupcién endémica fue una de las causas del conflicto
armado®®. Asimismo, en las experiencias de Republica Democratica
del Congo y Nigeria, la corrupcién se imbricd con las violaciones
masivas a los derechos humanos, y se perpetud a través de distintas
transiciones fallidas®’. En tal sentido, como bien lo apunta Paige
Arthur, “dadas las particularidades de esta clase de Estados, aparece,
l6gicamente, la corrupcidn como uno de los asuntos centrales de la
justicia en tales transiciones”®8,

60 T. CAROTHERS, “The End of the Transition Paradigm”, Journal of Democracy,
num. 13, 2002, pp. 5-21.
61 R, DUTHIE y M. NDULO, “The Role of Judicial Reform in Development and
Transitional Justice”, en VV.AA., Transitional Justice and Development. Making
Connections, edicion de P. DE GREIFF y R. DUTHIE, Social Science Research
Council, New York, 2009, pp. 250-281.
62 R. MANI, Rama, Beyond Retribution. Seeking Justice in the Shadows of War, cit.
63 Ibidem.
64 R. MANI, Beyond Retribution. Seeking Justice in the Shadows of War, cit.
65 R. MANI, "Dilemmas of Expanding Transitional Justice, or Forging the Nexus
between Transitional Justice and Development", The International Journal of
Transitional Justice, nim. 2, 2008, pp. 253-265. C. SRIRAM, "Liberal Peacebuilding
and Transitional Justice: What Place for Socioeconomic Concerns?", en Justice and
Economic Violence in Transition, cit.
66 D. SHARP, “Economic Violence in the Practice of African Truth Commissions and
Beyond” en Justice and Economic Violence in Transition, cit.
67 R. CARRANZA, "Plunder and Pain: Should Transitional Justice Engage with
Corruption and Economic Crimes?", cit.
68 P, ARTHUR, "Cémo las “transiciones” reconfiguraron los derechos humanos: una
historia conceptual de la justicia transicional", cit.
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En tercer lugar, los Estados ilegitimos pero funcionales se
caracterizan por la existencia formal y operacional del imperio de la
Ley, es decir, las instituciones operan con una minima legalidad, pero
sin atender a criterios de legitimidad®®. Resulta util la distincién que
Aolain y Campbell hacen respecto de dos variantes de legitimidad?’®.
La primera variante atiende al deber ser del régimen, es decir, a la
calificacion de un régimen como ilegitimo a la luz de criterios
normativos frente a tipos ideales de regimenes. Bajo este
razonamiento, el <caso sudafricano o los autoritarismos
Latinoamericanos pueden tacharse de ilegitimos, en tanto el primero
se basaba en una norma abiertamente racista y, los segundos eran
claramente antidemocraticos. Por su parte, la segunda variante de
legitimacién se enfoca en el ser, es decir, atiende al grado efectivo en
gue la ciudadania acepta las leyes e instituciones del Estado. De
acuerdo con esta variante, las democracias formales en las que se
desarrollaron los conflictos de las nuevas transiciones tienen
problemas de legitimidad.

En estas sociedades en posconflicto, la respuesta a la pregunta
desde ddnde suscita paradojas como quiera que las contiendas
ocurrieron en paises formalmente democraticos’!. Los objetivos de la
justicia transicional podrian parecer un contrasentido pues se
implementan en regimenes que por su misma definicion -como
democraticos- no necesitarian la agenda de transformaciéon que
envuelve el campo’2. Aoldin y Campbell califican tales regimenes
como democracias conflictivas y formulan dos vias para responder a
estas paradojas’3. En primer lugar, sugieren diferenciar los dos tipos
de transiciones que implican estos escenarios, es decir, transiciéon en
términos de democracia, y transicion en términos de conflicto, a
efectos de dar respuesta efectiva a ambos casos. En segundo lugar,
respecto de la democracia acusan la necesidad de una nocién mas
profunda, que enfatice los aspectos sustanciales por sobre los
procedimentales.

En este orden de ideas, la cuestidn hacia dénde adquiere visos
mas complejos que en el caso de la transicidon paradigmatica. Por una
parte, la aplicacion de la justicia transicional en la finalizacién de
conflictos internos o guerras civiles ha puesto a la paz, ademas de la
democracia, como meta de la transiciéon’4. Por otra, el camino hacia

6% R. MANI, Rama, Beyond Retribution. Seeking Justice in the Shadows of War, cit.
70 F, NI AOLAIN y C. CAMPBELL, "The Paradox of Transition in Conflicted
Democracies", Human Rights Quarterly, nim. 27, 2005, pp. 172-213.
71 Véase por ejemplo el caso de Colombia considerada una de las democracias mas
estables de Latinoamérica pero que a su vez cuenta con el conflicto armado interno
mas antiguo del mundo que ha cobrado la vida de mas de doscientas mil personas
y ha causado el desplazamiento forzado de, al menos, siete millones mas.
72 F, NI AOLAIN y C. CAMPBELL, "The Paradox of Transition in Conflicted
Democracies", cit.
73 Ibid.
74 P, ARTHUR, "Como las "transiciones’ reconfiguraron los derechos humanos: una
historia conceptual de la justicia transicional", cit.
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la democratizacion es cuestionado por aquellos que hacen un llamado
a la inclusion de dimensiones sustantivas mas alld de los aspectos
formales o meramente electorales. Esto es, bajo el discurso anormal,
se reivindica a la paz y a la profundizacion democratica -o democracia
de alta intensidad- como puntos de llegada o metas a alcanzar con la
implementacion del campo.

Bell apunta que la inclusién de escenarios de posconflicto y, por
tanto, la inclusién de la paz en el campo constituye un cambio de
paradigma al estilo Kuhniano, pues expresa un entendimiento de la
justicia transicional mas alld de la rendicibn de cuentas’>. Sin
embargo, si bien parece que la paz implica metas mas ambiciosas
que las asociadas a las transiciones clasicas, es preciso dar una
mirada mas critica que distinga una nocion de paz positiva de una
nocion de paz negativa’®. La acepcidn negativa de la paz atiende
solamente a la violencia fisica y, por tanto, se identifica con el fin de
las hostilidades o afrentas’’. Por su parte, la paz positiva se entiende
como un proceso de largo plazo que busca solucionar de fondo el
conflicto y que, por ello, exige su abordaje integral incluyendo,
ademas de la violencia fisica, los aspectos estructurales y culturales
gue subyacen a los conflictos. Asi, la consecucién de una paz
sostenible implica el logro tanto de una paz negativa como de una
paz positiva’8. De esta suerte, el citado cambio de paradigma solo
puede materializarse si se habla de paz positiva y si, por tanto, el
tratamiento del conflicto contempla aspectos tales como pobreza,

75 C. BELL, “Transitional Justice, Interdisciplinarity and the State of the ‘Field’ or
‘Non-Field’”, cit. p. 9. En concreto Bell refiere a la inclusién de estos escenarios en
la definicién de justicia transicional dada por Naciones Unidas en el documento “El
Estado de Derecho y la Justicia Transicional”. Esta forma de concebir la inclusién de
la paz como una meta mas amplia, contrasta con la descripciéon que Teitel hace
sobre el particular. Al mencionar la inclusién de la paz en los objetivos de la justicia
transicional, Teitel alude al clasico dilema entre Justicia y Paz y, sefala: “En la fase
IT emergié un discurso dindmico que yuxtapuso e incluso sacrificé el objetivo de la
justicia por la meta mas modesta de la paz” (R. TEITEL, "Genealogia de la justicia
transicional”, en VV.AA., Justicia transicional: Manual para América latina, edicion
de F. REATEGUI, Comisidon de Amnistia del Ministerio de Justicia de Brasil, Brasilia,
2011, pp. 135 - 172.). Desde esta perspectiva, pareciera que Teitel alude a una
nocién negativa de la paz, solo vinculada a la ausencia de violencia fisica. Dustin
Sharp destaca esto, y sefiala que tal concepcién de paz negativa se asocia al
debate tradicional entre justicia y paz tipico de situaciones en las que grupos
armados se nieguen a renunciar a las armas ante la amenaza de juicios en su
contra (D. SHARP, "Addressing Economic Violence in Times of Transition: Toward a
Positive-Peace Paradigm for Transitional Justice", cit.).
76 La distincidén entre paz positiva y paz negativa fue formulada por Johan Galtung,
en relacién con el abordaje de conflictos. J. GALTUNG, Peace by peaceful means:
peace and conflict, development and civilization, International Peace Research
Institute, Oslo, 1996, pp. 280.
77 J. GALTUNG, "Violence, Peace and Peace Research", Journal of Peace Research,
nam. 6, 1969, pp. 167-191.
78 W. LAMBOURNE, “Transformative Justice and Peacebuilding”, en Transitional
Justice Theories, cit.

52

Universitas, 2020, N° 32/ pp. 35-78
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5511



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5511

Andrea Ordofiez Cafion — Justicia transicional y cuestiones sociales y econdmicas

desigualdades, corrupcion, crimenes econdmicos, y otros fendmenos
asociados con la violencia estructural.

Frente a la necesidad de un abordaje integral del conflicto cabe
hacer dos anotaciones. En primer lugar, los contextos de posconflicto
coinciden con espacios en los que la presencia de cuestiones sociales
y econdmicas es un comun denominador. Por ejemplo, para el 2005,
el 60% de los conflictos internos en el mundo se relacion6é con la
presencia de desigualdades horizontales, especificamente se tratd de
enfrentamientos etiquetados como “conflictos étnicos”’?. Igualmente,
la mayoria de las contiendas hoy en dia ocurren en paises con bajo
niveles de desarrollo econdmico®?. A su vez, el 40% de los conflictos
de las ultimas décadas han sido calificados como guerras por el
control de los recursos naturales®! Aunado a ello, las sociedades en
posconflicto presentan crisis humanitarias, elevadas tasas de victimas
de desplazamientos internos y de refugiados, desigualdad vy
pobreza82.

En segundo lugar, si bien los enfrentamientos armados
obedecen a una multiplicidad de causas, existe cierto consenso frente
al hecho de que las cuestiones sociales y econdmicas sin resolver
contribuyen a aumentar las posibilidades de ocurrencia de estos.
Como sefalan Douglas Holdstock y Antonio Jarquin, las guerras
modernas no son una expresion de la agresidon innata de
determinados pueblos, en su lugar son resultado de una construccién
social y econdmica®3. En esta linea de pensamiento los estudios de
Frances Stewart evidencian que los factores econdmicos subyacen a

79 G. BROWN, C. CAUMARTIN, A. LANGER y F. STEWART, “Addressing Horizontal
Inequalities in Post-Conflict Reconstruction”, in Post-Conflict Reconstruction”, en
VV.AA., Rethinking Transitions. Equality and Social Justice in Societies Emerging
from Conflict, ediciéon de G. ORE y F. GOMEZ, Intersentia, Cambridge, 2011, pp.
11-29.
80 E| Banco Mundial sefiala que los “paises marginados” tienen un riesgo diez veces
mayor de presentar conflictos internos que los paises desarrollados. Sobre el
particular, cabe aclarar que la categoria paises marginados corresponde a paises
que presentan “ingreso bajo, retroceso econdmico y dependencia de productos
primarios” (P. COLLIER, Guerra Civil y Politicas de Desarrollo. Como escapar de la
trampa del conflicto, Banco Mundial y Alfaomega Colombiana, Bogota, 2004, pp.
207). Al respecto, Frances Stewart sefiala que “al menos la mitad de los paises
menos desarrollados han sufrido serios conflictos internos en los ultimos 25 afios, y
8 de los 10 paises con peores indices de desarrollo humano han estado en guerra
en la década pasada o aun se encuentran en guerra”. F. STEWART, "Social
Exclusion and Conflict: Analysis and Policy Implications”, Report prepared for the
UK Department for International Development, London, 2004, pp. 24.
81 T. MCDOUGAL, "The Trilemma of Promoting Economic Justice at War’s End”, en
VV.AA. Justice and Economic Violence in Transition, edicién de D. SHARP, Springer,
New York, 2014, pp. 51-78. R. MATTHEW, O. BROWN y D. JENSEN, From Conflict to
Peacebuilding. The Role of Natural Resources and the Environment, United Nations
Environment Programme, Nairobi, 2009, pp. 44.
82 T, OLSEN, L. PAYNE y A. REITER, Transitional justice in balance: comparing
processes, weighing efficacy, cit.
8 D. HOLDSTOCK vy A. JARQUIN, "Commentary: Conflict-from causes to
prevention? British Medical Journal, niUm. 324, 2002, pp. 345.
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los conflictos y, por tanto, su presencia en las sociedades predispone
su ocurrencia®*. Por su parte, el Banco Mundial ha advertido sobre la
“trampa del conflicto”, en referencia a los circulos viciosos que se
establecen entre la pobreza, el desarrollo econémico y las guerras
civiles®>,

En este orden de ideas, la aplicacion de la visidn paradigmatica
a las nuevas transiciones y, en particular, la marginacion de las
cuestiones sociales y econdmicas ha generado preocupaciones
respecto de la consecucion efectiva de la transicion. Estos escenarios
ofrecen una realidad plagada de fendmenos asociados a la violencia
estructural cuya marginaciéon ha repercutido en el resurgimiento de
los conflictos. Dustin Sharp refiere que una cantidad considerable de
conflictos internos ha reiniciado en un lapso no mayor de cinco afios
después de su aparente cesacion8. Rama Mani advierte también que
la reaparicion del conflicto puede darse en el largo plazo, tal como
sucedidé en el caso de Zimbadwe dos décadas después de la aparente
terminacion de las hostilidades®’.

La preocupacién por la efectividad de la transicion no solo ha
derivado del resurgimiento de los conflictos, también ha provenido de
la aparicion de zonas grises en el campo, esto es, de Estados que
luego de ser calificados como sociedades en transicion no pueden
definirse como autoritarios pero tampoco cuentan con un sistema
propiamente democratico®®. Estos casos han evidenciado que el
discurso normal de la justicia transicional no consideré elementos que
influyen significativamente en las posibilidades de una transicién
hacia una democratizacion profunda. Especificamente, Carothers hace
alusion a dos patrones politicos que afectan la visidn paradigmatica
de la transicidén: el pluralismo irresponsable y la politica de poder
dominante®. Tales sindromes envuelven hechos de corrupcion,
escasas reformas sociales y, politicas econdémicas que a la postre se
traducen en un aislamiento de las élites y la ciudadania. Por tanto, la

84 Stewart destaca que la raiz de los conflictos puede hallarse en cuatro hipotesis
que involucran factores econdmicos: i) hipotesis de motivacidon grupal; ii) hipotesis
de motivacion individual; iii) falla del contrato social, y; iv) hipdtesis de guerra
verde. F. STEWART, "Root Causes of Violent Conflict in Developing Countries",
British Medical Journal, nim. 324, 2002, pp. 342-345.

85 P, COLLIER, Guerra Civil y Politicas de Desarrollo. Como escapar de la trampa del
conflicto, cit.

8 D. SHARP, "Interrogating the Peripheries: The Preoccupations of Fourth
Generation Transitional Justice", cit.

87 R. MANI, Beyond Retribution. Seeking Justice in the Shadows of War, cit.

8 De acuerdo con Carothers, la categoria "zona gris” es formulada en relacién con
un grupo aproximado de 100 paises pertenecientes a la tercera ola de
democratizacién, de los cuales “probablemente menos de 20” se encontraban en
camino efectivo hacia a la democracia. Especificamente, Carothers incluye dentro
de esto tipo a paises ubicados en Europa Central y la region Baltica, Sudamérica y
el Este de Asia (T. CAROTHERS, “The End of the Transition Paradigm”, cit.).

89 Ibidem.
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busqueda de una transicion democratica efectiva exige al campo dar
una mirada a estas cuestiones sociales y econdmicas.

La conjuncién de estos dos fendmenos (resurgimiento de los
conflictos y aparicion de zonas grises) ha cuestionado la capacidad
del campo para la consecucidén de una transicidon sostenible. En estos
casos, a diferencia de la vision paradigmatica, las principales
amenazas a la transicion no se identifican con franjas de impunidad
sino con el abordaje de cuestiones sociales y econdmicas. Por ello, el
dilema central de la justicia transicional en las nuevas transiciones no
deriva tanto de la realizacion de juicios como de la superacion de las
causas Uultimas de los conflictos y del fin de las economias de
guerra®®. En otras palabras, si bajo el discurso normal el “éxito” de la
transicién era condicionado por los “enclaves autoritarios”, el paso del
tiempo ha demostrado que, ante la presencia de cuestiones sociales y
econdmicas, el logro de una verdadera transicion reside en enfrentar
la violencia estructural y cultural que subyace a los conflictos. Como
seflala Cockayne, “el principal peligro reside en centrarse en la
reivindicacion retrospectiva de los derechos individuales de las
victimas, a expensas de una reestructuracion socioecondmica
prospectiva a gran escala para abordar las condiciones subyacentes
que produjeron las transgresiones originales"?!.

3.2.- Nuevas demandas de justicia

Las nuevas transiciones no vinieron solas, trajeron consigo
nuevas demandas de justicia. Los fendmenos que ofrecieron los
nuevos escenarios en que se aplico el campo, el paso del tiempo en
las sociedades en transicién, y los cambios discursivos frente a las
consideraciones de lo justiciable, se conjugaron para visibilizar
dimensiones de injusticia omitidas por la nocion hegemdnica. De esta
suerte, los actores del campo desafiaron la configuracion del qué de
la justicia transicional en el discurso normal, presionando por su
ampliacion para la inclusion de otros reclamos de justicia, en

°0 De otro lado, cabe tener en cuenta que el desplazamiento de los juicios como
dilema central de la justicia transicional no sélo ha sido resultado de las nuevas
realidades, sino de la evolucion del campo y de la consolidacién de lo que Christine
Bell denomina “the new law of Transitional Justice”. Esto es, la consolidacion de
estandares internacionales en materia de verdad, justicia y reparacion, aunada a la
experiencia acumulada en acuerdos de paz. Esta nueva ley, refiere principalmente a
la regulacion de acuerdos de paz y amnistias, y al disefio de otros mecanismos de
la justicia transicional, tales como comisiones de la verdad y enjuiciamientos (C.
BELL, On the law of peace: peace agreements and the lex pacificatoria, Oxford
University Press, New York, 2008, pp. 383).
°1 ], COCKAYNE, “Operation Helpem Fren: Solomon Islands, Transitional Justice and
the Silence of Contemporary Legal Pathologies on Questions of Distributive Justice”,
cit.
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particular de aquellos relacionados con dimensiones de justicia social
o distributiva®?.

Los indices elevados de pobreza, la violencia estructural y las
economias devastadas que caracterizaron a los nuevos escenarios se
reflejaron en las nuevas demandas de justicia de las victimas. Wendy
Lambourne relata que en sociedades en las que se implementaron
juicios e investigaciones contra perpetradores de graves violaciones
de derechos humanos, persiste un sentimiento comun de injusticia en
los sobrevivientes derivados de la insatisfaccion de sus necesidades
basicas®3. Igualmente, las caracteristicas de tales contextos de
implementacion se dejan ver en los resultados de encuestas
formuladas a victimas que hacen un fuerte llamado a la satisfaccion
de derechos sociales y econdmicos por sobre la realizacidon de juicios
o la implementacién de otras medidas®*. En una encuesta realizada
en Colombia se constaté que la mayor expectativa de las victimas del
conflicto armado era la satisfaccion de “necesidades econdmicas”
(45.5%), entendidas estas principalmente como la garantia de una
pensién, el acceso a vivienda y educacién. En el caso de las victimas
de desplazamiento forzado este porcentaje asciende levemente al
47.7%, lo cual se corresponde con el hecho de que, tanto antes como
después del desplazamiento, la mayoria de las victimas se
encontraban y se encuentran en situacién de pobreza®>. Otras
encuestas realizadas con victimas en Nepal arrojaron resultados
similares al sefalar que la mayor demanda de las victimas es la
satisfaccidon de sus necesidades inmediatas, tales como educacién vy
vivienda y vestido®®. En tal sentido, es claro el reclamo de una nocidn
de justicia mas amplia que no se detenga Unicamente en la lucha
contra impunidad, sino que también comprenda aspectos de “equidad

%2 Las discusiones sobre el gué de la justicia transicional han incluido diversas
reivindicaciones de justicia, no solo distributiva sino también cultural, sin embargo,
este articulo se centra en los aspectos relativos a la primera (N. SZABLEWSKA y S.
BACHMANN, Current Issues in Transitional Justice, Springer, New York, 2014, pp.
380) (E. MUNOZ y F. GOMEZ, “Derechos Econdmicos y Sociales en Procesos de
Justicia Transicional: Debates Teodricos a la Luz de una Practica Emergente”, cit.).

23 W. LAMBOURNE, “Transformative Justice and Peacebuilding”, en Transitional
Justice Theories, cit. Los paises en los que Lambourne realizé dichas entrevistas
fueron: Cambodia, Ruanda, Timor del Este y Sierra Leona.

%4 A. RETTBERG, E. KIZA y A. FORER, Reparacién en Colombia ¢Qué quieren las
victimas?, Agencia de Cooperacién Técnica Alemana, GTZ, Bogotda, 2008, pp. 125.
%5 De acuerdo con una encuesta realizada, en el afio 2014, a victimas de
desplazamiento forzado -aproximadamente el 84% del total de victimas de
Colombia- el 67% de las victimas se encuentra en situacién de pobreza y, de estas,
el 33% se encuentra en situaciones de pobreza extrema (Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica — DANE, EGED 2014, Encuesta de Goce
Efectivo de Derechos -EGED 2013 -2014, Boletin Técnico, Bogota, 2015).

% T, PASIPANODYA, “A Deeper Justice: Economic and Social Justice as Transitional
Justice in Nepal”, The International Journal of Transitional Justice, num. 2, 2008,
pp. 378-397.
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en la distribucién de recursos”’, en otras palabras, reclamos de una
justicia socioecondmica.

Asimismo, los movimientos civicos en la primavera &rabe
expresaron reivindicaciones de justicia que incluyeron, ademas de las
necesidades basicas, fendmenos de corrupcidon y deficientes politicas
econdmicas que, precisamente, desencadenaron los
enfrentamientos®®. Como bien lo sefala Robins, en dichos
escenarios la arenga: “pan, libertad y dignidad”, desafié la imagen de
la justicia del discurso normal de la justicia transicional®®. Asimismo,
el Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la
justicia, la reparacidon y las garantias de no repeticién, advierte que
en las nuevas transiciones de Oriente Medio y Africa el enjuiciamiento
de los actos de corrupcién ha sido un reclamo central, asi como
también la garantia de derechos sociales y econdmicos®. En Tunez,
por ejemplo, se evidencié una amplia demanda de ajusticiamiento

de la corrupcién y la represidén politica del régimen de Ben Al
Aunado a ello, las promesas de justicia incumplidas de las viejas
transiciones suscitaron en la sociedad civil y, particularmente, en los
grupos de victimas nuevas demandas de justicia social y reclamos al
campo por sus limitaciones en materia de cuestiones sociales vy
econdmicas. Humphrey y Valverde destacan que las victimas en
Argentina y Sudafrica han criticado los resultados de la transicién en
materia de desarrollo y calidad de vida, derivados de las politicas
neoliberales que acompafaron la democratizacién!%2, De acuerdo con
los autores, no se trata de criticar las fallas de la politica publica pos-
transicién para promover la justicia social, sino de criticar la decisidon
de implementar politicas econdmicas neoliberales como parte de la
democratizacion193,

%7 W. LAMBOURNE, “Transformative Justice and Peacebuilding”, en Transitional
Justice Theories, cit.

%8 S, SZOKE-BURKE, "Not Only ‘Context’: Why Transitional Justice Programs Can No
Longer Ignore Violations of Economic and Social Rights", cit. R. DUTHIE,
"Transitional Justice, Development, and Economic Violence", en VV.AA., Justice and
Economic Violence in Transition, edicion de D. SHARP, Springer, New York, 2014,
pp. 165-202. E. MUNOZ y F. GOMEZ, "Derechos Econdémicos y Sociales en Procesos
de Justicia Transicional: Debates Tedricos a la Luz de una Practica Emergente", cit.
99 S. ROBINS, "Mapping a Future for Transitional Justice by Learning from its Past",
The International Journal of Transitional Justice, nim. 9, 2015, pp. 181-190.

100 UN Doc A/HRC/21/46, parrafo 17.

101 D, PREYSING, Transitional Justice in Post-Revolutionary Tunisia (2011-2013).
How the Past Shapes the Future, Springer, Berlin, 2016, pp. 190.

102'M, HUMPHREY y E. VALVERDE, “Human Rights Politics and Injustice: Transitional
Justice in Argentina and South Africa”, The International Journal of Transitional
Justice, nim. 2, 2008, pp. 83-105. A propdsito de esto, valga precisar que, en
términos estrictamente cronoldgicos, las cuestiones sociales y econdmicas pueden
encontrarse desde las primeras experiencias de la justicia transicional. De hecho,
las criticas iniciales al estrecho enfoque del campo, vinieron de la evaluacion del
caso sudafricano. Sin embargo, es solo hasta hace algunos afios que dichas
preocupaciones tomaron fuerza y reclamaron la atencion de los actores del campo.
103 Ibidem.
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La visibilizacién de estas demandas y reclamos de justicia fue
facilitada por los cambios en el discurso de los derechos humanos
respecto de la justiciabilidad de los derechos econdmicos y sociales.
Por ejemplo, en el referido caso de Tunez, Domenica Preysing relieva
gue el llamado a la atencidn de las causas estructurales del conflicto
fue alimentado por el movimiento mas amplio en favor de la garantia
de dichos derechos%4, Igualmente, en los citados casos de Argentina
y Sudafrica, los autores resaltan que el discurso de los derechos
humanos utilizado durante la imagen de la transicién se amplié para
incluir nuevas demandas de derechos econdmicos y sociales, y de
justicia sociall0>:

Una mirada de conjunto permite ver que estas demandas
expresan dimensiones de justicia distributiva, pues reclaman la
garantia de derechos econdmicos y sociales, necesidades basicas vy
desigualdades. Igualmente, reivindican la aplicacién de justicia a
crimenes econdmicos y acusan a las politicas econdmicas de generar
injusticias cotidianas, por lo que también exigen atencidn sobre ellas.
En este orden de ideas, en el discurso anormal de la justicia
transicional las visiones alternativas postulan una justicia que dé
cabida a acciones para enfrentar la violencia estructurall®®.

La comprensién del sentido de la justicia en las nuevas
transiciones pasa por el entendimiento del tipo de violencia ejercida
en dichos contextos®’. En las sociedades en posconflicto con bajos
ingresos, las expresiones de exclusidon econémica y las violaciones a
los derechos sociales y econémicos son frecuentes. De Greiff sefala
que, a diferencia de los regimenes autoritarios que caracterizaron la
imagen paradigmatica de la transicién, en los nuevos escenarios las
vulneraciones de los derechos humanos “son mas el resultado de algo
similar al caos social que de la adopcion e implementacién de

104 D, PREYSING, Transitional Justice in Post-Revolutionary Tunisia (2011-2013).
How the Past Shapes the Future, cit.
105 M, HUMPHREY y E. VALVERDE, “Human Rights Politics and Injustice: Transitional
Justice in Argentina and South Africa”, cit.
106 por ejemplo, Lisa Laplante destaca la importancia de que las comisiones de la
verdad aborden la violencia estructural (L. LAPLANTE, "“Justice and Peace Building:
Diagnosing and Addressing the Socioeconomic Roots of Violence through a Human
Rights Framework”, cit). Por su parte, Dustin Sharp enfatiza que la paz positiva
requiere enfrente las problematicas asociadas a la violencia estructural (D. SHARP,
"Addressing Economic Violence in Times of Transition: Toward a Positive-Peace
Paradigm for Transitional Justice", cit). A su turno Frances Stewart en compafiia,
insiste en la necesidad de atender los fendmenos de violencia estructural en el
posconflicto, no sblo desde una perspectiva reparadora sino también desde un
enfoque transformador de las causas del conflicto (G. BROWN, C. CAUMARTIN, A.
LANGER y F. STEWART, "“Addressing Horizontal Inequalities in Post-Conflict
Reconstruction”, en Rethinking Transitions. Equality and Social Justice in Societies
Emerging from Conflict, cit).
107 R, DUTHIE, "Transitional Justice, Development, and Economic Violence", en
Justice and Economic Violence in Transition, cit.
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politicas abusivas”1%8, Por tanto, las demandas de justicia distributiva
buscan precisamente resolver la violencia estructural.1%?

Por otra parte, pese a las nuevas demandas de justicia, el
campo se implementa a través del mismo conjunto de herramientas
con las que se dio respuesta a los reclamos de justicia de la transicién
paradigmatica. En tan sentido, podria pensarse que la respuesta a la
cuestion relativa a la justicia a través de qué es idéntica a la que se
planteé en el titulo precedente. Sin embargo, un analisis mas
profundo advierte diferencias en relacion con los usos y las
posibilidades de poner en marcha los mecanismos tradicionales del
campo.

Frente a las posibilidades de implementacidon, la escasez de
recursos economicos Yy los bajos niveles de desarrollo de las
sociedades en posconflicto influyen en la capacidad de los Estados
para poner en marcha enjuiciamientos, comisiones de la verdad o
reparaciones!?, El informe sobre la promocion de la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién, presentado
ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas por Pablo
De Greiff destacd estas diferencias de capacidad, econdmica e
institucional, entre el contexto de origen de la justicia transicional y
las nuevas transiciones!!l, En particular, se advirtiéo que las “penurias
econdmicas” de los nuevos contextos aparejan dificultades en la
aplicacién exitosa de las medidas y, en tal sentido, en la reparacién a
las victimas, el establecimiento de responsabilidades y la ejecucién de
reformas. Sobre este punto, evidencia empirica analizada por Olsen,
Payne y Reiter ha demostrado que la solidez econdmica de los
Estados efectivamente incide en el uso de la justicia transicional.
Concretamente, se constatd que los paises con presupuestos mas

108 p DE GREIFF, "Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la Justicia
Transicional", cit.

109 A propdsito de ello, y de la importancia de enfrentar la violencia estructural,
resulta relevante el informe de Naciones Unidas sobre “El Estado de derecho y la
justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, en el
cual el otrora Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, enfatizé en la
importancia de abordar las causas del conflicto y las desigualdades en la riqueza
como requisito para la construccion de una paz estable. Con una logica similar, la
Nota Orientativa Sobre el Enfoque de las Naciones Unidas a la Justicia de
Transicion, exhorté a los Estados a desplegar esfuerzos para “garantizar que los
procesos y mecanismos de la justicia transicional tomen en consideracién las
causas profundas de un conflicto o un gobierno represivo y combatan las
violaciones que se cometan de todos los derechos, incluidos los derechos
economicos, sociales y culturales"

110 Collier destaca que la guerra civil implica elevados costes para las sociedades
que la padecen, a la par que lega numerosas dificultades econdmicas en el
posconflicto. Especificamente, se advierten tres efectos econémicos de la guerra: i)
los gastos militares; ii) la perdida de capital social, y; iii) la fuga de capitales. A la
postre, la ocurrencia de los enfrentamientos bélicos supone desempefios
economicos negativos y escasez de recursos (P. COLLIER, Guerra Civil y Politicas de
Desarrollo. Cémo escapar de la trampa del conflicto, cit.).

111 UN Doc A/HRC/21/46, parrafo. 16.
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bajos son mas propensos a no adoptar acciones en materia de
justicia transicional y, en caso de hacerlo, prefieren aquellos
instrumentos ‘mas baratos’, tales como las amnistias!i2,

El alto costo de la justicia transicional plantea dilemas para las
sociedades en posconflicto en relacién con el destino de los recursos
econdmicos dada su escasez: para la sociedad en general implica
disyuntivas entre recuperacion econdmica y justicia transicionalll3;
para las victimas en particular supone elecciones entre la satisfaccidon
de necesidades basicas y el enjuiciamiento de los autores de graves
crimenes contra sus derechos humanos. Frente a lo primero, el caso
de Ruanda ilustra vividamente esta situacion. En dicho pais el
presupuesto del Tribunal Penal Internacional para el procesamiento
de cincuenta y cinco personas fue superior a mil millones de ddlares,
y al menos cinco veces mayor que el presupuesto total del sector
justicia de la nacidon!14, Respecto de lo segundo, Rama Mani destaca
que las circunstancias de las nuevas transiciones, en muchas
ocasiones, suponen un dilema para las victimas frente a la eleccién
de comida en sus platos o penas para los perpetradores de los
crimenes sufridos!!>. En su sentido similar, Wendy Lambourne
observa que una encuesta realizada reveld que las victimas
consideraban injusto que sus necesidades basicas no estuvieran
cubiertas, en tanto los perpetradores del genocidio vivian en
“cdmodas prisiones occidentales”116, En todo caso, si bien las
necesidades basicas insatisfechas se traducen en criticas a los juicios
e investigaciones, las victimas de las nuevas transiciones también
consideran de gran importancia la realizacion de acciones para la
garantia de las dimensiones correctivas y retributivas de la
justiciall’. EI mismo estudio de Lambourne, muestra cémo los
sobrevivientes de los conflictos armados también valoran vy
demandan el despliegue de juicios e investigaciones por las
violaciones a los derechos humanos.

En cuanto las posibilidades de uso de las herramientas de la
justicia transicional, los nuevos escenarios de aplicacion del campo
han demostrado un empleo contra hegemonico de tales mecanismos,
como quiera que su alcance se ha ampliado para dar cabida a las
cuestiones sociales y econdmicas. Esta ampliacion se revela

12 T, OLSEN, L. PAYNE y A. REITER, Transitional justice in balance: comparing
processes, weighing efficacy, cit.

113 T, ADDISON, “The Political Economy of the Transition from Authoritarianism”, en
Transitional Justice and Development. Making Connections, cit.

114 p, DE GREIFF, "Articulating the Links between Transitional Justice and
Development: Justice and Social Integration", en VV.AA., Transitional Justice and
Development. Making Connections, edicién de P. DE GREIFF y R. DUTHIE, Social
Science Research Council, New York, 2009, pp. 28-75.

115 R, MANI, "Dilemmas of Expanding Transitional Justice, or Forging the Nexus
between Transitional Justice and Development”, cit.

116 W, LAMBOURNE, “Transformative Justice and Peacebuilding”, en Transitional
Justice Theories, cit.

117 Ibidem.
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especialmente en la labor de las comisiones de la verdad, cuyas
indagaciones sobre el pasado y las recomendaciones a futuro, han
referido a la violencia estructural y a las violaciones de derechos
economicos y sociales. Los informes de las Comisiones de la Verdad
de algunas de las nuevas transiciones han dado pasos hacia el
reconocimiento de las cuestiones sociales y econdmicas como causas
determinantes, aunque no uUnicas, de los conflictos!®, La experiencia
de Liberia es una muestra de ello, toda vez que el informe final de la
comision explicitamente sefialé como causas del conflicto a factores
como la pobreza, la corrupcién, la desigualdad en la tenencia de la
tierra y en la distribucion de oportunidades econdmicas!!®. En los
casos de Latinoamérica, Laplante resalta la labor desarrollada por las
comisiones de Peru y Guatemala al calificar como causas de los
conflictos aspectos tales como explotacién econdmica y desigualdad;
asi como al establecer relaciones entre la pobreza vy los
enfrentamientos!20°,

Respecto de las medidas de reparacion, la ejecucion de
programas de reparacidon de colectiva, al igual que la implementacién
de acciones de restitucion de tierras y propiedades, también han
significado avances en la atencidn de dimensiones sociales y
econdmicas en las transiciones!?!. Por su parte, en la labor de
tribunales internacionales se han registrado pasos importantes en la
justiciabilidad de los derechos econdmicos y sociales. Concretamente,
la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos ha destacado
los avances jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las condenas al Estado colombiano por la negligencia
respecto de sus obligaciones en materia de alimentacién, derechos a
la propiedad, derechos laborales, en el caso de la Masacre de “El Aro”
y “La Granja”'?2. Aunque, en uno u otro caso, se reconocen las
limitaciones que los mecanismos de la justicia transicional tienen para
el abordaje integral de los aspectos sociales y econémicos.

4.- UN ANALISIS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN TIEMPOS
DE ANORMALIDAD: QUE HACER FRENTE A LAS CUESTIONES
SOCIALES Y ECONOMICAS

La irrupcion de discrepancias sobre los alcances de la justicia
transicional en las nuevas transiciones ha obligado a los actores del

118 B, SHARP, “Economic Violence in the Practice of African Truth Commissions and
Beyond”, en Justice and Economic Violence in Transition, cit.

119 Thidem.

120 |, LAPLANTE, “Justice and Peace Building: Diagnosing and Addressing the
Socioeconomic Roots of Violence through a Human Rights Framework”, cit.

121 N, ROHT-ARRIAZA, "Reparations and Economic, Social, and Cultural Rights", en
Justice and Economic Violence in Transition, cit.

122 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS NACIONES
UNIDAS, Justicia Transicional y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, New
York, 2014, pp. 68.
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campo a prestar atencidn a las nuevas demandas de justicia, y a
debatir sobre la forma de dar una respuesta a estos reclamos. En tal
sentido, como lo advierte Nancy Fraser, la presencia de
anormalidades en el discurso tiene un aspecto positivo pues la
emergencia de nuevas respuestas, a los otrora supuestos
compartidos, permite la denuncia de injusticias largamente ignoradas
y, con ello, se abre el paso a la posibilidad de nuevas acciones de
justicial?3, Sin embargo, los tiempos de anormalidad también tiene
un aspecto negativo puesto que se corre el riesgo de no responder ni
a las nuevas ni a las antiguas demandas de justicia, ante la
posibilidad de sobrecargar a la justicia transicional y, con ello poner
en peligro los logros alcanzados en derechos humanos y garantias de
las victimas!?4. Desde esta perspectiva, reformulando la cuestion que
Fraser plantea frente a la teorizacidon sobre la justicia en épocas de
anormalidad, en materia de justicia transicional cabe preguntarse:
éComo responder a las nuevas demandas de justicia en las
nuevas transiciones sin disminuir las posibilidades de verdad,
justicia y reparacion que la justicia transicional ha alcanzado
hasta el momento?*25

Dar respuesta a este interrogante no es tarea facil, como quiera
que implica la ponderacién de los retos y oportunidades que el
tratamiento de cuestiones sociales supone para la justicia
transicional. En la literatura se observan dos tipos posiciones. De un
lado aquellos que, atendiendo a los riesgos asociados a la practica,
tales como la sobrecarga de las herramientas o la falta de pericia
(expertise) en asuntos de justicia social, consideran que la apertura
de la justicia transicional a las cuestiones sociales y econdmicas
puede acabar por restarle significado y eficacia y, en ultimas, arrasar
con las victorias alcanzadas en materia de derechos humanos. De
otro lado, actores que, si bien son conscientes de las dificultades
practicas de abordar las cuestiones sociales y econdmicas,
sobreponen a estas la necesidad de dar respuesta a las victimas y, de
lograr una transicion verdaderamente transformadora. Naomi Roth-
Arriaza resume este dilema al definir el universo de visiones en la
justicia transicional. Como ella sefiala, una vision estrecha del campo
puede ser criticada por su indiferencia ante las desigualdades
econdmicas que subyacen al conflicto; por ignorar las necesidades de

123 N, FRASER, Escalas de Justicia, cit.

124 En el tema de logros, por ejemplo, Kathryn Sikkink y Hun Joon Kim sefalan que,
si bien existen debates frente a la utilidad de los juicios por graves violaciones a los
derechos humanos, estudios realizados con evidencia empirica de los paises en los
que se han llevado a cabo enjuiciamientos permiten concluir que estos tienen un
impacto positivo en el goce de los derechos humanos. En particular, destacan la
disminucién del uso de la tortura y de vulneraciones a la integridad fisica como
consecuencia de los juicios adelantados (K. SIKKINK y H. KIM, “The Justice
Cascade: The Origins and Effectiveness of Prosecutions of Human Rights
Violations”, Annual Review of Law and Social Science, num. 9, 2013, pp. 269-285).
125 Ibidem.
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los grupos marginados, como las mujeres y los pobres, y; por
favorecer los derechos civiles y politicos por sobre los derechos
econdmicos y sociales!2®, Pero a su vez, abrir la justicia transicional al
abordaje de aspectos de justicia distributiva y a las exigencias de una
paz sostenible, puede significar una labor demasiado grande para el
campo al punto de restarle todo su significado!?’.

En términos de discurso, las respuestas dadas pueden
clasificarse atendiendo a su permanencia en la normalidad o a su
emergencia en la anormalidad. De acuerdo con algunos autores, para
gue se pueda responder a las cuestiones socioecondmicas sin minar
los logros hasta ahora alcanzados, es preciso potenciar el uso de las
herramientas de la justicia transicional y, articularse con otros
campos de practica que cuenten con mayor capacidad para lidiar con
los nuevos dilemas de justicia. En estos casos, el cdmo de la justicia
transicional frente a las cuestiones sociales y econdmicas, no implica
alteraciones a su cuando y a su qué y, por tanto, se mantiene dentro
de las fronteras del discurso normal. Por el contrario, otras posiciones
sostienen que la justicia transicional debe revisar criticamente sus
supuestos y adaptarlos a los nuevos retos que las cuestiones sociales
y econémicas plantean, no hacerlo apareja el riesgo de deslegitimar
el campo ante las expectativas de las victimas, y de resultar
“obsoleto” ante las nuevas realidades. Aqui, el como de la justicia
transicional frente a las cuestiones sociales y econdmicas si exige
modificar su sentido de la justicia (qué) y de la transicién (su cuando)
Yy, €en consecuencia, estas posiciones se ubican en el discurso
anormal. En suma, pareciera que ante la emergencia de las
cuestiones sociales y econdmicas las opciones que se vislumbran para
su abordaje son reconceptualizar el campo para darle cabida a estos
aspectos o tender puentes con otras disciplinas que si abordan
problematicas asociadas a la pobreza, la desigualdad y los derechos
sociales. Las paginas que siguen exploran estas posiciones!?8,

126 N. ROTH-ARRIAZA, "The New Landscape of Transitional Justice", en VV.AA.,
Transitional Justice in the Twenty-First Century: Beyond Truth Versus Justice,
edicién de J. MARIEZCURRENA y N. ROTH-ARRIAZA, Cambridge University Press,
Cambridge, 2006, pp. 1-15.
127 Ibidem.
128 | ars Waldorf indica tres vias para responder a esta cuestion: i) reconceptualizar
el campo; ii) establecer conexiones entre desarrollo y justicia transicional, y; iii)
reorientar la justicia transicional de manera que sea mds sensible a las demandas
de las victimas y, por tanto, pueda satisfacer mejor las mismas. (L. WALDORF,
"Anticipating the Past: Transitional Justice and Socio-Economic Wrongs", Social &
Legal Studies, nim. 21, 2012, pp. 171-186). Desde otra perspectiva, Dustin Sharp
sefiala que las respuestas a la violencia econémica en los contextos de posconflicto
campo pueden darse desde un enfoque delgado o desde uno grueso. El primero se
corresponde con el tratamiento de las violaciones a derechos econémicos y sociales
cometidos durante el conflicto. El segundo, implica dar cabida a expresiones de
violencia estructural y justicia distributiva que subyacen al conflicto (D. SHARP,
"Addressing Economic Violence in Times of Transition: Toward a Positive-Peace
Paradigm for Transitional Justice", cit.)
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4.1.- Tendiendo puentes: las respuestas que permanecen en el
discurso normal

Para un sector de la literatura tender puentes es la mejor forma
de que la justicia transicional aborde las cuestiones sociales y
econodmicas sin disminuir sus posibilidades de garantizar la verdad, la
justicia y la reparacién. Esto significa que la justicia transicional debe
conectarse con los espacios practicos y teodricos dedicados al
tratamiento de las dimensiones sociales y distributivas de la justicia.
Asimismo, implica que el campo se conecte directamente con algunas
de las cuestiones sociales que se presentan en las sociedades en
transicidon. En otras palabras, que se tiendan puentes internos y
externos a efectos de dar respuesta a las nuevas demandas de
justicia.

La variacidn en el caracter de las conexiones a establecer es
resultado del tipo de reivindicacion de justicia que exige el
tratamiento de las cuestiones sociales y econdmicas. Asi, la respuesta
de cuestiones socioecondmicas que impliquen dimensiones de justicia
distributiva se da mediante conexiones externas. Por su parte,
aquellas reivindicaciones de justicia retributiva y correctiva para
cuestiones socioecondmicas son enfrentadas mediante conexiones
internas. En concreto, las primeras son respondidas indirectamente
mediante la articulacion con espacios democraticos y con el campo
del desarrollo; en tanto que la respuesta a las segundas se da a
través de las herramientas con las que cuenta el campo. De esta
suerte, la justicia transicional conserva el sentido de las nociones de
transicidén y de justicia bajo las cuales se formdé.

En relacidon con las conexiones externas, los asuntos relativos al
desarrollo son el principal foco de atencion. El argumento que
subyace a la respuesta indirecta de estos asuntos se puede formular
en los siguientes términos: como quiera que las intervenciones de la
justicia transicional son de corto alcance y, dado que el caracter de la
justicia que promueve es de tipo correctivo, el campo no cuenta con
las herramientas conceptuales ni practicas para asumir las tareas del
desarrollo y de la politica econdmica, las cuales son de largo alcance
y de tipo distributivo. Esto, senala la literatura de la materia, no
significa negar la importancia de dar respuesta a las cuestiones
sociales y econdmicas, sin embargo, la justicia transicional no es el
escenario adecuado y, por el contrario, asumir las tareas derivadas
de dichos asuntos podria sobrecargar y deslegitimar a la disciplinat2?,
Por tanto, si bien la justicia transicional no puede asumir
directamente el tratamiento del desarrollo, si debe articularse con las
autoridades y entidades competentes.

De Greiff sefiala que la distinciéon y, a la vez, la conexién
conceptual entre el desarrollo y la justicia transicional puede

129 | . WALDORF, "Anticipating the Past: Transitional Justice and Socio-Economic
Wrongs", cit.
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concebirse en términos de la nocidn de justicia y sus diferentes
dimensiones!3%, Bajo esta dptica la justicia transicional esta disefiada
para abordar asuntos de justicia correctiva, en tanto que el desarrollo
es mas cercano a la justicia distributiva, pero como quiera que la
justicia, como idea mas amplia, busca una “transformaciéon social
profunda”, es preciso articular ambas dimensiones!3l, En un sentido
similar, Marcus Lenzen, indica que el elemento comUn entre ambos
campos (justicia transicional y desarrollo) es su mutuo interés en
“mejorar las vidas humanas y las sociedades” y, en particular, en
relacion con la consecucion de la paz, sefala, “ambos estan
preocupados en cierta medida por contribuir al desarrollo de las
instituciones y sus capacidades para asegurar una paz sostenible”132,
Dado este comun interés la consecucidén de los objetivos inmediatos
de ambos puede verse fortalecida por la practica de estos!33,

130 Thidem.
131 Tbidem.
132 M, LENZEN, "Roads Less Traveled? Conceptual Pathways (and Stumbling Blocks)
for Development and Transitional Justice", en VV.AA., Transitional Justice and
Development. Making Connections, edicién de P. DE GREIFF y R. DUTHIE, Social
Science Research Council, New York, 2009, pp. 76-109.
133 En concreto, De Greiff sefiala dos tipos conexiones entre la justicia transicional y
el desarrollo: directas e indirectas. Las primeras, se acercan mas una nocion
economicista del desarrollo y, por tanto, se basan en las acciones desplegadas por
la justicia transicional que pueden tener consecuencias econdémicas. Al respecto,
expone ejemplos concretos de estas conexiones derivados de la implementacién de
cada una de las medidas de la justicia transicional. Asi, citando solo algunos, frente
a la labor de las comisiones de la verdad destaca que la labor de esclarecimiento de
patrones de victimizacion cuya informacion pueda ser relevante para la
recuperacion econdémica de la regiéon o grupo que sufrio la violacién a los derechos
humanos; igualmente, frente a las reparaciones, las transferencias de bienes y
servicios puede servir para el desarrollo de capacidades en las victimas, asimismo,
las politicas de restitucion de propiedades pueden ser Utiles a la politica de
desarrollo mediante la formalizacion de las relaciones con la tierra. De otro lado, las
conexiones indirectas, parte de una nocion de desarrollo humano y se basan en la
concepcion de la justicia transicional como un instrumento de integracién social.
Desde esta perspectiva, las conexiones se identifican con los fines del campo, y por
tanto se concretan en el (i) reconocimiento de las victimas, (ii) la promocién de la
confianza civica, y (iii) el fortalecimiento de la norma democratica de derecho. Son
estas, sefiala De Greiff, el tipo de relaciones mas significativas entre la justicia
transicional y el desarrollo (P. DE GREIFF, Pablo, "Articulating the Links between
Transitional Justice and Development: Justice and Social Integration", en
Transitional Justice and Development. Making Connections, cit.). A su turno, Roger
Duthie coincide en que el impacto mas significativo de la justicia transicional en el
desarrollo es indirecto y de largo plazo. En concreto, deriva del mejoramiento de las
relaciones entre la sociedad y sus instituciones, como resultado mediato de la
aplicacion de las medidas del campo. Bajo este razonamiento destaca tres aspectos
concretos en los que la aplicacion de la justicia transicional puede impactar en el
desarrollo. En primer lugar, el campo puede contribuir al fortalecimiento
institucional mediante la creacion de nuevas instituciones y programas, y la
capacitacion de personal en otras areas que podrian replicarse al desarrollo. En
segundo lugar, el despliegue de las medidas de la justicia transicional puede
fortalecer la capacidad organizativa de la sociedad civil e impulsar su participacion
en los asuntos publicos. En tercer lugar, las acciones en el marco facilitan la
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A pesar de dichas conexiones, es importante conservar la
distincion practica y conceptual entre los campos, a efectos no poner
cargas excesivas a la justicia transicional. De Greiff advierte que los
mecanismos de la justicia transicional no son eficaces para abordar
los asuntos del desarrollo y, por tanto, tienen alcances e impactos
limitados y mediatos34. En un sentido similar, Roger Duthie sefala
que hay que ser realistas con los resultados que la justicia
transicional puede lograr en materia de desarrollo y, no “considerar
las medidas de justicia transicional que aborden los problemas
econdmicos y sociales como un sustituto de la politica y los
programas de desarrollo”13>,

De otro lado, los crimenes econdmicos y las violaciones a los
derechos, econdmicos y sociales son abordados con los mecanismos
tradicionales de la justicia transicional. Esto es, se trata de
conexiones directas entre la justicia transicional y las cuestiones
sociales y econdmicas, que tienen cabida dada la dimensién
correctiva que expresan este tipo de demandas y, que se aviene con
el discurso normal. Chandra Sriram sefala que no existe ninguna
razon para que los mecanismos de la justicia transicional excluyan el
tratamiento de dafos socioecondmicos y, de hecho, la practica del
campo ha avanzado en dar respuestas a este tipo de violencial3®.
Aqui, la fuerza del argumento en favor del abordaje directo de estas
dimensiones deriva de la indivisibilidad de los derechos humanos v,
por tanto, de la justiciabilidad de los derechos econdmicos y sociales.
En todo caso, pese a la aceptacion del caracter juridico de los
derechos econémicos y sociales, se sefialan posibles inconvenientes
que apareja la respuesta de la justicia transicional a estos asuntos.
Precisamente, Chandra Sriram destaca, entre otros, la sobrecarga de
los mecanismos y la escasez de recursos para su funcionamiento, los
cuales se erigen en razones para ser escépticos frente a la capacidad
de la justicia transicional para abordar estos derechos!3’. Debe
tenerse en cuenta que expectativas demasiado grandes frentes a la
capacidad de las medidas en las respuestas a las cuestiones
socioecondmicas pueden afectar la percepcién de la efectividad de la
justicia transicionall38,

reintegracién a la comunidad de grupos marginados como victimas y, en particular,
de desplazados internos y excombatientes (R. DUTHIE, "Transitional Justice,
Development, and Economic Violence", en Justice and Economic Violence in
Transition, cit.).

134 p. DE GREIFF, Pablo, "Articulating the Links between Transitional Justice and
Development: Justice and Social Integration", en Transitional Justice and
Development. Making Connections, cit.

135 R. DUTHIE, "Transitional Justice, Development, and Economic Violence", en
Justice and Economic Violence in Transition, cit.

136 C, SRIRAM, "Liberal Peacebuilding and Transitional Justice: What Place for
Socioeconomic Concerns?", en Justice and Economic Violence in Transition, cit.

137 Ibidem.

138 Thidem.
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En relacion con la violencia econdmica, Roger Duthie también
advierte que la respuesta a estos asuntos plantea obstaculos para el
campo!3®. No obstante, ello no supone que deban desatenderse,
como quiera que dichas dificultades pueden superarse con la mejora
de las practicas mismas. Lo que si significa, es que debe adoptarse
un enfoque estrecho frente a los efectos de la justicia transicional, asi
como también debe buscarse una relacién de complementariedad con
el campo del desarrollo!49, De no hacer esto, se corre el peligro de
socavar la disciplina ante la imposicion de fines para las que no
cuenta con la capacidad de asumirlos.

4.2.- Reconceptualizando: las respuestas que emergen hacia
el discurso anormal

Hay otro sector en el campo que estima que, para responder a
las demandas sociales y econdmicas sin afectar los logros alcanzados,
es preciso reconceptualizar la justicia transicional. Desde esta
perspectiva, la imagen de la justicia y de la transicion en el discurso
normal debe abrirse a las nuevas demandas de justicia de las nuevas
transiciones. Por ello, es dable encontrar propuestas de
reconceptualizaciéon del campo en funcién del sentido de la justicia,
asi como también férmulas de apertura en términos de la transicion.
En todo caso, dada la interconexion entre los sentidos de la justicia y
de la transicién, las reconceptualizaciones propuestas suponen, a la
postre, un cambio simultaneo en dichas nociones.

En relacion con las propuestas que hacen énfasis en la apertura del
sentido de justicia, puede encontrarse un giro hacia una justicia
transformativa o hacia una justicia reparadora'#l. Dentro la primera,
se destacan los planteamientos de Erin Daly!4?, y de Paul Gready y

139 DUTHIE, Roger, "Transitional Justice, Development, and Economic Violence", en
Justice and Economic Violence in Transition, cit.

140 Thidem.

141 Se reitera, esta es una aproximacion inicial que no exhaustiva de las respuestas
dadas a la cuestién sobre las relaciones entre la justicia transicional y las
cuestiones sociales y economicas. Los autores que se citan fueron aquellos que se
encontraron como mas relevantes luego de la revision de la bibliografia. En
concreto, el grueso de los argumentos que soportan este acapite fue tomado de las
propuestas de Dustin Sharp, Paul Gready y Simon Robins, y Wendy Lambourne,
ello por cuanto se consideraron particularmente significativas dadas las multiples
referencias en el campo, asi como por cuanto proponen transformaciones del
cuando, del qué y, de ambos sentidos en simultaneo. Por razones de espacio y de
enfoque, el examen de estas propuestas se centrard mas en las razones que se
exponen para la transformacion o conservacidn del discurso normal, que en el
detalle mismo de la estructura planteada. Sin embargo, cabe advertir que en
general, estas propuestas defienden la inclusion de los derechos sociales vy
economicos en el alcance de la justicia transicional, pero van mas alla e incluyen
otras tareas relativas.

142 E DALY, "Transformative Justice: Charting a Path to Reconciliation", cit.
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Simon Robins!43, Dentro de la segunda, se encuentra la ampliacion de
la justicia transicional formulada por Rama Manil44, Frente al giro
conceptual en términos de transicidén, Dustin Sharp propone cambiar
el paradigma de la transicién en términos de paz positival4>. Por su
parte, la propuesta de justicia transformadora y construccién de paz
de Wendy Lambourne, implica un cambio tanto en el sentido de la
justicia, como de la transicion4®,

Esta forma de responder a las cuestiones sociales y econdmicas
en el campo estd soportada en la prevalencia que se otorga a la
consecucion de una transicion efectiva. Aqui el argumento puede
expresarse en estos términos: como quiera que la superacion efectiva
del conflicto requiere abordar la violencia estructural, la justicia
transicional debe reconfigurar sus supuestos constitutivos dando
cabida a dimensiones de justicia distributiva. Esto no significa negar
los riesgos que implica una apertura del campo, sin embargo, si el
objetivo de la transicidon exige la expansidon del campo no se puede
continuar relegando las cuestiones socioecondmicas so pena de no
alcanzar una transiciéon verdaderamente transformadora. Asi, Dustin
Sharp sefala que, si bien puede ser cierta la preocupacién por la
“diluciéon” de la justicia transicional ante su amplitud, no es menos
cierto que un proyecto significativo de justicia requiere el abordaje de
la violencia econdmical4’. Por su parte, Wendy Lambourne reconoce
que su propuesta de justicia transformadora podria ser poco practica
dada sus multiples objetivos, sin embargo, insiste en ella como una
forma de impulsar respuestas efectivas que atiendan a la complejidad
de las necesidades de las victimas!4s.

Por su parte, Robins y Gready son criticos de las propuestas
formuladas para responder a las cuestiones sociales y econdmicas
que permanecen dentro del campo. En concreto, indican que el
enfoque holistico adoptado para superar las limitaciones
fundacionales de la justicia transicional frente a la dimension
socioecondmica mediante “conexiones entre la justicia transicional y
las nociones mas amplias de la consolidacion de la paz y la

143 p, GREADY y S. ROBINS, "From Transitional to Transformative Justice: A New
Agenda for Practice", cit.
144 R, MANI, Beyond Retribution. Seeking Justice in the Shadows of War, citado. R,
MANI, "La reparacion como un componente de la justicia transicional: La busqueda
de la "justicia reparadora” en el posconflicto”, en VV.AA., Justicia Transicional, Siglo
del Hombre Editores -Universidad de los Andes - Pontificia Universidad Javeriana -
Instituto Pensar, Bogota, 2011, pp. 153 -207.
145 D. SHARP, "Addressing Economic Violence in Times of Transition: Toward a
Positive-Peace Paradigm for Transitional Justice", cit.
146 W, LAMBOURNE, “Transformative Justice and Peacebuilding”, en Transitional
Justice Theories, cit.
147 D, SHARP, "Addressing Economic Violence in Times of Transition: Toward a
Positive-Peace Paradigm for Transitional Justice", cit.
148 W. LAMBOURNE, “Transformative Justice and Peacebuilding”, en Transitional
Justice Theories, cit.
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reconstruccién después de los conflictos”14°, resulta insuficiente por
cuanto el paradigma de la justicia legalista y retributiva sigue
dominando el campo. Asimismo, sefialan que el lenguaje de igualdad
derechos (derechos econdmicos y sociales -DES- y derechos civiles y
politicos- DCP) como una estrategia para abordar a las cuestiones
sociales y econdmicas, ha sido limitado en la practica, pues los
mecanismos del campo no han prestado mayor atencién al
respectol>9,

5.- CONCLUSIONES

A lo largo de estas paginas he intentado obtener elementos de
juicio para abordar el debate sobre las cuestiones sociales y
econdmicas y su relacién con la justicia transicional. A modo de
conclusién quisiera resaltar tres de dichos elementos que considero
fundamentales para avanzar en la busqueda de respuestas concretas
que atiendan a las demandas de justicia social de las victimas en las
sociedades transicionales.

En primer |lugar, es preciso entender que la nocidn
paradigmatica de la justicia transicional y la marginacion tradicional
de las cuestiones sociales y econdmicas es resultado de los contextos
histéricos y los discursos imperantes para la época en que surgio el
campo. Esto supone “aceptar la naturaleza hegeménica” del discurso
normal de la justicia transicional y superar la “omnipresente tentacion
que existe (..) de naturalizar sus fronteras y concebir al modo
esencialista sus identidades”!>!. Con ello, es posible vislumbrar el
caracter contingente de los limites conceptuales de la justicia
transicional y, abrir espacios a transformaciones que den cabida a las
cuestiones sociales y econdmicas.

En segundo lugar, cualquier proyecto contra hegemodnico o
propuesta que se plantee para atender a las nuevas demandas de
justicia en las nuevas transiciones debe comprender la forma en que
las cuestiones sociales y econdomicas y la justicia transicional
interactian. En concreto, debe considerar que la atencién a las
cuestiones sociales y econdmicas es un instrumento necesario para
alcanzar la transicién a la democracia a la que se aspira. También
deber tener en cuenta que, dada la indivisibilidad de los derechos
humanos no existen razones juridicamente validas para que la justicia
transicional continie dando prioridad a los derechos civiles y politicos,
por sobre los derechos econdmicos y sociales. E, igualmente, debe
entender que la insatisfaccién de las demandas de justicia social en
las sociedades en las que se aplica la justicia transicional genera un

149 p, GREADY y S. ROBINS, "From Transitional to Transformative Justice: A New
Agenda for Practice", cit.
150 Thidem.
151 C. MOUFFE, La Paradoja Democréatica: El peligro del consenso en la politica
contemporanea, Gedisa, Barcelona, 2012, pp. 156.
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sentimiento de transicién incompleta en las victimas y, en ultimas,
socava la legitimacién del campo.

En tercer lugar, la construccion de proyectos contra
hegemadnicos al discurso normal implica una actitud reflexiva frente al
campo. Es decir, las respuestas que se den a las cuestiones sociales y
economicas deben ponderar los efectos potenciales en la practica de
la justicia transicional con el objeto de no disminuir los logros de
verdad, justicia y reparacién. Al tiempo, tales propuestas deben
conservar una distancia critica respecto de la practica de la justicia
transicional que permita la revisidon constante frente al gqué, al cuando
y al cdmo, de manera que cuestione las estructuras de poder que
niegan la atencion de las nuevas demandas de justicia.

Dicha actitud reflexiva exige que las respuestas a las nuevas
demandas de justicia se construyan sobre lo construido en aras de no
desatender las viejas demandas de justicia retributiva. Siguiendo el
planteamiento de Makau Mutua, las reflexiones tedricas y practicas
sobre la utilidad de la justicia transicional y sus posibilidades para la
democratizacién concluyen que no se le debe echar por la bordal>2,
Como algunos autores lo han sefialado, el hecho de que la justicia
transicional se vea enfrentada a nuevas demandas en nuevos
escenarios es una sefial de la confianza que se le tiene, asi como una
muestra de su creciente aceptacion entre la academia, la sociedad
civil y los entes gubernamentales!>3. Desde esta perspectiva, las
propuestas planteadas frente al lugar de las cuestiones sociales y
econdmicas deben partir de los avances alcanzados, reconocer sus
limitaciones y potenciar sus herramientas.

En la ponderacién de tales limites, también es preciso adoptar
una posicion critica frente a las posiciones que sostienen que la
respuesta a las cuestiones sociales y econdmicas es tarea de otras
disciplinas. La revision de tales posiciones permite identificar que
buena parte de los argumentos esbozados tiene que ver con los
riesgos practicos para la justicia transicional que implica satisfacer las
nuevas demandas de justicia. Bajo este razonamiento practico no se
cuestiona "épor qué se hace esto?”, sino “écdmo se puede hacer
mejor?”1>4, Lo cual refleja que el campo se analiza bajo una teoria de
solucion de problemas, segun la cual la justicia transicional
Unicamente sirve para solucionar “problemas planteados dentro de

152 M, MUTUA, "What Is the Future of Transitional Justice?", The International
Journal of Transitional Justice, nim. 9, 2015, pp. 1-9.

153 p, DE GREIFF, "Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la Justicia
Transicional", cit. C. SRIRAM, "Liberal Peacebuilding and Transitional Justice: What
Place for Socioeconomic Concerns?", en Justice and Economic Violence in
Transition, cit.

154 D. HOOGENBOOM, “Theorizing 'Transitional Justice'”, Electronic Thesis and
Dissertation Repository, 2014, pp.197.
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los términos de la perspectiva particular desde la que se partid”, sin
cuestionarse tal perspectiva de analisis!>>.

En un sentido similar, cuando se analizan los argumentos
referidos a la distincién entre justicia retributiva, como propia de la
justicia transicional, y justicia distributiva, como sustrato de las
dimensiones sociales y econdmicas se evidencia que dicho
razonamiento traslada la discusion al espectro mas amplio de las
teorias de la justicia. Al decir de Bell, Aoldin y Campbell, este
desplazamiento apareja ventajas y desventajas!®®. La ventaja es la
ampliacion de la justicia transicional a otros campos, lo cual
precisamente se aviene con la propuesta de tender puentes
formulada por aquellos que consideran que las cuestiones sociales y
econdmicas deben ser atendidas por otras disciplinas!>’. Como
desventaja se tiene que este desplazamiento hacia el terreno de las
teorias de la justicia tiende a asumir los fines de la transicion como
dados, sin cuestionar las razones de dichos fines!®8, De esta suerte
se pierde la mirada critica sobre el campo y se excluyen las
posibilidades de cambios sustantivos frente al codmo de la justicia
transicional ante las cuestiones sociales y econdmicas.

Finalmente, no debe perderse de vista que las razones
expuestas para excluir los asuntos sociales y econdmicos son poco
sensibles a las expectativas de los miles de victimas de las nuevas
transiciones que esperan respuestas concretas a sus nhecesidades
cotidianas. Si bien es cierto, las demandas mas amplias de justicia
implican dificultades en la implementacion del campo, oponer este
argumento para negar la satisfaccion de tales reclamos de justicia
parece centrarse mas en las instituciones que en las percepciones de
las victimas, quienes son en ultimas, en mi opinion, la razén de ser
del campo. Aunque las distinciones tedricas respecto de las
dimensiones de justicia son Utiles y necesarias para guiar la accion,
para las victimas pueden ser poco o nada significativas. Es mas, las
acciones de la justicia transicional pueden ser las Unicas iniciativas
estatales de justicia que hayan visto en sus vidas, maxime después
de largos afios de guerra en los que el mismo Estado pudo haber sido
un actor del conflicto. Quizas por ello, acogiendo el argumento de
Amartya Sen, enfocarnos en las vidas reales que viven las victimas
mas que en las instituciones o en las distinciones tedricas pueda ser
una guia para cambiar el rumbo de la justicia transicionall>®,

En todo caso, cabe destacar que, precisamente, la justicia
transicional ha contribuido a que las victimas aprehendan nociones de
justicia y se identifiguen nuevamente como sujetos de derechos, lo

155 R. COX, "Fuerzas sociales, estados y 6rdenes mundiales: Mas alla de la Teoria
de las Relaciones Internacionales”, cit.

156 C, BELL, C. CAMPBELL y F. NI AOLAIN, "Transitional justice: (re)conceptualising
the field", cit.

157 {bidem.

158 Thidem.

159 A, SEN, La idea de la Justicia, Taurus, México, 2010, pp. 499.
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cual no es poca cosa. Por tal razén, es preciso conservar las
posibilidades de justicia alcanzadas por la justicia transicional y no
empezar de cero. A propdsito de ello, finalizo con las palabras de
Chantal Mouffe en relacién con el modelo agonistico pero aplicado en
concreto a la justicia transicional:

“Un enfoque agonista ciertamente repudia la posibilidad de un
acto de refundacién radical que instituiria (...) una nueva justicia
transicional a partir de cero. (..) Un numero importante de
transformaciones socioecondmicas y politicas, con implicaciones
radicales, son posibles dentro del contexto de la justicia transicional.
Lo que entendemos por “justicia transicional” esta constituido por
formas sedimentadas de relaciones de poder que resultan de un
conjunto de intervenciones hegemodnicas contingentes. El hecho de
que en la actualidad su caracter contingente no sea reconocido se
debe a la ausencia de proyectos contra hegemodnicos. (...). Esta es,
desde mi punto de vista, la manera efectiva de desafiar las relaciones
de poder, no en la forma de una negacidn abstracta, sino de un modo
debidamente hegemodnico, mediante un proceso de desarticulacién de
las practicas existentes y de creacion de nuevos discursos e
instituciones”160,
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1.- INTRODUCCION

Si bien la tecnologia ha traido consigo una gran cantidad de
beneficios para la sociedad, no es menos cierto que ella implica
importantes retos al igual que peligros. En ese sentido Kranzberg
(1986) anunciaba en sus leyes que la tecnologia no es
intrinsecamente buena o mala ni tampoco neutral, y, que las
consecuencias de esta van mas alla de los propdsitos inmediatos de
los dispositivos y las practicas en si mismas consideradas! teniendo
consecuencias impensadas en espectros diferentes como el ambiental
y social.

El derecho constantemente se enfrenta a nuevos escenarios
que desafian las regulaciones que hasta el momento se han previsto
y que, por tanto, permiten que este sea dinamico en la medida que
evoluciona al compds de los cambios sociales. El derecho en su
ambito funcional como instrumento previsto para evitar o resolver
algunos conflictos entre individuos (Nino, 2003, p.3) se estructura a
partir de los factores que condicionan el dictado de las normas y las
reacciones que a estas se tiene por parte de la comunidad y las
transformaciones que este "derecho en accién" en términos usados
por Alf Ross, genera a nivel social y econdmico (Nino, 2003, p. 7).
Estos factores han permitido que se presenten escenarios
impensables para el derecho afios atras como la posibilidad de que un
0so se proteja a través de Habeas Corpus? y la titularidad de
derechos para un rio3 o para una region®.

La tecnologia, las innovaciones y los emprendimientos que
satisfacen necesidades humanas en muchas ocasiones se ven
huérfanas de un marco juridico que permita abordarlas de manera
adecuada, de modo tal que las actividades que se desarrollen a partir
de estas cuenten con un panorama claro en cuanto a la asuncion de
responsabilidades por parte de sus ejecutores y los limites respecto
de una diversa gama de derechos, entre estos, los fundamentales. En
efecto, hoy no existe claridad en materia regulativa acerca de
tecnologias y emprendimientos disruptivos como Uber, Airbnb y el
almacenamiento en la nube. Entre otros, el Big data se erige, tal y
como se sefald, en tecnologia que no solo requiere de regulacion,

1 Technology is neither good nor bad; nor is it neutral...technology’s interaction
with the social ecology is such that technical developments frequently have
environmental, social, and human consequences that go far beyond the immediate
purposes of the technical devices and practices themselves.

2 A través de Habeas Corpus se solicitd la proteccion del oso Chucho, medida que
fue concedida en primera instancia por un magistrado de la sala civil de la Corte
Suprema de Justicia, pero que posteriormente fue revocada por la sala laboral de la
misma Corporacion. Finalmente, la Corte Constitucional decidié que el oso no puede
ser sujeto de proteccién de la libertad a través de esta accién constitucional.

3 A través de la Sentencia T-622 de 2016 proferida por la Corte Constitucional de
Colombia se reconocid al rio Atrato como sujeto de derechos.

4 Sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia, sala de casacién civil de 5
de abril de 2018.
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sino que la demanda de manera urgente gracias al potencial invasivo
que implica para la privacidad de las personas.

Respecto del Big Data ha existido una multiplicidad de
perspectivas acerca de los peligros implicitos a su implementacién. El
analisis se ha desarrollado desde diferentes aristas: la vulneracion de
la intimidad, los peligros en cuanto a la discriminacién, el manejo de
datos personales sensibles en materia de salud, el conflicto que se
podria presentar entre las predicciones realizadas a través de
técnicas analiticas relacionadas con el big data y el derecho al olvido,
la tensién entre la libertad de informacion y la proteccion de datos
personales y las implicaciones éticas del uso de datos por parte de los
investigadores por citar algunos ejemplos. Sin embargo, a la fecha no
se han evidenciado hallazgos acerca de los peligros que entrafa en
materia de libertad de expresién; efectivamente, aunque existen
investigaciones que cuestionan la funcién del big data de cara a la
democracia desde la limitacién a la libertad general relacionada con la
manipulacién del electorado y la restriccion al libre desarrollo de la
personalidad, la especifica esfera de la libertad de expresion no ha
contado con mayor desarrollo. El presente articulo es un simple
ejercicio reflexivo en cuanto a las dificultades que el Big Data
comporta frente a este derecho a partir de las evidencias del caso
Cambridge Analytica.

La tesis que aqui se sostiene consiste en que la libertad de
expresidn no se ve restringida ex post en virtud del Big Data como de
manera habitual sucede. Esto es, la imposibilidad o limitacion para
manifestarse de manera espontanea, sino que, la vulneracién se
materializa ex ante a través de la generacion de escenarios en los
gue lo que se expresa viene dado previamente a través de
informacion adecuada de manera personalizada segun el perfil de
quien exterioriza su opinidon. Lo que se manifiesta tiene como base la
informacion de la que se dispone: informacién presentada segun lo
que al sujeto le interesa o le gusta, creando de esta manera, no solo
un sesgo, sino también un aislamiento del debate publico al que las
ideas diferentes son inherentes. Se es preso de los pensamientos,
gustos e intereses que se validan y refuerzan de manera exdgena con
informacion similar, creando la ilusion de que el mundo es
exactamente como lo ve el sujeto.

El término "panodptico del siglo XXI" hace referencia a la forma
en la cual a través del uso del big data acompanado de otras
tecnologias, se realiza un continuo rastreo, observaciéon, analisis, v,
finalmente, presentaciéon de informacién a los ciudadanos que
accedemos al internet.

Para poder alcanzar el objetivo que se traza, resulta menester
elaborar un corto marco de referencia que permita contextualizar el
escenario en el cual se plantea la vulneracion de derecho a la libertad
de expresion.
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2.- EL BIG DATA

El 'Big Data' al decir de Rubinstein (2012:74) se refiere a
"formas novedosas en que las organizaciones, incluidos el gobierno y
las empresas, combinan diversos conjuntos de datos digitales y luego
usan estadisticas y otras técnicas de mineria de datos para extraer de
ellos tanta informacion oculta como correlaciones sorprendentes">, no
obstante, el mismo autor advierte que si bien esta herramienta
promete importantes beneficios econdmicos y sociales, también
plantea serias preocupaciones en cuanto a la privacidad.

A pesar de que existen algunos elementos comunes al concepto
de Big Data identificables en diferentes autores, este no deja de ser
un término generalizado e impreciso; en ese sentido, podria
afirmarse que el big data es un término pobre en muchos sentidos
(Boyd y Crawford, 2011). Bajo este concepto se ha considerado
histéricamente una cantidad de datos que requieren necesariamente
para su analisis de computadoras (o supercomputadoras en algunos
casos). No obstante, para Lev Manovich (2011) el tamano no resulta
ser su caracteristica definitoria, el elemento esencial lo constituye su
"relacionalidad" con otros datos. En efecto, el big data esta
fundamentalmente conectado en red, "su valor proviene de los
patrones que pueden derivarse haciendo conexiones entre datos,
sobre un individuo, sobre individuos en relacién con otros, sobre
grupos de personas, o simplemente sobre la estructura de Ila
informacién en si misma"® (Boyd y Crawford, 2011: 2).

Existen, por supuesto, diversas interpretaciones acerca de esta
nueva realidad, del lado positivo se ubican quienes consideran que el
big data presenta muchas oportunidades para mejorar la sociedad
moderna: permitiria optimizar la investigacion cientifica en cuanto la
vuelve mas productiva y aceleraria el descubrimiento y la innovacion;
las personas podrian mejorar su salud y la atencion médica seria mas
eficiente y efectiva; de igual modo, los Estados a través del correcto
manejo de las bases de datos podrian mejorar la prestacion de
servicios gubernamentales y monitorear las amenazas a la seguridad
nacional (Bollinger, 2010: 40).

Desde la orilla pesimista se ubican aquellos que consideran que
las herramientas analiticas propias del big data erigen graves
problemas de privacidad en los algoritmos predictivos ya que a
menudo son impredecibles y sus efectos pueden no ser comprendidos
por sus programadores: "Como los informaticos han demostrado, en
muchos contextos, es imposible garantizar una privacidad diferencial
cuando se utiliza un algoritmo de aprendizaje que extrae datos de
una distribucion continua" (Chaudhur y Hsu, 2011: 179). En otros
términos, no se podria conocer de antemano cuando un algoritmo
predecird PII (Personally identifiable information -Informacién de

> Traduccién propia.
6 Traduccion propia.
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identificacion personal-), y, por tanto, no se podria predecir donde y
cuando edificar protecciones de privacidad en torno a esos datos:
Cuando una adolescente embarazada compra vitaminas, éella podria
predecir que cualquier compra o visita particular en un almacén
desencadenaria que los algoritmos de un minorista la sefialaran como
una clienta embarazada? éen qué punto habria sido apropiado dar
aviso y solicitar su consentimiento? (Chaudhur y Hsu, 2011: 179).

Teniendo claro que el big data es un instrumento positivo para
la sociedad, pero que también entrafia multiples peligros acerca de su
uso inadecuado e invasivo, resulta pertinente, a efectos de sefialar su
importancia a nivel electoral, y, por ende, para la democracia,
recordar lo que Alistair Croll, fundadora de bitcurrent sefialaba:
"Después de John F. Kennedy no podrias ganar una eleccidon sin
television. Después de Obama, no podrias ganar una eleccion sin las
redes sociales. Predigo que en 2012 no podras ganar una eleccién sin
big data" (Gonzalez, 2017: 9). Esa prediccion finalmente se
materializd en las elecciones de los Estados Unidos de 2016 y en otro
evento de eleccion popular previo como fue el Brexit. El big data jugd
un papel preponderante en ambas, de hecho, antes de la eleccion
presidencial de Estados Unidos, el director de Cambridge Analytica,
Alexander Nix, afirmaba respecto del concepto aplicado de big data
en el trabajo que adelantd con la campafia de Ted Cruz: "es
realmente la agregacién de tantos puntos de datos individuales
posibles que puedas tener en tus manos y que son sintetizados en
una base de datos utilizada para informar y crear informacion sobre
tu publico objetivo."” (Nix, youtube, 2016).

Ciertamente, entre los peligros que el big data trae inmersos
consigo se encuentra el de la manipulacidon de votantes y, como se
sostiene en este articulo, la trasgresién del derecho a la libertad de
expresidn, ya no entendida en términos tradicionales donde la
prohibicion o limitacion es el mecanismo de vulneracién, sino
coartada a partir de la cuidadosa disposicion de noticias, articulos v,
en general, todo tipo de informacidn que se ajusta a las preferencias
de persona. De este modo, segun Solove: "lo que expresan las
personas pueden estar mas controladas que nunca (y también
irbnicamente, ello se puede estructurar para hacerlas creer que
tienen el control)".

Para terminar este aparte, es importante acotar que Alexander
Nix terminando su intervencion sostuvo: Ahora claramente la
campafa de Cruz ha terminado, pero lo que les puedo decir es que
de los 2 candidatos que quedan en esta eleccién, uno de ellos esta

7 Lo referido se puede escuchar en el minuto 5:41 del video en estos términos:

"is really the aggregation of as many individual data points that you can possibly
get your hands on which are the synthesized in one database of record used to
inform and create insight on your target audience"
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usando estas tecnologias y sera muy interesante ver como impactan
las siguientes 7 semanas.® (Nix, youtube, 2016).

3.- ANALISIS DE DATOS PREDICTIVO Y SICOGRAFICOS

Entre las herramientas habituales de la investigacion en
mercadeo se encuentran los perfiles demograficos. En virtud de estos
se determina la edad, ingreso, educacidn y otros indicadores de
posicion  vital que tienen demasiada influencia en los
comportamientos de consumo de los usuarios (Wells, 1975); no
obstante, la necesidad de conocer de manera mas profunda a los
consumidores dio paso al surgimiento de la sicografia, técnica que se
puede definir como: un tipo de investigacidon cuantitativa destinada a
ubicar a los consumidores en dimensiones psicoldgicas, a diferencia
de las demograficas. Porque va mas alla de lo estandar y lo aceptado,
ofrece la posibilidad de nuevos conocimientos y conclusiones
inusuales. Debido a que es cuantitativo mas que discursivo, abre el
camino a muestras grandes y representativas de encuestados, y al
analisis estadistico multivariado de los hallazgos.® (Wells, 1975: 197).

Los sicograficos entonces se refieren a datos como las
costumbres, pasatiempos y habitos de gasto. Los datos demograficos
explican "quién" es tu comprador, mientras que los sicograficos
explican "por qué" compran (Meredith, 2017).

El big data ha permitido que el uso de los sicograficos se
incremente al punto de crear "mensajes sicograficos"; esto es, a la
medida de cada persona de conformidad con su perfil sicolégico. Asi
pues, los mensajes se matizan con el objeto de que "resuenen mas
eficazmente con esos grupos de audiencia clave"'® (Nix, youtube,
2016). Con esta herramienta y la ayuda del analisis de datos no se
requiere confeccionar soluciones creativas que puedan o0 no
funcionar, sino que con cientos o miles de puntos de datos de los
objetivos (los destinatarios del mensaje) "se conoce exactamente a
gué tipo de mensajes se debe apelar para atraer a las audiencias
mucho antes de que comience el proceso creativo" (Nix, youtube,
2016).

Para recolectar estos datos, en el caso de Cambrigde Analytica
fue fundamental Facebook, pero en realidad el analisis de sicograficos
no requiere de redes sociales. Las computadoras pueden clasificar a
las personas psicoléogicamente utilizando miles de puntos de datos
disponibles en el mercado (Burleigh, 2017).

8 Lo referido se puede escuchar en el minuto 10:40 del video en estos términos:
now clearly the Cruz campaign is over now but what I can tell you is that the two
candidates left in this election, one of them is using these technologies and it's
going to be very interesting to see how they impact the next seven weeks.

? Traduccion propia del texto original "Psychographics: A Critical Review".

10 | o referido se puede escuchar en el minuto 4:09 del video en estos términos:
you can nuance your messaging to resonate more effectively with those key
audience groups.
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American Express usando sus bases de datos (big data y
analisis predictivo a partir de los sicograficos) logrd identificar
comportamientos de sus clientes que le permitieron perfilarlos y
proveer respuestas adecuadas frente a una contingencia: La empresa
descubrid que las personas que acumulan grandes saldos en su
tarjeta y luego registran una nueva direccién de envio en Florida
tienen una mayor probabilidad de declararse en bancarrota. Esto
debido a que este Estado tiene una de las leyes de bancarrota mas
laxas, lo que la convierte en un destino favorito para los deudores
con problemas financieros. La identificacion de tales correlaciones en
los datos -un aumento vertiginoso de la tarjeta de crédito y una
reubicacion en Florida- puede desencadenar una investigacion sobre
la solvencia real del titular de la tarjeta. (Bollier, 2010: 21).

Y aunque estos mecanismos comportan multiples beneficios,
también generan preocupacion respecto de su uso y alcance. Ejemplo
de ello es la investigacidn que recientemente (febrero de 2018)
concluyd que las caras contienen mucha mas informacién acerca de la
orientacion sexual de lo que puede percibir o interpretar el cerebro
humano. A través de redes neuronales profundas se extrajeron
caracteristicas de imagenes faciales a las que aplicaron regresiones
logisticas para clasificar la orientacién sexual "La precision del
algoritmo aumenté a 91% vy 83%, respectivamente, con cinco
imagenes faciales por persona" (Wang y Kosinski, 2018: 250). Si bien
es cierto que con estos hallazgos se amplia la comprension acerca de
los origenes de la orientacién sexual y los limites de la percepcién
humana, como lo sefialan los investigadores, "dado que las empresas
y los gobiernos utilizan cada vez mas los algoritmos de visidon para
detectar los rasgos intimos de las personas, nuestros hallazgos
exponen una amenaza a la privacidad y seguridad de los hombres y
mujeres homosexuales"!! (Wang y Kosinski, 2018: 255).

4.- IMPLICACIONES, PELIGROS Y RETOS QUE PRESENTA EL
BIG DATA PARA LOS DERECHOS

La tecnologia de datos se ha tornado tan invasiva, penetrante y
dificil de comprender que cuestionamientos validos se han erigido y a
la fecha no tienen aun una respuesta clara ¢COmo se protegera la
sociedad contra aquellos que abusen de las grandes bases de datos?
¢Qué nuevos sistemas regulatorios, innovaciones de derecho privado
o practicas sociales seran capaces de controlar conductas antisociales
y cdmo deberiamos incluso definir qué es social y legalmente
aceptable cuando las practicas habilitadas por Big Data son tan
novedosas y a menudo misteriosas? (Bollier, 2010: 40). A
continuaciéon se sefialan solo algunos de los peligros que entrana esta
tecnologia y los retos que respecto de la proteccién de derechos se

1 Traduccién propia del texto original "Deep neural networks are more accurate
than humans at detecting sexual orientation from facial images".
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presentan. Se ha decidido no realizar mencién al peligro del uso del
big data frente a la privacidad!? ya que esta ha sido la arista que
mayor desarrollo tiene en el ambito investigativo.

4.1.- Acerca de la ética y la manipulacion emocional

En 2014 facebook realizé un experimento en compafia de
investigadores de la Universidad de Cornell en el que a 683.003
usuarios les realizaron un ajuste respecto de las noticias que les
aparecian en la plataforma. El ajuste consisti6 en presentar un
contenido emocional mas positivo o0 mas negativo. Se pretendia
determinar si ello tendria un efecto emocional en las personas; en
efecto, lo hizo. "Las personas expuestas a contenido mas positivo
tenian publicaciones que eran mas positivas, y las que estaban
expuestas a contenido mas negativo tenian publicaciones que eran
mas negativas. Esto fue medido por los tipos de palabras que
usaron"13 (Solove, 2014).

Entorno de la naturaleza de los dafos que puede producir el big
data Cotino (2017: 137) afirma que el dafo individual que produce el
big data y la inteligencia artificial es imperceptible para el derecho
fundamental desde la perspectiva del individuo titular del derecho.
Sin embargo, la vulneraciédn se da masivamente a los derechos
fundamentales de sectores o conjuntos de la sociedad. En ese
sentido, "Dogmaticamente considero que puede ser necesario
trabajar con una dimension colectiva de los derechos que no es la
habitual". Esta realidad demanda una teoria juridica distinta que
permita abordar de manera efectiva estas afectaciones a los
derechos.

4.2.- Respecto de las implicaciones de la personalizacion de la
informacion

Turow y Sunstein han sostenido que la personalizacion de
contenidos resultante de la aplicacién de los sicograficos y el analisis
predictivo de los datos limita el mercado de las ideas que a su vez
son fundamentales para cualquier sociedad, esta personalizacion
refuerza las posiciones particulares, generando indiferencia, falta de
apertura y compromiso con lo diferente. Esta personalizacion de
contenido implicaria en Uultimas la desaparicién del foro publico.
(Cotino, 2017: 140).

4.3.- Sobre de las consecuencias de las equivocaciones de los
algoritmos predictivos

12 Especial atencion ha recibido el asunto de la privacidad en materia de salud.
13 Traduccion propia del texto original "Facebook’s Psych Experiment: Consent,
Privacy, and Manipulation".
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La policia del estado de Maryland aprovechd su acceso a los
centros de mando unificado!* para vigilar grupos de derechos
humanos, activistas por la paz y opositores a la pena de muerte
durante un periodo de diecinueve meses. 53 activistas politicos
finalmente fueron clasificados como "terroristas", incluidas dos
monjas catodlicas y un candidato demdédcrata para un cargo local. El
centro de mando unificado compartié estas clasificaciones erréneas
de terroristas con las bases de datos federales de combate de drogas
y la NSA, todo ello sin otorgar a las personas oportunidad de conocer,
y mucho menos corregir el registro (Gray y Citron, 2013: 81).

4.4.- Discriminacion

El big data puede eventualmente desembocar en segregacion
de determinados grupos que han sido perfilados a través de analisis
predictivo. Muestra de ello es que, si a través de esta herramienta se
indica un pobre historial crediticio, el usuario ni siquiera vera una
oferta de crédito de las principales instituciones de préstamos, y no
se dara cuenta de que los préstamos estan disponibles para ayudarlo
con sus prioridades personales o profesionales actuales (Fertik, M,
2013).

4.5.- Analisis predictivo en materia delictual

El Departamento de Policia de Santa Cruz inicid en 2011 con un
ejercicio a partir de un algoritmo aplicado a los delitos con el objetivo
de disminuir la tasa de ocurrencia de los mismos. El algoritmo era el
resultado de una investigacién del comportamiento antropoldgico vy
criminoldgico. Utilizaba matematica compleja para estimar el crimen
y predecir las zonas de alta ocurrencia de estos en el futuro. Su uso
fue tan exitoso que ciudades como Los Angeles, y estados como
Carolina del Sur y Arizona implementaron el programa. En este
evento, mas que un peligro (por el contrario, este es un buen
ejemplo del uso adecuado y benéfico del big data y el analisis
predictivo), se identifica un reto, toda vez que estas predicciones
consistentes en d&reas geograficas particulares con mayores
probabilidades de ocurrencia de crimenes seguramente produciran
mas arrestos al ordenar a la policia que las patrulle de manera
prioritaria. Esto, a su vez, generard mas datos histéricos delictivos
para esas areas y de esta manera, aumentar la probabilidad de
patrullas. Para aquellos que viven alli, estas zonas bien pueden llegar
a ser tanto PII (Informacidon de identificacion personal) como otra
informacion demografica. (Friend, 2013).

14 Fusion Centers.
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5.- PERSONALIZACION DE CONTENIDO

Las mismas herramientas que permiten a los profesionales de
marketing identificar y crear grupos de "gemelos estadisticos" o
personas de ideas afines, y luego orientar los anuncios para venderles
zapatos, viajes y lavadoras también permiten a los estrategas
politicos crear "camaras de eco" llenas de lemas e historias que la
gente quiere escuchar, también conocidas como noticias falsas?!>.
(Burleigh, 2017).

Para comprender de manera mas profunda las implicaciones
frente a la libertad de expresion que surgen con uso coordinado del
big data, el analisis predictivo de datos y los sicograficos, se deben
tener en cuenta 2 elementos adicionales: de una parte, las
limitaciones cognitivas que son explotadas a través de la
manipulacién del mercado; por otro, la personalizaciéon de contenido
que usa elementos de esta manipulacion de mercado en la esfera
digital. Respecto del primero se puede sefalar:

En 1999, Jon Hanson y Douglas Kysar acufiaron el término
"manipulacion del mercado" para describir como las empresas
explotan las limitaciones cognitivas de los consumidores. Por
ejemplo, todo cuesta $ 9.99 porque los consumidores ven el precio
mas cerca de $ 9 que de $ 10. Aunque ampliamente citado por
académicos, el concepto de manipulacion del mercado ha tenido solo
un impacto modesto en la ley de proteccion del consumidor. (Calo,
2014: 995).

Acerca del segundo elemento, Eli Pariser exhibe con claridad un
ejemplo que da cuenta del peligro implicito de la personalizacién de
contenido. Efectivamente, en una presentacion acerca de su libro
"The Filter Bubble: What The Internet Is Hiding From You" que se
halla alojada en la pagina de London School of Economics evidencia
la diferencia de resultados que obtienen Scott y Daniel al buscar la
palabra Egipto en el motor de busqueda de Google: Scott obtuvo
paginas, imagenes y videos de "La crisis en Egipto", "las protestas de
2011" y "Lara Logan"; por su parte, Daniel obtuvo "Viajes vy
vacaciones", "la pagina de Egypt daily news" y "CIA world factbook".

De esto precisamente se trata la personalizacidon de contenido,
se muestra aquello que interesa al sujeto a partir del analisis de
datos predictivo y sicografico realizado y se aprovechan las
limitaciones cognitivas a través de la manipulacién de mercado
digital. En algun momento lo dijo el propio Mark Zuckerberg: "Una
ardilla muriendo frente a tu casa puede ser mas relevante para tus
intereses en este momento que las personas que mueren en Africa"1e,
Por su parte, Tapan Bhat, en su momento Vicepresidente de Yahoo

15 Traduccion propia del texto original "How big data mines personal info to craft
fake news and manipulate voters".

16 pariser, E. (2011, 22 de mayo). When the Internet Thinks It Knows You. The New
York Times. Recuperado de: https://www.nytimes.com
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decia que "El futuro de la web se trataba de la personalizacion". En la
misma linea, Eric Schmidt, ex director ejecutivo de Google asevero:
"sera dificil para las personas mirar o consumir algo que, en cierto
sentido, no se haya adaptado para ellos".

El propio Alexander Nix, en materia electoral asegurd que "la
publicidad general estd muerta, la idea de que todo el mundo recibe
el mismo mensaje (...) mis hijos nunca entenderan el concepto de
comunicacién masiva"l’ y termina con un lapidario: "La comunicacion
ahora esta dirigida, esta individualizada para cada persona".

En gracia de discusion podria argumentarse que la
personalizacién del contenido (informacidon) no tiene nada de malo,
puesto que se nos muestra aquello que consideran que quiza nos
interese o guste mas, pero, en primera instancia, es censurable que
no se solicite consentimiento para hacerlo, y, en segunda, esta
metodologia implica que estas teniendo una version parcializada de la
realidad, una edicién de la misma ajustada segun tu personalidad. Es
cierto que Google News proporciona un ejemplo al respecto, con la
atractiva sugerencia: "Nadie puede leer todas las noticias que se
publican todos los dias, asi que épor qué no configurar tu pagina para
mostrarte las historias que mejor representan tus intereses?"
(Sunstein, 2007: 4). Pero esto genera, en definitiva, consecuencias
perjudiciales para la democracia deliberativa habermasiana,
creandose "enclaves deliberativos" en los que sdélo se accede a puntos
de vista e identidades que refuerzan las posiciones individuales,
contribuyendo a extremar y polarizar la esfera publica (Corredoira y
Cotino, 2013: 44-45).

6.- LA CIENCIA COMPORTAMENTAL

En 2013 Robert Shiller® gand el premio Nobel de economia en
razén de sus aportes desde la teoria de la ineficiencia de los
mercados a partir del estudio de las finanzas comportamentales. Su
conocido libro "Exuberancia irracional" que debe su titulo a la frase
que pronunciara Alan Greenspan, ex presidente de la Reserva Federal
de los Estados Unidos en 1996 da cuenta de los sesgos que se
incluyen en las decisiones financieras. Elementos determinantes
desde la sicologia, la sociologia y la cultura inciden en las decisiones
que, finalmente, son lejanas de la pretendida racionalidad de los
mercados que cimienta la teoria de la eficiencia del mismo. Su
concepcion de los mercados le permitid vaticinar las burbujas .com y
subprime.

17 Lo referido se puede escuchar en el minuto 8:37 del video en estos términos:
"blanket advertising is dead, the idea that everybody receives the same message...
my children will never understand the concepto of mass communication”.
18 Es pertinente sefialar que en el mismo afio gand también el premio Nobel de
economia Eugene Fama quien sostiene la teoria de la eficiencia de los mercados
que es contraria a la que pregona Shiller.
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En 2002 el sicologo Daniel Kahneman recibe también el premio
Nobel de economia, éLa razén?: su propuesta de analisis sicoldgico de
la economia y puntualmente del tipo de decisién que se adopta en
escenarios de incertidumbre en los que no tenemos en cuenta las
probabilidades. Su planteamiento acerca del sistema 11° y el sistema
220 en |la toma de decisiones resulta fundamental, asi como ineludible
es la lectura de su libro "pensar rapido, pensar despacio" en el que
los refiere.

Otro reconocido autor que unid la sicologia con las finanzas y la
economia ademas de las politicas publicas es Richard Thaler, quien
fue galardonado con el premio Nobel de economia en 2017 por sus
aportes en materia de falta de autocontrol de los individuos, teoria
que se ha materializado en el concepto "nudge" que ha sido
exitosamente aplicado a politicas publicas.

Como queda evidenciado con los 3 casos relacionados, las
ciencias comportamentales o de la conducta se han consolidado como
area sobre y desde la que se construyen teorias interdisciplinarias
gue afectan las decisiones de los seres humanos en amplios ambitos
gue abarcan desde lo que compramos y por qué lo compramos, las
decisiones de inversion y ahorro (pensional por ejemplo), la salud, el
medio ambiente hasta el matrimonio, entre otras. Estas ciencias
también han sido usadas en materia electoral y, como se afirma en
este texto, también han servido para sesgar, limitar y vulnerar la
libertad de expresion ex ante.

Ciertamente, tal y como advierte Burleigh (2017), la tecnologia
big data ha superado los marcos legales y regulatorios y poco se
pregunta sobre la ética de los mensajes politicos basados en evadir la
cognicibn o el pensamiento racional?l. Esta nueva realidad,
desconocida para algunos y que resulta indiferente para otros, tiene
consecuencias intrigantes y peligrosas para la democracia.

Alexander Nix en su presentacion da un ejemplo de cédmo se
deben usar las ciencias comportamentales con el objeto de influir en
la conducta: si se pretende que las personas no ingresen a una playa
por ser privada se pueden plantear 2 tipos de avisos: a) Uno en el
gue advierta que hasta ese punto llega la playa publica y que, por
tanto, nadie puede continuar a partir de alli. b) Otro que indique:
"cuidado, tiburones". La mas persuasiva a efectos de lograr el
objetivo es evidentemente la segunda.

Dentro de las multiples herramientas que Cambridge Analytica
usé en las elecciones presidenciales estadounidenses de 2016 se
encontraba la ciencia comportamental. Existe tal nivel de detalle en la
identificacion de las personas que a través de una aplicacion, el
mismo Nix podia filtrar por ciudades, filiaciéon politica, género, etc.
"Finalmente, solo queda un nombre, incluyendo edad, direccién,

19 Sjstema automatico.
20 Sistema reflexivo
21 Traduccién propia.
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intereses, personalidad e inclinacion politica. ¢éCédmo dirige ahora
Cambridge Analytica a esta persona con un mensaje politico
apropiado?" (Grassegger & Krogerus, 2017).

7.- EL MODELO OCEAN Y MICHAL KOSINSKI

Michal Kosinski estudid su doctorado en el centro de
Psicometria de la Universidad de Cambridge. En compaiia de David
Stiwell y después de que éste lanzara una aplicacidn denominada
MyPersonality en Facebook lograron mediante cuestionarios
sicométricos que eran diligenciados por los usuarios de la plataforma
completar su "perfil de su personalidad" basados en las denominadas
5 grandes (big five). Estos usuarios podian compartir este
perfilamiento en la misma plataforma (Grassegger y Krogerus, 2017).

Kosinski y su equipo refinaron estos modelos predictivos y en
2012 demostrd que sobre la base de un promedio de 68 "me gusta"
de Facebook de un usuario, era posible predecir su color de piel (con
un 95% de precisién), su orientacién sexual (88% de precision) y su
afiliacion al partido demdcrata o republicano (85 por ciento). Pero no
se detuvo alli. Inteligencia, afiliacion religiosa, asi como el consumo
de alcohol, cigarrillos y drogas, todo podria determinarse. A partir de
los datos, incluso fue posible deducir si los padres de alguien estaban
divorciados. En poco tiempo, pudo evaluar a una persona mejor que
un colega de trabajo promedio, simplemente sobre la base de diez
"me gusta" de Facebook. Setenta "me gusta" eran suficientes para
superar lo que sabian los amigos de una persona, 150 lo que sus
padres sabian, y 300 "me gusta" lo que su pareja sabia. Mas "Me
gusta" podrian incluso superar lo que una persona creia saber sobre
si mismo. El dia que Kosinski publicé estos hallazgos, recibiéo dos
llamadas telefénicas: una amenaza de demanda y una oferta de
trabajo. Ambas de Facebook. (Grassegger y Krogerus, 2017).

Pero mas alld de los modelos algoritmicos detras de estos
hallazgos, se encuentra la cuestién de como, a partir de ciertos datos
se podia dar cuenta del perfil sicolégico de alguien de manera tan
precisa. La respuesta a ello es el modelo OCEAN o de los 5 grandes
rasgos de la personalidad; en efecto, OCEAN es el acréonimo con el
que se denominan los siguientes 5 rasgos y que responden a la
pregunta que se halla al frente de cada uno de ellos:

O: Openess (Apertura a nuevas experiencias, apertura al
cambio): éDisfrutas de nuevas experiencias?

C: Conscientiousness (Responsabilidad): ¢Prefieres el orden y la
planeacion en tu vida?

E: Extraversion (Extroversidon): éTe gusta pasar tiempo con
otros? ¢Eres sociable?

A: Agreeable (Cordialidad o amabilidad): ¢Pones las
necesidades de los demas antes que las tuyas?

N: Neuroticism (inestabilidad emocional o neuroticismo): ¢(Te
preocupas mucho?
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A cada rasgo le corresponden diferentes escalas, que, leidas en
conjunto, dan como resultado una prediccion acerca de la
personalidad de quien absuelve los cuestionarios. Tradicionalmente,
esta era la metodologia para evaluar la personalidad; sin embargo, a
partir del modelaje de Kosinski, las preguntas no son necesarias.
Bastan unos simples likes en Facebook para determinarla; de hecho,
ya ni siquiera se requiere de esta red social (u otras) para poder
aplicar el modelo. Kosinski concluye que nuestro teléfono inteligente
es un "vasto cuestionario psicoldgico que constantemente estamos
diligenciando, tanto consciente como inconscientemente" (Grassegger
y Krogerus, 2017).

Sin embargo, mas allda de esta innovacidon, queda un asunto
complejo de abordar para el derecho, ya que esta herramienta
también funciona en el sentido inverso: no solo se pueden crear
perfiles psicoldgicos a partir de tus datos, sino que también se
pueden usar al revés para buscar perfiles especificos: todos los
padres ansiosos, todos aquellos enojados introvertidos, por ejemplo,
¢o tal vez incluso todos los demdcratas indecisos? Esencialmente, lo
gue Kosinski ha inventado era una especie de motor de busqueda de
personas. Empez6 a reconocer el potencial, pero también el peligro
inherente, de su trabajo. (Grassegger y Krogerus, 2017).

Este desarrollo supone una clara amenaza para la libertad de
individuo y de manera puntual para la libertad de expresién, que tal y
como se ha referido, se ve vulnerada de manera previa; esto es, ex
ante. Efectivamente, como asevera Nix: "La comunicacién esta
personalizada para cada individuo: En caso de elecciones, aquellos
temas que mas te interesan pero que han sido matizados para
reflejar la forma en que ves el mundo"?? (Nix, youtube, 2016).

8.- EL CASO CAMBRIDGE ANALYTICA

En 2010 Facebook permitié que Apps recolectaran datos de los
usuarios a partir del lanzamiento de "Open Graph" (a través de esta
Kosinski y Stiwell aplicaron su metodologia). En el centro de la
controversia se encuentra Aleksandr Kogan, sicdlogo y neuro-
cientifico de la Universidad de Cambridge quien a principios de 2014
se acerco a Kosinski sefialando que se encontraba investigando a
nombre de una compafiia (cuyo nombre no podia revelar), que
estaban interesados en su método y que querian acceder a la base de
datos de MyPersonality (tampoco reveld el propédsito de ello). En
principio Kosinski consideré la oferta, ya que ella aparejaba una gran
suma de dinero para el instituto. Posteriormente Kogan reveld el
nombre de la empresa para la cual realizaba la gestion, se trataba de
SCL (Strategic Communication Laboratories). Kosinski buscé la

22 Lo referido se puede escuchar en el minuto 8:55 del video en estos términos: "In
case of elections, issues that you care about most but that have been nuanced in
order to reflect the way you see the world"
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compania en Google y se dio cuenta que su objeto social era el de
"administracién de elecciones". SCL proporciona marketing basado en
modelos psicoldgicos. Uno de sus enfoques principales: influir en las
elecciones. (Grassegger y Krogerus, 2017).

A partir de esta busqueda, Kosinski evidencié que empresas
relacionadas con SCL habian participado en elecciones desde Ucrania
a Nigeria y habian ayudado al monarca de Nepal contra los rebeldes.
En 2013, SCL cre6 una nueva compafia para participar en las
elecciones en los Estados Unidos: Cambridge Analytica. (Grassegger
y Krogerus, 2017).

Segun un informe de diciembre de 2015 en The Guardian y
documentos internos de la compafiia entregados a Das Magazin, se
prueba que SCL se enterd del método de Kosinski a través de Kogan,
quien habia registrado una empresa (GSR Global Science Research)
gue hacia negocios con SCL. (Nature, 2018).

La informacion que Kogan entregé a Cambridge Analytica la
recolectd a través de la aplicacion "Thisisyourdigitallife", logrando
acceder a datos de 87 millones de personas a partir de 300 mil
personas que contestaron el cuestionario. Aplicando la metodologia
de Kosinski logré determinar la personalidad de estos (a través del
método OCEAN) y, de esta manera, Cambridge Analytica logré
influenciar a favor de Donald Trump, las elecciones presidenciales de
2016. (Nature, 2018).

Cambridge Analytica, segun su director, Alexander Nix, es una
compafiia que usa datos para cambiar el comportamiento del publico,
con finalidades tanto comerciales, como politicas. Este objetivo se
logra con el uso de los datos personales; presentando publicidad,
noticias e informacién a la medida de cada votante.

Cambridge Analytica dividié la poblacion de Estados Unidos en
32 tipos de personalidad y se enfocd en 17 Estados, descubriendo,
por ejemplo, que preferir carros hechos en el pais era un gran
indicador de potenciales votantes por Trump. La decision de
enfocarse en las Ultimas semanas en Michigan y Wisconsin se adopto
con base en el anadlisis de datos segun la investigacién de Grassegger
y Krogerus.

La cantidad de informacion personal que se encuentra en linea
que luego es analizada mediante algoritmos determina qué tipo de
personalizacién de mensajes politicos se requieren para grupos cada
vez mas pequefios de personas con ideas afines. Aunado a esto, las
vastas y crecientes bases de datos recopiladas para el comercio y la
policia también estan a la venta para los politicos y sus estrategas,
gue ahora pueden saber mas sobre usted que su cényuge o sus
padres. Los analisis sicograficos ni siquiera requieren Facebook. Las
computadoras pueden clasificar a las personas psicolégicamente
utilizando miles de puntos de datos disponibles en el mercado.
(Grassegger y Krogerus, 2017).
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9.- PROTECCION DE DATOS

La proteccién de datos tradicionalmente se ha enfocado en el
consentimiento del titular de estos. Sin embargo, este elemento por
si solo carece de efectividad: de una parte, el consentimiento se
encuentra establecido por defecto y es habitual que las personas no
lean los términos de concesidon del mismo. De otra, la imposibilidad
de renunciar al uso de las IT y la ausencia de una cultura de la
privacidad, implica que materialmente la garantia es irreal o
inefectiva (Rubinstein, 2013). Esto genera en Ultimas, que el
consentimiento se torne en una carta blanca al descontrol del flujo de
los datos personales (Cotino, 2017: 145).

Un elemento que no se ha tenido completamente en cuenta es la
diferencia existente entre el simple uso de datos por parte de una
empresa a su uso en el contexto de los macrodatos. En efecto, la
inteligencia artificial y las decisiones automatizadas implican una gran
dificultad respecto de las finalidades del uso de estos. De entrada, en
muchas ocasiones no se conocen cuales son estas finalidades; siendo
claro que tampoco los ciudadanos pueden consentir de manera
informada respecto de lo que determinados algoritmos realizaran a
partir de ellos.

Es, por tanto, una falacia afirmar que se pueda obtener el
consentimiento para tratar una infinita cantidad de datos que se
generan en el ambito de modelos de negocios en los cuales se realiza
un analisis comportamental y de prediccion de los consumidores
(Martinez, 2014: 89). "El usuario no suele ser consciente de que esta
dando todos esos permisos. Socidlogos norteamericanos han
calculado que necesitariamos 100 dias para leer y entender todos los
contratos de consentimiento que aceptamos por usar apps, redes
sociales.” (Valero, 2014: 47)

En esa linea, se ha argumentado que la regulacién?3 existente
se ha quedado corta frente a los nuevos modelos de negocios y usos
de los datos personales (Rubinstein, 2012). Una de las herramientas
propuestas para lograr evitar este incontrolable manejo de los datos
personales y la vulneracién de la intimidad de los usuarios (de su
informacion de identificacion personal?*) ha sido la de la
anonimizacion de los mismos. Esta técnica pretende eliminar los
peligros inherentes al uso de datos privados. Por ejemplo, borrando
los nombres y el documento de identificacion de las personas, asi
como los numeros de cuentas bancarias y el cddigo de identificacidon
universitario (Ohm, 2009: 1703). No obstante, existen técnicas que
permiten desanonimizar estos datos, y, finalmente, identificar a las
personas titulares de los mismos.

23 AUn la General Data Protection Regulation (GDPR) de 2016 proferida por la Unidn
Europea.
24 PII Personally Identifiable Information.

94

Universitas, 2020, N° 32/ pp.79-105
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5512



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5512

Andrés Fernando Mejia - La libertad de expresidn en jaque

10.- LIBERTAD DE EXPRESION EN LA ERA DIGITAL

La libertad de expresion se enfrenta a desafios que la dindmica
social le presenta. Uno de ellos es el contexto digital en el que los
parametros tradicionales para salvaguardarla se ven en ocasiones
obsoletos; en ese sentido, se ha propuesto, entre otras:

10.1.- Derechos de las maquinas

A partir del asistente personal inteligente de Apple Siri, Toni
Massaro y Helen Norton se cuestionan, no solo si las maquinas tienen
derechos, si no si estos pueden protegerse. De manera puntual les
inquieta saber si lo que expresa una maquina (en este caso
desarrollada bajo inteligencia artificial) puede ser cobijado por la
Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. Asi, las
tecnologias "pueden evadir las categorias legales convencionales de
manera que empujaran a los tribunales a redefinir las categorias mas
antiguas, con efectos que nos resultan dificiles de imaginar
anticipadamente"?> (Massaro y Norton, 2016: 1171).

Plantean, que en algun momento, se podria imaginar que los
altavoces de los computadores puedan estar lo suficientemente
desconectados y que sean lo suficientemente inteligentes como para
afirmar que el discurso que producen es el suyo, no el nuestro, sin un
creador o director humano a la vista (Massaro y Norton, 2016: 1172).
Si bien, puede que este escenario jamas se materialice, los autores
brindan un argumento mucho mas persuasivo a efectos de clamar por
proteccion legal del discurso de los dispositivos inteligentes. Sefalan
que el riesgo reside en que un gobierno tipo "Orwelliano" pretenda la
supresion de determinado discurso proferido por Inteligencia Artificial
que no se alinea con el establecimiento, lo que implicaria, que los
tribunales deberian interpretar la Primera Enmienda para proteger
este tipo de discurso (Massaro y Norton, 2016: 1174). Seria, por
tanto, una suerte de factor de conexidad con la libertad de expresion
de los seres humanos, lo que le brindaria esta proteccion al discurso
de los dispositivos inteligentes.

10.2.- Libertad de expresion artificial

Tim Wu se realiza 2 interesantes preguntas: élLas maquinas
hablan?, si ello es asi, ¢Son titulares del derecho constitucional a la
libertad de expresién? (Wu, 2012). Google es una de las empresas
gue defienden la tesis de que ello, en efecto, es asi. El profesor de
derecho de la Universidad de California Eugene Volokh elaboré un
articulo denominado "Google, Microsoft’s Bing, Yahoo! Search, and
other search engines are speakers" en el que sostuvo exactamente la

25 Traduccion propia del texto original "Siri-ously? Free Speech Rights and Artificial
Intelligence".
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misma afirmacion. Sin embargo, Wu considera que: debemos vacilar
antes de permitir que los principios mas elevados de la Carta de
Derechos se conviertan en poco mas que simples herramientas de
ventaja comercial. Dar a las computadoras los derechos destinados a
los humanos es elevar nuestras maquinas por encima de nosotros
mismos2® (Wu, 2012).

Como queda en evidencia, la libertad de expresion en la era
digital se halla lejos de esferas pacificas en cuanto a su delimitacién y
alcance. Si a esto se suma la irrupcion de los sicograficos, asi como el
analisis predictivo a partir del big data, la personalizacion de
contenido y los intereses, no solo comerciales, sino también politicos.
Se tiene que los derechos en general, y la libertad de expresion, en
particular, deben ser re conceptualizados a efectos que lograr una
proteccion efectiva de los mismos.

Como senala Pariser, respecto de los peligros que entrafa para
la democracia la personalizacion de contenido politico a partir del
analisis sicografico de los votantes: de una parte, se dejan de
escuchar los argumentos politicos y, por tanto, de debatir alrededor
de estos, y, al tener tantos mensajes especificos para grupos de
personas estadisticamente significativas diferentes, ni siquiera se
comprende lo que se argumenta (Burleigh, 2017)%7.

De esta forma, si se interesa en la politica, puede limitarse a
determinados puntos de vista de aquellas personas con las que se
encuentra de acuerdo. Y debido a que es tan facil aprender sobre las
opciones de "personas como usted", innumerables personas toman
las mismas decisiones que otras personas como ellos (Sunstein,
2007: 2)%8.

Tal y como acertadamente propone Miralles (2013), deslindar la
frontera entre "influir" en las decisiones y "generarlas", es tarea
compleja, éen qué punto se dejan de brindar datos e informacién que
permiten valorar y tomar una decision libre y se pasa a inducir las
decisiones a través de herramientas que coartan el elemento
libertad?

La intervencién de Cambridge Analytica en las elecciones
presidenciales de los Estados Unidos de 2016 es un claro ejemplo de
decisiones inducidas (que evidentemente coartan la libertad de
expresion ex ante). La campafia Trump dirigid publicidad que solo
podia ser vista por usuarios con perfiles especificos como
afroamericanos, en la que Hillary Clinton a través de video se referia
a ellos como depredadores; en tanto que, en Little Haiti en Miami se
difundié informacién acerca del fracaso de la Fundacién Clinton
ayudando después del terremoto de Haiti, lo que evité que muchas de
estas personas votaran por ella. Facebook demostré ser el arma

26 Traduccion propia del texto original "Free Speech for Computers?".

27 Traduccion propia del texto original "How big data mines personal info to craft
fake news and manipulate voters".

28 Traduccion propia del texto original "Republica.com?2".
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definitiva y la mejor campafa electoral. (Grassegger y Krogerus,
2017).

11.- REGULACION

Tal y como afirma Burleigh (2017), el Big Data ha superado el
marco regulatorio disponible, no obstante ello, no existen discusiones
a nivel legislativo con alta prioridad cuestionando lo que la mineria de
datos implica para la intimidad o acerca del manejo ético de datos en
el marco de los mensajes politicos basados en evadir la cognicion o el
pensamiento racional. El 11 de abril de 2018, Mark Zuckerberg
testificé ante el Congreso de los Estados Unidos y tanto él, como los
legisladores parecian estar de acuerdo en regular el potencial de
influencia de las redes sociales en materia electoral, sin embargo, a la
fecha, no existe claridad acerca del tipo de regulacion que se debe
implementar.

Tan poca claridad se tiene acerca de la adecuada regulacién en
la materia, que en Estados Unidos, de momento, se ha elegido el
camino de la autoregulacion. En esa linea, empresas que tienen
acceso a gran cantidad de datos, como facebook, han optado por
brindar mayor seguridad a las cuentas de sus usuarios?°.

Existen diferencias regulatorias entre Europa y Estados Unidos
puntualmente acerca de la opcidén por "default" que se aplica a los
usuarios. En efecto, mientras que en Europa se requiere autorizar de
manera expresa el uso y publicacién de datos, en Estados Unidos, se
puede realizar, a menos que el usuario opte por no permitirlo. En
esta materia, los conceptos de "Nudge" (empujoncito) y de
arquitectura de eleccién que ha planteado Richard Thaler, resultarian
de valiosa aplicacion en el marco del "paternalismo libertario".
Elementos que, aunque de importancia capital para los dias que
corren, exceden la pretensidén que en este corto texto se plantea.

Hoy, se pueden identificar diversos instrumentos que pretenden
servir de marco regulatorio al uso de datos masivos en internet, entre
estos:

11.1.- Reglamento General de Proteccion de Datos (General
Data Protection Regulation (GDPR) -Reglamento 2016/679- )

Regula la privacidad y proteccién de datos en la Unidén Europea,
fue aprobada en 2016 y entré en vigor en 2018. A través de este
reglamento se reemplazé la Data Protection Direction (DPD)
(Directiva 45/96/CE de 1995).

29 En abril de 2018 Facebook aclaré6 en un comunicado que habian tenido que
expandir su enfoque de seguridad desde el comportamiento abusivo tradicional,
como la pirateria de cuentas, el malware, el spam y las estafas financieras, para
incluir formas de abuso mas sutiles e insidiosas, incluidos los intentos de manipular
el discurso civico y engafar a las personas.
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Esta normatividad resulta novedosa por cuanto crea diferentes
categorias de datos (genéticos por ejemplo), asi como principios
(enfoque de riesgo y responsabilidad proactiva) y nuevos derechos
(portabilidad de datos y limitacion de tratamiento -articulo 18-, otros
como el derecho de supresion -articulo 17-, es conocido en Colombia
como el derecho al olvido).

11.2.- Opinion 5/2014 de 10 de abril- Grupo de trabajo del
articulo 29 sobre anonimizacion

Si bien, en desarrollo del articulo 68 del Reglamento General de
Proteccion el Grupo de Trabajo del articulo 29 cesé en sus funciones
para que asumiera las mismas la Junta Europea de Proteccion de
Datos, el dictamen 5 de 2014 continla siendo una herramienta
relevante a través de la cual se pretendid regular la forma en la cual
se anonimizan los datos de forma irreversible. Con esa finalidad, se
identificaron, entre otros, los principales riesgos en el proceso de
anonimizacion (singularizacidn, vinculatoriedad e inferencia).

11.3.- European Parliament resolution of 14 March 2017 on
fundamental rights implications of big data: privacy, data
protection, non-discrimination, security and law-enforcement

En esta Resolucion, el Parlamento Europeo sefala Ila
importancia de salvaguardar los derechos fundamentales en un
marco poco regulado de las relaciones creadas a partir del uso del Big
Data y el andlisis de datos. Entre estos, como uno de los principales
sujetos de tutela, el derecho a la libertad de expresién30,

Al igual que en los 2 instrumentos regulatorios referidos
previamente, las disposiciones se quedan cortas al desconocerse los
alcances de estas nuevas tecnologias disruptivas. No obstante, es de
resaltar la imperiosa necesidad que se explicita en cuanto al
resguardo de garantias personales de los asociados.

30 1. (...) but also entails significant risks, namely with regard to the protection of
fundamental rights, such as the right to privacy, data protection and data security,
but also freedom of expression and non-discrimination, as guaranteed by the EU
Charter of Fundamental Rights and Union law; (...)

13. Calls on the Commission and Member States to ensure that data-driven
technologies do not limit or discriminate access to a pluralistic media environment,
but rather foster media freedom and pluralism; emphasises that cooperation
between governments, educational institutions and media organisations will play a
pivotal role in ensuring that digital media literacy is supported in order to empower
citizens and protect their rights to information and freedom of expression;
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11.4.- Honest Ads Act

Esta ley estadounidense (S.1989) de 19 de Octubre de 2017
tuvo su génesis en un informe3! presentado por la Oficina del Director
Nacional de Inteligencia en el que se afirmaba la influencia rusa en
las elecciones de 2016. A través de esta norma, se pretende regular
la publicidad y las campafas politicas llevadas a cabo a través de los
medios masivos electrénicos tales como Google o Facebook.

Dentro de las medidas adoptadas, se encuentra la de obligar a
las plataformas en linea a mantener y permitir el acceso al historial
de compras de "publicidad politica calificada" realizada por cualquier
persona si supera los 500 dodlares en el afio calendario, lo anterior, a
efectos de poder efectuar inspeccién publica de esta informacién. Por
"publicidad politica calificada", se entiende cualquier anuncio de
cualquier tipo que es hecho por o en favor de algin candidato o que
comunica un mensaje politico de importancia nacional.

Aunque esta ley no pretende garantizar el derecho a la libertad
de expresion, si resulta importante traerla a colacion debido a la
importancia manifiesta de las plataformas en linea en ejercicios de
eleccion popular, al punto de requerirse de su regulacidn para
garantizar el correcto debate en escenarios deliberativos informados
sobre la base de hechos, datos e informacién fidedigna que asegure
posiciones criticas por parte de la comunidad.

11.5.- Ley estatutaria 1581 de 2012

Esta ley colombiana que tiene como finalidad la proteccién de
los datos personales de los ciudadanos, en su articulo 5 refiere el
concepto de "datos sensibles". Dentro de estos, incluye aquellos que
puedan revelar la orientacion politica o la pertenencia a asociaciones
que promuevan derechos y garantias, asi como datos biométricos,
origen racial, etc. Sin embargo, esta normatividad, de caracter
puramente formalista, es claramente insuficiente frente a los
fendmenos de captacidon de informacidon y su manejo a través de Big
Data y analisis predictivo y sicograficos. Muestra de ello es su casi
nula referencia al internet o a medios en linea.

Este compendio normativo no refiere en ninguno de sus apartes
la protecciéon del derecho a la libertad de expresién, como tampoco lo
hace el Decreto reglamentario 1377 de 2013.

31 En el informe se asever6: (1) On January 6, 2017, the Office of the Director of
National Intelligence published a report titled “Assessing Russian Activities and
Intentions in Recent U.S. Elections”, noting that “Russian President Vladimir Putin
ordered an influence campaign in 2016 aimed at the U.S. Presidential election ...".
Moscow’s influence campaign followed a Russian messaging strategy that blends
covert intelligence operation—such as cyber activity—with overt efforts by Russian
Government agencies, State-funded media, third-party intermediaries, and paid
social media users or “trolls.”
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Hoy no se habla acerca de proteccién de datos en términos
absolutos ¢dénde inicia la proteccién? écdmo se sabe a través de que
instrumento, plataforma o empresa se logrd el acceso a la misma?.
Sin que esto quede claro, leyes como la 1581 seran ineficaces en su
finalidad de proteger los datos. Naturalmente esta amenaza se
encuentra vinculada intrinsecamente al derecho a la intimidad (y de
manera concreta al derecho de proteccion de datos), la igualdad, el
consentimiento en el manejo de datos y el habeas data, asi como la
regulacién de actividades econdmicas privadas y el uso por parte del
gobierno de la informacion obtenida.

Tal y como se ha evidenciado en las cortas referencias
normativas vertidas en las lineas que anteceden, la reglamentacién
del Big Data, del analisis predictivo y de la personalizacién de
contenido es casi inexistente y la que se ha elaborado es incipiente al
desconocerse los limites materiales, implicaciones y peligros que
significan para los derechos fundamentales y de manera puntual,
acerca de la amenaza que representan frente al derecho a la libertad
de expresion.

12.- PROPUESTA

Se ha pretendido con los elementos relacionados en estas
lineas, fundamentar la tesis segun la cual, la libertad de expresién se
ve vulnerada en virtud del uso de tecnologias de recoleccion y analisis
de datos. Sin embargo, esta trasgresién del derecho es sui generis y
sutil, ya que no se enmarca en el tradicional escenario factico en el
gue se impide expresar lo que se piensa, sino que, se adecla un
escenario previo a la expresion para que, atendiendo a los gustos e
intereses propios histéricamente rastreados, se genere la sensacidn
de que el mundo es tal y como se piensa por parte de cada sujeto,
impidiendo contrastar ideas arraigadas con los pensamientos,
posiciones y argumentos de otras personas o grupos de personas que
tienen consideraciones distintas de quien se expresa.

Ello, aunado al hecho de las redes de contactos que se generan
en torno al pensamiento generalizado de la pequefia comunidad, crea
la sensacién de una especie de "profecia autocumplida" en la que al
verificarse que los demas piensan como el sujeto, se refuerza la idea
inicial de que el mundo (posiciones politicas, consideraciones en
cuanto a candidatos a cargos de eleccion popular, corporaciones
publicas, instituciones juridicas, cambio climatico, ideologia
econdmica, etc.) es tal y como se concibe. Por tanto, lo que se
expresa viene previamente dispuesto para que asi se exteriorice. Se
plantea que esta es una forma diversa y nueva de coartar la libertad
de expresién, al sesgar y limitar la informacidon de la cual se dispone
y a la cual se accede.

A efectos de disminuir la afectacion al derecho de libertad de
expresion tal y como se ha evidenciado, sugiero las siguientes
posibilidades:

100

Universitas, 2020, N° 32/ pp.79-105
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5512



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5512

Andrés Fernando Mejia - La libertad de expresidn en jaque

1. Generar la posibilidad de que las personas se encuentren
frente a posiciones, tesis e ideologias que no hayan elegido de
manera anticipada o que les sean presentadas teniendo en cuenta
sus gustos, busquedas historicamente consideradas y afinidades
exteriorizadas, tanto explicita, como implicitamente.

Esta idea halla fundamento en lo que expone Cass Sunstein en
su obra Republic.com2 a efectos de garantizar una democracia en la
gue no se generen fragmentacion y extremismos propios y derivados
de la accion comunicativa exclusiva entre personas afines que solo
hablen entre si (Sunstein, 2007: 6).

Es claro que los gobiernos no pueden imponer una particular
vision del mundo y enmarcada en esta prohibicién, se encuentra,
evidentemente, la de forzar a las personas a encontrarse con aquello
que pretenden de antemano evitar. Para solucionar esta
problematica, se permitiria la opcién al ciudadano de manifestar de
manera expresa su voluntad, y, por tanto, actuar en consecuencia,
esto es, que no se le presente determinado contenido. Esta tesis se
encuentra enmarcada en el concepto de "paternalismo libertario" (al
cual suscribo) acunado por Thaler y el propio Sunstein en la obra
"Nudge". Se plantea un sistema en el cual la opcién de encontrar
informacion no elegida de antemano o que comulgue con los gustos e
intereses propios seria la elegida "por defecto", a menos que, la
persona elija solo ver aquello que le interese y vete determinado tipo
de contenido que desee ignorar. Esta formula, permitiria, de una
parte, tutelar la libertad de eleccién de los ciudadanos, a la vez que
lograria que las personas se vean enfrentadas a posiciones que
difieren de las personales. Ejercicio connatural e inherente a
escenarios de debates democraticos.

Esta propuesta en dltimas implica que los ciudadanos
expresarian su posicion, una vez ha sido contrastada con argumentos
contrarios a los que se tienen arraigados. De ese modo, en primer
término, se eliminaria la vulneracion a la libertad de expresidon ex
ante aqui insinuada, y, en segunda instancia, se disminuirian las
posibilidades de tener una sociedad extremista y fragmentada.

2. Permitir que las personas se vean expuestas a experiencias
comunes puede incrementar los consensos en torno a los problemas
que la sociedad enfrenta. Esto, aumentard la cohesidon social
(Sunstein, 2007. p.6), y permitird que lo que se exprese cuente con
un sustento diverso a las ideas arraigadas en cada persona (o grupo
homogéneo de personas) asi como un elemento subyacente comun.
Esta propuesta, de compleja materializacién, claro estda, encontraria
la misma censura expuesta en la idea 1 de este acapite segun la cual,
ello significaria la imposicién de un modelo de bien considerado por el
Estado que coartaria la libertad individual. No obstante, la respuesta
a tal objecion seria la misma esbozada anteriormente; es decir, partir
del respeto por la eleccion individual, pero garantizando una opcién
por defecto para que las personas experimenten vivencias comunes.
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Finalmente, una opcién disruptiva respecto de la situacion
actual, pero que de momento parece prometedora, consiste en evitar
que sean grandes empresas las que manejen los datos personales de
los ciudadanos. Por el contrario, serian los mismos ciudadanos los
gue determinan qué tipo de datos comparten, con qué empresas y
personas y cuadles de ellos desean que sean publicos. Asi, la
informacion estaria descentralizada y no dejaria huella, evitando el
escenario de analisis predictivo y personalizacion de informacion a
través del big data que es en Ultimas lo que genera la vulneracion a
la libertad de expresién ex ante. Ejemplo de esta iniciativa es la del
proyecto Decode que es financiado por diferentes entidades de la
Union Europea y que tiene como ciudades piloto a Barcelona vy
Amsterdam; asi como la que adelanta Aral Balkan y su equipo en la
ciudad belga de Ghent.
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En el verano de 1989 me fue concedida una beca de la
Academia de Ciencias de Alemania Oriental, la Akademie der
Wissenschaften der DDR, para una estancia en Berlin oriental. Tal
beca me fue otorgada con la finalidad de culminar mi investigacion
sobre la doctrina juridica nacionalsocialista. Llegué a Alemania
oriental, después de un viaje en tren via Viena y Praga, a principios
de agosto del afio mencionado. Recuerdo un verano bastante
aplacible que, aunque luminoso, no fue caluroso pero tampoco frio o
lluvioso, como los que habian ocurrido anos antes en el norte de
Alemania. De tal forma que comencé a recorrer por todo lo largo y
ancho el Berlin comunista, especialmente lo que constituye el eje
formado entre Unter den Linden vy Friedrichstrasse, que se
interrumpia bruscamente en el Checkpoint Charlie, el punto de
control entre las dos partes de la ciudad dividida.

La ciudad era bonita, si bien todavia se percibia y asomaba
alguna que otra sefal de la guerra y sus ruinas, revelando un pasado
de total destruccién. No habia signos de pobreza o escasez extrema.
En los supermercados habia alimentos, bienes de consumo, sin tantas
restricciones, aunque, por supuesto, no habia demasiadas marcas. La
fruta fresca era escasa. No habia platanos, que eran objeto de una
imaginacion y deseo intenso por parte de los berlineses orientales.
Pero la leche, los huevos, el café, el azucar, etcétera, estaban
disponibles sin problemas. Ello contrastaba bastante con lo que habia
visto en Polonia ese mismo afio, donde habia encontrado miseria y
degradacion. El olor a acre, el hedor de las ciudades, me recordaba el
olor tipico de los cuarteles pobres de mi ciudad siciliana. De vuelta en
Berlin, restaurantes y cafeterias ofrecen comidas, platos de excelente
calidad. Las calles estaban llenas de vida y, a lo largo del dia,
especialmente en la noche, se descubria una ciudad paralela, oculta,
compuesta de comerciantes ilegales, lugares ocultos llenos de gente,
autos privados (a menudo Trabant) que servian como taxis, habia
filas para entrar en un salon de baile con teléfonos en las mesas. Pero
también habia largas colas en la libreria de la Alexanderplatz, en el
centro de la ciudad, donde buena parte de los libros -la mitad, tal
vez- estaban en ruso, ademas de los MEW, por supuesto, las obras
completas de Marx y Engels en mas de veinte volimenes que pude
haber comprado, pero no lo hice -y ahora lo lamento-, por unos
pocos miles de liras. El trafico justo a las afueras del centro estaba
regulado en la rotonda por los paracaidistas del Ejército Rojo
soviético, con un parabellum al hombro y la gorra puntiaguda con la
estrella roja. Los domingos la ciudad estaba repleta de soldados rusos
en sus dias de licencia libre. En Unter der Linden, no muy lejos de la
Universidad Von Humboldt, en Neue Wache, el cambio de guardia se
realizaba diariamente con la rigidez del formalismo prusiano, incluido
el paso de la oca. El uniforme y los cascos de los militares de la RDA
recordaban mucho a los de la Werhrmacht, proyectando una sombra
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inquietante. La impresidén general era la de un mundo ordenado, al
menos en la superficie, aislado y bajo observancia oculta constante,
sostenida por mamparos herméticos, lentos pero como una olla de
presiéon al fuego. El sentimiento de control y subordinacién era
permanente, y aqui y alla, algunos comentarios desprevenidos de
algun extranjero, o un gesto grosero o autoritario de algun empleado,
me lo hicieron sentir crudamente. Decir Ost-Berlin estaba oficial y
absolutamente prohibido. A mi regreso, en el control fronterizo, que
tuvo lugar en la estacidn de Leipzig, un guardia me preguntd de
dénde venia, y respondiendo “Berlin oriental”, me gritaron que tal
lugar no existia en absoluto. Sélo existia Berlin Haupstadt der DDR, la
Berlin capital de la Republica Democratica alemana.

En las calles de la gran capital la gente comun desfilaba en los
tranvias y en el metro, vestida decentemente, usando los codiciados
jeans en ocasiones tiernamente ostentados. Y los Volvo negros de los
hombres del aparato se cruzaban por ahi. La jerarquia desplegada en
esta forma de transportarse resultaba estridente y excesiva. Me vino
a la mente Orwell y su Rebelidn de la granja, donde se proclama la
igualdad y, sin embargo, unos son “mas iguales” que otros. Entre las
personas que conoci habia quienes sufrieron porque, segun me
dijeron, oian el estruendo de metro de Berlin Occidental pasando por
debajo de su casa. Estaban obsesionados con aquello, porque su
condena era no poder tomar nunca ese trayecto. De hecho, algunas
de las viejas estaciones eran amuralladas, ladrillo por ladrillo, fueron
mas allda del largo y amenazador muro gris que dividia
inexorablemente la ciudad, custodiado por las torretas de los Vopos,
la policia fronteriza. Habia otras personas, muchas, que sufrian la
mutua falta de confianza con sus amigos. El miedo a ser espiado por
la poderosa STASI significaba que nadie confiaba en nadie. Un
conocido me decia que su mejor amigo habia desaparecido
repentinamente, soélo para saber que habia huido a Occidente a
través de Hungria (un estratagema que explotd ese verano gracias a
la liberalidad y la porosidad de la frontera hdngara). Bueno, este
conocido mio estaba molesto por el hecho de que su amigo no le
habia dicho nada a él que le queria mucho sobre su plan de fuga. Y
luego traté de justificarlo diciéndole que, tal vez, eso fue una manera
de protegerle, de no involucrarle.

En el poco tiempo que pasé en Berlin, se comenzaron a caer las
cosas. Si a principios de agosto senti soélo algunos indicios de
descontento, la protesta comenzdé a arreciar en septiembre. Recuerdo
dos episodios. Al ir a la estacion de tren para reservar el viaje de
regreso, hice una gran cola. Todos eran jovenes, y todavia mas
jovenes los del mostrador, comprando boletos para Hungria. Cuando
el empleado preguntaba “ida y vuelta”, “Hin un zurlick”, la respuesta
siempre era, “one way”, “nur hinfahrt”. Fue un escape masivo. Unos
dias antes de partir, fui a la opera a ver El rapto en el serrallo, de
Mozart. La Opera era un edificio nuevo, todo espejo y oros, “protzig”,
pretensioso, frente al museo Pergamon. La audiencia en el pasillo era
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muy grande. Y en el momento en que uno de los cantantes pronuncié
una timida frase en propuesta contra el sultan, en la historia que se
cuenta en la pieza de dpera, un estruendoso aplauso inundo toda la
sala. Fue una protesta contra la autoridad, contra las bondades del
partido. Algo parecido a lo que pasé en los teatros de Milan o Parma
en nuestro Risorgimento. Era la primera vez que habia sucedido. El
aire habia cambiado. La gente estaba en movimiento. Esto fue antes
de que esa misma gente comenzara a manifestaciones masivas,
agitando el lema “Wir sind das Volk”, “nosotros somos el pueblo”
para, finalmente, gracias a la debilidad de de Gorbachov, derrumbar
el régimen.

Un tercer episodio aln mas revelador del clima de opresién. A
mi regreso, en el puesto de control de Leipzig, los guardias subieron
a los vagones, marchando de un compartimento a otro. Comprobaron
los documentos y contaron cuanto equipaje llevaba cada viajero. Y si
los alemanes orientales tenian mucho equipaje, lo que los hacia
sospechosos de un intento de expatriacion, eran obligados a
descender sin mucha cortesia, arrojando sus maletas desde las
ventanas a los andenes. Algo similar sucedid en mi compartimento
con una chica sentada frente a mi, que fue tomada por la fuerza y
obligada entre lagrimas a no continuar su viaje a Checoslovaquia. No
se concedia un derecho a salir del Estado.

2.-

En la tarde del 9 de noviembre de 1989 no estaba en Berlin,
sino viajando de Salzburgo a Bolonia. Tuve que cambiarme en una
estacion remota de los Alpes austriacos cuyo nombre no recuerdo
ahora. Entré en el bar y alli en la television se daban noticias de la
apertura del Muro de Berlin. Podias ver a las masas trepando el Muro
sin que la policia interviniera. Nadie podia realmente creerlo. Las
noticias eran sensacionales. Significaban el fin de una era. Todo el
mundo estabamos alli mirando la pantalla, conscientes de que era
una hora historica, y que pronto el “socialismo real” se derrumbaria.
Y asi fue. Todos creiamos en el comienzo de una nueva era. Con el fin
de la Guerra Fria, se abria una nueva etapa de paz y prosperidad. Eso
esperabamos. El nacionalismo parecia ceder paso al cosmopolitismo.
Bruce Ackermann escribid un libro celebrando la “revolucién liberal”.
Francis Fukuyama habld con fuerza del “fin de la historia”. Yo no fue
la sociedad sin clases la que cerrd la historia, entendida como una
larga sucesién de conflictos y vicisitudes, sino el triunfo definitivo del
capitalismo del “siglo americano”.

Pero después de 1989 vino el afio de 1990. Y con él, la invasion
a Kuwait por parte de Iraqg, e inmediatamente después, la invasion a
Iraq por parte de las tropas estadounidenses y sus aliados. Esto
sancioné el fin del mundo bipolar gobernado por los Estados Unidos y
la Unidn Soviética. Comenzd otra fase en las relaciones
internacionales: la era unipolar del poder estadounidense, ahora sin
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el rival ruso, “the indespensable nation” en palabras de Madeleine
Albreight, secretario de estado durante la presidencia de Clinton. La
Guerra del Golfo fue el sello. Luego se abrid la larga temporada de la
Guerra de los Balcanes y la disolucién de Yugoslavia, que nos hizo
revivir los horrores del Holocausto. Sin embargo, el optimismo
persistia. Y en tal clima se produce el Tratado de Maastrich de 1992
gue da vida a la Unién Europea, a la “ciudadania europea”, y abre el
camino a la unidon monetaria, es decir, a la introduccién de la moneda
Unica, el euro. El Derecho de la Unién ahora mas que nunca aspira a
presentarse como “Derecho después de Auschwitz”, soft law, "suave”
o “mite”.

En esos mismos afos el sistema politico italiano cambié
profundamente. La “primera republica” que surgié de la Segunda
Guerra Mundial se disolvié a golpes de martillo por los jueces de
Milan. Es la aventura de “Manos limpias”. El sistema de partidos se
derrumbd, primero el partido socialista y luego, después, el partido
comunista y la democracia cristiana, acompafados de pequefios
partidos (liberales, republicanos, socialdemdcratas) que eran sus
satélites. Falta la "“Constitucion material” que habia apoyado la
Constitucién republicana formal de 1948. Y otros protagonistas
aparecen en el escenario politico, la “Liga Norte” y la compafiia del
partido de Sivio Berlusconi, ambos ajenos, sino hostiles, a los valores
republicanos y, en todo caso, a la historia que ellos habian producido.
Al mismo tiempo la economia, hasta ahora “mixta”, con una fuerte
presencia e intervencion estatal, se privatiza rapidamente y a precio
barato. Italia entra en una nueva era de turbulencia e inestabilidad,
de la que desafortunadamente aun no ha salido. Esta transformacion
radical es también en parte el resultado de aquel de 9 de noviembre
de 1989, que liberd al Bel Paese de la proteccion ejercida sobre él a
causa de la Guerra Fria y del caracter fronterizo de su posicién
geopolitica. Italia, una vez que el Muro de Berlin se habia
derrumbado, se volvié mucho menos importante estratégicamente
hablando, mientras que Alemania recuperd su unidad y se perfild,
una vez mas, como la nacién hegemodnica del continente europeo. La
politica interna de Italia se libera de su anterior y estrecha
dependencia de la politica exterior. Procesos parecidos se viven en
otros paises de Europa occidental.

Por tanto, la Europa en la que hoy vivimos es en gran medida el
producto de ese histérico 9 de noviembre de hace treinta anos.
Después de todo, el 9 de noviembre es también una fecha fatidica. El
9 de noviembre de 1918 la Republica fue declarada en Alemania, y el
Kaiser abdicé. El 9 de noviembre de 1923, y no es sorprendente, es
la fecha del golpe fallido de Hitler en Munich. Y el 9 de noviembre de
1937 es la fecha de la “"Noche de Cristal”, “Kristallnacht”, en la que
los nazis se desatan abierta y furiosamente contra la poblacidon judia
y queman sus sinagogas. Y el 9 de noviembre de 1799, 18 Brumaire
en el calendario revolucionario, habia sido el dia en que Napoledn
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habia tomado el poder en Francia con un golpe de estado, disolviendo
el Parlamento.

La reorganizacion y los reacomodos que han tenido lugar desde
1989 explican lo que nos es dado vivir hoy en dia. El fin del
“socialismo real” relanza el capitalismo desenfrenado a la manera del
estilo “manchesteriano” tipico del siglo XIX, el mundo de la gente
desesperada de Charles Dickens. Casi parece que las agujas de la
historia van hacia atras. Al referirse a esta cuestién Umberto Eco
habla de un movimiento del “cangrejo”, que va, de hecho, “hacia
atras”. La “gran transformaciéon” del siglo XX, inteligentemente
estudiada y discutida por Karl Polanyi en su espléndido ensayo The
Great Transformation de 1939, parecia ahora ser la de un sistema de
mercado ahora domesticado, “embedded capitalism”, un capitalismo
controlado mediante la intervencidn activa de las autoridades
publicas. El New Deal de Roosevelt habia puesto fin a los excesos del
capitalismo financiero y especulativo responsable de la terrible crisis
de 1929. En 1944, los estadounidenses reorganizaron el sistema
financiero mundial mediante los acuerdos de Bretton Woods, con el
fin de evitar los exagerados desequilibrios de los tipos de cambio que
habia exacerbado la crisis de 1929. Y después de la Segunda Guerra
Mundial en Europa Occidental, el programa que dominaba era
socialdemédcrata, el Estado social de Derecho prevalecia en todas
partes, incluso si se materializaba de distintas maneras, segun las
diferentes contingencias nacionales. En varios paises, en Italia por
ejemplo, pero también en el Reino Unido, se cree que el sistema es
ahora el de una “economia mixta”, compartida entre la empresa
privada y la publica. Francia, después de la guerra, tiene un
importante sistema de planificacién econdmica publica.

Todo lo anterior libera muchisima energia en la sociedad,
mezclando las clases sociales. El Wall Street Journal en un nimero de
1970 debe comunicar a los lectores que los trabajadores ya no tienen
miedo. El Reino Unido en la primera mitad de los afios setenta fue
atravesado por una ola masiva de huelgas de trabajadores,
comenzando por la muy famosa de los mineros que obligd a los
britanicos a permanecer sin luz un par de noches a la semana. El
invierno inglés de 1978-1979 se recuerda como “the winter of
discontent”. Y entonces el espectro de la “ingobernabilidad” comienza
a agitarse. Las masas, se dice, repitiendo un viejo tdpico, son
insaciables e intrinsecamente turbulentas. Esto reduce Ia
productividad y las ganancias, asi como alimenta la incertidumbre de
la “empresa” y los "mercados”. Entonces debemos poder volver a una
situacion de orden vy disciplina en las relaciones sociales. La jerarquia
y el “"miedo” del futuro deben ser restaurados. Un trabajo
permanente no hace que el trabajador sea productivo. Al contrario, al
eliminar su miedo se vuelve inmanejable. Esto da un nuevo clima de
conflicto social y cultural, en el que el neoliberalismo se opone al
bienestarismo, y lo que parecia marginal y anticuado, la idea del
mercado como un regulador automatico de la produccion y el
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consumo, ahora vuelve firmemente a establecerse como un criterio
directivo, de politica econdmica. El ano de 1979 termina en Inglaterra
con la victoria electoral de la Sehora Tatcher y, con ella, el inicio de
una agresiva venganza del gobierno capitalista a la vida y convivencia
de los trabajadores. Por una coincidencia sugestiva, es el mismo aho
de las conferencias en el College de France ofrecidas por Michael
Foucault sobre biopolitica en las cuales se discute de la
gobernabilidad neoliberal como gestion de la existencia vital del
individuo, inversidon y al mismo tiempo consolidacion de la intuicion
marxista de las necesidades como estructura fundadora del orden
politico.

3.-

A los anos setenta del siglo pasado, afios turbulentos de
grandes huelgas y conquistas sociales, le siguieron los ochentas. El
numero de horas en huelga se reducen drasticamente, los salarios se
congelan, la “scala mobile”, es decir el aumento automatico de los
salarios segun la inflacion, es abolida en Italia, y en todas partes se
comienzan a liberalizar los movimientos de capitales asi como a
privatizar empresas publicas propiedad del Estado. En 1971, los
Estados Unidos denuncian los acuerdos de Bretton Woods, que les
impedian imprimir dinero libremente, provocando la inestabilidad del
tipo de cambio. Con el Acta Unica Europea de 1986, se inaugurd la
transicion del “mercado comun”, “common market”, basicamente
una union aduanera, al “mercado Unico”, “single market”, que es
algo completamente distinto. Se trata de una “Constitucién
econdmica”, a la manera ordoliberal, es decir, el establecimiento de
un modelo econdmico de libre mercado altamente competitivo, entre
actores econdmicos publicos y privados que se garantiza
constitucionalmente por via judicial, a través de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Justicia, y por via administrativa/legislativa por
medio del trabajo de seguimiento, aprobacién y homogeneizacion
realizado por la Comision Europea. Y en este punto llega la onda
expansiva de 1989. Los paises del “socialismo real” abandonan el
sistema socialista. En las sociedades donde no hay propiedad privada,
la misma se reintroduce de la noche a la mafana, con medidas que
provienen desde arriba y de un sistema de legislacion neoliberal. Son
los Chicago Boys los que trabajaban en las capitales de Europa del
Este. Son ellos, los seguidores de Milton Friedman y del libre
mercado, con los libros de Ayn Rand bajo su brazo, los que
reconstruyen la economia de esos paises. Es una obra que puede
lamarse revolucionaria, o contra-revolucionaria, si se prefiere, de
enorme alcance, y de la que aun esperamos un estudio general e
inteligente. Ahora bien, la Europa de Maastricht se produce vy
desarrolla en ese tiempo, y el clima cultural y dominante en los
paises de Europa del Este, el neoliberalismo radical, se esta
transmitiendo también a las instituciones europeas, debido a la
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ampliacidon de la Union en 2004, cuando de un solo golpe se unieron
diez nuevos Estados miembros, incluidos algunos que habian sido
partes de la propia Union Soviética. La globalizacién, la ampliacién de
la Unidn, la privatizacion, son casi sindnimos y definen procesos que
se superponen y se apoyan mutuamente.

Esto se da en un contexto politico también “liberalizado” o
“desregulado”, en el sentido de un desmantelamiento regresivo de las
estructuras de contencion de los conflictos internacionales y de la
fuerza “bruta”. El orden que se ha construido laboriosamente entre
los Estados desde la creacion de las Naciones Unidas en 1945 parece
estar sufriendo un trabajo de erosion selectiva, que empuja hacia la
afirmacion de poderes facticos globales que escapan a las
instituciones y normas del Derecho Internacional. La Unidon Europa
pareceria contradecir esta evolucién, sino fuera por el hecho de que
después de la crisis financiera de 2010 y el rescate de Grecia ha
pasado mucha agua por debajo de los puentes de esta extrafa
confederacién de Estados, y que una legislaciéon de emergencia ha
solidificado radicalmente, por un lado, la transferencia de soberania a
instituciones epistemoldgicas y tecnocraticas supra-nacionales, como
el Banco Central Europeo. Pero gran parte de esa “solidificaciéon” se
ha logrado refiriéndose a los mercados, por ejemplo, involucrando en
el edificio europeo a una institucion ajena por él, el Fondo Monetario
Internacional. El “sélido” aqui hace referencia al “liquido”. Y con esto
se justifica. Sin embargo, el "“soft law” resulta ser todo menos
“suave”, se ha convertido en el ordenamiento juridico del acreedor, al
gue el deudor esta sujeto estrictos protocolos de “condicionalidad”.

La impresién sigue siendo de desorden. La onda expansiva del
9 de noviembre de 1989 aun no ha concluido. Y nos esperan nuevas
turbulencias y ‘“liberalizaciones”. El Brexit también puede
interpretarse en esta clave, como una empresa mas de demolicidn,
“liquidacion”, “liberalizacién”.

[Traduccion de Francisco M. MORA-SIFUENTES]
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