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CARTOGRAFIA LEGAL DE LA AUTODETERMINACION
INFORMATIVA DIGITAL
Un derecho de construccion jurisprudencial

LEGAL CARTOGRAPHY OF DIGITAL INFORMATIVE SELF-DETERMINATION
A jurisprudential construction right

Laura Caballero Trenado*

RESUMEN: La arquitectura del derecho a la autodeterminacion informativa, en su vertiente
digital, esta ahormada por la doctrina jurisprudencial. Ayuna de una regulacién propia hasta
la entrada en vigor del Reglamento General de Proteccion de Datos, el 25 de mayo de 2018,
la autodeterminacién informativa se ha ido conformando con el cincel de tres dérganos
jurisdiccionales (el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo) que han ido perfilando y delimitando su contenido y alcance. Desde su
reconocimiento por el TJUE en su archiconocida decisidon de 13 de mayo de 2014, la evolucion
que presenta es muy notoria. En la actualidad, una busqueda en Internet con dos apellidos es
suficiente para reconocer este derecho si con ello se lesiona el honor, la intimidad personal o
familiar o la propia imagen de su titular. Asi lo ha avalado el Tribunal Supremo en la STS
4016/2020, de 27 de noviembre. En este articulo se abordan los hitos jurisprudenciales mas
relevantes al objeto de bosquejar una cartografia juridica actual del derecho a la
autodeterminacidén informativa.

ABSTRACT: The architecture of the right to informative self-determination, in its digital
aspect, is shaped by jurisprudential doctrine. Fasting of its own regulation until the entry into
force of the General Data Protection Regulation, on May 25, 2018, digital informational self-
determination has been conformed to the chisel of three jurisdictional bodies (the Court of
Justice of the European Union, the Constitutional Court and the Supreme Court) that have
been shaping and defining their content and scope. The evolution of this right since its
recognition by the CJEU in its well-known Decision of May 13, 2014 is very relevant. Currently,
a search on the Internet with two surnames is sufficient to recognize this right if it damages
the honor, personal or family privacy or the image of its holder. This has been endorsed by
the Supreme Court in STS 16244/2020, of November 27. This article addresses the most
relevant jurisprudential milestones in order to sketch a current legal cartography of the right
to informative self-determination.
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1.- INTRODUCCION

En su interaccién con la libertad de expresidn y el corolario de las
libertades informativas, el honor o la intimidad a menudo se erigen
como cuestiones fronterizas. En el complejo y poliédrico fendmeno de
la comunicacién, que esta envuelto en una dinamica convergente, es
preciso aquilatar la prevalencia de unos u otros derechos, en atencién
al caso concreto.

Pero, aunqgue la intimidad o el honor son conceptos polisémicos
de base, en el ordenamiento juridico espanol, ambas son realidades
juridico-positivas incuestionables. Y, aunque el marco normativo en el
gue se entroncan es parco, la proteccion de la que gozan en los
distintos cuerpos legislativos nacional, europeo e internacional es
también incontrovertible.

Por lo tanto, aunque la casuistica es ingente y son los tribunales
los que han completado -en constante y reiterada doctrina
jurisprudencial- el contenido de estos derechos, su desarrollo ha
seguido una evolucion clasica.

No puede afirmarse lo mismo del derecho a la autoafirmacion
informativa.

En este sentido, el derecho a la autoafirmacion informativa
(también conocido como derecho al olvido o derecho a la supresidn) es
un derecho de construccidn jurisprudencial que fue alumbrado por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en la célebre sentencia
de Google Spain de 2014.

En esencia, la resolucion precitada (STJUE de Gran Sala, de 13
de mayo de 2014), que resolvia una cuestién prejudicial planteada por
la Audiencia Nacional espafola mediante auto el 27 de febrero de 2012,
establecia dos cuestiones. De un lado, anudaba el tratamiento que
realizan los motores de busqueda a la normativa de proteccién de datos
de la Unién Europea. Y, de otro, estipulaba, bajo ciertas condiciones,
que los usuarios tienen derecho a solicitar que los enlaces a sus datos
personales no aparezcan en los resultados de una busqueda en
Internet realizada por su nombre. Volveremos sobre esta cuestién mas
adelante.

Hasta la resoluciéon del alto tribunal europeo, el derecho
fundamental a la proteccién de datos ha permanecido conectado a la
intimidad. Asi, por ejemplo, en desarrollo del mandato constitucional
contenido en el articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola (Derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen), el
legislador promulgd la Ley Organica 1/1982, de 24 de mayo, de
Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar, y a la Propia Imagen.

La concepcién del habeas data como una parte inescindible del
derecho a la intimidad, en su vertiente positiva, se constata en la STC
254/1993, de 20 de julio, en la que el 6rgano jurisdiccional espafiol se

Universitas, 2021, N° 35/ pp. 2-27 3
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6189




Laura Caballero Trenado — Cartografia legal de la autodeterminacion informativa digital: un derecho de
construccion jurisprudencial

pronuncia por primera vez sobre esta cuestidén, pero sin aclarar si se
trata o no de un derecho fundamental.

Asi, la proteccion que el ordenamiento juridico otorga a un
derecho fundamental estd reforzada. En concreto, la Carta Magna
espafola reserva al elenco de derechos fundamentales (del 14 al 29)
un conjunto de medidas tuitivas que son muy expeditivas ex articulo
53.2 CE.

Como estado miembro de la Union Europea, Espaiia se encuentra
inmersa en un sistema multinivel, de ahi que la normativa comunitaria
(principalmente, el Convenio Europeo de Derecho Humanos o el
reciente RGPD) actue de contorno que delimita la accion de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales.

Por esta razén, el pronunciamiento del TC de 2018 tiene un
efecto limitado. No puede soslayarse, sin embargo, la importancia de
la entronizacién del derecho a la autodeterminacion informativa digital
a la categoria de derecho fundamental, que cuenta ahora con una
proteccion reforzada. Buena prueba de ello es también la linea
continuista que ha seguido el TS en sus decisiones, que han contribuido
a robustecer este derecho.

2.- METODOLOGIA

El andlisis se realiza en clave juridica, de ahi que,
fundamentalmente se haya realizado una revisién pormenorizada de la
jurisprudencia espafiola y comunitaria.

El periodo objeto de analisis se concentra entre los afios 2014,
momento en que tiene lugar la primera resolucién del TJUE y 2020,
cuando el TS sentencia que basta una busqueda en Internet con dos
apellidos para reconocer el derecho a la autodeterminacién informativa
digital, si con ello se produce un menoscabo de los derechos
reconocidos ex articulo 18 CE.

Sentado que el derecho a la autodeterminacién informativa tiene
un desarrollo normativo incipiente y la casuistica a menudo desborda
el marco legal, esta justificado acudir a la doctrina jurisprudencial, pues
la labor hermenéutica se residencia en los drganos jurisdiccionales
espafoles y europeos, tarea que resulta imprescindible, pues, para
perfilar su definicidn, delimitacion y alcance.

3.- RESULTADOS

3.1.- El derecho al olvido digital: reconocimiento de su
existencia

Como se ha mencionado anteriormente, mediante su
archiconocida decision, de 13 de mayo de 2014, el TIJUE reconoce por
primera vez el derecho al olvido digital.
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En efecto, el alto tribunal europeo, en una controversia que
enfrenta a los metabuscadores Google Spain, S.L. y Google Inc., de un
lado, y a la Agencia Espanola de Proteccion de Datos (en adelante,
AEPD) y al ciudadano espafol Mario Costeja, de otro, resuelve varias
cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia Nacional mediante
auto el 27 de febrero de 2012, en la que establece que las personas
tienen derecho a solicitar a Google la eliminacién de sus datos
personales.

El litigio gira en torno a la proteccidon de los usuarios contra la
disponibilidad de informacién relativa a cuestiones de su esfera
personal cuando ya ha mediado un tiempo desde su aparicion. Y, si
bien dicha informacidn pudiera carecer entonces de relevancia, se
encuentra, sin embargo, a disposicidén de cualquier persona a través de
los motores de busqueda.

En apretada sintesis, los hechos del caso son los siguientes. En
1998, el diario espafiol La Vanguardia publicé en su edicidn impresa
una noticia de embargos de inmuebles por una deuda contraida con la
Seguridad Social que afectaba al Sr. Costeja.

Varios aflos después, al introducir en el buscador su nombre y
apellidos, éste arrojaba en la primera pagina de resultados la noticia,
por cuanto el peridédico habia digitalizado parcialmente su hemeroteca
y este suceso seguia apareciendo a través de los enlaces. Se da la
circunstancia que el asunto estaba ya resuelto y que carecia, por lo
tanto, de interés publico. Es ésta una cuestion de suma importancia
sobre la que volveremos mas adelante.

Interesa ahora subrayar que, aunque se trata de una cuestion
inter privatos, que en un primer momento se dirige [sin éxito] ante el
medio de comunicacion, la indefension ha de alegarse ante la AEPD,
un organismo publico.

Y asi acaecera. La maxima autoridad competente para conocer
del asunto -la AEPD- da la razén al Sr. Costeja, un acicate importante
para proseguir en la via judicial, habida cuenta del caracter vinculante
de las resoluciones de este organismo sancionador, ademas de la
presunciéon de legitimidad y veracidad que se presume a sus actas de
comprobacién, que actuan de abono natural de la cualidad probatoria
gue se proyectara ulteriormente y que se uniran a los autos cuando el
asunto finalmente se encuentre sub-iudice.

El iter procesal sigue su cursus en la instancia, donde las distintas
resoluciones seran recurridas por el buscador de noticias y llegara
finalmente a la Audiencia Nacional.

Cabe recordar que en 2012 habia una laguna [léase en derecho
nacional] sobre la cuestién. Tanto la Ley de Proteccién de Datos vigente
en derecho espanol como la autoridad competente sobre la materia
gue se desarrolla por mandato legal en 1999 no habian desarrollado
nada sobre el derecho al olvido, ni en su articulado, la primera, ni a
través de sus resoluciones, la segunda.
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En este sentido, al estar ayuno el 6rgano jurisdiccional espafiol
de ley nacional aplicable [sucede también cuando puede albergar
dudas acerca de qué norma debe aplicar al caso concreto y como debe
ser interpretada], esta obligado a elevar una cuestién prejudicial ante
el tribunal europeo.

Y asi lo hace. Como se ha apuntado antes, la Audiencia Nacional
eleva mediante auto varias cuestiones prejudiciales ante el tribunal de
Luxemburgo.

El tribunal espafiol remite nueve cuestiones al érgano judicial
europeo, que plantea en tres bloques.

En concreto, en el primero pregunta el drgano espafol cual es el
ambito material de la normativa europea. En el segundo, consulta si la
actividad del metabuscador debe considerarse como “tratamiento de
datos”, por cuanto la citada tarea lleva anudada una responsabilidad,
una exigencia que entreabre un catalogo de medidas tuitivas (por
ejemplo, la anonimizacion o la seudonimizacion) encaminadas a
proteger los derechos de los interesados. Y, en el tercero, cuestiona si
un usuario puede dirigirse de manera directa a Google, con el fin de
instar al metabuscador a modificar o cancelar datos indexados.

Tras aclarar la cuestion de en qué consiste la actividad de un
motor de busqueda (“hallar informacion publicada o puesta en Internet
por terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla
temporalmente y, por ultimo, ponerla a disposicidén de los internautas
segun un orden de preferencia determinado”?) de la ratio decidendi del
alto tribunal europeo se desprende que hay un tratamiento cualitativo
de los datos por parte del gestor de un motor de busqueda, que
“recoge” datos que “extrae”, “registra” y “organiza” posteriormente en
el marco de sus programas de indexacién, “conserva” en sus servidores
Y, €n su caso, “comunica” y “facilita el acceso” a sus usuarios en forma
de listas de resultados de sus blsquedas2.

En definitiva, hay una conducta activa de los motores de
busqueda sobre los datos que maneja como resultado de su actividad,
perfectamente acoplada en la definicion de “tratamiento de datos
personales” de la Directiva Europea 95/463.

Es en la difusiéon donde tal propdsito alcanza su cénit. En la
actividad de la comunicacidon, es sin duda el acto de la difusidon la
cuestion sobre la que se cierne el grueso de la decision de la actividad
jurisdiccional, por cuanto en la difusién confluye el acto volitivo
principal de la transmisién: la irradiacion, la proyeccidén, la
externalizacion, en suma, del mensaje.

1 Caso 131/12, primera conclusién, STIJUE 131/2014, de 13 de mayo [2014].

2 ibid., vigésimo octava conclusion.

3 Ana Azurmendi, “Por un derecho al olvido para los europeos: aportaciones
jurisprudenciales de la sentencia del tribunal de justicia europeo del caso Google
Spain y su recepcion por la sentencia de la Audiencia Nacional espafola, de 29 de
diciembre de 2014°, UNED. Revista de Derecho Politico, nUum. 92, enero-abril,
[2015], 283-284.
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Por lo anterior, tal actividad puede tener afectacion en el derecho
a la intimidad de una persona que, en esencia, es lo que el TJUE
considera que ha de prevalecer. Mas aun, tal y como razona en su
conclusién LIII, debe hacerse una interpretacién amplia de este
derecho fundamental.

Por ultimo, tras aquilatar y ponderar la prevalencia del derecho
a la intimidad frente a la libertad de expresion y el derecho a la
informacion, anuda la responsabilidad del gestor de un motor de
busqueda a la cuestion del tratamiento cualitativo de datos personales
gue son susceptibles de proteccion“.

3.2.- El derecho reconocido no ampara la construccion de un
pasado a medida

En octubre de 2015, con ocasién de una sentencia de pleno que
resuelve un recurso de casacion el Tribunal Supremo espafiol se
pronuncia sobre el asunto por vez primera tras la resolucién europea.

De manera sucinta, el relato factico es el siguiente. En instancia
debe resolverse una /itis que se disputa entre dos ex traficantes que
fueron condenados en los afios ochenta, como parte actora, y el
periddico El Pais, como demandada.

Y la historia se repite de manera analoga al asunto que dirime un
ano antes el TJUE (la parte demandante alega que el diario ha indexado
una noticia en la que pueden localizarse facilmente sus datos
personales y de la que ha transcurrido mucho tiempo, careciendo de
relevancia en el presente).

En esta ocasion, no obstante, los derechos fundamentales que
debe ponderar el 6rgano jurisdiccional espanol son el honor, de un
lado, y la proteccién de datos, de otro.

Tan amplia es la casuistica que aun hoy sigue habiendo
cuestiones sobre las que no hay doctrina consolidada (dos sentencias
de un mismo 6rgano jurisdiccional en un mismo sentido). Por ejemplo,
sobre la hipotética posibilidad de las personas de derecho publico de
recurrir en amparo en el caso de una eventual vulneracidon en su
derecho al honor.

Esta dificultad nace del hecho de la subjetividad del intérprete,
asi como de la variabilidad de las ideas que, en cada momento,
prevalecen en la sociedad en lo relativo al concepto de honor. “El
contenido del derecho al honor es labil y fluido, cambiante” -tal y como
ha sefialado el Tribunal Constitucional- “y, en definitiva, como hemos
dicho en alguna ocasién, dependiente de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento” (STC 185/1989, de 13 de
noviembre).

4 En un razonamiento prolijo del que destacan las conclusiones 80, 81 y 99. Caso
131/12, STIJUE 131/2014, de 13 de mayo [2014].
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Tempranamente, pues, el alto tribunal define una realidad
juridica porosa a la realidad del momento. Sin embargo, en doctrina
jurisprudencial constante y reiterada, tanto el TC como el TS han
mantenido los requisitos de veracidad y relevancia publica como
conditio sine qua non para estimar o desestimar una pretension de
prevalencia de un derecho fundamental contenida en un recurso de
amparo o de casacion, segun el caso.

En el caso que nos ocupa, considera el TS que la exigencia de
veracidad en los datos objeto de tratamiento fue vulnerada por E/
Paijs. Sin embargo, sentado lo anterior, la cuestidon nuclear para
ponderar la prevalencia de un derecho sobre otro se contiene en el
fundamento juridico tercero:

“El problema no es que el tratamiento de los datos personales sea inveraz,
sino que pueda no ser adecuado a la finalidad con la que los datos personales
fueron recogidos y tratados inicialmente. El factor tiempo tiene una
importancia fundamental en esta cuestion, puesto que el tratamiento de los
datos personales debe cumplir con los principios de calidad de datos no solo
en el momento en que son recogidos e inicialmente tratados, sino durante
todo el tiempo que se produce ese tratamiento. Un tratamiento que
inicialmente pudo ser adecuado a la finalidad que lo justificaba puede devenir
con el transcurso del tiempo inadecuado para esa finalidad, y el dafio que
cause en derechos de la personalidad como el honor [...]".

Asi pues, para el tribunal espafiol:

“[...] hay que ponderar el ejercicio de la libertad de informacion que supone la
ediciéon y puesta a disposicion del publico de hemerotecas digitales en
Internet, que otorga un ambito de proteccién menos intenso que la publicacion
de noticias de actualidad, y el respeto a los derechos de la personalidad,
fundamentalmente el derecho a la intimidad personal y familiar pero también
el derecho al honor cuando la informacion contenida en la hemeroteca digital
afecta negativamente a la reputacion del afectado”>.

Por lo tanto, segun el TS, “los elementos para realizar esta
ponderacién son el potencial ofensivo que para los derechos de la
personalidad tenga la informacién publicada y el interés publico que
pueda suponer que esa informacién aparezca vinculada a los datos
personales del afectado”s.

No obstante, “el llamado derecho al olvido digital, que es una
concrecidon en este campo de los derechos derivados de los requisitos
de calidad del tratamiento de datos personales, no ampara que cada
uno construya un pasado a su medida, obligando a los editores de
paginas web o a los gestores de los motores de busqueda a eliminar el
tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que

Ui

no se consideran positivos”’.

> STS 545/2015, de 15 de octubre; num. rec. 2772/2013. Fundamento juridico sexto.
® ibid., fundamento juridico sexto, parrafo segundo.
7 ibid., fundamento juridico octavo.
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3.3.- Los efectos del paso del tiempo como legitimacion del
derecho

La segunda sentencia del Tribunal Supremo sobre el derecho a
la autodeterminacién informativa digital implica que, a partir de abril
de 2016, pueda ya hablarse de doctrina jurisprudencial consolidada,
circunstancia que se produce cuando un mismo 6rgano jurisdiccional
emite dos pronunciamientos en un mismo sentido.

Efectivamente, en este caso concreto, el alto tribunal espanol
resuelve una casacién en la que se pronuncia sobre el derecho a la
informacion sobre la concesién de indultos y los derechos al honor, a
la intimidad y proteccion de datos personales del indultado, tras acoger
en la fundamentacidon juridica de su fallo doctrina de su decision
anterior.

Los hechos del caso tienen su origen en una demanda interpuesta
en un Juzgado de Barcelona por un individuo (seudonimizado Alfonso)
contra el metabuscador Google, el operador de telecomunicaciones
Telefonica y el portal de noticias Yahoo.

En 1999, el demandante resultdé indultado de una pena privativa
de libertad pendiente de cumplimiento, hecho que se publicé en el
Boletin Oficial del Estado, tal y como establece la normativa.

El actor dirigid una peticién a la referida publicacién mediante
correo electrénico que fue desestimada. Con posterioridad, se dirigié a
través del mismo medio a las compafias demandadas, por cuanto su
nombre y sus apellidos aparecian en las primeras paginas de resultados
de los buscadores con los que las precitadas empresas operaban. Todas
desestimaron sus reclamaciones.

La cuestion se dirime en instancia con resultado insatisfactorio a
las pretensiones del demandante hasta llegar al TS, que admite a
tramite el recurso de casacidn y dicta sentencia estimatoria del mismo.

En esta ocasion, el recurso de casacién que el drgano
jurisdiccional debe sustanciar es mixto, debiendo el alto tribunal dirimir
dos cuestiones (una de naturaleza procesal y otra juridico-material o
sustantiva).

En este sentido, el primer asunto versa sobre la legitimacion
pasiva de la filial espafiola de la empresa titular del buscador Google.
No entraremos en la ratio decidendi que del érgano judicial sostiene
acerca de la matera procesal, por cuanto no forma parte de la cuestion
nuclear de este trabajo.

Tras resolver el problema procesal, el tribunal pasa a resolver el
aspecto sustantivo, que en esta sentencia gira en torno a los siguientes
puntos: el tratamiento de los datos personales vinculados con la
concesidon de un indulto en un buscador generalista de Internet y el
equilibrio entre el derecho a la informacidon sobre la concesion de
indultos y los derechos al honor, intimidad y proteccion de datos
personales del indultado.
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En la necesaria ponderacion que el tribunal lleva a cabo entre el
derecho a la informacién y los derechos a la personalidad, tiene en
cuenta el potencial ofensivo de la informacién publicada y el interés
publico de la noticia.

Asi, de un lado, para el érgano jurisdiccional:

“Que la sociedad pueda estar adecuadamente informada sobre los indultos
otorgados por el Gobierno a personas condenadas por sentencia firme, la
identidad de esas personas y los delitos que habian cometido, responde a un
interés publico, enlazado con el derecho a la libertad de informacion y al
control de los poderes publicos propio de las sociedades democraticas, que
justifica el tratamiento inicial de los datos que supone indexar las paginas web
donde tales indultos son publicados y mostrarios en la pagina de resultados
de un buscador generalista de Internet”,

Sentado que la publicacién de un indulto contiene una
legitimacién democratica (y, por esta razén, es obligatoria), el
Supremo aclara, acogiendo la tesis planteada por el TJUE en mayo de
2014, que el tratamiento de datos personales vinculados a la
aprobacién de una conmutacién deja de ser licito una vez transcurrido
un plazo razonable desde que se ha concedido el indulto si el afectado
ejercita su derecho de oposicion:

“Ahora bien, un tratamiento de datos que es licito inicialmente, por respetar
las exigencias de calidad de datos, puede, con el paso del tiempo, dejar de
serlo. El factor tiempo tiene una importancia fundamental en esta cuestion,
puesto que el tratamiento de los datos personales debe cumplir con los
requisitos que determinan su caracter licito y, en concreto, con los principios
de calidad de datos (adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud),
no solo en el momento en que son recogidos e inicialmente tratados, sino
durante todo el tiempo que se produce ese tratamiento. Un tratamiento que
inicialmente pudo ser adecuado a la finalidad que lo justificaba puede devenir
con el transcurso del tiempo inadecuado para la finalidad con la que los datos
personales fueron recogidos y tratados inicialmente, y el dafio que cause en
derechos de la personalidad como el honor y la intimidad, desproporcionado
en relacion al derecho que ampara el tratamiento de datos”®.

3.4.- Avances en los contornos del derecho: los datos
personales publicados en el registro mercantil operan como
limite

Cuando se cumplen casi tres afios de la primera resolucion
europea sobre el derecho al olvido, el TIUE dicta una nueva sentencia
(STJUE 198/2017, de 9 de marzo; C-406/15) con ocasidén de una nueva
cuestion prejudicial que se le plantea en la que estipula que debe
prevalecer la seguridad juridica, que se concreta en la necesidad de
proteger intereses de terceros en relacién con sociedades mercantiles.

8 STS 1280/2016, de 5 de abril; nim. rec. 3269/2014. Fundamento juridico quinto,
apartado noveno.
% ibid., fundamento juridico quinto, apartado décimo.
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Brevemente se expone un resumen factico. Un empresario
italiano, que habia sido administrador Unico de una sociedad que seria
declarada en concurso de acreedores y, posteriormente, liquidada y
cancelados finalmente sus asientos en el Registro Mercantil, solicita a
la Camara de Comercio que cancelase, anonimizase o bloguease sus
datos personales asociados a la mercantil concursada.

Al parecer, la vinculacién a la empresa declarada en concurso le
impedia una nueva actividad mercantil consistente en la explotacion de
inmuebles sin que tuviese relacidon con la empresa concursada, por lo
gue en instancia solicitaba, ademas, una indemnizacién por los dafios
y perjuicios irrogados a consecuencia de dicha informacién publicada.

En instancia sus pretensiones son desestimadas. Las
resoluciones seran recurridas hasta la interposicion de un recurso de
casacion, que sera admitido por el Tribunal Supremo italiano, érgano
judicial que, ante la duda de cdmo debe interpretar la normativa
europea sobre el derecho de proteccién de datos, eleva una cuestion
prejudicial ante el TJUE.

En esta ocasidn, el tribunal europeo debe sustanciar la cuestién
prejudicial teniendo en cuenta dos principios. De un lado, el principio
de publicidad de los registros de sociedades?®. De otro, el principio de
conservacion de datos personales.

Respecto del primero, cabe afirmar que se trata de un principio
obligatorio que la ley atribuye ex lege a los registros y que responde a
la seguridad juridica necesaria que debe presidir las relaciones juridico-
mercantiles, habida cuenta de la naturaleza compleja de las reglas de
los mercados.

Y, respecto del segundo, la cuestion se torna dificil. El
inconveniente para el tribunal europeo reside en que el corpus
normativo aplicable al caso (Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995) no contempla ningun
plazo sobre el periodo de conservacién de datos.

Por lo tanto, la cuestidon nuclear consiste en dirimir si las
autoridades nacionales que tienen competencia en materia de registros
deben decidir, pasado un tiempo y a solicitud de las personas
afectadas, si anonimizan o bloquean sus datos personales o, por el
contrario, limitan la publicidad o, por ejemplo, restringen los
destinatarios potenciales.

La conclusién del TIJUE al respecto es muy clara. Debe primar la
seguridad juridica, la lealtad en las transacciones comerciales, el buen
funcionamiento del mercado interior y los intereses de terceros en
relacion con las sociedades mercantiles, pero suaviza este

10 L a publicidad registral es un el conjunto de sistemas a través del que se puede
obtener informacion sobre los bienes muebles o inmuebles, permitiendo a terceros
acceder a la informacién contenida en los registros. Es un instrumento de
cognoscibilidad legal cuyo fin es otorgar seguridad juridica, de ahi que los derechos
contenidos en los registros sean oponibles con caracter erga omnes, es decir, tienen
efectos frente a todos.
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planteamiento al remitir a los legisladores nacionales, a los que
encarga la tarea de decidir, en situaciones excepcionales, si limitan la
conservacion de datos personales.

3.5.- El alcance territorial del derecho

La importante cuestion del alcance espacial de la legislacion
europea fue objeto de estudio por parte del TJUE en el caso del Sr.
Costeja.

Con ocasion de un litigio entre Google y la Autoridad francesa
encargada de la proteccion de datos -Commission Nationale de
I'Informatique et des Libertés (CNIL)-, que dara lugar al Case 507/171,
el érgano jurisdiccional europeo se adentra en la vertiente practica de
la aplicacién del derecho. ]

En este caso, es un dérgano constitucional -el Consell d’Etat
francés-, que tiene legitimacidon para plantear cuestiones prejudiciales,
el que eleva a través de este mecanismo incidental al TJUE las
preguntas que a continuacidn se exponen.

En primer término, {debe interpretarse el “derecho de retirada”,
segun ha sido consagrado por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en su sentencia de 13 de mayo de 2014 sobre la base de las
disposiciones de los articulos 12, letra b), y 14, letra a), de la Directiva
de 24 de octubre de 1995, en el sentido de que el gestor de un motor
de busqueda que estima una solicitud de retirada estd obligado a
efectuar dicha retirada respecto de la totalidad de los nombres de
dominio de su motor, de tal manera que los vinculos controvertidos
dejen de mostrarse independientemente del lugar desde el que se
realice la busqueda a partir del nombre del solicitante, incluso fuera
del ambito de aplicacién territorial de la Directiva de 24 de octubre de
19957

En segundo lugar, en caso de respuesta negativa a esta primera
cuestion, ¢debe interpretarse el “derecho de retirada”, segun ha sido
consagrado por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en su
sentencia antes citada, en el sentido de que el gestor de un motor de
busqueda que estima una solicitud de retirada solamente esta obligado
a suprimir los vinculos controvertidos de los resultados obtenidos como
consecuencia de una buUsqueda realizada a partir del nombre del
solicitante en el hombre de dominio correspondiente al estado en el
gue se considera que se ha efectuado la solicitud o, de manera mas
general, en los nombres de dominio del motor de busqueda que
corresponden a las extensiones nacionales de dicho motor para el
conjunto de los estados miembros de la Unién Europea?

Finalmente, ademas, como complemento de la obligacion
mencionada en la segunda cuestion, édebe interpretarse el “derecho
de retirada”, segun ha sido consagrado por el Tribunal de Justicia de la

11 Caso 507/17, STIUE 772/2019, de 24 de septiembre [2017].
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Unidn Europea en su sentencia antes citada, en el sentido de que el
gestor de un motor de busqueda que estima una solicitud de retirada
esta obligado a suprimir, mediante la técnica denominada de “bloqueo
geografico”, desde una direccidon IP supuestamente localizada en el
Estado de residencia del beneficiario del “derecho de retirada”, los
resultados controvertidos obtenidos como consecuencia de una
busqueda realizada a partir de su nombre, o incluso, de manera mas
general, desde una direccién IP supuestamente localizada en uno de
los Estados miembros sujetos a la Directiva de 24 de octubre de 1995,
y ello independientemente del nombre de dominio utilizado por el
internauta que efectua la busqueda?

Como facilmente se comprueba, son todas cuestiones que atanen
a presupuestos practicos de aplicacion del derecho.

En el momento en que se dicta la resolucion que ahora
comentamos ya se ha promulgado la nueva norma (nos referimos al
RGPD), que es distinta de la que aplica al litigio principal el TJUE, que
introduce importantes modificaciones sobre la cuestidn nuclear que se
sustancia en este asunto a través de los articulos 3 y 17. Sucede, sin
embargo, que el legislador europeo promulga el citado instrumento
normativo en mayo de 2016 pero éste no entra en vigor hasta mayo
de 2018.

3.6.- Nuevo limite al derecho: la condicion de personaje
publico

El “canon de relevancia publica” de lo expresado o informado no
es una cuestion ajena a los dérganos jurisdiccionales encargados de
ponderar la primacia de los derechos personales contenidos en el
articulo constitucional 18.1 en su interaccion con la libertad de
expresion y las libertades informativas.

Son numerosas las ocasiones en las que tanto el TS como el TC
se han pronunciado a propodsito de este asunto. De hecho, para el
organo encargado de interpretar la norma fundamental, en principio,
son razonables las restricciones que las libertades de expresion e
informacion ocasionen sobre el derecho al honor o la intimidad cuando
las opiniones o informaciones tengan interés publico (por todas, STC
49/2001, de 26 de febrero):

“Para llevar a cabo la ponderacidon entre los dos derechos invocados las
circunstancias que deben tenerse en cuenta [..] son el juicio sobre la
relevancia publica del asunto [...] y el caracter de personaje publico del sujeto
sobre el que se emite la critica u opinidn [...], especialmente si es o no titular
de un cargo publico. Igualmente importa para el enjuiciamiento constitucional
el contexto en el que se producen las manifestaciones enjuiciables (STC
107/1988), como una entrevista o intervencion oral [...]. De entrada, debe
sefialarse que, en el presente caso, las circunstancias en las que se produjeron
las controvertidas declaraciones del sefior Mendoza Fontela ponen de
manifiesto la existencia de una colision entre el derecho a la libertad de
expresion [art. 20.1 a) CE] y el derecho al honor (art. 18.1 CE) [...]. De
Universitas, 2021, N° 35/ pp. 2-27 13
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6189



http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1988/107

Laura Caballero Trenado — Cartografia legal de la autodeterminacion informativa digital: un derecho de
construccion jurisprudencial

acuerdo con la diferencia que desde la STC 104/1986 hemos establecido entre
la amplitud de ejercicio de los dos derechos considerados, la libertad de
expresion [art. 20.1 a) CE] dispone de un campo de accion que viene sélo
delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas o sin
relacion con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias
para su exposicion [...]". (Fundamento juridico sexto).

Y que se difunda a través de un medio de comunicacién social,
tal y como se recoge en la paradigmatica STC 107/1988, de 8 de junio;
también recoge esta doctrina la STC 15/1993, de 18 de enero:

“[...] teniendo en cuenta el contexto en que se producen -una entrevista
periodistica dirigida a la informacion publica-, su alcance de critica
impersonalizada en la que no se hacen imputaciones de hechos a Jueces
singularizados, cuyo honor y dignidad personal no resultan afectadas y el
interés publico de la materia sobre la cual recae la opinidn -el funcionamiento
de la Administracién de Justicia-, la jurisdiccion penal debié entender, de
haber realizado una correcta ponderacién de los valores en conflicto, que la
libertad de expresién se ejercitd en condiciones que, constitucionalmente, le
confieren el maximo nivel de eficacia preferente y, en consecuencia, que la
lesién inferida a la dignidad de clase determinada del Estado encuentra
justificacion en la proteccidn que merece el ejercicio de dicha libertad, cuando,
como ocurre en este caso, no traspasa los limites que se dejan anteriormente
establecidos, aunque la opinidon emitida merezca los calificativos de acerba,
inexacta e injusta”. (Fundamento juridico tercero).

“No se puede negar en primer lugar que el hecho objeto de la informacidn
tiene relevancia a nivel local, en cuanto que se trata de unas manifestaciones
publicas de un concejal del Ayuntamiento que pueden resultar de interés para
la opinidn publica. Desde este punto de vista es evidente que el hecho puede
ser considerado noticioso o noticiable a nivel local y por tanto contenido de la
libertad de informacién [...]. (Fundamento juridico segundo).

El alcance efectivo del derecho al honor [0 a la intimidad personal
y familiar] dependerd asi, en cada caso, del contexto en el que se
produzca la presunta agresidon. Es muy relevante, por ejemplo, que la
persona concernida por la opinién o informacién tenga una dimension
publica o que sea afectado por hechos que son objetivamente
noticiables.

Con caracter general puede afirmarse que las personas que
ejercen funciones publicas, o resultan implicadas en asuntos de
relevancia publica, deben soportar un cierto mayor riesgo de injerencia
en sus derechos de la personalidad que las personas privadas (SSTC
19/1996, de 12 de febrero y 68/2008, de 23 de junio):

“[...] al encontrarnos ante una lesién de significacion publica, haya de
ponderarse frente a otros intereses publicos en juego, como es,
necesariamente, el derecho a comunicar o recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusién [art. 20.1 d) C.E.]. Libertad que, en el
presente caso, debe prevalecer en tanto que la informacion transmitida no sea
gratuita o notoriamente infundada y esté referida a asuntos publicos que son
del interés general por las materias a que se refieren y por las personas que
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en ellos intervienen, puesto que las personas que ejercen funciones publicas,
o resultan implicadas en asuntos de relevancia publica, deben soportar un
cierto mayor riesgo de injerencia en sus derechos de la personalidad que las
personas privadas[...]”. (Fundamento juridico tercero).

“[...] las personas que ejercen funciones publicas, o resultan implicadas en
asuntos de relevancia publica, deben soportar un cierto mayor riesgo de
injerencia en sus derechos de la personalidad que las personas privadas. Ello
es asi porque en la base de toda sociedad democratica esta la formacién de
una opinidén publica libre y plural que, en principio y salvo excepcionales
limitaciones, puede tener acceso a la informacion que afecta al funcionamiento
de las instituciones publicas”. (Fundamento juridico tercero, apartado c).

Por lo tanto, y aunque en alguna ocasion el TC haya puesto de
manifiesto que ello no significa en modo alguno que, en atencion a su
caracter publico, dichas personas queden privadas de ser titulares del
derecho al honor que el art. 18.1 CE garantiza (por ejemplo, en la STC
336/1993, de 15 de noviembre; fundamento juridico quinto, apartado
a), el interés publico opera como restriccidn de los derechos contenidos
en el citado precepto.

En la ponderacion entre el derecho al olvido y el derecho a la
libertad informativa, la doctrina consolidada sefiala tres criterios: “[...]
el interés publico actualizado, el estudio del contexto en el que se ha
difundido Ila informacién y la aplicacion del principio de
proporcionalidad?2.

En linea continuista con la doctrina jurisprudencial constante, la
Sala de lo Civil del TS va un paso mas alld de lo expresado en su
resolucion STS 545/2015, de 15 de octubre y, mediante auto (ATS
3168/2017, de 4 abril), desestima dos recursos -uno de casacion y otro
extraordinario por infraccién procesal-, en el que la parte actora
alegaba intromision ilegitima en su derecho a la proteccion de datos
personales, a la intimidad personal y familiar a la imagen y al honor,
solicitando la retirada de la informacion personal de las indexaciones y
cachés que hacian referencia a una informacidn que consideraba lesiva
para sus intereses.

El resumen de la ratio decidendi se concentra en que no puede
exigirse al editor de una pagina web que por su propia iniciativa depure
datos porque ello supondria un sacrificio desproporcionado para la
libertad de informacion, pero si puede exigirse que dé una respuesta
adecuada a los afectados que ejerciten sus derechos de oposicidén y
cancelacion al tratamiento de datos?3.

Obviamos en este caso el relato factico por cuanto guarda un
paralelismo significativo con los hechos referidos con ocasion del

12 por ejemplo, Pere Simon, El Reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia
y en la UE, (1@ ed., Wolters Kluwer 2015), 192.

13 Sandra Gamella, Derecho al honor, intimidad y propia imagen en relacion con las
nuevas tecnologias (Sepin 2018), 273.
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primer pronunciamiento sobre el derecho al olvido digital por parte del
TS.

Si que corresponde un breve comentario sobre la motivacion del
auto pues, aunque se trata de un Instrumento procesal que en principio
tiene menor relevancia que una sentencia (su funcion principal es dar
impulso al proceso), la pertinencia y la justificacion en el caso del
derecho al olvido digital es relevante, dado que el canon de relevancia
publica no es ajeno a los érganos en los que se residencia la labor
hermenéutica de dirimir la prevalencia de los derechos fundamentales
a la libertad de expresion y de las libertades informativas o, por el
contrario, la de los derechos al honor o la intimidad, por ejemplo.

Si, en cambio, constituye una novedad en el caso del derecho a
la supresidon, ya que ésta es la primera ocasion en la que el TS se
pronuncia al respecto, contribuyendo a delimitar el significado y
alcance de éste, al confirmar que no es absoluto, acogiendo, como se
ha adelantado, la doctrina contenida en la STS 545/2015, de 15 de
octubre, en la que la Sala expresé que el derecho al olvido no ampara
que cada uno pueda construir un pasado a su medida.

3.7.- La entronizacion de la autodeterminacion informativa
digital como derecho fundamental

Mediante la STC 58/2018, de 4 de junio, con motivo de la
resolucion de un recurso de amparo, el alto tribunal espanol declara
gue la busqueda con nombres propios en hemeroteca digital es una
conducta que puede vulnerar ciertos derechos.

Sucintamente, los hechos del caso se remontan a 2011,
momento en que los recurrentes en amparo interpusieron demanda de
juicio ordinario contra el diario E/ Pais por vulneracién del derecho al
honor, a la intimidad y a la proteccién de datos de caracter personal
(art. 18.1 y 4 CE).

El citado medio de comunicacién publicd, en los afios ochenta, y
en su edicion impresa, el desmantelamiento de una red de trafico de
estupefacientes, entre los que se encontraban las personas
demandantes de amparo. La noticia, que identificaba a éstas por su
nombre, apellidos y profesién. Dos décadas después, E/ Pais establecio
el acceso gratuito a su hemeroteca digital, contenida en el sitio web
www.elpais.com. A partir de ese momento, al introducir los nombres y
apellidos de la parte actora, en el principal proveedor de servicios de
intermediacién de busqueda en Internet (www.google.com o
www.google.es), aparecia como primer resultado aquella noticia, y un
extracto de la misma. Los demandantes ven desestimadas sus
pretensiones en la instancia y deciden recurrir solicitando recabar
amparo ante el TC.

La importancia de esta decisidon radica, fundamentalmente, en
dos cuestiones. De un lado, porque constituye la primera ocasion en
gue el TC se pronuncia sobre el derecho al olvido. La condicién de
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novedad se refuerza, ademas, en el hecho de que es también la
primera ocasién en que se intenta recabar la tutela en via civil del
derecho fundamental a la proteccién de datos.

Y, de otro, mas importante aun, porque el alto tribunal espafol
escinde el derecho a la proteccién de datos del derecho a la informatica.
Al conferirle esta autonomia, el TC consagra el derecho a la proteccion
de datos como un derecho fundamental.

De especial interés son los fundamentos juridicos quinto y sexto.
A través de ellos, el TC justifica su tesis en la necesidad de ajustarse a
los presupuestos actuales de la informacidn periodistica:

“Hoy, la informacién periodistica ya no es sdlo la actualidad publicada en la
prensa escrita o audiovisual, sino un flujo de datos sobre hechos y personas
que circula por cauces no siempre sujetos al control de los propios medios de
comunicacién, y que nos permite ir hacia atrds en el tiempo haciendo
noticiables sucesos que no son actuales. Las anteriores circunstancias exigen
ajustar nuestra jurisprudencia sobre la ponderacién de los derechos en
conflicto”. (Fundamento juridico quinto, parrafo primero in fine).

Por lo tanto:

“[...] el derecho al olvido es una vertiente del derecho a la proteccidon de datos
personales frente al uso de la informatica (art. 18.4 CE), y es también un
mecanismo de garantia para la preservacion de los derechos a la intimidad vy
al honor, con los que esta intimamente relacionado, aunque se trate de un
derecho auténomo”. (Fundamento juridico quinto, parrafo cuarto).

La escision del derecho al olvido del derecho fundamental se
reconoce a través del siguiente argumento:

“Por tanto, el art. 18.4 CE garantiza un ambito de proteccion especifico pero
también mas idoneo que el que podian ofrecer, por si mismos, los derechos
fundamentales mencionados en el apartado 1 del precepto (STC 292/2000, FJ
4), de modo que “la garantia de la vida privada de la persona y de su
reputacion poseen hoy una dimensidon positiva que excede el ambito propio
del derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un
derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada
"libertad informatica" es asi derecho a controlar el uso de los mismos datos
insertos en un programa informatico (habeas data) y comprende, entre otros
aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados datos personales
sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justifico su
obtencién” (STC 292/2000, FJ 5 y jurisprudencia alli citada). Por tanto, si las
libertades informaticas pueden definirse como derecho fundamental, también
lo es, porque se integra entre ellas, el derecho al olvido”. (Fundamento juridico
quinto, parrafos séptimo y octavo).

De este reconocimiento expreso se derivan importantes
consecuencias juridico-procesales y juridico-sustantivas.

“Este reconocimiento expreso del derecho al olvido, como facultad inherente
al derecho a la protecciéon de datos personales, y por tanto como derecho
fundamental, supone la automatica aplicacién al mismo de la jurisprudencia
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relativa a los limites de los derechos fundamentales. En el F]J 11 de la STC
292/2000, reiterado después en el FJ 4 de la STC 17/2013, de 31 de enero,
se establecié que: “[E]l derecho a la proteccién de datos no es ilimitado, y
aunque la Constitucidon no le imponga expresamente limites especificos, ni
remita a los poderes publicos para su determinacién como ha hecho con otros
derechos fundamentales, no cabe duda de que han de encontrarlos en los
restantes derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, pues asi lo exige el principio de unidad de la Constitucién.” En este
caso, se identifica la libertad de informacién [art. 20.1 d) CE] como el derecho
fundamental que podria actuar como limite del derecho de autodeterminacion
sobre los propios datos personales”. (Fundamento juridico sexto, primer y
segundo parrafos).

Respecto de ambas, cabe recordar la eficacia inter privatos y la
proteccion reforzada de la que gozan los derechos fundamentales (ex
art. 53.2 CE), por cuanto tienen acceso al amparo constitucional.

3.8.- Los proveedores de servicios de motor de bisqueda en
internet deben preservar el derecho a la vida privada de las
personas

La madurez jurisprudencial del derecho a la supresion digital
comienza a perfilarse con la STS 12/2019, de 11 de enero.

En esta ocasion, la Sala Tercera del Supremo acoge doctrina
anterior y establece la prevalencia del articulo 6.4 de la Ley de
Proteccién de Datos de Caracter Personal (Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre) vigente en su momento, interpretando que “debe
garantizarse la proteccion del derecho al olvido digital (de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 18 de la Carta Magna) en aquellos
supuestos en que la informacion que es objeto de difusién, y cuya
localizacion se obtiene a través de motores de busqueda en internet
contenga datos inexactos que afectan en lo sustancial a la esencia de
la noticia”.

La Sala de lo Contencioso coincide con la Audiencia Nacional
cuando en la sentencia recurrida se explica que la exigencia de tutelar
el derecho a la informacién “no puede suponer vaciar de contenido la
proteccion debida del derecho a la intimidad personal y a la propia
imagen, asi como el derecho a la proteccion de datos personales,
cuando resulten afectados significativamente por la divulgacidon de
noticias en internet”.

Por ultimo, para el TS, los proveedores de servicios de motor de
busqueda en Internet ejercen licitamente su actividad empresarial
cuando ponen a disposicidén del publico aplicaciones o herramientas de
localizacion de informacidén sobre personas fisicas, circunstancia que
esta ampara por la libertad de informacién ex art. 20 CE. Pero, no
obstante, “estan obligadas a preservar con la misma intensidad el
derecho fundamental a la vida privada de las personas afectadas,
impidiendo cualquier interferencia que pueda considerarse de
ilegitima”, por lo que, a partir de esta importante resolucion, deberan
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proceder a borrar noticias con datos sustancialmente erréneos o
inexactos.

3.9.- La madurez plena del derecho: una baisqueda en Internet
con dos apellidos es suficiente para el reconocimiento de la
autodeterminacion informativa

La madurez jurisprudencial del derecho a la supresion digital
alcanza su cénit con la STS 4016/2020, de 27 de noviembre.

En efecto, de nuevo la maxima autoridad judicial en esta materia
-la Sala Tercera del TS- en un sentido que implica un robustecimiento
del derecho a la autodeterminacion informativa digital.

En apretada sintesis, los hechos del caso son los siguientes. En
2017, D. Mariano solicita al gestor del metabuscador Bing -Microsoft
Corporation- la desindexacion de varias urls para las busquedas
realizadas no solo por su nombre completo, sino también por sus dos
apellidos. Microsoft accede a la primera peticién, pero rechaza la
segunda con el argumento de que los dos apellidos no constituyen un
identificador inequivoco de una persona.

De igual modo, la AEPD también rechaza la segunda solicitud de
D. Mariano, resolucidn que confirmara la AN al considerar que,
conforme a la normativa del Registro Civil, las personas son designadas
por su hombre y apellidos.

También para la doctrina, para la que una persona es
identificable, cuando su identidad pueda determinarse directa o
indirectamente, mediante cualquier informaciéon referida a su
identidad!4.

El TS anula la Sentencia de la AN y estima por lo tanto el recurso
de casacion interpuesto por D. Mariano.

Al respecto, la Sala sostiene que:

“[...] No resulta coherente, con esa doctrina jurisprudencial, reconocer el
derecho al olvido cuando la busqueda se efectie a partir del nombre
(completo) de una persona y negarlo cuando se efectla sélo a partir de los
dos apellidos de esa persona, pues ello implica no tener en cuenta uno de los
principios generales del Derecho de la Union Europea, que propugna la
interpretacion uniforme en todos los Estados miembros de la normativa
comunitaria europea. No resulta por tanto razonable que la aplicacion de la
Directiva 95/46/CE esté condicionada, en estos términos, por las diversas
legislaciones internas reguladoras del Registro Civil, que determinan cudles
son los elementos identificativos del nombre y el estado civil de los ciudadanos
de sus respectivos Estados”. (Fundamento juridico tercero).

En este sentido, considera que teniendo en cuenta la naturaleza
del derecho a la supresion, que se reconoce como derecho fundamental
en el marco garantista de las libertades informaticas:

14 Por ejemplo, Elena Gil, Big Data, Privacidad y Proteccion de Datos, Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos [2016], 45 y 46.
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“no cabe interpretar de forma ’tan restrictiva" la referencia al tratamiento de
datos de caracter personal relativos al nombre de la "persona afectada”, en
el sentido de que operaria sélo en las buUsquedas efectuadas a partir del
nombre de pila y los dos apellidos de la persona, invocando, para ello, la
legislacion reguladora del Registro Civil, porque supondria contravenir el
espiritu y la finalidad tuitiva de la normativa de la Unidn Europea, asi como la
normativa nacional de proteccion de datos de caracter personal, que no
permiten distinguir, a estos efectos, que la busqueda se efectle con base en
los apellidos de la persona afectada o del nombre y los dos apellidos de la
citada persona”. (Fundamento juridico tercero).

A mayor abundamiento, el alto tribunal considera que:

“El criterio mantenido en la sentencia impugnada carece de apoyo en la
normativa reguladora de la proteccion de datos personales de la Unidn
Europea y en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, pues “supondria restringir, injustificadamente, el
derecho, del que es titular la persona afectada, de exigir al gestor de un motor
de buUsqueda la eliminacion de la lista de resultados, obtenida como
consecuencia de una busqueda realizada a partir de nombre con el que se le
identifica ordinariamente en la esfera privada o publica, vinculados a paginas
webs, que contienen datos e informaciones relativos a su persona, debido a
que estos datos e informaciones pueden perjudicarle o desea que se olviden,
en determinadas circunstancias, transcurrido un lapso de tiempo que revela
su obsolescencia, con la finalidad de salvaguardar su derecho al honor, a la
intimidad, asi como el derecho a preservar su propia imagen reputacional”.
(Fundamento juridico tercero).

Por Uultimo, afiade que:

“Debe significarse que el Tribunal de instancia no podia ignorar el alcance y
significado del tratamiento de datos de caracter personal, en este supuesto,
que permite acceder a cualquier usuario de internet a contenidos referidos a
diversos aspectos de la vida privada del reclamante, que, potencialmente,
puede considerarse una injerencia ilegitima en el derecho a la privacidad, por
referirse a datos de caracter privado, sin ninguna transcendencia publica, que
carecen de actualidad, como asi ha sido reconocido por la propia Agencia
Espafiola de Proteccidon de Datos, respecto de las blsquedas realizadas a partir
del nombre y los dos apellidos del reclamante”. (Fundamento juridico tercero
in fine).

Esta decisién reviste una importancia muy relevante cuyos
efectos se proyectan procesal y extraprocesalmente. Y ello estd
motivado en gran medida por dos cuestiones.

En primer lugar, porque este fallo contribuye a solidificar la
doctrina anterior. En este sentido, cabe recordar que dos sentencias
emitidas por un mismo drgano jurisprudencial en su sentido analogo
se considera doctrina consolidada.

Y, seguidamente, porque tras la reforma del recurso de casacion
cada vez resulta mas dificil franquear el pdértico de su admision, un
requisito procesal sine qua non la casacion no puede prosperar.

Por lo tanto, justificar el interés casacional es el quid sobre el que
se asienta en buena medida la ventura del recurso, lo que prueba que,
aunque el derecho a la autodeterminacion informativa digital ha
alcanzado una madurez jurisprudencial consolidada, esta revestido de
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una confeccion poliédrica que precisa una redefinicion constante de su
hechura.

4.- DISCUSION

El derecho a la autodeterminacién informativa digital aspira a ser
la respuesta juridica al problema obligando, por ley, a borrar o hacer
anénimos los datos personales una vez se ha logrado el objetivo de su
tratamiento, concediendo al titular el derecho a oponerse
justificadamente al mismo. Se pretende impedir asi el perpetuo
mantenimiento de algunos datos en Internet altamente sensibles para
la dignidad e intimidad de las personas, lo que en la practica supone,
por ejemplo, la eliminaciéon o blogqueo de datos de ficheros de morosos
o de listados comerciales, o la cancelacién de antecedentes?s.

Pero, como se ha podido comprobar, la arquitectura del derecho
precitado esta ahormada por la doctrina jurisprudencial. En parte, ello
es debido a que se trata de un derecho cuya configuracién juridica se
encuentra en una fase inicial?.

En este sentido, cabe recordar que el TC ha tenido una actuacion
notable en la construccidon del derecho fundamental a la proteccion de
datos de caracter personall’. Este érgano tiene una doble dimensién
frente a este derecho. Casas Baamonde explica esta doble dimension
en los términos siguientes: “[...] 1) desde la doctrina del tribunal sobre
el derecho a la proteccién de datos de caracter personal, de analisis
obligado porque al tribunal se debe la configuracion de tal derecho
como fundamental a partir del articulo 18.4 de la Constitucién; y 2)
desde la practica del propio Tribunal en la proteccion de datos de
caracter personal, puesto que el Tribunal opera necesariamente con

15 Marina Sancho, Consideraciones procesales del ejercicio del derecho al olvido:
examen de jurisprudencia reciente y nuevo marco legal, Madrid, Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias nium. 41 [2016] 8.

6 pPablo Fernandez, "El Derecho al Olvido Desde el Ordenamiento Comunitario”,
Andlise critica do direito publico Iberoamericano, Universidade Luséfana do Porto
[2020] 274.

17 Conviene tener presente que el reconocimiento del derecho a la autodeterminacion
informacion informativa como derecho auténomo e independiente del derecho a la
intimidad ha sido reconocido por el TC desde el afio 1993 -254/1993 (sala primera),
de 20 de julio-. Asimismo, también ha sefalado este 6rgano jurisprudencial su
caracter instrumental, tal y como reflejan, entre otras, STC 33/1998 (sala primera),
de 11 de febrero; STC 35/1998 (sala primera), de 11 de febrero; STC 45/1998 (sala
primera),de 24 de febrero; STC 60/1998 (sala segunda), de 16 de marzo; STC
77/1998 (sala primera), de 31 de marzo; SSTC 104/1998, 105/1998 y 106/1998
(sala segunda), de 18 de mayo; SSTC 123/1998, 124/1998, 125/1998 126/1998
(sala segunda), de 15 de junio; STC 158/1998 (sala segunda), de 13 de julio; STC
198/1998 (sala primera), de 13 de octubre; STC 223/1998 (sala primera), de 24 de
noviembre; STC 30/1999 (sala primera), de 8 de marzo y SSTC 44/1999 (sala
segunda) y 45/1999 (sala segunda), de 22 de marzo.
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datos de caracter personal en las decisiones de resolucion de los
procesos de su competencia”is,

Ayuno de una regulacién propia hasta la entrada en vigor del
RGPD, el 25 de mayo de 2018, el derecho a la autodeterminacién
informativa digital se ha ido conformando con el cincel del érgano
jurisdiccional europeo, sobre todo, que ha ido perfilando y delimitando
el contenido y el alcance del derecho.

La apuesta por un estandar de proteccidon elevado por parte del
organo jurisdiccional europeo ha quedado patente a través de las
SSTIUE, que resuelven los casos (C-406/15) y (C-131/12).

En Espafia, la constitucionalizacidon ex novo del derecho a través
de la STC 58/2018, de 4 de junio, si bien tiene un alcance limitado (no
puede olvidarse que estamos en un sistema multinivel), implica
automaticamente que adquiere la virtualidad protectora que contiene
el articulo 18.4 CE.

Ahora bien, una vez expresado el caracter autonomo del derecho,
numerosos son los retos y desafios que se presentan tanto para los
potenciales afectados por una intromisién ilegitima en su derecho al
olvido digital, como para periodistas, responsables de medios de
comunicacién, operadores juridicos, etcétera, incluso, para los propios
jueces, que han de enfrentarse a la ardua tarea hermenéutica.

Y ello por cuanto el alumbramiento jurisprudencial del derecho
fundamental al olvido digital es muy reciente.

Para la doctrina consolidada, el derecho al olvido tiene sus
origenes en el derecho a la intimidad y en el derecho a la proteccion
de los datos personales, por lo que es evidente que el derecho al olvido
proviene y nace de estos derechos?e.

Se trata de un derecho bifronte: es un derecho auténomo para
la proteccion de datos personales, sean intimos o publicos, y por tanto
con un ambito de proteccion mas especifico e idéneo que el derecho a
la intimidad, aunque en ocasiones concrete éste. Y es también un
instituto de garantia de otros valores constitucionales (de forma
especial intimidad personal y familiar, honor y propia imagen, pero
también libertad ideoldgica, religiosa, sindical, etcétera)2°.

Envuelto en la dindamica de la comunicacion, el derecho al olvido
digital es un derecho auténomo, distinto del habeas data, contenido en
el 18.4 CE, que a su vez deviene del derecho raiz -la intimidad-, que
esta configurada en el articulo 20 CE.

Ambos articulos -18 y 20 CE- se encuentran en la parte
dogmatica de la Carta Magna, pero ha de advertirse que de la correcta

8 Maria Emilia Casas, El derecho a la Proteccion de Datos de cardcter personal en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado
[2015] 92.

19 por todos, vid. Maria Alvarez, Derecho al olvido en internet: el nuevo paradigma
de la privacidad en la era digital (Reus 2015) 26.

20 Antonio Troncoso, La proteccion de datos personales. En busca del equilibrio (Tirant
Lo Blanch 2010) 320.
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interpretacion que se haga a partir de la tesis planteada por el TC en
la resolucion de 4 de junio se derivan importantes consecuencias
practicas.

En concreto, ées para el TC el derecho al olvido digital un derecho
personalisimo? Si tiene encaje en el derecho fundamental a la intimidad
y éste es el derecho-raiz, podria inferirse que si.

La intimidad, junto al honor y la propia imagen, de un lado, y
aquéllos otros relativos a la vida, a la integridad fisica, al nombre y a
la libertad personal, de otro, constituyen el ambito de proteccién de los
llamados derechos de la personalidad, es decir, aquéllos que tienen por
objeto los modos de ser fisicos o morales de la persona. Esto es,
aquéllos que garantizan el sefiorio sobre una parte esencial de la propia
personalidad.

Asi concebidos, los derechos de la personalidad se caracterizan:
1) por ser originarios e innatos; 2) por su caracter de eficacia de
derecho absoluto, pudiendo exigirse a cualquiera el respeto de los
mismos; 3) por ser derechos personales en la medida en que protegen
aspectos de la personalidad, si bien su violacion puede dar lugar al
resarcimiento econdmico del dafio en via civil, y 4) por ser derechos
irrenunciables, principio éste que puede ofrecer algunas excepciones
contempladas en la ley.

El articulo 18.1 CE afirma que “se garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Este derecho
tiene el caracter de fundamental al venir regulado en la Seccién 13, del
Capitulo II, bajo la rubrica “De los derechos fundamentales y de las
libertades publicas”.

Los apartados 2°, 3° y 40 del articulo 18 acogen,
respectivamente, los principios de la inviolabilidad de domicilio, del
secreto de las comunicaciones y de la limitacién legal del uso de la
informatica para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen de los ciudadanos.

Abundando en esta idea, hasta tal punto se consideran
fundamentales que el texto constitucional declara mas adelante -en el
articulo 20.4- que el respeto de tales derechos supone un limite al
ejercicio de las libertades de expresidon e informacion.

El desarrollo legislativo de la tutela constitucional del derecho a
la intimidad fue llevado a cabo en virtud de la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo. Como su propio nombre indica, esta Ley tiene por objeto
el resarcimiento de los dafnos materiales o morales, perjuicios que, por
lo demas, son de especial trascendencia en el caso de las intromisiones
o injerencias ilegitimas en el ambito de este derecho.

A tenor de lo expuesto, la discusion, a partir de la resolucion de
junio de 2018 se centra en la eficacia horizontal del derecho al olvido
digital y su proyecciéon ad intra y ad extra. Cuestiones como, por
ejemplo, la titularidad del derecho tanto en personas fisicas, como
sujetos juridico-privados y, sobre todo, de naturaleza publica deben
perfilarse.
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Y ello por cuanto, reconocida la titularidad del derecho
fundamental, se abre, como se ha sefalado, un catdlogo de medidas
de proteccion juridico-procesales y de derecho sustantivo muy
relevantes. A sensu contrario, si no hay un reconocimiento explicito de
la citada titularidad, los sujetos quedarian excluidos de la opcion de
recurrir en amparo, por ejemplo, pues no cumplen con el requisito de
la legitimacion necesaria para recabar la tutela.

No son pocas, por lo tanto, las cuestiones que estadn pendientes
de matizar y definir en relacién al derecho a la autodeterminacién
informativa digital. Hay mucha enjundia juridica.

En este sentido, el desafio es titanico. En particular, para los
proveedores de servicios y titulares de medios de comunicacién, que
deberan decidir caso a caso la intensidad del uso tanto del big data
como de la inteligencia artificial y, desde luego, del microtargeting.

Para un sector doctrinal, en la era del big data y de la
computacidon ubicua el principio de neutralidad tecnoldgica adquiere
una relevancia muy significativa con respecto a la privacidad, pues
implica “[...] contrarrestar el desequilibrio existente entre el usuario de
los productos tecnoldgicos, que no tiene conocimientos especificos, y
los responsables de la tecnologia, que predisponen los sistemas de
tratamiento de datos personales. Si la tecnologia no es neutra, es decir,
condiciona la autonomia de su destinatario e impone “formas onerosas
de ejercer los derechos [...], se convierte en un factor de dominacién”.
El principio de neutralidad estd intimamente conectado con los
principios de privacidad desde el disefio y por defecto, ya que lo que
se requiere es una mayor responsabilidad en la planificacion y el disefio
tecnoldgico para garantizar el derecho a la vida privada de los usuarios
de esa tecnologia. A través de este principio se trataria de contrarrestar
la técnica contraria, tan comun en muchos servicios de Internet que
consiste en deshabilitar al maximo la privacidad de las aplicaciones por
sus titulares. El principio de neutralidad supone, por lo tanto, incluir
dentro de las previsiones técnicas una mas: la consideraciéon de que
esa tecnologia debe ser respetuosa con los derechos humanos. [...] Los
principios de neutralidad tecnoldgica y de privacidad desde el disefio
responden a una filosofia semejante, pues si bien no esta en juego la
integridad fisica o la salud del usuario, si lo estan sus derechos
fundamentales y su libertad”2..

El tratamiento cualitativo de los datos, la sectorializacidén de las
audiencias y el corolario de segmentacion de perfiles son
procedimientos que posibilita la tecnologia, pero el derecho a la
informacion no puede amparar una barra libre de conductas. Y no sélo
porque el derecho a la supresién digital opera ya como un limite de
aquél, sino porque en la era de la comunicacion digital, la apuesta por

21 Ana Garriga, Nuevos Retos para la proteccion de datos personales: en la era del
big data y de la computacion ubicua (Dykinson 2015) 243 y 244,
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un estandar laxo o elevado de proteccidon configurara los parametros
de la sociedad del futuro.

De momento, las espadas estan en alto en torno a dos modelos,
basicamente. El europeo que, con la introduccién de un patrén muy
tuitivo -via RGPD- ha trazado las lineas rojas para los proveedores de
servicios de informacidén y el estadounidense, que dejo clara su apuesta
por un estandar de proteccién débil, tras tumbar la Privacy Act (Ley
sobre Privacidad) en marzo de 2017 y abrir de este modo la posibilidad
de que aquéllos explotasen datos personales.

5.- CONCLUSIONES

En la dinamica de la comunicacién es necesario realizar una
ponderacidn entre el ejercicio de la libertad de informacion y el respeto
a los derechos de la personalidad, fundamentalmente el derecho a la
intimidad personal y familiar pero también el derecho al honor cuando
la informacién vulnere la reputacién del afectado, para decidir cual
debe prevalecer a la vista de las circunstancias concurrentes.

Los elementos a tener en cuenta para realizar este examen son,
de un lado, el potencial ofensivo que para los derechos de la
personalidad tenga la informacién publicada y, de otro, el interés
publico en que esa informacién aparezca vinculada a los datos
personales del afectado en una busqueda efectuada en un
metabuscador.

Un anadlisis cualitativo de la jurisprudencia consolidada analizada
muestra una cartografia del derecho que contiene los siguientes
parametros: los resultados de buUsqueda pueden ser bloqueados
cuando lainformacibna la que enlacen sea lesiva para el
interesado, carezca de relevancia informativa y no afecte a un
personaje publico.

El derecho a la autodeterminacién informativa se ha ido
robusteciendo a golpe de sentencias y en la actualidad se reconoce con
una mera busqueda en Internet con dos apellidos.

Pero la cartografia juridica de este derecho de configuracion
jurisprudencial contiene también unos caracteres temporales, que
quedaron parcialmente fijados en la STJUE 198/2017, de 9 de marzo.
En esta resolucién recuerda el alto tribunal europeo que los estados
miembros estan obligados a respetar las normas de Derecho de la
Unidn en materia de proteccion de datos personales y, por lo
tanto, garantizar su conservacion durante un plazo no superior al
necesario para los fines para que se recogieron, lo cual enlaza con una
posible vulneracion de las libertades fundamentales y, en particular, el
derecho al respeto de la vida privada, protegida por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidon Europea.

Sin embargo, del repositorio analizado, del que destaca el
reconocimiento como del derecho a la autodeterminacion informativa
como derecho fundamental en la STC 58/2018, de 4 de junio,
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numerosas son aun las cuestiones que estdan aun pendientes de
configurar en torno al alcance de este derecho. Por ejemplo, hasta
dénde reside la obligacion de los estados miembros de fijar limites
temporales y en qué concretos organismos o instituciones deben
recaer.

Y, también, aspectos como el alcance de la titularidad del
derecho -con el haz de medidas de proteccion que se abre o se cierra
en funcion de que ésta se reconozca o se deniegue- o del ambito
espacial o material de la normativa, lo que prueba que el derecho a la
autodeterminacion informativa digital es poroso y estd muy vivo.
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1.- INTRODUCCION

En este trabajo se analizara el pensamiento feminista
conservador y catdlico reformista de Maria de Echarri y Dolors
Monserda a través de sus escritos en la prensa. Se documentara cuales
fueron las lineas ideoldgicas que compartian, asi como su vision de los
problemas relacionados con la cuestion social y sobre las condiciones
de trabajo y de vida de las obreras. Estos temas seran los que plasmen
en sus escritos periodisticos y las diferentes conferencias que
impartieron a lo largo de su carrera como propagandistas en sus
respectivos lugares de origen: Madrid y Barcelona.

La metodologia usada se centra en el analisis de los escritos en
la prensa y discursos de ambas propagandistas, por ser una fuente
primaria de informacion sobre cuadles eran sus ideas y la manera como
las expresaban: indignacién, piedad, paternalismo... Serdan muchas las
perspectivas que adquiriran las autoras segun sea el objeto del escrito
analizado y que cambian radicalmente dependiendo de la postura
adoptada sobre el objeto del articulo o conferencia.

La busqueda de los articulos también ha sido reveladora por el
tipo de prensa en los que han sido hallados: ademas de los periddicos
generalistas conservadores, la mayoria de los articulos se publicaron
en revistas catdlicas y femeninas, dirigidas por la élite intelectual,
burguesa y eclesiastica de Madrid y Barcelona, respectivamente, y
cuyo publico remitia a los mismos colectivos. Se trataba, pues, de
discursos emitidos por una élite para la misma élite explicando como
vivian las obreras de un modo protector y paternalista. EI mismo
paternalismo propio del catolicismo social y el feminismo conservador,
del que Echarri y Monserda participaron desde sus tribunas: la primera
especialmente desde la prensa catdlica y la sequnda desde la prensa
femenina y los circulos burgueses de la Ciudad Condal.

Las autoras, contemporaneas hasta la defuncidon de Dolors
Monserda en 1919, construyen un «puente» entre capitales, siendo dos
mujeres con influencia y un ideario y propuestas muy similares, que
construyeron una mirada de la sociedad obrera, en especial la
femenina, con unos parametros muy parecidos. Seran sus ideas las
que tengan su espacio e influencia en las sociedades barcelonesa y
madrilefa.

Dolors Monserda (Barcelona, 1845 - 1919), fue una escritora
vinculada a la burguesia barcelonesa. Hija de artesanos del libro, su
infancia transcurrid escuchando conversaciones de importantes
intelectuales de la época, que frecuentaban en el local de sus padres.
Esa educacion fue la que la atrajo a la literatura, convirtiéndose en una
polifacética escritora con una amplia produccidn literaria, entre las que
se encuentran sus novelas La Montserrat (1893), La familia Aspard
(1900), La Fabricanta (1904), La Quitéria (1906), Del mén (1908),
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Maria Gloria (1917) y Buscant una anima (1919)! 2, Asi mismo, sus
escritos periodisticos publicados en revistas como Feminal, fundada por
Carme Karr, La Tralla 'y Or y Grana: setmanari autonomista pera las
donas, propulsor d’una Lliga Patridtica de Damas? 4, fueron de gran
importancia para la difusidn de sus ideas sobre las obreras de la aguja,
especialmente las que trabajaban a domicilio. Ese asunto seria uno de
los temas tratados tanto por Monserda como por Echarri.

Maria de Echarri (El Escorial, 1878 - Donostia, 1955), fue una de
las exponentes mas importantes del feminismo conservador y del
catolicismo social del siglo XX. Dedicd su vida al proselitismo de los
valores catodlicos en la sociedad, como por ejemplo a la educacion, asi
como a la defensa de las mujeres obreras y a la lucha por la mejora de
sus condiciones de trabajo y de vida.

Fue miembro de la Institucion Teresiana fundada por el sacerdote
Padre Poveda. La obra del sacerdote fue diversa y de gran importancia
social, centrada sobre todo en el ambito educativo como respuesta a
la Institucidn Libre de Ensefianza, la que defendia una educacidn laica
o religiosamente neutral, lo que Poveda entendia que no debia ser asi.
Con la fundacién de la Institucién Teresiana acercd sus postulados a
las mujeres universitarias, especialmente entre las maestras y las que
se formaban para tal profesion en la Escuela Superior de Magisterio de
Madrid>.

Entre otras tareas relevantes, se dedicaron a la defensa de la
educacidon catdlica frente a la educacién laica propuesta por la
Institucion Libre de Ensefianza de la que formaban parte Francisco
Giner de los Rios, Nicolas Salmerdn y Gumersindo de Azcarate, quién
fue presidente del Instituto de Reformas Sociales. En el articulo iAsi se
trabaja!, publicado en el periddico E/ Pueblo Manchego el 21 de octubre
de 1911, escribia una crénica sobre la inauguracion de un colegio
catdlico en Gijén (Asturias). En esa crdnica hace referencia a una visita
anterior a la ciudad, descrita en otra crdnica titulada No prevaleceran.
En esa resefia explicaba la conferencia en la que alertaba sobre los
peligros de la escuela laica, debido a la presencia de maestros laicos
en la poblacién. En el articulo de 21 de octubre, Echarri se felicita de
la rapida reaccion del circulo de Accidén Social Catdlica de la ciudad,

1 La familia Asparo, La Fabricante, La Quitara, Del mundo, Maria Gloria, Buscando
un alma (Traduccion de la autora).

2 Neus Carbonell, Feminisme, modernitat i narrativa en Dolors Monserda (Lectora:
revista de dones i textualitat, 3, 1997) 20. (Feminismo, modernidad y narrativa en
Dolors Monserda.).

3 Oro y Grana: semanario autonomista para las mujeres, propulsor de una Liga
Patriética de Damas.

4 Isabel Marrades, Feminismo, prensa y sociedad en Espafia. (Papers: revista de
sociologia, 9, 1978) 123.

5 Mercedes Montero, E/ acceso de la mujer espafiola a la universidad y su proyeccion
en la vida publica (1910-1936): comparacion de iniciativas de Pedro Poveda y de la
Institucion Libre de Ensefianza (Anuario de Historia de la Iglesia, 18, 2009).
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inaugurando el centro educativo de confesion catdlica Colegio Popular
Nuestra Sefiora de Covadonga con todas las modernidades disponibles,
con el objetivo de contrarrestar el colegio laico. Para Echarri, era
necesario asegurar la presencia del catolicismo en la educacion.

Como maestra, formaba parte de la élite de dirigentes de ese
movimiento, junto a periodistas y otras educadoras que se
relacionaban entre la Asociacién Nacional Catélica de Propagandistas y
la Accién Catodlica. Echarri destacd junto a otras mujeres como Teresa
Luzzati, Carmen Cuesta o Maria de Madariaga, quienes se dedicaron a
adaptar el discurso catélico y las directrices papales a la realidad
politica y social, siendo su actividad estrechamente vinculada con
ambas actividades, como fue el caso de Echarri®. Algunas de las
revistas en las que publicd fueron, entre otras, la Revista Catdlica de
Cuestiones Sociales y Mujer y Trabajo, revista del Sindicato Obrero
Femenino de la Inmaculada de Madrid”.

El discurso y la practica de Echarri y Monserda se adscribian en
el catolicismo social reformista y el feminismo conservador. Esta
corriente de pensamiento se inspird en la Enciclica Rerum Novarum,
promulgada por el Papa Ledn XIII en 1891. El catolicismo social se
preocupaba por el bienestar social y econdmico de la clase obrera a
partir de su formacion moral y religiosa®, aunque respetando la
propiedad privada y de empresa de los patronos, deviniendo un
instrumento para intentar preservar la paz social en un periodo de una
gran convulsidn social, de las que el Santo Padre criticd su caracter
violento y las pretensiones de los socialistas para redistribuir la
riqueza. Echarri y Monserda mostraron la misma inquietud que el
pontifice en sus articulos periodisticos.

2.- ENTRE DOS IDEOLOGIAS: EL CATOLICISMO SOCIAL Y EL
FEMINISMO

2.1.- La Iglesia y el catolicismo social

La Enciclica Rerum Novarum del Papa Ledén XIII, publicada el 15
de mayo de 1891, se considera la base del catolicismo social,
movimiento ideoldgico del que Echarri y Monserda formaron parte. El
texto papal, conformado por 60 puntos elaborados por Manning,
arzobispo de Westminster®, fue la respuesta a la preocupacion de

6 Rebeca Arce, De la mujer social a la mujer azul: la reconstruccion de la feminidad
por las derechas espafiolas durante el primer tercio del siglo XX (Ayer, 57, 2005)
261-262.

7 Alejandro Martinez, La mujer desde el catolicismo social: el contenido socio-
pedagdgico de la revista Mujer y Trabajo (1912-1931) (Indivisa, Boletin de Estudios
e Investigacion, 10, 2009) 171.

8 Martinez (n. 5) 170.

9 Karen Offen, Feminismos europeos, 1700-1950. Una historia politica (12 edicion
Akal 2015) 285.
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miembros de la Iglesia sobre las cuestiones sociales, deviniendo una
«conclusién doctrinal» entre los diferentes criterios y percepciones
existentes sobre el asunto, teniendo una gran acogida en el mundo
catélico y obteniendo el reconocimiento de personas ajenas a esa
instituciéon1o,

La preocupacion papal por la situacidon de la clase obrera entiende
como legitimas sus reivindicaciones, aunque preservando la propiedad
privada, que entendia como un «derecho natural». Aun asi, la enciclica
revoluciond el posicionamiento de la Iglesia y la sociedad eclesiastica
sobre esa cuestidon. La carta papal contiene tres capitulos: Iglesia,
Estado y asociaciones profesionales. En el primero anuncia la doctrina
de la Iglesia, esto es, su posicionamiento sobre la cuestion social
defendiendo la desigualdad social entre los hombres, que entendia
surgida de la naturaleza, y el deber de obreros y patronos para cumplir
sus obligaciones: por parte de los obreros no perjudicar la propiedad
privada y, por parte de los patronos, «no tener a los obreros como
esclavos». Pone en valor la «fraternidad cristiana» y critica la «barbarie
socialista», imponiendo deberes para la Iglesia como la formacién
moral de las conciencias e incrementar el bienestar material. También
propone deberes para el Estado, lo que se refiere como «misidon», entre
los que se encuentra el fomento publico de la prosperidad, observar la
justicia distributiva y proteger a la clase obrera, limitando la jornada
laboral, restringiendo el trabajo de mujeres y nifos y regulando el
descanso y los salarios para que los obreros puedan «sustentar la
vida». Sobre las asociaciones profesionales, se perciben como
«medios» para para «socorrer a los necesitados» y acercar obreros y
patronos. La conclusion de la Enciclica es clara: «El mejoramiento de
la clase obrera es obra de todos» y, con esa premisa, la Iglesia catdlica
y personajes afines como Echarri y Monserda llevaron a cabo su obra
de caridad cristiana inspirandose en el apdstol San Pablo, como un
sacrificio personal «por el bien de los demas».

Sera el Papa Pio X quién se abrid a la participacién de las mujeres
en el catolicismo socialll, pero seran los papas Pio XI y Pio XII los que
impulsaran definitivamente la pertenencia de mujeres en asociaciones
de caracter catdlico. Bajo el mandato del primero (1922-1939), las
asociaciones de Accion Catdélica aumentaron en numero, existiendo
incluso la organizacién supranacional Unién Internacional de Ligas
Catolicas Femeninas (UILCF). En 1927 se publico el Cédigo Social de
Malinas, que en su punto 49 reconocia el derecho de asociaciéon: «[...]
el uso del derecho de poseer, del derecho de publicar el pensamiento
por medio de la prensa y la ensefanza, del derecho de reunirse con
semejantes y de asociarse con ellos, sélo es, en principio, legitimo

10 Joaquim Civera, Lleé XIII i la qiestié social. (Col-leccié6 Sant Jordi. Barcelona:
Editorial Barcino 1927) 76-77.
11 Arce (n. 4) 258.
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dentro de los limites del bien.»'2, Se sefialan algunos de los pilares del
catolicismo social: propiedad privada, uso de la prensa y la ensefianza
y el asociacionismo. Esos derechos debian ser practicados, para ser
legitimos, dentro de la moral y la doctrina eclesiastica. Por su parte, el
Papa Pio XII (1939-1958) fue muy partidario de la participacién de
mujeres en las organizaciones seglares de la Iglesia, como las
relacionadas con Accion Catolical3.

El catolicismo social de corte reformista tuvo una gran influencia
en Espafia, siendo la inspiracion para lo que se denominaria
«intervencionismo cientifico», esto es, la creacion de la Comisién de
Reformas Sociales en 1888 y su sucesor, el Instituto de Reformas
Sociales, en 1903. La primera institucion fue clave para la recogida de
informacion sobre el statu quo de la clase obrera y la elaboracién de
informes que sirvieron para la redaccion y aprobacidén de normas, sobre
todo a partir de la creacion del Instituto de Reformas Sociales. Uno de
los idedlogos mas importantes del catolicismo social espafol fue
Eduardo Sanz y Escartin, abogado, profesor y politico vinculado al
Partido Conservador que ocup6 un puesto en el Instituto de Reformas
Sociales, asi como en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
institucién que representd en la cambra legislativa estatall4. Desde su
perspectiva catdlica conservadora y reformista, critico tanto con el
liberalismo individualista como el socialismo y defendié una reforma
que mejorara las condiciones de vida de la clase obrera, protegiendo
el derecho a la propiedad privada, encuadrandose en una linea de
determinismo bioldgico de las clases sociales!®>, que también se
encuentra en el ideario de las autoras analizadas: la clase obrera
permanecera en ese lugar por su falta de religiosidad y por sus propias
capacidades, determinadas a ocupar ese espacio subalternol®, Asi
como Echarri y Monserda, Sanz y Escartin exige al Estado la
intervencion en la cuestion obreral’ y defendid la existencia de las
asociaciones obreras!8, de la misma manera que lo puso en practica
Echarri, en su formula de sindicatos mixtos en los que tenian cabida
tanto obreras como patronas y burguesas.

12 Alberto Artajo y Maximo Cuervo, Doctrina social catdlica de Ledn XIII y Pio X
(Biblioteca de Iniciacion Cultural, Barcelona — Buenos Aires: Editorial Labor, S.A.
1933) 182-183.

13 Inmaculada Blasco, Paradojas de la ortodoxia: politica de masas y militancia
catdlica femenina en Espafa (1919-1939) (Zaragoza: Prensas Universitarias de
Zaragoza 2003) 65.

14 Carlos Campo, Eduardo Sanz y Escartin: el reformismo de un catdlico conservador
(Miscelanea Comillas, 134(69), 2011) 182.

15 Campo (n.12).

16 Campo, ibid. 190.

17 José Luis Monereo, Cuestion social y catolicismo social conservador: El
pensamiento reformista de Sanz y Escartin (Revista espafiola de Derecho del Trabajo,
149, 2011) 39.

18 Monereo (n.15) 49.
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La coincidencia entre el pensamiento de Sanz y Escartin y las
autoras objeto de este trabajo es relevante, pues defienden un
reformismo social que implique la mejora de las condiciones de vida de
la clase obrera sin alterar los privilegios ni las propiedades de las clases
dominantes, inspirado por un conservadurismo catdlico que viraria
hacia posturas autoritarias y corporativistas, acabando su trayectoria
vital siendo muy critico con la Republica y sintiéndose comodo con las
posturas del bando nacional de la Guerra Civil. Ademas, tanto Sanz y
Escartin como Echarri participaron en la Asamblea Nacional durante la
Dictadura de Primo de Rivera, a la que brindarian su apoyo.

2.2.- El feminismo conservador de Echarri y Monserda

Uno de los puntos de encuentro mas importantes de ambas
autoras fue el feminismo, teoria politica que, a grandes rasgos,
defiende los derechos de la mujer y la igualdad respecto al varén y
desde donde las autoras se posicionaron respecto a lo que afectaba a
las condiciones de vida y trabajo de las obreras. En este sentido, la
Enciclica Rerum Novarum también tuvo su influencia en diferentes
paises europeos y en el asociacionismo de mujeres catdlicas y
conservadoras, donde se fundaron organizaciones parecidas a la Accién
Catdlica espafiola. Por ejemplo, en Francia, la editora Marie Maugeret
fundo la Fédération Jeanne d’Arc y a partir de 1900, afio del primer
congreso de esa federacion, este tipo de asociaciones femeninas se
extendieron en paises como Irlanda, Bélgica, Italia y Austria, que
debatieron la conveniencia del trabajo remunerado de la mujer casada,
pues entendian que su principal deber era con el marido, con el que
habian firmado un contrato, y con sus hijos, a los que debian cuidar?®.
Un feminismo que reconocia la funcidn social de la mujer sin
guebrantar ni su esencia femenina ni los principios catdlicos y que el
jesuita Alarcon y Meléndez tituld como «Un feminismo aceptable» en
sus articulos publicados en la revista Razén y fe en 1904 y 190520,

Los origenes del feminismo catdlico espafiol se remontan a
principios del siglo XX, desde el impulso de figuras relacionadas con el
magisterio como Concepcion Saiz y Otero y Maria Concepcion Gimeno.
En 1902, Saiz escribid El feminismo en Espafa, articulo publicado en
la revista La Escuela Moderna y el afio siguiente, Gimeno publicé E/
Problema Feminista, siendo Iniciativas de la mujer en higiene moral
social publicado en 1908. Ambas fueron referentes de la Accidon
Catdlica de la Mujer, fundada en 1919 por el cardenal Guisasola,
organizaciéon de caracter nacional que fue absorbiendo las asociaciones
similares del territorio. Los pilares fundamentales de Accién Catolica
de la Mujer y las demas organizaciones analogas fueron la

19 Offen (n.7) 287-288.
20 Antonio Manuel Moral, Los origenes del feminismo catdlico en Espafia. (El Obrero:
defensor de los trabajadores 2019).

Universitas, 2021, N° 35 / pp. 28-51 34
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6190



https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6190

Elisabet Velo Fabregat - Catolicismo social y feminismo conservador: Maria de Echarri y Dolors Monserda

preocupacién por la mujer obrera, el feminismo catdlico, solidario,
reformista y pacifista a raiz de la Primera Guerra Mundial?!.

Fue ese lapso comprendido entre finales del siglo XIX y hasta la
década de los anos 30 del siglo XX cuando en Europa y Estados Unidos
se extiende la idea y la necesidad que las mujeres accedan a la
educacidon y el trabajo productivo en condiciones de igualdad. Un
trabajo enmarcado en el capitalismo industrial con unas condiciones
laborales estandarizadas??.

En 1907, Monserda imparte la conferencia E/ feminisme a
Catalunya?3 y en 1909 publica Estudi feminista: orientacions per a la
dona catalana?*, ensayos sobre lo que debia ser el feminismo catalan:
arraigado a la tradicién de la tierra, el conservadurismo politico y el
catolicismo?2°. Por su parte, Echarri publicé E/ feminismo en su seccién
Cronica del movimiento catdlico femenino del nimero de julio de 1917
de la Revista catdlica de cuestiones sociales.

En el discurso de Monserda de 1907, concibe el feminismo como
una corriente revolucionaria llegada de Europa, que ha masculinizado
a las mujeres y las ha llevado por caminos que la feliz ama de casa
nunca habria imaginado. En su percepcion del feminismo, Monserda
hacia una distincién entre seforas de clase alta y las «de pueblo»:

En el meu concepte, el mohiment que se anomena Feminisme es un acte
altament humanitari en la dona rica, y una apremiant necessitat en la dona
del poble. Enfondint en aquest darrer camp, deixant de banda els
entussiasmes belicosos de les sufragistes y'ls ideals de les que aspiren a
supremacies y igualtats que no m'hi proposat discutir ni tractar en aquestes
ratlles, me ocuparé tan sols del feminisme que jo crech de verdadera utilitat
pera la dona, ab I'afany de que sia aquesta llevor la que arreli y prosperi a la
nostra terra?®.

21 José Lendoiro, Feminismo catdlico (solidario y reformista): sindicalismo femenino
catdlico valenciano (1912-1936) y Manuel Pérez Arnal (Aportes: Revista de Historia
Contemporanea, Vol. 33, nim. 97, 2018) 50.

22 Juan Sisinio Pérez, Historia del feminismo (Madrid: Libros de la Catarata 2011)
112.

23 E| feminismo en Catalufia (Traduccion de la autora).

24 Estudio feminista: orientaciones para la mujer catalana (Traduccion de la autora).
25 Amelia Garcia, Identidad cultural y espacios de actuacién: las propuestas del
feminismo conservador catalan (Arenal: Revista de historia de mujeres, 15 (2) 2008)
218.

26 Dolors Monserda, El feminisme a Catalunya, (1907, en Dolors Monserda (1916)
Tasques socials, Barcelona: Miquel Parera) 87. «En mi concepto, el movimiento que
se llama Feminismo es un acto altamente humanitario en la mujer rica, y una
apremiante necesidad de la mujer del pueblo. Centrandonos en este ultimo campo,
dejando de lado los entusiasmos belicosos de las sufragistas y los ideales de las que
aspiran a supremacias e igualdades que no me he propuesto discutir ni tratar en
estas lineas, me ocuparé del feminismo que yo creo de verdadera utilidad para la
mujer, con el animo que sea la semilla la que arraigue y prospere en nuestra tierra»
(Traduccién de la autora).
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Monserda percibe una separacion entre el feminismo como una
obra de caridad o humanidad para las mujeres de clase alta y una
necesidad para las de clase baja. Sera esa divisidon la que también
inspirara su obra benéfica para las obreras de la aguja. Ademas,
también percibia un feminismo que sobrepasaba la esencia de la mujer
y otro que era util, que no subvertia el orden familiar. La autora hace
un repaso de las iniciativas llevadas a cabo en diferentes ciudades
europeas por parte de mujeres de clase alta, que se dedicaban a formar
a las obreras y a las chicas de pueblo para que tuvieran un oficio y
aprendieran a llevar una casa. Monserda se queja que en Barcelona
apenas existen dos obras caritativas para las obreras:

[...] ja que & Barcelona les dames de la noblesa, les senyores de la rica
burgesia, no han girat encara els ulls envers les infelisses noyes que, després
de vuyt 6 deu anys de costosos estudis, fets ab la dignisima ilusié de
guanyarse honradament la subsistencia, lluyten desesperadament pera
obtenir una mesquina mensualitat?’.

El texto sigue describiendo las penurias econémicas y de salud
gue las obreras de la aguja tenian que pasar para ganar un jornal,
criticando la competencia existente entre ellas para poder ser
contratadas. Para la escritora, el feminismo Util es el que emplea a las
mujeres ricas a ayudar a las obreras pobres para mejorar su formacion
y sus condiciones de vida:

El Feminisme es aqui: en lloch d'articles y excomunions que no han de lograr
retrassarli la entrada ni de un sol dia, siguem practichs, siguem avansats,
siguem cristians, estudiant conciensudament el profitds partit que's pot treure
de la nova evolucio, buscant la manera d'acabar ab I'agiotatge que's fa ab la
produccié de la dona; agiotatge, que sens dubte milloraria ab la formacié de
gremis y sindicats d'obreres; y patronats de senyores que se inspiressen ab
lo que fa el de I'Agulla Bordelesa y'l de la Unié Central Mutual de Paris; com
aixis mateix, ab la formacié de obradors a la faysé dels establerts & Madrit y
de salons de vendes com els que, ab tant bon éxit, funcionen & Paris?8,

27 Dolors Monserda, El feminisme a Catalunya (n.22) 93. «[...] pues en Barcelona las
damas de la nobleza, las sefioras de la rica burguesia, no se han fiado aun en las
infelices chicas que, después de ocho o diez afios de costosos estudios, hechos con
la dignisima ilusién de ganarse honradamente la subsistencia, luchan
desesperadamente para obtener una mezquina mensualidad.» (Traduccion de la
autora).

28 Dolors Monserda, El feminisme a Catalunya (n.22) 87. «El Feminismo esta aqui:
en lugar de articulos y excomuniones que no deben retrasarle la entrada ni un solo
dia, seamos practicos, seamos avanzados, seamos cristianos, estudiando a
conciencia el provechoso partido que se puede sacar de la nueva evolucién, buscando
la manera de acabar con el abuso que se hace con la produccion de la mujer; abuso
que, sin duda mejoraria con la formacion de gremios y sindicatos de obreras; y
patronatos de sefioras que se inspiraran con lo que hace el de la Aguja Bordalesa y
el de la Unién Central Mutual de Paris; como asi mismo con la formacion de obradores
de los establecidos en Madrid y de salones de ventas como los que, con tan buen
éxito, funcionan en Paris.» (Traduccién de la autora).
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Esa critica la lleva a escribir articulos sobre esa misma materia e
implicarse en algunas obras caritativas que se fundan en Barcelona y
gue coinciden con el trabajo de Echarri en Madrid, como se explicara
en este mismo trabajo.

El texto de Echarri, publicado en 1914, gira en torno a una
percepcion parecida del feminismo. Para ella también existe un
feminismo «bueno», esto es, adscrito a la moral catdlica, y otro que
desvia a las mujeres de sus funciones otorgadas por Dios, de su
esencia femenina. Como ejemplo de este ultimo entiende que se
encuentran las sufragistas, a las que define como «verglienza para el
sexo femenino», y aquellas que quieren entrar en carreras propias de
los hombres, como abogados, cocheros o médicos. Segun Echarri, la
mujer espanola no quiere el voto y su sitio no es ser diputada en las
Cortes, con la Unica excepcion de defender los intereses de la Iglesia
catdélica. Apela a la superioridad moral de la mujer para superar los
baches propios que se pueden dar en la familia (enfermedades, pérdida
de un hijo, viudedad...), pues defiende que su sitio es el hogar y no el
trabajo. Asi mismo, no ve impedimento para que la mujer recurra al
trabajo de la aguja para ganar dinero si en casa escasea:

Distingamos: & la lucha. por ganarse el pan de los suyos y ganarsele mejor
que bordando 6 cosiendo, con lo que apenas se llega una mujer @ mantener,
puede y debe hacerlo, porque, claro que el lugar principal de la mujer es el
hogar, y es ademas, para ella, lo mas agradable, pero cuando en ese hogar
no basta. el esfuerzo del hombre, y puede la mujer ayudar con el suyo al
bienestar comun, no veo una razén de negarle & la mujer la facultad de
hacerlo?°.

La percepcion de complementariedad del salario de la mujer
respecto a la del hombre sitla la necesidad de trabajo de las madres
de familia como subsidiaria a la del padre, el man breadwinner, el
hombre que ganaba el pan y debia mantener a esposa e hijos. Asi
mismo, Echarri defiende la igualdad salarial de la mujer si ésta trabaja,
pues entiende que, a pesar de que su sitio es el hogar, su competencia
no es inferior a la del hombre y se le debe retribuir de igual forma por
el mismo trabajo. Ocupacién que no debia ser «propia de hombres»,
sino aquella que no pervirtiera su esencia, como podia ser el de
maestra, profesién que ella misma ejercié en algln momento de su
vida.

3.- IV!ARfA DE ECHARRI Y DOLORS MONSERDA EN LA PRENSA
CATOLICA Y EN LA PRENSA FEMENINA

Los inicios del siglo XX fueron un tiempo de gran produccion
periodistica adscrita a la Iglesia catdlica, usando la palabra escrita

29 Maria de Echarri, Cronica del movimiento catdlico femenino. El feminismo. (Revista
Catdlica de Cuestiones Sociales, nUm. 235, 1914) 42,
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como medio de difusidon de sus ideas. En este sentido, y en consonancia
con la inclusién del asociacionismo catdlico femenino admitido a raiz
de la Enciclica Rerum Novarum, se impulsdé la implicacion de las
mujeres en sus publicaciones y no solamente en Espafia. Por ejemplo,
en el Chile de principios de siglo, la Liga de Damas Chilenas lanzd dos
cabeceras dedicadas al periodismo femenino: El Eco de la Liga de
Damas Chilenas y La Cruzada. Otras publicaciones de caracter catdlico
y conservador fueron las revistas promocionadas por la Unidén
Patriotica de las Mujeres de Chile, La Voz Femenina y Unidn Patriotica
de las Mujeres de Chile, y la de Asociaciéon Catdlica de Juventud
Femenina titulada Hacia lo Ideal3°. De la misma manera, en Chile
surgieron revistas préximas a otras corrientes ideoldgicas, como el
feminismo obrero: La Alborada y La Palanca, editadas en Santiago y
Valparaiso3l. Como explican Montero y Robles, asi como en Chile,
México y otros paises, la prensa politica de mujeres se relacionaba con
colectivos y proyectos que reflexionaban entorno a su rol, dandoles voz
como «sujetos sociales y con opinidn»32, Asi, unas daban voz a mujeres
que trataban sobre asuntos femeninos, como Feminal, de la que
Monserda era colaboradora, y otras les concedian un espacio para
tratar asuntos relacionados con la cabecera, como era el caso de la
seccidn Croénica del movimiento catdlico femenino que Maria de Echarri
tenia en la Revista catdlica de cuestiones sociales.

Tal era la importancia de la implicacién de las mujeres en la presa
gue, tras aprobacién de la Ley de Asociaciones de 1906, en 1908 se
funda la Asociacion de Damas de la Buena Prensa?33, con la que Echarri
mantendria una estrecha relacion. Sera en la Revista catdlica de
cuestiones sociales, que se convertiria en el organismo oficial de la
Asociacion, donde se animard a las mujeres catdlicas para que
aprovechen el altavoz que suponia la prensa para la difusién de sus
ideas, fundando la mencionada organizacién. En el nUmero de febrero
de 1908 se publican las conclusiones de la conferencia impartida por el
Obispo de Jaca, D. Antolin Lopez Peldez el 3 de diciembre de 1907,
titulada "La mujer y la prensa”. En ese discurso animaba a las mujeres
cristianas a tomar la palabra en las publicaciones de la Iglesia a modo
de mision salvadora frente a las revistas que calificaba como

30 Claudia Montero y Andrea Robles, (2017). Voz para las mujeres. La prensa politica
de mujeres en Chile (1900-1929). (Transhumante. Revista Americana de Historia
Social, 9, 2017) 128-129.

31 Consuelo Montecinos y Tania Ponce, Sindicalismo, género y prensa de mujeres a
principios de siglo XX: comparativo entre la organizacion de mujeres costureras en
Chile y Catalufia (pp.167-188) (En Maria JesUs Espuny y Elisabet Velo (coords.),
Historia, Derecho y Sociedad con perspectiva de género, Madrid: Dykinson 2020)
173.

32 Montero y Robles (n.26) 127.

33 Inmaculada Blasco, éCatdlicas a la calle?: género y religion en el movimiento
catodlico (1890-1913) (En A. Bosch e I. Sanz (eds.). Izquierdas y derechas ante el
Espejo: culturas politicas en conflicto, Valencia: Tirant Humanidades 2016) 271.
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«anticlericales». A su parecer, las mujeres cristianas debian tomar
partido en la contienda social. Un afio mas tarde tendria lugar la
Semana Trdagica, durante la cual numerosos conventos fueron
quemados. En palabras del Obispo de Jaca:

Pero la lucha se coloca cada dia mas en el terreno religioso, y puede decirse
gue a la hora presente sélo hay dos campos: el de Dios y el de Satanas. En
medio de la batalla preciso se hace emplear todas las fuerzas, y no es de
esperar que falte el auxilio de la mujer para una lucha en que se juegan
también los destinos de la Patria34.

Pone como ejemplo el caso de Francia, donde el convencimiento
sobre la participacién de las mujeres en la prensa catdlica ya estaba
extendido. El Obispo de Jaca pone énfasis en su deber de implicarse
en dicha empresa:

No hay rotativo anticlerical donde no colaboren mujeres; que hagan lo mismo
en nuestros periddicos las sefioras cristianas a quienes Dios haya distinguido
con la preciosa dadiva del bien escribir. No es posible, no es posible diario de
gran circulacién sin una cronica o seccion especial dedicada a asuntos
femeninos y escrita por una mujer3>,

Se plantea la presencia de las mujeres en la prensa en
contraposicion a las mujeres que firmaban en los «rotativos
anticlericales», pensando seguramente en la Revista Blanca, de
ideologia anarquista y en la que participaba, entre otras, Teresa Mafé
bajo el pseudénimo Soledad Gustavo. Ademas, su afirmacidn sobre la
presencia de mujeres en diarios de gran circulacién da lugar a la
implicaciéon de Maria de Echarri a la Revista catdlica de cuestiones
sociales. Sera en el numero de octubre de 1908 de esa publicacidén en
el que se publicara la carta de aprobacidon y bendicidon apostdlica del
Papa Padre Pio X a la Asociacion General de Damas de la Buena Prensa.
En esa misiva, dirigida a la presidenta de la Asociacién, la Condesa del
Val, la felicitaba en su tarea para contraponer la doctrina de la fe a las
«doctrinas perniciosas» y bendecia a sus socias, animandolas para que
su tarea diera sus frutos.

Las obreras fueron el centro de preocupacién y produccion
ensayistica de Echarri y Monserda. Ese colectivo ya era objeto de
debate en el catolicismo social de finales del XIX a raiz de la Enciclica
Rerum Novarum y de la aprobacién de la Ley de 13 de marzo de 1900,

34 Antonio Lopez Peldez, La mujer y la prensa (Revista catdlica de cuestiones sociales,
num. 158, febrero 1908) 66.
35 Lépez Peldez (n.30) 67.
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fijando las condiciones de trabajo de mujeres y nifos3® 37, Esa norma
fue una de las llamadas “leyes Dato”, que significaron muchos cambios
en el ambito de las relaciones laborales. A la obrera se la percibia,
principalmente, como cuidadora de la familia por ser esa su tarea
principal y se la vinculaba inexcusablemente a su sexo y esta
institucién: sera el complemento del hombre obrero en el trabajo y la
encargada principal del cuidado del hogar. A la vez, sera mano de obra
mas barata, para provecho de los patronos.

La obrera debia recibir instruccién para ser una buena esposa,
comprensiva con su marido obrero y debia atender a sus necesidades
materiales y espirituales para que éste no cayera en la tentacién de la
taberna y el ateismo. Ademas, debia cuidar en los mismos parametros
a sus hijos, quienes también podian caer en la tentacidon en el momento
gue empezaran a trabajar en la fabrica. La madre obrera debia
«infundir bienestar, alegria y felicidad en el ambito doméstico, para
conservar la tradicion, y transmitir a sus hijos valores y virtudes
cristianas»38. A la obrera se la designara «angel del hogar», concepto
acufado entre los siglos XVII y XVIII, cuando las mujeres quedan
excluidas de ser sujeto de los derechos civiles reconocidos a los
hombres3°.

Es asi como se elabora una numerosa produccion literaria
entorno al ideal de mujer y su comportamiento con arreglo a su misién
en el espacio privado: ejercer de esposa y madre. Obras como Emilio
de Jean-Jaques Rosseau, La perfecta casada de Fray Luis de Ledn, La
familia regulada de Antonio Arbirol, E/ ama de casa de Federico Climent
Terrer y La obrera de Victor Van Tricht, construyen el imaginario de
como debe ser una buena ama de casa y, en el ultimo caso, se dirige
a una obrera que también tiene la misidn de apartar al marido obrero
de los peligros que le tientan: los vicios de la taberna y el ateismo49,
Sobre la obra de Fray Luis de Ledn, es relevante su defensa de la
exclusiéon de la mujer de la vida publica, por ser incapaz, tener
naturaleza débil y por ser un estorbo potencial para el hombre. Por
todo ello debia permanecer callada y en casa, aunque seran mujeres

36 Inmaculada Blasco, Mujeres y «cuestion social» en el catolicismo social espafiol:
los significados de la «obrera» (ARENAL: Revista de historia de mujeres, Vol. 15,
num. 2, 2008) 238.

37 El andlisis de la situacion vital, higiénica, laboral, social y moral de las obreras
también fue objeto de preocupacién en otros paises europeos desde la Revoluciéon
Industrial. Por ejemplo, en Francia eran objeto de discusion de los economistas, quién
las llamaban «femmes» o «filles isolées». Joan Wallach Scott, Género e historia
(Seccién Obras de Historia, Serie Clasicos y Vanguardistas de Estudios de Género.
México: Universidad Autonoma Universidad de México, edicion de 2008, 1999) 181.
38 Inmaculada Blasco, Mujeres y «cuestion social» en el catolicismo social espafiol:
los significados de la «obrera», 247.

39 Elisabet Velo, Génere i Treball al Poble Sec (Barcelona) 1960-1975 (Tesis doctoral,
Bellaterra, Universitat Autonoma de Barcelona 2014) 131.

40 Blasco, Mujeres y «cuestion social» en el catolicismo social espafiol: los significados
de la «obrera», 244.
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como Concepcidén Arenal y Emilia Pardo Bazan, quienes de manera
pionera lucharan porque mujeres y nifias reciban la misma educacién
gue los nifios y hombres#!. Otras, como las protagonistas de este
trabajo, también defenderan la necesidad de que las obreras reciban
instruccidon y no se queden en casa, sino que tengan vida publica.

Las obreras seran el objeto predilecto de esa literatura y su
propaganda ejercida, entre otras personalidades, por las protagonistas
de este trabajo. Una literatura y una propaganda paternalista que no
contaba con la voz de las mismas obreras: se hablaba sobre ellas sin
ellas, desde una perspectiva préxima a la burguesia textil catalana
(Monserda) o de la nobleza y la clase eclesiastica y politica espafola
(Echarri). Seran las publicaciones anarquistas las que si daran voz a
las obreras, como por ejemplo la Revista Blanca de Teresa Mafié, quién
escribia bajo el pseuddénimo Soledad Gustavo y donde colaboré Teresa
Claramunt, obrera textil catalana.

Uno de los puntos en comln mas evidentes entre Monserda y
Echarri es su reaccidén ante la participacion de obreras en la Semana
Tragica de 1909. Dicha huelga, convocada como resultado de afos de
malestar de la clase obrera durante el siglo XIX, debido a la carestia
de vida, los abusos de los poderosos y las «quintas», los llamamientos
a filas para las guerras en Cuba y Puerto Rico que se podian eludir con
el pago de una tasa. Ese conflicto, iniciado en diciembre de 1901 en
pequenos talleres de Barcelona, era la reaccién a la reduccion de costes
por parte de los patronos, la contratacion de mujeres y nifios en
detrimento de los hombres y de la prolongaciéon de la jornada laboral.
Lo que se pretendia con esa huelga era la reduccién de la jornada
laboral a nueve horas diarias para reducir la tasa de paro y se extendié
a diferentes poblaciones catalanas#?. Estos antecedentes, sumados al
creciente odio a la Iglesia y al Estado, ademas de la represion sufrida
por los obreros que se sumaban a las protestas previas, dieron lugar a
un verano de 1909 en el que se quemaron iglesias y conventos, con la
participacion de obreras que también luchaban por aquello que
consideraban justo.

Las reacciones de Echarri y Monserda ante la participacion de
obreras en la Semana Tragica fue muy parecida, rechazando el
comportamiento mostrado por este colectivo en las calles y en la
protesta. En el caso de la catalana, en su articulo Com deu ésser la
nostra protesta*? del mismo afio 1909, consideraba que la esencia de
la mujer habia sido corrompida:

41 M.a Angeles Cantero, De “perfecta casada” a “dngel del hogar” o la construccién
del arquetipo femenino en el XIX (TONOS: Revista Electrénica de Estudios Filosoficos,
14, 2007).

42 Lourdes Plans, Terrassa, 1902-1909: de la Vaga General a la Setmana Tragica
(Terme, 20, 2005) 134.

43 Cémo debe ser nuestra protesta (Traduccion de la autora).
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Com és posible que la dona, creada per a I'amor i per a totes les delicadeses
i abnegacions, hagi descendit fins a ésser esgarrifosa fera que ha ences el foc
arrunador dels temples del Senyor i dels Monestirs de frares i religioses que
no han fet altre delicte que mostrar el séu amor a Déu, acollint i consolant les
tristeses de la dolor humana?44

Monserda argumenta su rechazo de los hechos protagonizados
por las obreras por ser mujeres, creadas para el amor y la delicadeza,
remitiendo a la construccion esencialista de como «debia ser» la mujer.
En su turno, el escrito de Echarri publicado en el nimero de agosto de
ese afio en la Revista Catdlica de Cuestiones Sociales. Sus palabras
fueron mas duras que las de Monserda:

[...] ignordabamos que hubiera en Espafia hombres peores que fieras, mujeres
aun peor que hombres, que pagasen el pedazo de pan y la instruccién y el
carifio que recibian sus pequefos en los asilos y en los colegios religiosos, con
la tea incendiaria, con el pufial homicida, con la profanacion llevada a un
exceso que subleva y que pide un castigo igual, por lo menos, al execrable
delito cometido. [...]

El hecho que hayan sido mujeres quienes mas ferozmente han demostrado
en los sucesos de Barcelona, nos mueve doblemente a protestar; y después
de la protesta, después de la pena con que hemos sabido los actos de
vandalismo realizados por los anarquistas catalanes, nos queda otra cosa que
hacer: averiguar la causa de estos hechos. éQué excita los animos? ¢Quién
falsea los entendimientos y arranca de los corazones la fe cristiana y la
reemplaza con el mas espantoso odio, con el mas horrendo afan de venganza?
A no dudarlo, una parte inmensa del dafio que en las imaginaciones de los
obreros se produce, la tiene esa prensa indigna, mala, cobarde, que organiza
el crimen sin exponerse jamas*®.

El texto de Echarri plantea diferentes cuestiones: la primera,
vincular a la obrera de su maternidad y su deber de agradecer a la
Iglesia lo que hacer por ella (instruccion, pan y cuidado de los hijos en
internados). La segunda idea es la calificacion de las mujeres como
peores que los hombres, cuando ambos colectivos participan de las
protestas... ¢Por qué son peores las mujeres que los hombres? Por su
vinculacion con la maternidad y la construccion dulce de su imaginario,
como apuntaba Monserda en su escrito. La tercera, la relacion entre la
participaciéon de mujeres y la prensa que califica como «indigna», entre
otros adjetivos similares. Apunta a la prensa no catdlica como causa
de esos males, como si, de una parte, esas publicaciones no fueran ya
el altavoz del malestar de las obreras y como si ese colectivo no tuviera
la capacidad de decidir de forma auténoma. Esa visidén paternalista de

44 Dolors Monserda, Com deu ésser la nostra protesta (1909 en D. Monserda (1916),
Tasques socials) 53 «¢Como es posible que la mujer, creada para el amor y para
todas las delicadeces y abnegaciones, haya descendido hasta ser una horrible fiera
gue ha encendido el fuego arrollador de los templos del Sefios y de los Monasterios
de frailes y religiosas que no han cometido otro delito que mostrar su amor por Dios,
acogiendo y consolando las tristezas del dolor humano?» (Traduccion de la autora).
45 Maria de Echarri, Crénica del movimiento catdlico social feminista (Revista catolica
de cuestiones sociales, nim. 176, agosto 1909). 106-107.
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la obrera pueril les impide percibirla como sujeto de decisiones propias
y de una formacion alejada de su adoctrinamiento catélico. Como se
puede comprobar, el vocabulario empleado por Echarri en su articulo
es mas duro que el de Monserda, usando palabras como «vandalismo»,
«fieras» y «feroz» para referirse a la protesta y a las mujeres que
participan de ella, situandolas en un estadio de mayor pecado que los
hombres. Mientras Monserda muestra un tono mas sorpresivo y triste,
Echarri es abiertamente critica y dura con las obreras manifestantes.

Otro tema de preocupacién de Monserda fue el de la mujer rural.
En el texto El treball de la dona rural*® de 1912, Monserda reivindicaba
una instruccidon a medida para las jovenes de entornos rurales, quienes
recibian una formacidon parecida a las jovenes urbanas en lengua,
matematicas y moral, por poner algunos ejemplos. La escritora
consideraba que se debia volver a las ensefianzas propias del mundo
rural, la pagesia (los campesinos), para alejar a las chicas de la
admiracién para la maquina de coser, pues las que se empleaban en el
trabajo a domicilio como cosedoras como las chicas de ciudad, ademas
de empefarse para comprar la maquina, descuidaban el cuidado del
hogar:

Com hem dit al comencament d’aquestes ratlles, la dona ha d’ajudar amb el
séu guany de I’'nome; pero cal que pensi que moltes vegades, afanyada pel
guany d’un ral, perd dos o tres dels que no se’n déna compte, perd que al cap
de I'any minven a la meitat del que s’ha cregut guanyar, perjudicant el bon
ordre de la casa i la pau i fins i tot la salut de la familia®”.

La mujer rural debia retomar las tradiciones y se la debia ensefar
desde la escuela:

[...] s'hauria de donar la preferéncia a tot el que consitueix I’'ensenyanca de
les escoles menagéres. Fer prendre a la noia, des de petita, gust i art per les
feines de la casa pobre, per una economia practica, per la cria d’animals
domeéstics, del rusc d’abelles, confeccid de formatges, conservacion de fruites,
etc., etc., li féra de gran profit, ja que a I'estranger constitueixen una bona
font de rendiments, que la dona rural catalana antiga ja practicava molt millor
que la d’avui, qui enlluernada per la maquina de cosir, ho ha deixat de banda
en perjudici del verdader guany i fins la seva salut.*®

46 E| trabajo de la mujer rural (Traduccion de la autora).

47 Dolors Monserda, D. El treball en la dona rural (1912, en Dolors Monserda (1916)
Tasques socials, Barcelona: Miquel Parera) 126. «Como hemos dicho al principio de
estas lineas, la mujer tiene que ayudar con su ganancia del hombre; pero es
necesario que piense que muchas veces, animada por la ganancia de un real, pierde
dos o tres de los que no se da cuenta, pero que al final del afio restan a la mitad de
lo que se ha creido ganar, perjudicando el buen orden de la casa y la paz y hasta la
salud de la familia.» (Traduccion de la autora).

48 Dolors Monserda, El treball de la dona rural, 126. «[...] se deberia dar la
preferencia a todo lo que constituye la ensefanza en las escuelas menagéres. Hacer
tomar a la chica, desde pequefia, el gusto y el parte para los trabajos de la casa
pobre, para una economia practica, para la cria de animales domésticos, del rusco
de abejas, confeccién de quesos, conservacion de frutas, etc., etc., le seria de gran
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Cabe observar el determinismo de esas afirmaciones, pues para
Monserda el destino de la mujer rural debia ser la dedicacién al campo
sin mas aspiraciones. En este sentido, aunque Echarri se centrd en la
obrera fabril que vivia en nucleos urbanos, algunos de los problemas
eran comunes con la mujer rural, como la cuestion de la maternidad,
el cuidado del hogar y el marido y la formacién. Para ambas, la idea de
mejora o ascenso social no era posible, pues su preocupacion y obras
caritativas no querian subvertir el orden social, sino pacificar las masas
obreras sin que la sociedad ni los intereses econdmicos de la clase alta
sufriera cambio alguno. La obrera como madre es una constante para
ambas autoras, preocupadas por su dedicacién al hogar, el marido y
los hijos y la dejadez que para sus obligaciones podia comportar el
trabajo en la fabrica o con la maquina de coser4°.

En el articulo firmado por Echarri publicado el 2 de junio de 1933
en el periédico «Accidon. Diario de Teruel y su provincia», se hacia eco
de los trabajos que se iban a llevar a cabo en el Congreso de Paris
sobre el trabajo de la obrera. A pesar de los doce anos de diferencia
entre este articulo y el de Monserda, las preocupaciones eran
semejantes. En el caso del articulo de Echarri, anunciaba la elaboracién
de trabajos para <«estudiar internacionalmente el problema
importantisimo de la vuelta al hogar de la madre obrera»>%. En la
convocatoria del Congreso se calificaba el trabajo de la obrera como
«contra natura», por lo que se debe poner remedio desde diferentes
frentes: moral, econdmico y legislativo. Echarri hace una llamada a
lograr ese objetivo: «Si todos y cada uno hiciésemos el esfuerzo
posible, podriamos esperar el librar poco a poco a la madre de tener
que trabajar fuera de su casa, y llegar a conseguir que el hijo del obrero
no sea el sdlo el que pueda ser criado y cuidado por su madre.»>1,

En el orden moral, y como ya apuntaba Monserda en 1912, la
obrera se podria ocupar de la formacion espiritual de los hijos, quienes

provecho, pues en el extranjero constituyen una buena fuente de rendimientos, que
la mujer rural catalana antigua ya practicaba mucho mejor que la de hoy, quién
iluminada por la maquina de coser, lo ha dejado todo de lado en perjuicio de la
verdadera ganancia y hasta su salud.» (Traduccién de la autora).

49 La critica a la utilizacion de la maquina de coser sera una constante no sdlo de
estas autoras, sino también de la medicina. Por ejemplo, en la Francia de 1905 se
publicé el «<Examen des dangers hygiéniques», donde se concluia que el uso de la
maquina de coser de pedales podia conllevar enfermedades como anemia,
enfermedades abdominales, desviaciones en la matriz o, por otra parte, el peligro
que conllevaba por su alto potencial erdtico. Seran estos peligros para la mujer y la
joven obrera que en Espafia el Real Decreto de 25 de enero de 1908 en su articulo 7
prohibia el uso de las maquinas de coser de pedal a las obreras menores de 16 afios.
Maria JesUs Espuny, La primera legislacion social protectora de la mujer: una
perspectiva comparada (En Isabel Ramos (coord.). Derecho y trabajo en el siglo XIX,
Madrid: Dykinson 2017).

50 Maria de Echarri, El Congreso de Paris (Accion: diario de Teruel y su provincia,
num. 163, 2 de junio de 1933) 1.

51 Echarri, El Congreso de Paris, 1.
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evitarian los peligros que los amenazan las horas que estan solos en
casa mientras la madre trabaja. En este sentido, cabe sefialar que la
diferencia salarial entre mujeres y hombres>2 suponia que las obreras
fueran mano de obra mas econdmica, por lo que su expulsién del
mercado de trabajo no interesaba a los patronos mas alla de la
observancia de cuestiones propias de la moral. Atendiendo a la divisién
sexual del trabajo heredado de la época preindustrial, los trabajos para
los que se contrataba a mujeres eran de un valor econdmico inferior y
su flexibilidad e informalidad les permitia compaginarlo con sus
obligaciones domeésticas. El empresariado catalan rehusd las primeras
normas laborales que impedian la contratacién de mujeres con dos
argumentos: la dificultad de supervivencia de la industria si se tenia
gue sustituir mano de obra femenina por masculina, mas cara, y la
necesidad de las familias de ingresar el mayor numero de salarios
posible>3,

Dentro del colectivo de las obreras existia un sector
especialmente vulnerable: las aprendizas. En su escrito de enero de
1916 publicado en Revista catdlica de cuestiones sociales, Echarri
califica su situacion como «lamentable» y se fija en diversas cuestiones
gue afectan a las jovenes que aprenden un oficio en talleres o casas
particulares: atender tareas que no son propias del oficio objeto de
aprendizaje, como por ejemplo las del hogar, baja remuneracion,
jornadas laborales extensas y exposicion a comentarios de personas
adultas que corrompen su moral. Segun sus mismas palabras: «Este
es un doble mal que exige un remedio enérgico, que pide & voces
alguna defensa para esas pequefas, que tan nifias aun, ya, no poseen
ese candor que es la mas preciada joya para un alma femenina»>4,

En su escrito, Echarri propone una soluciéon a ese problema:
formar a las aprendizas en el local del Sindicato de la Inmaculada con
una modista sindicada de voluntaria. Segun sus palabras, ese remedio
permitiria formar profesionalmente a las chicas sin necesidad de salir
del taller y exponerse a la inmoralidad: «Se las formara para Dios, y
mafnana seran, esperémoslo, buenas obreras y buenas cristianas»>>.

52 Como apunta Borderias en su trabajo «E/ papel de las instituciones en la
segmentacion sexual del mercado de trabajo en Espafia (1836-1936)», esa diferencia
salarial entre sexos hacia que hombres y mujeres comporté el apoyo de los obreros
por dos hipétesis sefialadas por Arbaiza, de un lado, y Nielfa por otro. Segun
Mercedes Arbaiza, ese apoyo se debia a los modelos de género (la mujer se debia
quedar en casa) y, segun Gloria Nielfa, fue debido a la competencia en el mercado
de trabajo, en el que el trabajo de la mujer era mas rentable para los patronos.
Cristina Borderias, El papel de las instituciones en la segmentacion sexual del
mercado de trabajo en Espafia (1836-1936). (Revista del Trabajo, 4(6), 2008).

53 Borderias (nUm. 46) 25.

54 Maria de Echarri, Crénica del movimiento catdlico femenino (Revista Catdlica de
Cuestiones Sociales, num. 253, enero 1916) 38.

55 Echarri, Crénica del movimiento catdlico femenino (enero 1916) 39.
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Las obreras no sélo debian ser buenas trabajadoras: la religiosidad
devenia un elemento imprescindible.

Monserda también escribe sobre la educacidon de las jovenes,
aunque no se centra en el caso concreto de las aprendizas. En su caso,
hace extensivo el deber de educar a las menores y a las madres,
especialmente en el mundo rural. En su articulo L’educacié de les
noies>® de 1913, distingue entre instruccion, que se debe dar en la
escuela, y la educacién, propia de las madres. Reconoce la dificultad
de las madres para instruir «i més les del camp» («y mas las del
campo») y es por eso que afirma que suyo es el deber de educar a la
futura obrera:

Aixi, de des el néixer, la mare deu preocupar-se que la seva filla sigui una
perfecta cristiana, segura de que aquesta ensenyancga, a més de mostrar-li el
cami per guanyar el cel, Unic fi per a que ha sigut creada, li donara el més
ferm i segur escut contra els perills, les penes i les dificultats de la vida, al
mateix temps que un millor acert en tots els séus actes. (...) De des petites,
les hi haveu d'inculcar que el millar luxo és la netedat; el millar perfum, I'olor
de bugada; la millar sort, la de saber complir amb més perfeccid els séus
deures amb Déu, amb la familia i amb el proxim>’.

La cuestién de la moralidad es una constante para ambas
autoras, pues desde su posicion catdlica entienden que las obreras
jovenes y las que ya son madres deben conservarla para no corromper
su propia feminidad y, en el caso de las que tienen hijos, poderles
transmitir esos valores. Esa carga recae totalmente en la mujer obrera.
Por una parte, a ellas se les debe salvar de los oidos de los adultos que
arremeten palabras inmorales, y de la otra, la carga de la transmisién
de la moralidad es siempre de la madre y nunca del padre obrero, que
bastante tiene en trabajar y ganar un jornal para mantener a la familia.
En el caso de las aprendizas, deberan ser sus maestras las que las
aparten de cualquier riesgo de inmoralidad mandandolas a la calle para
sus recados.

56 La educacién de las mujeres (Traduccion de la autora).

57 Dolors Monserda, L‘educacié de les noies (1913 en Dolors Monserda (1916),
Tasques socials) 131. «Asi, desde el nacimiento, la madre debe preocuparse que su
hija sea una perfecta cristiana, segura de que esta ensefanza, ademas de mostrarle
el camino para ganar el cielo, el Unico fin para el que ha sido creada, le dara el mas
firme y seguro escudo contra los peligros, las penas y las dificultades de la vida. Al
mismo tiempo que un mejor acierto en todos sus actos. (...) Desde pequefias, les
debéis de inculcar que el mejor lujo es la limpieza; el mejor perfume, el olor de la
colada; la mejor suerte, la de saber cumplir sus deberes con Dios, con la familia y
con el préjimo.» (Traduccidn de la autora).
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4.- CONCLUSIONES

El didlogo entre Monserda y Echarri, dos mujeres que se
dedicaron a la propaganda, es un ejercicio de comparacién interesante
porque se inspiraron en las mismas corrientes ideoldgicas: el
catolicismo social reformista y el feminismo conservador. Es desde alli
gue fijan su produccion literaria y sus obras hacia un colectivo
concreto: las obreras. Un colectivo que, a pesar de ser el objeto de
preocupacion del catolicismo social en general, y de las autoras
protagonistas en particular, raramente tomaron por ellas mismas el
altavoz de la prensa catélica conservadora, siendo mujeres de la alta
burguesia, o en su defecto aquellas que se dedicaban a su proteccion,
las que escribian sobre su situacion laboral y vital. En sentido contrario,
en la prensa de caracter anarquista, las obreras si tenian su espacio de
expresion propio. Un ejemplo fue la Revista Blanca dirigida por
Federico Urales y Soledad Gustavo (Joan Montseny y Teresa Mafé,
padres de Frederica Montseny, quién seria la primera ministra mujer
de la Segunda Republica durante la Guerra Civil).

La percepcion de las obreras como concepto se inspira en las
corrientes ideoldgicas anteriormente mencionadas, siendo muy
parecido: tanto para Echarri como Monserda el sitio de la mujer es el
hogar, ocupandose del cuidado de la familia. Ambas consideraban que,
si era necesario porque el salario del marido era insuficiente, la mujer
podia ocuparse en el sector de la aguja, por ser un tipo de trabajo que
no necesitaba que la obrera abandonara su hogar y era muy proximo
a aquellas tareas de cuidados que acostumbraban a ocupar las
mujeres, como era la elaboracion de ropa.

La construccion de ese imaginario situaria a las obreras en la
alteridad, en un segundo plano respecto al hombre obrero. A pesar de
ello, las ideas sobre la dignidad en el trabajo y la necesidad que las
jovenes recibieran una educacién que fuera util para su vida, las situan
en un plano mas avanzado que los autores que teorizaron sobre la
mistica del «angel del hogar». Poco a poco, las ideas conservadoras
que ataban la mujer a la familia iban adquiriendo dimensiones que
comportaban timidos avances. En este sentido, ambas autoras
defendieron la dignidad del trabajo de la obrera y la necesidad que las
jovenes recibieran formacion atil para su vida.

Tanto Echarri como Monserda fueron unas firmes defensoras de
la Iglesia catdlica, siendo muy criticas contra aquellas obreras que
participaron en la Semana Tragica de 1909. En este sentido, ademas
de entender que la obrera debia ser agradecida con lo que esa
institucién le habia bridado, comporta otro rasgo de la feminidad
conservadora que compartian: la mujer debia ser dulce, devota
cristiana y sumisa a la Iglesia, ademas de protectora de sus hijos y, en
ningun caso, debia participar en confrontaciones violentas en las calles.
Eso no cabia en el ideal de la perfecta obrera cristiana. Para ambas, la
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obrera debia corresponder a la caridad patrocinada por la Iglesia y sus
miembros.

Otra cuestidn interesante es el andlisis linglistico de los textos.
El estilo empleado por Echarri en el momento de ser critica con
acontecimientos que le desagradaron, como por ejemplo la Semana
Tragica explicada anteriormente, fue mucho mas duro que el de
Monserda, siendo la segunda una escritora con un estilo mas
misericordioso que la primera. En cambio, la madrilefia era mucho mas
enérgica y directa en la defensa de sus postulados. En su turno, la
catalana empleaba un lenguaje mas propio de una escritora
acostumbrada al papel, a pesar de haber pronunciado algunas
conferencias, que se dirigia principalmente a sus congéneres
burguesas de Barcelona, también catdlicas practicantes. El estilo de
Monserda era mucho mas comedido que el de Echarri, quién
participaba de manera mas frecuente en conferencias publicas. Esta
ultima, mas directa, publicaba en todo tipo de periddicos y revistas y
empleaba un lenguaje mas directo y sencillo, susceptible de ser
entendido por personas de toda clase que conocieran la lectura.

Las semejanzas entre las escritoras de Madrid y Barcelona son
mayoritarias, lo que conecta a través de ellas ambas ciudades que,
junto con otras autoras y mujeres de la alta sociedad de las dos
capitales, realizaron una constante denuncia publica sobre las
condiciones de vida de las mujeres obreras, asi como aquello que las
desviaba del camino de la moral cristiana. Determinismo social,
religiosidad y esencialismo de género fueron pilares ideoldgicos para
ambas autoras. Dos mujeres con tribuna e influencia, que fueron
imprescindibles para la toma de conciencia de la situacién de las
obreras de la aguja y la evolucién de un feminismo conservador,
inspirado por un catolicismo social reformista interesado en mejorar
las condiciones de vida de la clase obrera sin que ello implicara un
cambio social profundo.
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LA RESPONSABILIDAD DE PROTEGER A DEBATE
Inconsistencias entre Libia y Bahréin
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1.- INTRODUCCION

Durante el periodo de la Guerra Fria, la actuacion de la comunidad
internacional se centré en tratar de asegurar el orden y la estabilidad,
estando en todo momento guiada por los principios de soberania y no
intervencidén, que acaban por permear el panorama de las relaciones
internacionales. Ya en la etapa posterior, habiendo cambiado el orden
internacional, se abre un profundo debate sobre la aplicacién de dichos
principios en aquellos casos en los que estan en juego vidas humanas.
Como consecuencia, la politica internacional experimenta un cambio,
comenzando la soberania a ser analizada en funcién de conceptos como
el de seguridad humana.?

De esta forma, la idea de que principios como el de soberania o
el de no injerencia, ambos heredados de la paz de Westfalia,? no
pueden suponer un impedimento a la proteccion de vidas humanas, va
tomando forma en el derecho internacional.3 A su vez, la salvaguarda
de los derechos humanos comienza a concebirse como el factor
esencial para lograr la paz y la estabilidad mundiales.

Posteriormente, con la caida del Muro de Berlin y la desaparicion
de los bloques en 1989, se debilita el deber de los Estados de
abstenerse, en cualquier situacidn, de emplear la fuerza contra la
independencia politica de otro ente estatal.* De esta forma,
intervenciones que en afios anteriores habrian constituido un ataque al
bloque contrario, y por ende a Ila estabilidad y seguridad
internacionales,> comienzan a ser percibidas sobre la base de las tesis
del solidarismo, entendiéndolas como un deber de aquellos Estados
que pretenden ser “buenos ciudadanos internacionales”, y que por ello

! Daniel Silander, ‘R2P-Principle and Practice? The UNSC on Libya’ (2013) 8 Journal
of Applied Security Research 262.

’Real Instituto Elcano. (2016). Responsabilidad de proteger: la ONU en accion
(Informe No. 2), 5. Disponible en:
<http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/efd134004bb105749fbfbf6e
9c1af357/DT2-2016-MenendezDelValle-Responsabilidad-de-proteger-ONU-en-
accion.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=efd134004bb105749fbfbfée9claf357>
consultado: 15 de abril de 2021.

3 High-level Advisory Panel on the Responsibility to Protect in Southeast Asia. (2014).
Mainstreaming the Responsibility to Protect in Southeast Asia. Pathway Towards a
Caring ASEAN Community (Informe No. 1). Disponible en:
<https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/responsibility-to-
protect/HLAP%_20Report_FINAL.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

4 Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacidn en Europa. (1975). Acta Final de
la Conferencia de Seguridad y Cooperacion en Europa. Disponible en:
<https://www.osce.org/es/mc/39506?download=true> consultado: 15 de abril de
2021.

> Instituto de Estudios sobre Desarrollo y Cooperacion Internacional. (2006).
Intervencion Humanitaria (Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacion al
Desarrollo). Disponible en: <http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/131>
consultado: 15 de abril de 2021.
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han de dejar de lado sus intereses comerciales y politicos cuando se
trata de salvaguardar los derechos humanos.

Sin embargo, la ejecucion de estas intervenciones, denominadas
“humanitarias”, sera percibida como inconsistente y selectiva,
acabando por identificarlas con las posiciones de la teoria realista sobre
el humanitarismo. De acuerdo con esta doctrina, los Estados no llevan
a cabo intervenciones por razones humanitarias si ello no les va a
permitir promover sus intereses nacionales, por lo que el
humanitarismo en general depende meramente de consideraciones
economicas, geopoliticas y estratégicas, las cuales son volubles y estan
en constante cambio.®

Se genera asi una profunda desconfianza entre muchos Estados
gue perciben estos mecanismos de supuesta proteccion como un arma
de doble filo,” quedando tales dudas confirmadas tras conflictos como
el de Kosovo en 1999, en el que la Alianza Atlantica (OTAN) intervino
sin contar con mandato de Naciones Unidas.8

A pesar de todo, voces como la de Kofi Annan, contintan
identificando la salvaguarda de los derechos humanos como uno de los
pilares sobre los que se establece la paz mundial.®

Esfuerzos como el del Secretario de Naciones Unidas acaban por
desembocar en el desarrollo de una novedosa doctrina que se plantea,
no como enemiga, sino como aliada de la soberania de todo Estado.
Emerge asi la responsabilidad de proteger, la cual, en sus inicios, sera
capaz de recabar multitud de apoyos entre la comunidad internacional,
llegando autores como Rachel VanLandingham a catalogarla como
parte del Derecho Internacional Consuetudinario.1?

Sin embargo, aunque esta doctrina nace con vocacion de
proteger a todos los seres humanos a través de infinidad de
mecanismos, los cuales pueden llegar a resultar mucho mas utiles y
eficaces que las normalmente desastrosas intervenciones militares, su
aplicacién ha sido cuestionada por las mismas razones que en su dia
ya lo fue la intervencién humanitaria, estando en la actualidad muy
desprestigiada.

® Nicholas Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International
Society (New York, Oxford University Press 2002), 24.

7 Instituto de Estudios sobre Desarrollo y Cooperacion Internacional. (2006).
Intervencion Humanitaria (Diccionario de Accion Humanitaria y Cooperacion al
Desarrollo). Disponible en: <http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/131>
consultado: 15 de abril de 2021.

8 Nicholas Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International
Society (New York, Oxford University Press 2002), 24.

® Puente Democratico. (2016). Derechos Humanos Antes y Después de la Caida del
Muro de Berlin (Documento No. 59). Disponible en:
<https://www.puentedemocratico.org/documentos/DocumentoPD59.pdf>
consultado: 15 de abril de 2021.

10 Rachel VanLandingham, 'Politics or Law: The Dual Nature of the Responsibility to
Protect' (2012) 41 Denver Journal of International Law and Policy 63, 85.

Universitas, 2021, N° 35/ pp. 52-88 54
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6191


https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6191
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/131
https://www.puentedemocratico.org/documentos/DocumentoPD59.pdf

Serena Alonso Garcia - La responsabilidad de proteger a debate: inconsistencias entre Libia y
Bahréin

Por ello, el objetivo del presente trabajo es mostrar como la
aplicacién de la responsabilidad de proteger ha sido de lo mas
inconsistente, al depender ésta en mayor medida de los intereses
nacionales de determinadas potencias, que de la constatada comisién
de crimenes atroces. Asi, mas alld de presentar la responsabilidad de
proteger y sus caracteristicas distintivas, llevo a cabo estudios de caso:
Libia y Bahréin; los cuales permitiran observar la inconsistencia
presente en las respuestas de la comunidad internacional. A su vez,
esta seleccién permite observar el papel que jugd la OTAN en relacion
con la responsabilidad de proteger y también de la vital importancia
gue encierra la responsabilidad de reconstruir, tercera dimension de la
doctrina.

2.- LA DOCTRINA DE LA RESPONSABILIDAD DE PROTEGER

El término responsabilidad de proteger adquiere preeminencia en
las esferas internacionales tras el fracaso de la comunidad
internacional a la hora de prevenir genocidios masivos como el de
Ruanda en 1994, o el de Srebrenica en 1995. El desmesurado nivel de
crudeza y gravedad de estos episodios cataliza la idea de que, sobre la
comunidad internacional, pesa el deber de proteger a aquellas
poblaciones que se encuentran bajo extremo riesgo a causa de las
acciones u omisiones de sus propios aparatos estatales.!! A su vez,
comienza a reconocerse que, el fallo a la hora de prevenir crimenes
como el genocidio o la limpieza étnica es capaz de socavar la paz y
seguridad internacionales. 2

No obstante, no sera hasta la creacidon, por parte del gobierno
canadiense, de la Comision Internacional sobre Intervencién vy
Soberania de los Estados (CIISE), y la publicacién en diciembre de
2001 de su informe final, titulado “La responsabilidad de proteger”,
cuando la doctrina quede propiamente enunciada.13

2.1.- Nacimiento de la responsabilidad de proteger
El informe de la CIISE parte de una revision del concepto de

soberania, afirmando que ésta no implica solo derechos, sino también
responsabilidades.'* Asi, los Estados deben proteger la seguridad y la

11 Daniel Silander, ‘R2P-Principle and Practice? The UNSC on Libya’ (2013) 8 Journal
of Applied Security Research 262.

12 High-level Advisory Panel on the Responsibility to Protect in Southeast Asia.
(2014). Mainstreaming the Responsibility to Protect in Southeast Asia. Pathway
Towards a Caring ASEAN Community (Informe No. 1). Disponible en:
<https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/responsibility-to-
protect/HLAP%20Report_FINAL.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

13 Nicholas Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International
Society (New York, Oxford University Press 2002), 24.

14 Real Instituto Elcano. (2016). Responsabilidad de proteger: la ONU en accion
(Informe No. 2), 8. Disponible en:
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vida de sus ciudadanos, siendo responsables ante los mismos y ante la
comunidad internacional, representada a través de las Naciones
Unidas, y debiendo sus agentes, eventualmente, rendir cuentas de sus
actos u omisiones.!®> De darse el supuesto en el que un Estado sea
incapaz, o se niegue a cumplir con su responsabilidad, ésta es
transferida a la comunidad internacional, de forma subsidiaria, al ser
la relacién entre intervencidn pro-derechos humanos y soberania,
complementaria.® A su vez, el informe plantea que la responsabilidad
de proteger lleva aparejadas tres categorias distintas de
responsabilidad: la de prevenir, la de reaccionar, y la de reconstruir.

2.1.1.- Responsabilidad de prevenir

El objetivo principal de esta dimension es reducir, de no ser
posible eliminar, la necesidad de intervenir. La efectividad de la
prevencion depende de tres elementos: (I) los mecanismos de alerta
temprana, imprescindibles a la hora de conocer la fragilidad de la
situacién y los riesgos que entrafia; (II) la disposicion de medidas
preventivas, tales como el aislamiento diplomatico; (III) la existencia
de voluntad politica a la hora de aplicar tales medidas. A los ojos de la
Comision, resulta imprescindible que la comunidad internacional
modifique su mentalidad, pasando de la tradicional cultura de reaccién,
a una basada en la prevenciéon. Y es que, de acuerdo con el Informe,
la prevencion de los conflictos no se trata de un asunto de alcance
estrictamente nacional, dado que cualquier conflicto puede llegar a
suponer terribles consecuencias para la seguridad en el plano
internacional.l’

2.1.2.- Responsabilidad de reaccionar

<http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/efd134004bb105749fbfbf6e
9c1af357/DT2-2016-MenendezDelValle-Responsabilidad-de-proteger-ONU-en-
accion.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=efd134004bb105749fbfbf6e9c1af357>
consultado: 15 de abril de 2021.

15> Comisidn Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados. (2001). La
Responsabilidad de Proteger (Informe No. 1). Disponible en:
<http://www.ceipaz.org/images/contenido/La%?20responsabilidad%20de%?20prote
ger_ESP.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

16 Real Instituto Elcano. (2016). Responsabilidad de proteger: la ONU en accion
(Informe No. 2), 8. Disponible en:
<http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/efd134004bb105749fbfbf6e
9c1af357/DT2-2016-MenendezDelValle-Responsabilidad-de-proteger-ONU-en-
accion.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=efd134004bb105749fbfbf6e9c1af357>
consultado: 15 de abril de 2021.

17 Comisidn Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados. (2001). La
Responsabilidad de Proteger (Informe No. 1). Disponible en:
<http://www.ceipaz.org/images/contenido/La%?20responsabilidad%20de%?20prote
ger_ESP.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.
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Sobre la base de esta responsabilidad, en aquellas situaciones en
las que las medidas preventivas no logren atajar el problema y la
necesidad de proteger vidas humanas persista, resulta preciso aplicar
medidas coercitivas, siendo la accién militar el ultimo recurso, vy
existiendo una serie de principios precautorios, que han de respetarse
para que la eventual intervencidn resulte legitima.

De esta forma, antes de plantear actuacion militar alguna, han
de aplicarse las denominadas “"medidas previas”, que pueden ser de
corte militar (ej.: embargo de armas), econémico (ej.: imposicion de
sanciones comerciales) o politico (ej.: expulsidon del pais de érganos
internacionales). En casos extremos y excepcionales en los que las
medidas expuestas resulten ineficaces, serd necesario recurrir a la
accién militar, la cual, al suponer una excepcion al principio de no
intervencidon, debe siempre justificarse. La injerencia en los asuntos
internos de un Estado tiende a ser perjudicial, ya que puede
desestabilizar el territorio y avivar las luchas étnicas o civiles. Aun asi,
en circunstancias excepcionales que pongan en riesgo la estabilidad del
orden internacional, o aquellos casos en los que la poblacion esté
siendo victima de una violenta represion, se impone la necesidad de
acudir a este recurso. En todo caso, y con el fin de precisar al detalle
lo que se entiende por “circunstancias excepcionales”, son seis los
requisitos establecidos por la Comision para proceder a la intervencién
militar.

Primero. Autoridad competente. Tal como recoge el articulo 42
de la Carta de Naciones Unidas, cuando el uso de medidas no militares
se haya demostrado inadecuado, el Consejo de Seguridad esta
autorizado para emprender las acciones militares necesarias a fin de
mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales. En caso de
inaccion, la Asamblea General estd capacitada para alentar a este
organo, pero nunca para autorizar acciones militares por su propia
cuenta.

Segundo. Causa justa. La intervencién ha de estar motivada por
una causa justa, como lo es la pérdida de vidas humanas, reales o
previsibles, a consecuencia de la accién deliberada de un Estado, de su
incapacidad de actuar, o el resultado de una “depuracién étnica”. Esta
definicion incluye los crimenes de lesa humanidad, tal como se definen
en los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales, al tiempo
gue exige que los actos justificativos de la intervencion militar se
cometan, o se prevea su comision, a gran escala. 8

Tercero. Intencidon correcta. El propdsito de la intervencién debe
ser atajar o evitar el sufrimiento humano, no pudiendo en ningun caso
pretender una modificacién fronteriza o el derrocamiento del régimen
imperante en el territorio.

8 Comision Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados. (2001). La
Responsabilidad de Proteger (Informe No. 1). Disponible en:
<http://www.ceipaz.org/images/contenido/La%?20responsabilidad%20de%?20prote
ger_ESP.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.
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Cuarto. Ultimo recurso. La intervencion militar solo puede
justificarse cuando las opciones pacificas hayan fracasado. Asi, aunque
no se exige la aplicacidon de todas y cada una de estas opciones, deben
existir motivos razonables para creer que aquellas que han quedado
inaplicadas, no habrian surtido efecto alguno.

En los supuestos en los que la crisis obedezca al conflicto entre
un Estado y un grupo insurgente, el objetivo principal es instar a las
partes a una cesacion del fuego, a través de la mediacidon ejercida por
la comunidad internacional. En estos casos, tan solo podra
considerarse el emprendimiento de acciones militares cuando tales
intentos fracasasen debido a la intransigencia de una de las partes o a
la comisidon de actos de violencia generalizados.

Quinto. Medios proporcionales. En los supuestos de intervencion
militar, la escala, duracidn e intensidad de ésta deben tener el minimo
nivel necesario para lograr el objetivo de proteccién. A su vez, la
repercusion en el sistema politico del pais debe ser la minima
imprescindible que permita el propdsito protector.

Sexto. Posibilidades razonables de éxito. La accidon militar sélo
esta justificada si cuenta con posibilidades de atajar o evitar las
atrocidades o el sufrimiento que la han provocado, resultando
injustificable si durante su transcurso se desencadenase un conflicto
mayor que aquel que se pretendia evitarse.

2.1.3.- Responsabilidad de reconstruir

Esta tercera y Ultima dimensidn de la doctrina determina que, si
se decide intervenir militarmente, debe existir una voluntad real de
ayudar a consolidar una paz duradera y promover una gobernanza
estable en el territorio intervenido.!®

2.2.- Adopcion de la responsabilidad de proteger

Hechos como la guerra de Irak de 2003, de nuevo contraria al
derecho internacional, vuelven a desatar las dudas de aquellos paises
que ven en el informe de la CIISE una puerta a eventuales
intervenciones de las grandes potencias en sus territorios. Kofi Annan,
lejos de darse por vencido, escribe el informe “Un concepto mas amplio
de libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos”, en
el que reafirma, con pequefias matizaciones, lo expuesto en el informe
del CIISE, y que presentara ante la Asamblea General en la primavera
de 2005.20 De esta forma, consigue incluir la cuestion de la

19 Comisidn Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados. (2001). La
Responsabilidad de Proteger (Informe No. 1). Disponible en:
<http://www.ceipaz.org/images/contenido/La%?20responsabilidad%20de%20prote
ger_ESP.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

2 UNGA, ‘Implementing the responsibility to protect: Report of the Secretary-
General’ (12 January 2009) UN Doc A/63/677.
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responsabilidad de proteger en la Agenda de la “"Cumbre del Milenio”,
celebrada en septiembre de ese mismo afo.?!

La responsabilidad de proteger pasa finalmente a formar parte
del Documento Final de la Cumbre Mundial (ASEAN-HLAP, 2014),22 el
cual es posteriormente adoptado como Resolucidn de la Asamblea
General, asentando en sus parrafos 138, 139 y 140, la responsabilidad
de proteger (Asamblea General de la ONU, 2005). En el compromiso
logrado, la novedosa doctrina se asienta sobre tres pilares que no estan
secuenciados, contando todos ellos con equivalente importancia.

Primer pilar: “La responsabilidad de proteger que incumbe al
Estado”. Establece que el ente estatal cuenta con la responsabilidad
primordial y permanente de proteger a su poblacién del genocidio, los
crimenes de guerra, la limpieza étnica y los crimenes de lesa
humanidad, asi como de su incitacidon. Esta responsabilidad dimana,
tanto de la naturaleza de la soberania del Estado, como de sus
obligaciones juridicas internacionales.

Segundo pilar: “Asistencia internacional y formacion de
capacidad”. De acuerdo con este pilar, la comunidad internacional se
compromete a alentar y ayudar a los Estados a cumplir con su
responsabilidad de proteger. Esta tarea pasa por contribuir a
determinar y resolver las causas raiz que eventualmente podrian
desencadenar la comisién de los crimenes que la doctrina pretende
evitar, construyendo las capacidades necesarias para prevenirlos y
prestando asistencia a aquellos Estados que se encuentren en
situaciones de tensidn, evitando asi el estallido de las crisis.

Tercer pilar: “Respuesta oportuna y decisiva”. Los Estados
Miembros adoptan, en funcién de este pilar, la responsabilidad de
actuar de forma colectiva, oportuna y decisiva cuando resulte evidente
gue un Estado no protege a su poblacion. La actuacion se materializa
en el empleo de instrumentos diplomaticos y otros mecanismos
pacificos,?3 tales como la imposicion de sanciones econdmicas, o la
remision del caso a la Corte Penal Internacional,?* de conformidad con
los Capitulos VI y VIII de la Carta de Naciones Unidas. No obstante,
también es posible recurrir a las medidas que implican el uso de la
fuerza armada, presentes en el Capitulo VII de dicha Carta, habiendo
para ello de cumplirse dos condiciones: 1) los medios pacificos resultan
inadecuados y 2) la falta de proteccién del Estado hacia su poblacidon

21 Nicholas Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International
Society (New York, Oxford University Press 2002), 24.

22 High-level Advisory Panel on the Responsibility to Protect in Southeast Asia.
(2014). Mainstreaming the Responsibility to Protect in Southeast Asia. Pathway
Towards a Caring ASEAN Community (Informe No. 1). Disponible en:
<https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/responsibility-to-
protect/HLAP%20Report_FINAL.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

3 UNGA, ‘Implementing the responsibility to protect: Report of the Secretary-
General’ (12 January 2009) UN Doc A/63/677.

24 Greogor Hofmann, ‘R2P Ten Years on’ (2015) 7 Peace Research Institute Frankfurt
275.
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es manifiesta. Estas medidas estan previstas como ultimo recurso,
pudiendo ser aprobadas Unicamente en el nivel intergubernamental y
siempre mediando autorizacidon del Consejo de Seguridad.2> Nace asi,
una nueva excepcion al uso de la fuerza que pretende evitar la comisién
de crimenes atroces.2¢

1.2.1.- Caracteristicas de la doctrina adoptada

Queda claro que la aplicacién de la responsabilidad de proteger
no se encuentra exclusivamente basada en la intervencion militar,
habiendo querido sus propulsores distanciar ambos conceptos en todo
momento.?’ La estrategia insiste en el valor de la prevencién y, solo
cuando ésta falla, plantea una respuesta pronta y flexible que se ajuste
a las circunstancias concretas de cada caso. Los tres pilares deben
estar listos para ser utilizados en cualquier momento, no existiendo
secuencia alguna para su utilizacidon, dado que lo que se pretende es
el desarrollo de una estrategia capaz de salvar vidas humanas, no de
un procedimiento secuenciado en el que se prime el proceso sobre los
resultados.?8

La responsabilidad de proteger recae primeramente sobre el
Estado en cuestidn,?® dado que la proteccion de su poblacién frente al
genocidio, los crimenes de guerra, la limpieza étnica y los crimenes de
lesa humanidad es una de las responsabilidades fundamentales que
derivan de su soberania. Por ende, en un principio, el papel de la
comunidad internacional y las organizaciones regionales se limita a
alentar y ayudar al Estado para que cumpla con responsabilidad.

A su vez, la responsabilidad a la que se comprometen los Estados
en esta Resolucién es de caracter permanente, es decir, se aplica en
todo momento y lugar. Asi, la pregunta nunca debe ser si la doctrina
ha de emplearse o no, sino cual es la mejor manera de aplicarla en la
concreta situacién, a fin de alcanzar el objetivo de proteccion. A todo
esto, se suma que el derecho a la proteccion contra el genocidio, los
crimenes de guerra, la limpieza étnica y los crimenes de lesa
humanidad es universal, no estando condicionado a la ciudadania de la

% UNGA, ‘Implementing the responsibility to protect: Report of the Secretary-
General’ (12 January 2009) UN Doc A/63/677.

%6 Isabel Garcia, ‘El principio de la responsabilidad de proteger ¢Supone una nueva
excepcion al uso de la fuerza?’ (2017) 27 Revista Enfoques: Ciencia Politica y
Administracién Publica 173, 192.

27 Aider Hehir, ‘Bahrain: An R2P blind spot?’ (2015) 19 The International Journal of
Human Rights 1129.

2 UNGA, ‘Implementing the responsibility to protect: Report of the Secretary-
General’ (12 January 2009) UN Doc A/63/677.

29 Carsten Stahn, ‘Responsibility to protect: Political rhetoric or emerging legal norm’
(2007) 101 The American Journal of International Law 99, 118.
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persona.3% Para muchos, esta doctrina supone la culminacién de la
evolucion del pensamiento relativo a seguridad humana.3!

Los Estados miembros se comprometen también a fortalecer los
mecanismos de alerta temprana y evaluacion de las Naciones Unidas,
resaltando la importancia de los de tipo regional. Es por ello por lo que
declaran su apoyo al mandato del Asesor Especial para la Prevencion
del Genocidio, constituido en 2004, entre cuyas funciones se encuentra
la de recopilar la informacién relativa a transgresiones de derechos
humanos y la posterior formulacién de recomendaciones al Consejo de
Seguridad, a través del Secretario General, acerca de las medidas mas
idéneas para prevenir o detener las mismas.3? Tanto la Asamblea
General como el Consejo de Derechos Humanos estdn a su vez
capacitados para organizar misiones de constatacidén, con el fin de
investigar situaciones en las que pueda estar transgrediéndose el
derecho internacional.

En conclusidn, el enfoque que adopta esta doctrina es estrecho,
al centrarse tan solo en la prevencion de cuatro crimenes concretos,
pero al mismo tiempo muy profundo, al habilitar el empleo de todos
los instrumentos posibles para cumplir su objetivo, ya sean los
disponibles para el sistema de Naciones Unidas, las organizaciones
regionales, los Estados Miembros, o la sociedad civil.33

2.3.- Diferenciacion respecto de la intervencion humanitaria

Desde su nacimiento, tanto la responsabilidad de proteger como
su aplicacién, resultan elementos controvertidos, dada su intrinseca
semejanza con el fendmeno de la intervencidén humanitaria. Autores
como Carlo Focarelli describen ambas doctrinas como analogas,34
incluir ambos conceptos dentro de una misma definicién resulta,
cuanto menos, simplista. Asi, mientras la intervencion con fines
humanitarios entrafia el supuesto derecho de los Estados a actuar
coercitivamente contra otros Estados con el fin de frenar la comision

%0 High-level Advisory Panel on the Responsibility to Protect in Southeast Asia. (2014).
Mainstreaming the Responsibility to Protect in Southeast Asia. Pathway Towards a
Caring ASEAN Community (Informe No. 1). Disponible en:
<https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/responsibility-to-
protect/HLAP%20Report_FINAL.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

31 Gary Wilson, ‘Applying the Responsibility to Protect to the ‘Arab Spring’ (2014) 35
Liverpool Law Rev 157.

32 High-level Advisory Panel on the Responsibility to Protect in Southeast Asia. (2014).
Mainstreaming the Responsibility to Protect in Southeast Asia. Pathway Towards a
Caring ASEAN Community (Informe No. 1). Disponible en:
<https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/responsibility-to-
protect/HLAP%20Report_FINAL.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

3 UNGA, ‘Implementing the responsibility to protect: Report of the Secretary-
General’ (12 January 2009) UN Doc A/63/677.

3 Carlo Focarelli, ‘The responsibility to protect doctrine and humanitarian
intervention: too many ambiguities for a working doctrine.” (2008) 13 Journal of
conflict and security law 191, 210.
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de atrocidades; la responsabilidad de proteger establece Ia
responsabilidad de proteger a las poblaciones civiles de graves
violaciones de derechos humanos. A su vez, esta responsabilidad recae
primeramente en el propio Estado en el que la violacién esta siendo
cometida vy, tan solo de faltar éste a su deber de proteccion, podra la
comunidad internacional tomar medidas, siendo en todo caso las de
tipo militar el ultimo recurso.3>

Mas alld de sus diferentes aplicaciones en la practica, también
existen divergencias entre los valores que fundamentan ambas
doctrinas. Asi, mientras la responsabilidad de proteger trata de
prevenir el conflicto, estableciendo para ello una amplia variedad de
medios e implicando a multitud de actores, la intervencion humanitaria
se basa exclusivamente en reaccionar al conflicto ya existente,
contemplando solo la intervencién militar y aquellos actores capaces
de aplicarla.3®

De este modo, el controvertido debate sobre la intervencidn
humanitaria se ve sustituido por el consenso entre los diversos actores
en torno a la responsabilidad de proteger, entendiéndose el deber de
proteger a la poblacién como un componente integral y un requisito
previo de la soberania nacional.3’” La novedosa doctrina se convierte
asi en aliado de la soberania, alentando conductas que ayudan a los
Estados a cumplir sus deberes, en vez de limitarse a reaccionar cuando
fracasan.3® Y es que, si la comunidad internacional actta con la
antelacién y cordura, la dificil decisidon entre no hacer nada o usar la
fuerza, deja de existir.

2.4.- El papel de la OTAN en la responsabilidad de proteger

La cooperacion entre esta Alianza y las Naciones Unidas es el
resultado de la delegacién de funciones que desde hace tiempo lleva a
cabo la sobrecargada organizacién internacional en organizaciones
regionales.?® Y es que, si bien la ONU esta hoy dia ampliamente
reconocida como la institucibn mas apropiada para autorizar
intervenciones militares, es claro que carece de las capacidades para
intervenir por si misma en conflictos de gran intensidad.4% Ello quedo

% Kassim Razali, The Geopolitics of Intervention. Asia and the Responsibility to
Protect (Singapore, Springer 2014).

% Kassim Razali, The Geopolitics of Intervention. Asia and the Responsibility to
Protect (Singapore, Springer 2014).

37 Greogor Hofmann, ‘R2P Ten Years on’ (2015) 7 Peace Research Institute Frankfurt
275.

¥ UNGA, ‘Implementing the responsibility to protect: Report of the Secretary-
General’ (12 January 2009) UN Doc A/63/677.

39 Ettore Greco, ‘UN-NATO interaction: Lessons from the Yugoslav experience’ (2008)
32 The International Spectator 121, 135.

40 Andrea Carati, ‘Responsibility to protect, NATO and the problem of who should
intervene: reassessing the intervention in Libya’ (2017) 29 Global Change, Peace &
Security 293.
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constatado en la guerra de Yugoslavia, en la que la Organizacion
Internacional se limité a dar el mandato, siendo la Alianza Atlantica la
encargada de desarrollar la operacion.4!

Por las relatadas razones, la OTAN ha pasado a convertirse en
una suerte de “brazo ejecutor”, al presentarse como el Unico actor
capaz de llevar a cabo la responsabilidad de responder oportuna y
decisivamente, adquirida por la comunidad internacional en virtud del
tercer pilar de la responsabilidad de proteger.4?

Aunque esta delegacidon pueda parecer practica y coherente, el
hecho de que el delegado, la OTAN, sea mucho mas poderoso que el
delegante, la ONU, resulta de lo mas problematico. Ello quedd
constatado en la intervencién en Yugoslavia, donde la Alianza, lejos de
actuar como mero delegante, se reservo el derecho de definir por si
misma el alcance y los limites de sus compromisos.43

Cuando la Alianza Atlantica interviene en un conflicto, no actla
como un mero ejecutor de decisiones, sino que pasa a ser la verdadera
autoridad de las operaciones, decidiendo soberanamente sobre
cuestiones tan trascendentales como “cuando”, o “de qué manera”,
intervenir. De este modo, no reconoce poder superior, nho estando
obligada a rendir cuentas y no pudiendo ser sancionada. A su vez, el
Consejo de Seguridad carece de capacidad para retirar el mandato, o
para fijar al detalle su contenido.

Ya en un plano menos pragmatico, ha de entenderse también
que, al ser la OTAN una alianza militar, sus objetivos son particulares
y estratégicos, por lo que resulta dificil que verdaderamente lleguen a
coincidir con los de tipo universal y normativo que permean la
responsabilidad de proteger. Estas caracteristicas generan
controversia respecto a la idea de que la Alianza sea concebida como
un elemento facilitador de un proyecto universalista por antonomasia
como es la responsabilidad de proteger.

Asi, aunque ha participado en intervenciones semejantes en el
pasado, pudiendo hacerlo en un futuro, la idea de que la OTAN pueda
ser la respuesta a la pregunta de quién deberia intervenir cuando se
trata de operaciones basadas en esta Doctrina, resulta, cuanto menos,
discutible.44

41 Ettore Greco, ‘UN-NATO interaction: Lessons from the Yugoslav experience’ (2008)
32 The International Spectator 121, 128.

42 Andrea Carati, ‘Responsibility to protect, NATO and the problem of who should
intervene: reassessing the intervention in Libya’ (2017) 29 Global Change, Peace &
Security 293.

43 Ettore Greco, ‘UN-NATO interaction: Lessons from the Yugoslav experience’ (2008)
32 The International Spectator 121, 135.

4 Andrea Carati, ‘Responsibility to protect, NATO and the problem of who should
intervene: reassessing the intervention in Libya’ (2017) 29 Global Change, Peace &
Security 293.
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2.5.- Prevencion como esencia de la responsabilidad de
proteger

De acuerdo con Lawrence Woocher, el objetivo principal de la
responsabilidad de proteger no es otro que prevenir la pérdida de vidas
humanas que ocasiona la comision de crimenes atroces. De esta forma,
la dimensién preventiva se convierte en el elemento esencial de esta
doctrina, habiendo ello atraido a aquellos que temen un empleo injusto
de la fuerza en su territorio, pero también a quienes no desean invertir
recursos propios en proteger militarmente la vida de civiles atacados.

Los mecanismos que plantean la responsabilidad de proteger
pueden adoptar la forma de prevencion directa, cuando tratan de
disuadir a actores especificos de su idea de cometer crimenes atroces;
o de prevencion estructural, cuando atacan las causas raices que
influyen en la probabilidad de que se cometan dichos crimenes.
Ejemplos de la primera serian la imposicién de sanciones econémicas
o el envio de misiones de investigacion, mientras que en la segunda
encontrariamos el apoyo al Estado de derecho y a la rendicidon de
cuentas a nivel nacional.#®

A su vez, como sostén de las estrategias de prevencién, la Oficina
para la Prevencion del Genocidio (OSAPG) elabora en 2014 un marco
de analisis que sirve como herramienta a la hora de evaluar la
probabilidad de que se cometan crimenes atroces en un determinado
lugar, permitiendo, de esta forma, identificar aquellos paises en los que
existe un mayor riesgo para la poblacion.4®

3.- ESTUDIOS DE CASO
3.1.- Bahréin

Bahréin es una de las seis monarquias del Golfo Pérsico,
habiendo ocupado el poder la dinastia Al Khalifa desde 1873 hasta la

actualidad.4’ La Constitucidon del pais, adoptada el 14 de febrero de
2002, define Bahréin como una monarquia constitucional hereditaria®

% Lawrence Woocher, ‘The Responsibility to Prevent. Toward a strategy’ in Andy
Knight and Frazer Egerton (eds), The Routledge Handbook of the Responsibility to
Protect (pp. 22-35). (Londres, Routledge 2012).

% United Nations Office on Genocide Prevention and the Responsibility to Protect.
(2014). Framework of Analysis for Atrocity Crimes. (Documento N© 2). Disponible
en:<https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/publications-and-
resources/Genocide_Framework%?200f%20Analysis-English.pdf> consultado: 15 de
abril de 2021.

47 Fabiani Ornela, ‘Gulf Cooperation Council monarchies and the protests in Bahrein’
(2013) 5 Latin American Journal of International Affairs 37.

% Bahrain Independent Commission of Inquiry. (2011). Report of the Bahrain
Independent Commission of Inquiry (Informe No. 1), 13. Disponible en:
<http://www.bici.org.bh/BICIreportEN.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.
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y la sharia como su fuente de derecho principal.4® El Rey es el jefe del
Estado, contando con amplios poderes ejecutivos, siendo quien nombra
los miembros del Consejo de Ministros y de la Camara alta de la
Asamblea Nacional. Sumado a ello, es el comandante supremo de las
fuerzas armadas y preside el Consejo Superior de Justicia.>°

Al ser la Unica de las monarquias del Golfo cuya poblacidon es
mayoritariamente chiita, el régimen ha desarrollado diversas politicas
orientadas a impedir el acceso de los seguidores de esta corriente del
islam a puestos publicos, lo que sin duda ha generado resentimiento
entre la comunidad chii, llegando sus integrantes a considerarse
“ciudadanos de segunda clase”.>!

3.1.1.- Desarrollo del conflicto

En febrero de 2011 comienza en este pais un movimiento pacifico
de protesta que busca reformas ppll’ticas inmediatas, estando inspirado
en el fenémeno de la Primavera Arabe y los levantamientos populares
gue sacuden otros paises de Oriente Medio y Africa del Norte. La
protesta se organiza a través de la red social Facebook y el foro
“BahrainOnline” y culmina el 14 de febrero, “Dia de la Ira”, con la
convocatoria de manifestaciones Manama, capital del pais.

Asi, a las 3 a.m. del 17 de febrero, mientras los manifestantes,
entre ellos mujeres y nifos, duermen en un campamento improvisado,
las fuerzas del orden publico, asistidas por un helicoptero, rodean vy
atacan la plaza, armadas con gas lacrimogeno, perdigones y porras. La
operacion se salda con 5 manifestantes muertos y mas de 100 heridos.
Desde este momento la Armada Real Bahreini toma el control de la
capital y, al dia siguiente, cuando los manifestantes marchan de nuevo
hacia la plaza, les recibe con municion real, existiendo grabaciones de
video y fotografias que muestran cémo los militares no realizan disparo
alguno de advertencia y apuntan directamente a 6rganos vitales de los
manifestantes. 2

4 Bahrain Centre for Human Rights. (2011). Bahrain, the human price for freedom
and justice (Informe No. 2), 22. Disponible en:
<http://www.bahrainrights.org/BCHR/wp-
content/uploads/2011/11/BahrainTheHumanPrice.pdf> consultado: 15 de abril de
2021.

0 Bahrain Independent Commission of Inquiry. (2011). Report of the Bahrain
Independent Commission of Inquiry (Informe No. 1), 15. Disponible en:
<http://www.bici.org.bh/BICIreportEN.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

°1 Bahrain Centre for Human Rights. (2011). Bahrain, the human price for freedom
and justice (Informe No. 2), 21. Disponible en:
<http://www.bahrainrights.org/BCHR/wp-
content/uploads/2011/11/BahrainTheHumanPrice.pdf> consultado: 15 de abril de
2021.

2 Bahrain Centre for Human Rights. (2011). Bahrain, the human price for freedom
and justice (Informe No. 2), 25-32. Disponible en:
<http://www.bahrainrights.org/BCHR/wp-
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Tras lo ocurrido, las peticiones de los manifestantes, que
inicialmente no iban mas alld de una cierta democratizacidon del poder
politico y del fin de la discriminacion por motivos religiosos,>3 pasan a
exigir la abdicacion del Rey. El cambio en las demandas no se traduce
en un cambio en la forma de protesta, manteniendo ésta su caracter
pacifico y no-sectario.>*

No sera hasta el 14 de marzo, con la llegada de las tropas de
apoyo de la Fuerza del Escudo de la Peninsula (Peninsula Shield Force),
brazo militar del Consejo de Cooperacion para los Estados Arabes del
Golfo (CCG), cuando el régimen bahreini consiga verdaderamente
disolver a los manifestantes.>> Este apoyo militar estd compuesto
principalmente por tropas provenientes de Arabia Saudita y Emiratos
Arabes Unidos, contando, a su vez, con el apoyo de la marina kuwaiti.
Cabe resaltar la ilegalidad de esta intervencion, al estar Unicamente
previsto el uso de esta fuerza militar por parte de los miembros del
Consejo para la defensa contra amenazas externas, nunca para acabar
con levantamientos internos.>®

En linea con esta politica represiva, el 15 de marzo el Rey declara
el Estado de Emergencia en el pais y promulga la Ley de Seguridad
Nacional (Ley Marcial), otorgando con ello amplios poderes a las
fuerzas de seguridad para acabar con las protestas.>’ Ello se traduce
en arrestos nocturnos, toques de queda, encarcelamientos, torturas,
expulsiones de estudiantes, y despidos, llegando inclusa a ser demolida
la Plaza de la Perla.”® Comienza asi una exhaustiva operacién de
seguridad basada en el castigo colectivo e indiscriminado, que afectara
a un amplio espectro de la poblacion bahreini.

El informe de la Comision Independiente de Investigacién de
Bahréin, establecida el 1 de julio de 2011 por el propio Rey, revela la

content/uploads/2011/11/BahrainTheHumanPrice.pdf> consultado: 15 de abril de
2021.

3 Fabiani Ornela, ‘Gulf Cooperation Council monarchies and the protests in Bahrein
(2013) 5 Latin American Journal of International Affairs 37, 42.

> Bahrain Independent Commission of Inquiry. (2011). Report of the Bahrain
Independent Commission of Inquiry (Informe No. 1), 90. Disponible en:
<http://www.bici.org.bh/BICIreportEN.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

5 Fabiani Ornela, ‘Gulf Cooperation Council monarchies and the protests in Bahrein
(2013) 5 Latin American Journal of International Affairs 37, 45.

%6 Bahrain Centre for Human Rights. (2011). Bahrain, the human price for freedom
and justice (Informe No. 2), 25-27. Disponible en:
<http://www.bahrainrights.org/BCHR/wp-
content/uploads/2011/11/BahrainTheHumanPrice.pdf> consultado: 15 de abril de
2021.

57 Fabiani Ornela, ‘Gulf Cooperation Council monarchies and the protests in Bahrein
(2013) 5 Latin American Journal of International Affairs 37, 42.

%8 Bahrain Centre for Human Rights. (2011). Bahrain, the human price for freedom
and justice (Informe No. 2), 27. Disponible en:
<http://www.bahrainrights.org/BCHR/wp-
content/uploads/2011/11/BahrainTheHumanPrice.pdf> consultado: 15 de abril de
2021.
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existencia y sistematicidad de practicas de tortura, entre las que se
encuentran descargas eléctricas, exposicién a temperaturas extremas,
privacion de sueifio y amenazas de violacion. También queda
corroborada la cultura de absoluta impunidad que permea las
instituciones bahreinis, no habiendo tenido consecuencia alguna para
los perpetradores de los crimenes relatados.>?

Ya en el mes de septiembre, tribunales militares especiales
sentencian a 208 civiles a cerca de 2.500 afios de prision, incluyendo
20 médicos que habian ofrecido tratamiento a los manifestantes. A su
vez, existen indicios sdélidos de la perpetracion de ejecuciones
extrajudiciales por parte de las fuerzas del régimen, no habiendo sido
ninguna de estas muertes seriamente investigada.

En conclusion, tras 45 muertes, 1.500 casos de arresto arbitrario
y 1.866 de tortura,®® habiendo sido estas actuaciones calificadas como
crimenes contra la humanidad por organizaciones como en Centro
Europeo por los Derechos Constitucionales y Humanos,®! ni un solo
militar o miembro de las fuerzas de seguridad es procesado o
encarcelado. A todo lo referido se suma el reclutamiento y uso de
mercenarios por parte del Gobierno bahreini, en clara violacién del
Convencidn Internacional de la Organizacion de Naciones Unidas contra
el reclutamiento, la utilizacién, la financiacién y el entrenamiento de
mercenarios. %2

3.1.2.- Respuesta de los actores regionales e internacionales

Desde su inicio, la dinastia reinante de los al-Khalifa descalifica
las protestas populares y sus demandas, tachandolas de complot pan-
chiita y pro-irani. No obstante, la represion ejercida sobre los chiitas
genera simpatia entre otras comunidades del Golfo Pérsico seguidoras
de esta corriente. Ello despierta el miedo de regimenes como el de
Arabia Saudita, que teme que sus propias poblaciones chiitas,
especialmente aquellas de la provincia de Hasa, muy rica en recursos
petroliferos, comiencen a exigir derechos civiles y el fin de la

* Bahrain Independent Commission of Inquiry. (2011). Report of the Bahrain
Independent Commission of Inquiry (Informe No. 1), 299. Disponible en:
<http://www.bici.org.bh/BICIreportEN.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

% Bahrain Centre for Human Rights. (2011). Bahrain, the human price for freedom
and justice (Informe No. 2), 5-11 Disponible en:
<http://www.bahrainrights.org/BCHR/wp-
content/uploads/2011/11/BahrainTheHumanPrice.pdf> consultado: 15 de abril de
2021.

®1 Aider Hehir, Bahrain: An R2P blind spot? (2015) 19 The International Journal of
Human Rights 1129.

62 Bahrain Centre for Human Rights. (2011). Bahrain, the human price for freedom
and justice (Informe No. 2), 6-16. Disponible en:
<http://www.bahrainrights.org/BCHR/wp-
content/uploads/2011/11/BahrainTheHumanPrice.pdf> consultado: 15 de abril de
2021.
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discriminacion a la que se encuentran sometidos. De ahi el interés de
este pais en mantener a los chiitas de Bahréin a raya.

Pese a lo extremo de la represién de la dinastia Al-Khalifa,
ninguna cancilleria occidental reacciona de forma significativa ante la
situacién de brutal represion que esta viviendo la poblacién Bahreini,
habiéndose limitado las autoridades estadounidenses a exhortar al
didlogo y la reconciliacion. El propio Barak Obama resta legitimidad a
las protestas, siguiendo la linea del gobierno bahreini y enmarcandolas
dentro de una conspiracién pan-chiita-irani. Por su parte, el asesor de
politica exterior de la Unidn Europea, quita importancia a la violencia
contra los manifestantes, aduciendo que “los accidentes ocurren”.

Sumado a su propia incapacidad de contener las protestas, esta
complaciente actitud por parte de las potencias occidentales alienta al
régimen bahreini a acudir a sus aliados del Consejo de Cooperacion del
Golfo (CCG) para solicitar una intervencién de apoyo en su territorio.
Hilary Clinton, la entonces Secretaria de Estado de los Estados Unidos,
afirma que es derecho soberano del gobierno de Bahréin el invitar a las
fuerzas del Consejo para que le asistan en el control de las revueltas
populares.®3 La respuesta del Consejo no se hace esperar, habiendo
convocado sus miembros una reunién de emergencia la noche del 16
de febrero de 2011, en la que se comprometen a auxiliar a la Dinastia
Al Khalifa. Ello resulta légico dado que, de producirse transformaciones
politicas trascendentales en Bahréin, podria generarse un efecto
contagio en las demas monarquias de la regién, alentando a sus
ciudadanos a rebelarse y exigir mas derechos.

A su vez, Bahréin es el Unico de los Estados miembros del
Consejo cuya poblacién es mayoritariamente chii, por lo que cualquier
transformacién politica que otorgue a este grupo mayor presencia
politica, podria tener implicaciones inmediatas en los Estados vecinos.
De este modo, la situacion resulta problematica para todas las
monarquias del Golfo, especialmente para Arabia Saudita®* que, como
ya se ha dicho, alberga multitud de poblaciones chiitas en provincias
ricas en recursos petroliferos.®>

Las monarquias del Consejo entran asi en una dualidad de
actuacion en lo que respecta a su politica exterior, asumiendo una
posicion activamente contraria respecto de los levantamientos que
tienen lugar en paises del Golfo, al tiempo que alientan aquellos que
se producen en otros como Libia. La justificacion que dan a esta
bipolaridad es que las revueltas que tienen lugar en Bahréin son una
conspiraciéon pan-chiita-irani, fruto de la influencia de Iran, mientras

® Sergio Moya, ‘Libia, Bahréin y Yemen: intervencionismo humanitario y dobles
raseros’ (2011) 1 Escenarios XXI 47, 48-61.

 Fabiani Ornela, ‘Gulf Cooperation Council monarchies and the protests in Bahrein’
(2013) 5 Latin American Journal of International Affairs 37.

% Sergio Moya, ‘Libia, Bahréin y Yemen: intervencionismo humanitario y dobles
raseros’ (2011) 1 Escenarios XXI 47, 59.
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gue las que tienen lugar en paises como Libia representan exigencias
legitimas de pueblos oprimidos.©®

Por su parte, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no
menciona la crisis de Bahréin en ninguna de sus resoluciones o
declaraciones presidenciales. El Secretario General de Naciones
Unidas, Ban Ki-Moon, aunque emite 15 declaraciones sobre la situacién
del pais, llamando a la resolucion pacifica de la crisis, en ninguna de
ellas menciona la responsabilidad de proteger, como tampoco lo hace
en sus informes anuales sobre la doctrina. En lo que respecta a la
Oficina del Asesor Especial sobre la Prevencion del Genocidio y la
responsabilidad de proteger, éste no se involucra en absoluto con la
crisis bahreini, dado que, ni visita el pais, ni tampoco hace mencién al
mismo en sus declaraciones oficiales o en su pagina web. Las ONG
especialistas en la doctrina de la RdP y su aplicacién, tales como
“Centro Global para la RdP”, “Coalicion Internacional para la RdP” y
“Centro Asia-Pacifico para la RdP”, tampoco se implican en absoluto
con Bahréin, no hablando del pais en ninguno de sus articulos, informes
o declaraciones y mencionandolo en tan solo dos ocasiones en sus
redes sociales.®’

Por el contrario, otras ONGs de renombre, tales como “"Human
Rights Watch” o “Amnistia Internacional”, asi como periédicos de la
talla del "New York Times”, “The Guardian” y “Le Monde”, denuncian
sistematicamente la situacion vivida en Bahréin, dandola a conocer al
mundo, tal como muestran los titulos recogidos a pie de pagina.

3.1.3.- Intereses estratégicos de la region

Bahréin cuenta con una ubicacién privilegiada, que ha sido
ampliamente aprovechada por las potencias occidentales. Asi, Reino
Unido en el pasado, y Estados Unidos en la actualidad, hacen uso de
este pequefio territorio, que resulta estratégico para la defensa de sus
intereses.

Desde 1958 la Quinta Flota de la Marina estadounidense esta
asentada en este pais, permitiendo asi a la potencia occidental
controlar la parte media del Golfo Pérsico, proteger los acueductos
petroliferos, y contar con acceso inmediato a las principales vias
maritimas de la region. A su vez, el territorio bahreini cobré especial
importancia durante la Guerra de Iraq de 1991, cuando el gobierno del
pais permitid al Pentagono llevar a cabo misiones de combate aéreo
desde su territorio. %8

® Fabiani Ornela, ‘Gulf Cooperation Council monarchies and the protests in Bahrein’
(2013) 5 Latin American Journal of International Affairs 37.

67 Aider Hehir, Bahrain: An R2P blind spot? (2015) 19 The International Journal of
Human Rights 1129.

8 Sergio Moya, ‘Libia, Bahréin y Yemen: intervencionismo humanitario y dobles
raseros’ (2011) 1 Escenarios XXI 47, 59.
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De esta forma, al ignorar las protestas que tienen lugar en el pais
y su violenta represion, Estados Unidos asegura su presencia en el
territorio, al tiempo que afianza sus vinculos con Arabia Saudita y
apoya a su aliado Israel, al evitar un eventual incremento del poderio
irani en la regién.®®

Sumado a todo ello esta la venta de armamento occidental a este
pais, que en el caso de Estados Unidos alcanza un volumen de negocio
de $280.373.829 en 2011, aho en el que tienen lugar las revueltas en
el territorio. Ello supone un incremento en mas de $80.000.000
respecto del afio anterior; aqui, cabe resaltar la ironia de la situacidn,
ya que muchas de estas armas seran utilizadas para reprimir las
protestas de la poblacion.”°

3.2.- Libia

Libia es el cuarto pais mas grande de Africa y el decimoséptimo
del mundo.”! En este territorio la organizacién tribal sigue teniendo
presencia, existiendo mas de 140 tribus, distribuidas a lo largo y ancho
del territorio y contando cada una con sus propias aspiraciones e
intereses.”’?

Desde 1969, y hasta su muerte, el pais estuvo dirigido por
Muamar el Gadafi, un coronel que llegd al poder gracias a un golpe de
Estado.”3

3.2.1.- Desarrollo del conflicto
3.2.1.1.- Primera fase: inicio de las protestas

La detencidon el 15 de febrero de 2011 de Fathi Terbil, un
conocido abogado y defensor de los derechos humanos, por parte de
las fuerzas de seguridad interna libias, desencadena una ola de
masivas protestas en la ciudad de Bengasi, a lo que las autoridades
responden con el uso de la fuerza, sirviéndose, entre otros
instrumentos, de porras y gas lacrimdgeno. Lejos de dispersarse, el 17

® Fabiani Ornela, ‘Gulf Cooperation Council monarchies and the protests in Bahrein’
(2013) 5 Latin American Journal of International Affairs 37.

0 Sergio Moya, ‘Libia, Bahréin y Yemen: intervencionismo humanitario y dobles
raseros’ (2011) 1 Escenarios XXI 47, 59.

"LUNHRC, ‘Report of the International Commission of Inquiry to investigate all alleged
violations of international human rights law in the Libyan Arab Jamahiriya’ (1 Jun
2011) UN Doc A/HRC/17/44.

2 pedro Sanchez-Herrdez, ‘Libia: ¢ElI Modelo de Conflicto del Siglo XXI?’ (2019)
Instituto Espanol de Estudios Estratégicos Documento de Analisis, 1
<http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_analisis/2019/DIEEEA21_2019PEDSAN_
Libia.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

3 UNHRC, ‘Report of the International Commission of Inquiry to investigate all alleged
violations of international human rights law in the Libyan Arab Jamahiriya’” (1 Jun
2011) UN Doc A/HRC/17/44.
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de febrero, denominado "Dia de la Ira", las manifestaciones se
intensifican, respondiendo las fuerzas de seguridad con municion real
en varios lugares.

En los dias sucesivos, a medida que las noticias sobre los
altercados se van difundiendo, las protestas se multiplican,
comenzando los manifestantes a tomar acciones mas ofensivas, entre
las que se encuentran la toma de instalaciones oficiales y del
aeropuerto de Bengasi.

El 20 de febrero el empleo de la fuerza ya es significativo por
ambas partes y los enfrentamientos se intensifican en la capital Tripoli,
al tiempo que los combates activos comienzan a sucederse en otras
regiones del pais.

El 22 de febrero, el Consejo de Seguridad de la ONU publica un
comunicado, haciendo un llamamiento al gobierno libio para que
cumpla con su responsabilidad de proteger a la ciudadania.’* La
institucidén internacional esta asi reaccionando a la violencia vivida en
el territorio durante el mes anterior.”>

3.2.1.2.- Segunda fase: inicio del conflicto armado

A finales de febrero, la situacidon ya ha desembocado en un
conflicto armado entre las fuerzas de la oposicidén y las del Gobierno,
centrandose los combates en ciudades concretas, tales como
Mistrata.’®

El 26 de febrero, se aprueba la Resolucion 1970, de nuevo
condenando el comportamiento de Libia como Estado, y ordenando la
inmediata terminacidon de los ataques a poblacién civil cometidos por
las fuerzas de Muamar el Gadafi, quien gobierna el territorio. Esta
exigencia resulta por completo ignorada, y los subsiguientes debates
de la ONU confirman que, de no adoptarse decisién mas contundente,
la ya grave situacion que la poblacién civil esta sufriendo, se
recrudecera.’’

El 2 de marzo en Bengasi, se establece el Consejo Nacional
Transitorio, dirigido por Mustafa Abdul Jalil (ex Ministro de Justicia),
auto declarandose seguidamente como "“unico representante de
Libia”.”8 Al dia siguiente, apenas dos semanas después del inicio de la

4 Andrew Garwood-Gowers, ‘The Responsibility to Protect and the Arab Spring: Libya
as the exception, Syria as the norm?’ (2013) 36 UNSW Law Journal 594.

> Alan Kuperman, ‘A Model Humanitarian Intervention? Reassessing NATO’s Libya
Campaign’ (2013) 38 International Security 105.

8 UNHRC, ‘Report of the International Commission of Inquiry to investigate all alleged
violations of international human rights law in the Libyan Arab Jamabhiriya’” (1 Jun
2011) UN Doc A/HRC/17/44, 24.

’7 Daniel Silander, ‘R2P-Principle and Practice? The UNSC on Libya’ (2013) 8 Journal
of Applied Security Research 262.

8 UNHRC, ‘Report of the International Commission of Inquiry to investigate all alleged
violations of international human rights law in the Libyan Arab Jamahiriya’” (1 Jun
2011) UN Doc A/HRC/17/44, 25.
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violencia, Gadafi acepta la oferta de mediacion de Venezuela, pero Jalil
rechaza por completo el camino del didlogo.

Del 5 al 15 de marzo, las fuerzas del gobierno libio retoman todas
las principales ciudades controladas por los rebeldes, excepto una. El
17 del mismo mes, Gadafi se dirige directamente a los rebeldes de
Bengasi, alentandoles a que entreguen las armas y asegurando que,
de hacerlo, estaran a salvo de cualquier tipo de represalia.’®

3.2.1.3.- Tercera fase: intervencion de la Alianza Atlantica (OTAN)

El 17 de marzo, el Consejo de Seguridad aprueba la Resolucion
1973, autorizando el uso de la fuerza contra el Estado Libio2° a fin de
proteger a los civiles y las areas habitadas que se encuentran bajo
amenaza de ataque.®! Dos dias después, la Organizacién del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN), inicia la intervencién.

El 11 de abril, Gadafi acepta la “hoja de ruta para la paz”, una
propuesta de resolucion pacifica presentada por la Unién Africana (UA),
la cual contempla un inmediato alto el fuego, la promocion de un
didlogo nacional y una ampliacién de la asistencia humanitaria.®? Pese
a los esfuerzos diplomaticos de la UA, los rebeldes se niegan a
considerar cualquier propuesta hasta que el lider libio deje el poder.

El 26 de mayo, el gobierno libio propone un alto el fuego,
negociaciones para un gobierno constitucional y una compensacion a
las victimas, pero los rebeldes vuelven a dar su negativa a la
proposicion.83

En octubre de 2011, gracias al apoyo militar recibido por parte
de la Alianza Atlantica,®* las fuerzas rebeldes ya han conseguido
conquistar el pais y acabar con la vida del mandatario, Muamar el
Gadafi.®>

3.2.2.- Aplicacién de la responsabilidad de proteger en Libia

3.2.2.1.- Resoluciones de la Organizacion de Naciones Unidas

79 Alan Kuperman, ‘A Model Humanitarian Intervention? Reassessing NATO'’s Libya
Campaign’ (2013) 38 International Security 105, 113-115.

8 Andrew Garwood-Gowers, ‘The Responsibility to Protect and the Arab Spring: Libya
as the exception, Syria as the norm?’ (2013) 36 UNSW Law Journal 594

8 Gary Wilson, ‘Applying the Responsibility to Protect to the ‘Arab Spring’ (2014) 35
Liverpool Law Rev 157.

82 Alex de Waal, ‘African Roles in the Libyan Conflict of 2011’ (2013) 89 International
Affairs 365, 367.

8 Alan Kuperman, ‘A Model Humanitarian Intervention? Reassessing NATO'’s Libya
Campaign’ (2013) 38 International Security 105, 115.

8 Gary Wilson, ‘Applying the Responsibility to Protect to the ‘Arab Spring’ (2014) 35
Liverpool Law Rev 157.

8 Alan Kuperman, ‘A Model Humanitarian Intervention? Reassessing NATO'’s Libya
Campaign’ (2013) 38 International Security 105.
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El 25 de febrero de 2011, el Consejo de Derechos Humanos
adopta la Resolucién S-15/1, en la cual dispone el envio urgente de
una comisién internacional independiente de investigacion, a fin de que
averigle las presuntas violaciones de las normas internacionales de
derechos humanos acaecidas en el territorio libio.86

Un dia después, el Consejo de Seguridad adopta la Resolucion
1970, la cual comienza recordando a las autoridades libias la
responsabilidad de proteger a su poblacion. Posteriormente, pasa a
establecer un embargo de armas sobre el pais y hace recaer sobre
Gadafi, su familia y altos cargos del régimen, dos medidas adicionales,
la prohibicidon de viajar y la congelacion de activos.

Menos de un mes después, el 17 de marzo de 2011, el Consejo
de Seguridad adopta la Resolucion 1973, en la que exige la inmediata
cesacion del fuego, reiterando la responsabilidad de proteger que recae
sobre las autoridades libias y llamando a una solucién pacifica del
conflicto. Posteriormente, en virtud del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, el Consejo procede a autorizar a los Estados
Miembros para que, a titulo nacional o por conducto de organizaciones
o acuerdos regionales y en cooperacién con el Secretario General,
adopten todas las medidas necesarias para proteger a los civiles y las
zonas pobladas por civiles que estén bajo amenaza de ataque en Libia.
No obstante, queda por completo excluida la posibilidad de ocupar por
la via terrestre cualquier parte del territorio libio.8”

3.2.2.2.- Intervencidén de la Alianza Atlantica (OTAN)

El inicio de la intervencidon esta protagonizado por Francia, Gran
Bretafia y Estados Unidos, que lanzan una serie de bombardeos en el
territorio libio, decidiendo posteriormente delegar en la OTAN. Asi, el
24 de marzo, la Alianza Atlantica anuncia que estara al frente de las
operaciones militares que derivan de la implementacion de la
Resolucién 1973. El 31 de marzo, da comienzo la Operacion Protector
Unificado (OPU), cuyo fin primordial es asegurar la proteccién de los
civiles, asi como el embargo de armas y la zona de exclusidon aérea.8®

Cabe decir que, la OPU no se trata propiamente de una operacion
de la OTAN, al ser fruto de una delegacidon por parte de una serie de
paises que se comprometen a ejecutar la Resolucion 1973. Ello implica
que las decisiones concernientes a las operaciones no son tomadas por
altas esferas del Consejo Atlantico, sino por un Comité Militar, al
tiempo que no existen Organos de refuerzo como el Comité de

8 UNHRC, ‘Report of the International Commission of Inquiry to investigate all alleged
violations of international human rights law in the Libyan Arab Jamahiriya’ (1 Jun
2011) UN Doc A/HRC/17/44.

8 UNSC Res (1973) UN Doc S/RES/1973 (17 de marzo de 2011).

8 Florence Gaub, ‘The North Atlantic Treaty Organization and Libya: Reviewing
Operation Unified Protector’ (2013) Strategic Studies Institute, US Army War College
1.

Universitas, 2021, N° 35/ pp. 52-88 73
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6191


https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6191

Serena Alonso Garcia - La responsabilidad de proteger a debate: inconsistencias entre Libia y
Bahréin

Contribuyentes. El resultado es la falta de una adecuada direccion
estratégica y la falta de visibilidad de las autoridades politicas al cargo.

A ello se suma que, tan solo 14 de los 28 miembros de la Alianza
participan en esta operacion, por lo que, mas que una alianza politico-
militar, en Libia la OTAN se convierte en una especie de “caja de
herramientas” a la que sus miembros acuden para desarrollar las
actuaciones militares que entienden pertinentes.?8°

Mas alld, aunque de acuerdo con la Resolucion 1973, el Unico
propdsito que legitima la intervencién en territorio libio es la
salvaguarda de la poblacion civil, la actuacion de la OTAN excede las
lineas de este concreto mandato.’® Durante el transcurso de la
operacion, aviones de la OTAN atacaron fuerzas del régimen libio que
estaban en retirada y no constituian amenaza alguna para los civiles.
A su vez, la Alianza bombarded lugares como Sirte, ciudad natal de
Gadafi, donde tampoco existia amenaza para los civiles, dado que los
residentes apoyaban masivamente al régimen.

Al tiempo, los rebeldes estaban siendo en todo momento
entrenados por operativos de Francia, Italia y Reino Unido, con la
finalidad de establecer una estructura de mando organizada vy
desarrollar métodos de combate eficientes, tal y como estos paises
reconoceran mas tarde ante un panel de Naciones Unidas.

Mas alla del mero entrenamiento, los aviones franceses llegaron
a lanzar cargamentos de armas a los rebeldes desde el aire, saltdndose
asi el embargo impuesto por la Resolucidon 1970; al tiempo que Qatar,
aliado de la OTAN, les proporcionaba misiles “antitanque” y enviaba
tropas por tierra, convirtiéndose en un “compafiero fundamental de
batalla”.®?

3.2.2.3.- Realidad vivida en Libia tras la intervencion de la Alianza
Atlantica (OTAN)

En julio de 2012 se celebran elecciones democraticas en el pais,
a partir de las cuales se constituye un gobierno de coalicién moderado
y laico. No obstante, el Primer Ministro no tarda un mes en ser
destituido de su cargo debido a las rivalidades regionales. El nuevo
gobierno no consigue desarmar ni controlar las docenas de milicias que
habian surgido durante las revueltas, por lo que el pais acaba por
convertirse en un entresijo de facciones enfrentadas, sumidas en un
contexto de total vacio de autoridad.

8 Félix Arteaga, ‘La OTAN en Libia’ (2011) 110 Real Instituto el Cano 1.

% High-level Advisory Panel on the Responsibility to Protect in Southeast Asia. (2014).
Mainstreaming the Responsibility to Protect in Southeast Asia. Pathway Towards a
Caring ASEAN Community (Informe No. 1). Disponible en:
<https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/responsibility-to-
protect/HLAP%_20Report_FINAL.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

91 Alan Kuperman, ‘A Model Humanitarian Intervention? Reassessing NATO'’s Libya
Campaign’ (2013) 38 International Security 105, 113-126.
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En el afio 2014, comienza una nueva guerra civil, que dura hasta
la actualidad y que acaba por transformar Libia en un territorio sin ley
en el que las mas de 1.500 milicias armadas luchan a favor del mejor
postor o en alguno de los bandos principales.®? Libia degenera asi en
un Estado fallido, convirtiéndose en un auténtico caldo de cultivo para
el radicalismo islamico y la proliferacién del trafico ilegal de armas.

De esta forma, la intervencidon militar de la OTAN no solo
prolonga la duracion del conflicto, también incrementa la pérdida de
vidas humanas, empeora los abusos de los derechos humanos, y el
sufrimiento de la poblacién en general.®3

3.2.3.- Respuesta de los actores regionales e internacionales

En este caso las respuestas de la comunidad internacional no se
hacen esperar, estando los discursos en todo momento ligados a la
salvaguarda de vidas humanas a través de la aplicacion de la
responsabilidad de proteger.

Asi, desde el amanecer del conflicto, Francia, Inglaterra y
Estados Unidos promueven la imposicién de sanciones al régimen de
Gadafi, lo que conduce a la adopcién de la Resolucion 1970, en la cual
se contienen exclusivamente medidas de presion. Una vez las fuerzas
del régimen retoman el control de gran parte del territorio libio,
Francia, Inglaterra y Estados Unidos apuestan ya por la intervencion
militar, lo que los lleva a promover la adopciéon de la Resoluciéon 1973.
De esta forma, es sin duda la determinacion de estos tres paises y su
diplomacia,®* lo que promueve la aplicacion del tercer pilar de la
responsabilidad de proteger en Libia.

Por su parte, Turquia, la Alianza Bolivariana de los Pueblos
(ALBA) y la Union Africana abogan por propuestas pacificas vy
diplomaticas para solucionar el conflicto, las cuales, aun siendo
aceptadas por el dirigente libio, quedan por completo inexploradas.®>

9 pedro Sanchez-Herrdez, ‘Libia: ¢ElI Modelo de Conflicto del Siglo XXI?’ (2019)
Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos Documento de Analisis, 1, 7
<http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_analisis/2019/DIEEEA21_2019PEDSAN_
Libia.pdf> consultado: 15 de abril de 2021.

9 Mediel Hove, ‘Post-Gaddafi Libya and the African Union: Challenges and the Road
to Sustainable Peace’ (2017) 52 Journal of Asian and African Studies 271.

% Félix Arteaga, ‘La OTAN en Libia’ (2011) 110 Real Instituto el Cano 1.

% Sergio Moya, ‘Libia, Bahréin y Yemen: intervencionismo humanitario y dobles
raseros’ (2011) 1 Escenarios XXI 47, 59.
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3.2.4.- Intereses estratégicos de los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad que impulsaron la intervenciéon en la region

La importancia de Libia en el plano internacional radica en su
posicidon geografica y en el hecho de que es el pais con la mayor reserva
probada de petréleo de la tierra (Human Rights Council, 2011).°°

Asi, a pesar de que los tres Estados que propician la intervencion,
haciendo para ello uso de su posicidén privilegiada como miembros
permanentes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
afirman hacerlo en nombre de los derechos humanos y la seguridad
internacional, resulta francamente facil vislumbrar los intereses
econodmicos que subyacen en los actos de estas grandes potencias.

3.2.4.1.- Estados Unidos

Siguiendo a Chossudovsky, el objetivo mas evidente de Estados
Unidos en Libia no es otro que tomar posesion de las copiosas reservas
de petrdleo del pais, transfiriendo posteriormente su control a manos
extranjeras. De esta forma, de acuerdo con el autor, la actuacién
estadounidense en Libia forma parte de una agenda militar mas amplia,
prevista para el Medio Oriente y Asia Central, a partir de la cual Estados
Unidos pretende obtener el control y la propiedad corporativa de mas
del 60% de las reservas mundiales de petréleo y gas natural. Y es que,
a ojos de los gigantes petroleros, Libia era vista como una auténtica
panacea, al no superar el délar el coste de produccidn del barril, siendo
el valor de mercado del crudo superior a los $100 por barril.?”

3.2.4.2.- Francia

Alrededor de un 10% de los recursos petroliferos de Francia se
importan desde el territorio libio, siendo estos intereses econémicos y
geoestratégicos los que llevan Francia a desoir por completo las
recomendaciones de la Comunidad Econdmica de Estados de Africa
Occidental (CEDEAO) y de la UA, encaminadas a la solucion pacifica del
conflicto.?8

% UNHRC, ‘Report of the International Commission of Inquiry to investigate all alleged
violations of international human rights law in the Libyan Arab Jamahiriya’ (1 Jun
2011) UN Doc A/HRC/17/44, 24.

97 Michel Chossudovsky, ‘Operation Libya’ and the Battle for Oil: Redrawing the Map
of Africa’ (2011) Centre for Research on Globalization 1.

% Mbuyi Kabunda, ‘La Politica Africana de Francia: Rupturas y Continuidades del
Neocolonialismo’ (2012) 9 Astrolabio 87, 99.
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El interés de esta nacién en los recursos petroliferos libios queda
a su vez demostrado en los e-mails de Hilary Clinton que salen a la luz
en 2015, los cuales revela el plan del gobierno francés de destinar
hasta un 35% del petrdleo libio a la empresa TOTAL S.A.?°

3.2.4.3.- Reino Unido

A pesar de que Londres no resulta tan vociferante como Francia
en lo relativo a la intervencion de Libia, sigue estando al frente de la
coalicion. Para este pais, el componente politico interno no es tan
fuerte como sus intereses energéticos.190

De esta forma, el apoyo britdnico a los rebeldes otorga a esta
potencia una posicion privilegiada en el reparto de los recursos
energéticos del territorio que tiene lugar en la etapa posterior al
conflicto, al haber afirmado publicamente sus representantes que
darian preferencia a los paises que hubiesen apoyado a los rebeldes
durante la intervencion.101

4.- RESULTADOS

4.1.- Pertinencia de la aplicacion de la responsabilidad de
proteger en Bahréin

Del relato de los hechos se extrae que el Estado bahreini falta
sistematicamente a su responsabilidad de proteger a la ciudadania del
pais, incumpliendo de esta manera el deber que le impone el primer
pilar de la responsabilidad de proteger. De este modo, los
manifestantes primero y, posteriormente, el conjunto de la poblacién
bahreini, son victimas de genocidio y crimenes de lesa humanidad, en
forma de torturas sistematicas, asi como de conductas que se acercan
a la limpieza étnica.

% Alan Kuperman, ‘A Model Humanitarian Intervention? Reassessing NATO'’s Libya
Campaign’ (2013) 38 International Security 105, 126.

10 Alan Kuperman, ‘A Model Humanitarian Intervention? Reassessing NATO's Libya
Campaign’ (2013) 38 International Security 105, 126.

101 Jason Davidson, ‘France, Britain and the intervention in Libya: an integrated
analysis’ (2013) 26 Cambridge Review of International Affairs 310.

Universitas, 2021, N° 35/ pp. 52-88 77
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6191


https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6191

Serena Alonso Garcia - La responsabilidad de proteger a debate: inconsistencias entre Libia y
Bahréin

Tabla 1. Cuadro resumen de los factores de riesgo establecidos
por la OSAPG que estuvieron presentes en Bahréin durante el periodo

estudiado.
RIESGOS Presencia
n°1 |Situaciones de conflicto armado u otras formas de mestabilidad ST
n°2 |Registro de violaciones graves del derecho miernacional de los derechos humanos| SI
n°3 |Debilidad de las estructuras del Estado S1
n°4 |Motvos 0 meentivos NI
n°$ |Capacidad para cometer crimenes atroces ST
n°6 |Ausencia de factores de mrtigacion NO
n°7 |Circunstancias propicias o acciones preparatorias S1
n°8 |Factores desencadenantes NO
n°9 |Tensiones miergrupaks o patrones de discrimmacion contra grupos protegidos ST
n° 10 {Indicios de mtencion de destrur total o parcialmente a un grupo protegido S1
n® 11 |Indicios de ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil S
n° 12 |Indicios de un plan o politica de ataque contra una poblacion cvil S1
n° 13 |Graves amenazas contra las personas protegidas en virtud del derecho humantario NO
n° 14 | Graves amenazas conira las operaciones humanitarias NO
Fuente: Framework of Analysis for Atrocity Crimes (OSAPG,
2014: 9).

(Elaboracién propia)

Tal como se observa en la tabla, realizada a partir de los hechos
relatados, la situacion en Bahréin presenta 10 de los 14 factores de
riesgo contenidos en el marco de analisis que elabora la OSAPG,
resultando por ello innegable que, durante el periodo que duran las
revueltas, en el pais se vive una situacion de extremo riesgo para la
poblacidn.

En funcion de la responsabilidad adquirida sobre la base del
segundo pilar de la doctrina estudiada, la comunidad internacional
deberia haber alentado a Bahréin a que cesara de forma inmediata la
comisidon de crimenes atroces. Para ello, el Asesor Especial para la
Prevencidon del Genocidio y las Atrocidades Masivas podria haber
jugado un papel importante, exponiendo al mundo la realidad que se
estaba viviendo en el pais. La retirada de inversiones del pais, o el
boicot a su turismo también habrian sido medidas muy Uutiles, dado que
habrian generado un “coste de oportunidad” para las autoridades
bahreinies, impulsando asi el cese de la violencia, y con ello, la
proteccion de la poblacion.

Debido a que ninguna de estas medidas se aplicod, resulta
imposible determinar si hubiese sido necesario recurrir a la respuesta
colectiva, oportuna y decisiva que prescribe el tercer pilar, o si, por el
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contrario, las autoridades bahreinis, presionadas por la comunidad
internacional, habrian cesado en su atroz empresa.

Asi pues, a pesar de que la responsabilidad que establece la
doctrina estudiada es de caracter permanente y universal, los intereses
geopoliticos y estratégicos presentes en el territorio de Bahréin
resultaron ser mas fuertes que el animo de proteger los derechos
humanos de la poblacion.

De esta manera, aunque en el territorio estaban teniendo lugar
ejecuciones sumarias, y torturas utilizando electroshocks, al tiempo
gue demolian bienes culturales vy religiosos; los organismos
internacionales como la ONU y las Organizaciones no Gubernamentales
de prestigio, tales como "“Human Rights Watch” o “Amnistia
Internacional”, aunque expusieron lo que estaba ocurriendo en el pais,
en ningun momento plantearon éste como un supuesto en el que
resultase pertinente aplicar ninguno de los mecanismos previstos en la
responsabilidad de proteger.

4.2.- Inadecuacion de la aplicacion de la responsabilidad de
proteger en Libia

Del relato de los hechos se desprende que, sin lugar a duda, el
Estado libio estaba faltando a su responsabilidad de proteger a su
poblacién, dada la violenta represidén que sufrieron los manifestantes.

La primera actuacion prevista en la responsabilidad de proteger
gue lleva a cabo la comunidad internacional en el pais es el envio, por
parte del Consejo de Derechos Humanos, de una comision de
investigacién independiente y de caracter internacional, capaz de
determinar lo que estaba ocurriendo en el territorio. Un dia después de
la implementacién de este mecanismo de “alerta temprana”, el Consejo
de Seguridad adopta la Resolucidon 1970, que comprende medidas
previas de corte militar, econdmico y politico, a partir de las cuales la
comunidad internacional pretende “asistir” al Estado libio, generando
un “coste de oportunidad” para los mas altos circulos del régimen, al
objeto de que cumplan con su responsabilidad y cesen el ataque a su
pueblo.

De esta manera, la comunidad internacional actué de forma
acorde al segundo pilar de la doctrina, al cumplir con su
responsabilidad de asistir al Estado libio, tratando de conseguir que
retomase sus responsabilidades para con su pueblo, evitando asi
cualquier injerencia en su soberania.

Al no haber dado las medidas previas resultado alguno, la
adopcion de la Resolucién 1973 resulta coherente con |la
responsabilidad de responder de forma colectiva, oportuna y decisiva,
establecida por el tercer pilar de la doctrina. En el documento, el
Consejo de Seguridad fija un mandato absolutamente claro: promover
el cese inmediato de la violencia y encontrar una solucién pacifica al
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conflicto armado. Con el fin de cumplirlo, a los pocos dias se pone en
marcha una intervencion militar.

Hasta este punto la comunidad internacional actia de forma
acorde con las premisas de la responsabilidad de proteger, cumpliendo
todas y cada una de sus responsabilidades. No obstante, dados los
acontecimientos que tienen lugar durante y después de la intervencion
militar, resulta preciso determinar si ésta resulta legitima a los ojos de
la doctrina estudiada, a partir del anadlisis de las seis exigencias
establecidas en el Informe de la CIISE.

Tabla 2. Cuadro resumen del cumplimiento en la mision de la
OTAN de los requisitos establecidos por la CIISE para proceder a la
intervencion militar.

Requisitos para proceder ala intervencion militar
Autoridad competente Si
Causa justa Si
Intencion correcta No
Ultimo recurso No
Medios proporcionales No
Posibilidades razonables éxito No

Fuente: La responsabilidad de proteger (CIISE, 2001: 36 - 39)
(Elaboracién propia)

Tal como se observa en la tabla, si bien los elementos de
autoridad competente y causa justa estdn presentes, dado que la
intervenciéon militar se lleva a cabo por mandato del Consejo de
Seguridad y como consecuencia de la amenaza para la poblacién que
supone la brutal represién que ejerce el Estado libio, las otras cuatro
exigencias brillan por su ausencia.

El requisito de intencién correcta no se cumple, ya que, aunque
no es posible determinar si, en sus inicios, el objetivo de la intervencién
militar era proteger a la poblacidn libia, durante el transcurso de los
acontecimientos se percibe claramente que el verdadero propdsito de
la OPU no es aquel prescrito por la Resolucion 1973. Ello queda
constatado a partir de dos hechos: el primero, las declaraciones que
hacen los tres mandatarios de los paises promotores y mentores de la
Operacion, Estados Unidos, Reino Unido y Francia, en un articulo de
opinion publicado por el “New York Times”, donde dejan claras sus
intenciones de derrocar el régimen de Gadafi antes de retirarse del
territorio; el segundo, el ininterrumpido apoyo militar y organizativo
que reciben los rebeldes libios durante todo el periodo, a pesar de sus
reiteradas negativas al didlogo y a la solucién pacifica del conflicto.

Respecto del requisito de ultimo recurso, éste tampoco esta
presente, pues, al tratarse el de Libia de un conflicto entre el Estado y
un grupo insurgente, el objetivo Unico y primordial que contempla la
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doctrina es el establecimiento de un alto el fuego a través de
mecanismos de mediacidon internacional. Asi, aun cuando el inicio de
acciones militares pudo resultar concebible en un primer momento,
éstas deberian haber cesado cuando comenzaron a plantearse
resoluciones pacificas al conflicto, las cuales eran aceptadas por el
régimen. De esta forma, el hecho de que propuestas como las de la UA
o Venezuela, todas ellas aceptadas por el régimen de Gadafi, quedasen
por completo inexploradas, hizo que la intervencidon militar perdiese
por completo su caracter de ultimo recurso.

La exigencia de medios proporcionales también se incumple;
tanto la escala, como la duraciéon de la intervencién habrian sido
menores de haberse perseguido, tal y como exigia la Resolucién 1973,
el didlogo y el cese de la violencia cuando se presentd la posibilidad.

Por Ultimo, en lo que respecta al requisito de posibilidades
razonables de éxito, tampoco se cumple, puesto que la intervencién
acabd por desencadenar una crisis mucho mayor que aquella que
pretendia evitar. Asi, el conflicto armado podria haber terminado en
dos ocasiones; bien a mediados de marzo con la reconquista por parte
de las fuerzas de Gadafi de los ultimos territorios controlados por los
rebeldes, bien a principios de abril a través de la negociacion de un alto
el fuego. Por el contrario, los intereses que latian tras la obstinada
actuacion de las potencias occidentales fueron los que permitieron a
los rebeldes proseguir con su lucha, acabando por desencadenar una
prolongada y cruenta guerra civil, seguida de una de las mayores crisis
humanitarias del siglo, la cual se dilata hasta el dia de hoy.

De este modo, la intervencion militar que tuvo lugar en Libia de
ninguna manera se corresponde con la aplicacion del tercer pilar de la
responsabilidad de proteger, y el hecho de que esta desastrosa,
irresponsable e inadecuada actuaciéon se hiciera en nombre de ésta
valiosisima doctrina, ha dafiado inmensa e irremediablemente su
credibilidad.192 Tanto es asi que, actualmente, la responsabilidad de
proteger es por muchos concebida como un mero instrumento del que
determinados paises tratan de hacer uso para injerir en la soberania
de otros.

4.3.- La OTAN y la responsabilidad de proteger

Resulta claro que la OTAN excedid el mandato del Consejo de
Seguridad en la intervencidon que llevd a cabo en Libia. Asi pues, el
objetivo de dar proteccion a la poblacién civil quedd por completo
transfigurado, viéndose reducido a un mero pretexto para lograr el
cambio de régimen (Carati, 2017).

Esta unilateral reinterpretacion de la Resolucion 1973 deja
patentes diferencias insalvables entre los objetivos de la Alianza y

192 Nicole Deitelhoff, ‘Is the R2P Failing? The Controversy about Norm Justification
and Norm Application of the Responsibility to Protect’ (2019) 11 Global responsibility
to protect 149, 170.
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aquellos que persigue la responsabilidad de proteger. Tal disociacion
se agrava al no existir mecanismo alguno de rendicion de cuentas,
capaz de reorientar las actuaciones de la OTAN de resultar necesario.

Otra de las terribles consecuencias de la ausencia de control
sobre la Alianza, fue la decisidén de poner fin a la OPU inmediatamente
después del asesinato de Gadafi, sin tan siquiera considerar el
desarrollo de una estrategia post-conflictual, que resultaba
extremadamente necesaria, dada la situacion de total inestabilidad.

Por ello, la forma de actuar de la OTAN resulta totalmente
incompatible con la responsabilidad de proteger y sus objetivos, por lo
gue, antes de prestarse a ejecutar ninguna otra Resolucion del Consejo
de Seguridad, la Alianza habria de ser sometida a una profunda
remodelacién, capaz de tornarla mas transparente, a la par que
controlable, una vez entra en accion.

4.4.- Relevancia de la responsabilidad de reconstruir

Al hilo del analisis del papel de la OTAN, cabe hacer mencién a la
responsabilidad de reconstruir, la cual, aunque no fue adoptada por la
Asamblea General en su dia, adquiere un papel vital si lo que se
persigue es la estabilidad y seguridad internacionales.

Asi, otro de los grandes fallos de la intervencidon militar en Libia,
es que se lleva a cabo sin desarrollar previamente una estrategia que
facilite la seguridad del pais en la etapa posterior al conflicto. Ello
resulta particularmente chocante al tratarse Libia de un Estado que
cuenta tradicionalmente con multitud de grupos tribales, caracteristica
que dificulta la estabilidad de la gobernanza, y que se agrava aun mas
cuando éstas estan militarizadas, tal como ocurre en Libia.

De esta forma, de haberse disefiado una estrategia sélida para
reconstruir las instituciones y la organizacién del pais, capaz de dar
estabilidad a los gobiernos democraticamente elegidos, y de promover
la efectiva desmilitarizacion de las distintas tribus, tanto el sufrimiento
de la poblacidon, como la grave amenaza que supuso la crisis libia para
la seguridad internacional, habrian sido ciertamente menores.

5.- REFLEXIONES FINALES

En este trabajo he llevado a cabo un recorrido por las dindmicas
internacionales que promovieron la creacién de la responsabilidad de
proteger, asi como por las distintas etapas que atravesoé esta doctrina
hasta convertirse en lo que es en la actualidad: un instrumento con
enorme potencial a la hora de proteger vidas humanas de crimenes
atroces que se han cometido y se siguen cometiendo.

También traté de resaltar la dimensidn preventiva de la doctrina,
por encima de todas las demas, al ser la que verdaderamente marca
la diferencia respecto de otros mecanismos de proteccion humanitaria.
Asi, al contemplar la responsabilidad de proteger numerosas opciones
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de respuesta, de aplicarse, ni la comunidad internacional, ni sus
integrantes, tienen por qué verse en la tesitura de elegir entre
intervenir militarmente un Estado que estd incumpliendo la
responsabilidad de proteger a su poblacién civil, o no reaccionar en
absoluto, abriendo en ese caso la puerta a la perpetracidén de crimenes
brutales.

No obstante, del estudio de los casos de Libia y Bahréin se deriva
gue la puesta en practica de la responsabilidad de proteger flaquea en
los mismos puntos que lo hacia la intervencidon humanitaria. Asi, su
aplicacién resulta inconsistente y selectiva, dado que, aunque las
situaciones acaecidas en ambos Estados durante el afio 2011
resultaban de lo mas parejas, los intereses de tres grandes potencias
(Estados Unidos, Inglaterra y Francia) promovieron en Libia la puesta
en marcha de todos los resortes de respuesta presentes en la doctrina;
al tiempo que no contemplaron aplicacién alguna de la misma en
Bahréin.

A su vez, aunque la intervencién de la Alianza Atlantica en Libia,
de nuevo promovida y capitaneada por los tres paises sefialados, se
lleva a cabo con el beneplacito, y sobre la base de la Resolucién 1973
de la ONU, su ejecucidon resulta contraria, no solo a los objetivos de
dicha Resolucion, también a los requisitos estipulados por la
responsabilidad de proteger, y en general a sus aspiraciones de
proteccion. Ello cuestiona si es verdaderamente la OTAN, en su forma
actual, una institucion adecuada cuando se trata de poner en practica
la responsabilidad de proteger.

La aplicacion de la doctrina acaba asi por acercarse a los
postulados del Realismo que definen las consideraciones econdémicas,
geopoliticas y estratégicas como la antesala del humanitarismo. Ello ha
decepcionado a todos aquellos que vieron en la responsabilidad de
proteger una bien intencionada y eficaz respuesta a la conculcacién de
los derechos del ser humano.

Queda claro que, si los promotores de la responsabilidad de
proteger aspiran a revitalizar la doctrina en la esfera internacional, una
serie de cambios han de llevarse a cabo. Debe darse prevalencia a los
mecanismos de prevencion, especialmente a los de tipo estructural,
fomentando el apoyo a dinamicas como la rendicién de cuentas, o el
sostén del Estado de derecho en paises donde existan tensiones
sociales. No obstante, en caso de darse una situacion en la que estén
presentes los riesgos establecidos por la OSAPG, la comunidad
internacional ha de aplicar medidas efectivas de prevencién directa, no
debiendo basar su decisién de actuar o no en funcién de los intereses
en juego, tal como ocurrid en el caso bahreini.

De continuar el Estado sin atender a su responsabilidad de
proteger, y por ello resultar preciso, sobre la base del tercer pilar de la
doctrina, intervenir militarmente en el territorio, el objetivo de la
operacion debe ser exclusivamente la proteccion de las vidas civiles. A
su vez, han de implementarse mecanismos de control y rendiciéon de
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cuentas que permitan a la ONU, en tanto que organismo legitimador
de la operacion, controlar la ejecucién de sus mandatos, evitando
cualquier desviacidén en los objetivos establecidos. Tales mecanismos
de control han de ser especialmente rigurosos cuando el ejecutor de la
operacion es una alianza estratégico-militar que estructuralmente
conlleva la defensa de los intereses de sus Estados miembros, los
cuales poco tienen que ver con los propdsitos de la responsabilidad de
proteger.

También debe recogerse y potenciarse la dimensién
reconstructiva que plantea la CIISE en su informe, dado que, de
tomarse la decisidn de intervenir militarmente, ha de trazarse, previa
o simultaneamente, una estrategia de reconstruccién para la etapa
posterior. De lo contrario, una vez las operaciones militares terminan,
la estabilidad del pais corre peligro, pudiendo desencadenarse crisis
humanitarias alun mas graves que aquellas que se pretendian evitar,
tal como ocurrié en el caso libio.

Actualmente, actores como la Unidon Europea estan intentando
revivir y potenciar la responsabilidad de proteger como mecanismo
idoneo para lidiar con incipientes conflictos internacionales, a partir,
por ejemplo, de la publicacion del “kit de herramientas para la
prevencion de atrocidades” del Servicio Europeo de Accién Exterior.103
No obstante, tan solo a partir de la implementacion de las mejoras
descritas resultaria posible presentar de nuevo la doctrina estudiada
como un mecanismo legitimo y efectivo, tras el que no se esconde
interés espurio alguno. Ello permitiria volver a recabar apoyos entre
otros miembros de la comunidad internacional, a fin de impulsar el
desarrollo y la aplicacion efectiva de esta doctrina, lo que sin duda
resultaria muy beneficioso para la seguridad internacional. Tal como
explicd en su dia Eugenia Lopez-Jacoiste, tan solo si se garantizan y
respetan los requisitos y circunstancias extremas que justifican la toma
de decisiones extraordinarias tendra la responsabilidad de proteger un
futuro,1%4 siendo asi posible prevenir enconados conflictos, cuyas
consecuencias pueden resultan fatales, tanto para el Estado
directamente afectado, como al resto de la comunidad internacional.

13 Edward Newman, and Cristina Stefan, ‘Normative Power Europe? The EU's
Embrace of the Responsibility to Protect in a Transitional International Order’ (2020)
58 Journal of common market studies 472, 485.

104 Eugenia Lopez-Lacoiste Diaz, ‘La responsabilidad de proteger: Reflexiones sobre
su fundamento y articulacién’ (2006) 22 Anuario de derecho internacional 285, 314.
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1.- INTRODUCCION

Los ayoreos o ayoreode (plural masculino) es |la
autodenominacion bajo la que se reconocen, significa “hombre o gente
verdaderal”, ellos son una de las 36 culturas ancestrales que el Estado
plurinacional de Bolivia ha reconocido como “nacién” a través de su
idioma el zamuco conforme al art. 2 de la Constitucion Politica del
Estado del afio 2009, esto es, se reconoce su identidad y su territorio;
sin embargo, pese a esta afirmacion juridica, el mismo no es tangible
en la realidad pues su territorio continua siendo avasallado por
campesinos, ganaderos, madereros, agropecuarios y migrantes
interculturales; por otra, este reconocimiento es parcial porque no
tienen el dominio sobre los recursos no renovables, debido a las
restricciones constitucionales y limitaciones normativas especificas.

A lo largo de los afos se ha observado que su reivindicacidon
territorial tiene dos perspectivas: la histdrica y la juridica; la histérica
se inicia a fines de la década de los afios ochenta del siglo anterior, a
través de la creacion de organizaciones que los representen en sus
demandas de reconocimiento territorial y las que han tenido
representacién importante, también han acudido a otra forma notoria
de manifestacion para sus reivindicaciones: las “marchas indigenas”
desde sus lugares de origenes hasta las ciudades metrépolis; hasta el
momento se han compatibilizado ocho marchas desde la década de los
anos noventa, la ultima en 2011, estas marchas no solamente la
realizaron los ayoreos sino todo el conjunto de naciones ancestrales
gue habitan el oriente boliviano. Sin embargo, la mas importante fue
la “II Marcha por el territorio, los derechos de participacion politica y
el desarrollo” (1996), en la que lograron que cuatro de sus
comunidades sean reconocidas posteriormente, como Tierras
Comunitarias de Origen (TCO) en 1999.

Por otra parte, la perspectiva juridica para la demanda territorial,
ha tenido fases el cual ha abarcado distintas legislaciones agrarias y
constitucionales; en un primer momento se inicia con una demanda
denominada “Territorio Tradicional Ayoreo” al amparo de la Reforma
Agraria de 1953 convertida en ley en 1956 (el cual no prosperd);
posteriormente, en el marco de la Ley del Servicio Nacional de Reforma
Agraria Ley N° 1715 de 1996, se logrd beneficiar a esta “nacidon” con
el reconocimiento de sus tierras ancestrales denominandolas como
Tierras Comunitarias de Origen (TCO) en las comunidades de Zapoco,
Guaye-Rincén del Tigre, Santa Teresita y Tobité II en el afio 1999,
permitiendo el reconocimiento de sus espacios geograficos, su habitat

IMercedes Nostas, Carmen Elena Sanabria Salmoén, Detras del cristal con que se
mira: Mujeres ayoreas-ayoredie, érdenes normativos e interlegalidad [1° ed., 2009]
13.
<http://www.coordinadoradelamujer.org.bo/observatorio/archivos/publicaciones/lib
ro_mujeres ayoreasayoredie ordenes normativos e interlegalidadc 273.pdf>
consultado el 31 mayo 2020.
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a los cuales han tenido tradicionalmente acceso, y donde mantienen y
desarrollan sus propias formas de organizacidn econdémica, social y
cultural, considerandose ademas, como inalienable, indivisible,
irreversible, colectivo, inembargable e imprescriptible (art. 41 inc. 5,
Ley N© 1715) todo esto bajo el amparo del Convenio N° 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo convertida en Ley de la
Republica de Bolivia en 1991 y bajo la presién de una reforma
constitucional de 1994, en la que se reconocia que Bolivia era un
Estado pluricultural y multiétnico.

Los afios 2006-2007, Bolivia llevd adelante la Asamblea
Constituyente, dando lugar a la refundacion del Estado boliviano a
través de una nueva Constitucién Politica del Estado el afio 2009, en la
gque se dio prioridad a las mayorias poblacionales denominadas
“indigenas?” dandose amplitud y reconocimiento a los derechos de las
36 naciones ancestrales reconocidas dentro de un Estado que se
declardé plurinacional®, dentro de estas naciones reconocidas se
encontraban los ayoreos; sin embargo, pese a todos los derechos
otorgados en la nueva Constitucion, considerandose ademas de
adelantada, contradictoriamente su reconocimiento territorial se
postergd nuevamente, y al contrario este se vio acelerada a favor de
las medianas y grandes empresas, campesinos migrantes,
interculturales, puesto que la norma fundamental reconoce y garantiza
los derechos adquiridos por terceros propietarios con predios —en lo
que denominard— como Territorio Indigena Originario Campesino
(TIOC), asi esta forma de garantizar el derecho propietario de un
tercero sobre la TIOC, trae dificultades juridicas actuales que en los
hechos se translucen en avasallamiento territorial hacia los ayoroes.

Por otra parte, el reconocimiento que se hizo como TCO en 1999
a las comunidades ayoreas sufre cierto menoscabo porque la nueva
legislacion constitucional solo reconoce a la TIOC a efectos de derechos
autondmicos la cual va muy ligado a la libre determinacién y al propio
gobierno, es asi que para este cambio de denominacidon de TCO a TIOC
se debe ir a un proceso administrativo previo.

Asi, el presente articulo se desarrollo en dos partes, en la primera
parte, se dio a conocer la identidad de los ayoreos bolivianos, en ese
contexto se mostrd su ubicacién geografica, la densidad demogréafica,
y la historia de su reivindicacion territorial desde las perspectivas
mencionadas la: histdrica y juridica. La segunda parte, y de forma mas
puntual se hizo hincapié en algunas causas por las que se ven
obstaculizadas sus demandas de reconocimiento territorial (causas de

2 Aunque es el denominativo bajo el que se reconoce a los ayoreos y otras naciones
ancestrales en Bolivia, este no es identificativo de su identidad, al contrario, es una
denominacion externa de la cual intentan salir.
3 El partido de gobierno desde el 2006 fue el movimiento al Socialismo-Instrumento
Politico por la Soberania de los Pueblos (MAS-IPSP), el cual ha gobernado hasta la
actualidad, con la Unica interrupcién de la crisis politica que ocurrié el afo 2019 y
gue dio lugar al gobierno constitucional de Jeanine Afiez hasta el 2020. Actualmente
no existen cambios en la legislacion en favor de los ayoreos.
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hecho y de derecho) finalmente, se culmind con las conclusiones siendo
una de las mas importantes que cualquiera sea la forma de gobierno
(neoliberal o plurinacional) no se permite el avance en sus demandas
territoriales, debido a intereses privados muy ligado a la propiedad
mercantil de la tierra. Es decir, que la tension individualismo versus
comunidad es real y muy latente.

1.1.- Los ayoreos en Bolivia, una constante lucha de existencia

En Bolivia los ayoreos son considerados una poblacion
minoritaria puesto que 2189 personas se han reconocido como tal4, sin
embargo, segun el Informe del Grupo Internacional de Trabajo para
Asuntos Indigenas (IWGIA) el numero total de integrantes serian
5600; de ellos 3000 se encontrarian en Bolivia y 2600 en Paraguay?,
también existen ayoreos en aislamiento voluntario; es decir, sin
contacto. El territorio tradicional ayoreo abarcaria una extensién
cercana a los 33 millones de hectareas entre Bolivia y Paraguay en el
norte del Gran Chaco®

Los ayoreos en su mayoria han sido ndomadas, aunque
posteriormente fueron sedentarizados, ellos estdn conformados por
siete clanes: cikenoi, etakoiri, pikaneraé, dosapéi, kutamuahai,
nurumihi y posonhai’. Su primer contacto fue con los espafioles en
1537 en la regidén del Chaco, otros contactos no pacificos fueron en
1546, 1547 y 1559 durante la época de la conquista.

Durante la época de la colonia, los jesuitas tomaron contacto
intentando que fueran incorporados a la Misidén Chiquitana entre 1691
y 1724, posteriormente entre 1711 y 1724 se logrdé agrupar a varios
clanes zamuco y fundar la Misidon de San Ignacio de los zamucos en el
centro del Chaco Boreal (1724-1745); sin embargo, con la expulsién
de los jesuitas en 1767 los ayoreos volvieron a sus patrones culturales
tradicionales?.

4Estado Plurinacional de Bolivia, Censo de poblacion y vivienda 2012 Bolivia
Caracteristicas de la Poblacién [2015] 29 y 30
<https://www.ine.gob.bo/index.php/publicaciones/censo-de-poblacion-y-vivienda-
2012-caracteristicas-de-la-poblacion/> consultado el 30 octubre 2019.
5 Ibid., 13.
6 Miguel Lovera y otros, La situacion de los ayoreos aislados en Bolivia y en las zonas
transfronterizas con Paraguay [Informe 2016, 2017] 5 <https://www.iniciativa-
amotocodie.org/wp-content/uploads/2019/08/InformeAisladosZonaFronteraPY-
BO.pdf> consultado el 10 de abril de 2020.
7 José Zanardini, “Vida y misterio de los indios Moros Ayoreos” [1981] 16
Suplemento antropoldgico, 167-185
<http://www.bibvirtual.ucb.edu.bo:8000/etnias/digital/106001469.pd>consultado
el 31 de mayo de 2020.
8 Guillermo Schmeda-Hirschmann, “Etnobotanica Ayoreo. Contribucion al estudio de
la flora y vegetacion del Chaco” [1998] 53 Candollea 1-50
<https://www.researchgate.net/profile/Guillermo Schmeda-
Hirschmann/publication/277204260 Etnobotanica Ayoreo Contribucion al estudio
de la flora y vegetacion del Chaco/links/55b62a1808aed621de03169e/Etnobot
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Posteriormente con el nacimiento de los Estados, los ayoreos
vivieron en territorios aislados en Bolivia y Paraguay, asi mantuvieron
su identidad y territorio hasta el descubrimiento del petréleo en su
territorio, esto dio lugar a la guerra del Chaco entre Bolivia y Paraguay
(1932-1935) entonces los ayoreos se encontraron en el centro de la
contienda, obligdndoles a abandonar su territorio. Schmeda
Hirschmann menciona que los conflictos interétnicos, los choques con
los militares y companias petroleras les obligaron a tomar contacto
nuevamente asentandose en misiones®. También la construccién del
ferrocarril Santa Cruz-Corumba (1938-1953) posibilitd la penetracidn
a su territorio10,

A comienzos de la década de 1940, se volvié a tomar contacto
con ellos y en 1947 se produjo un contacto mas permanente a través
de las misiones norteamericanas New Tribes quienes fueron los
primeros en establecer contacto con los ayoreos silvestres, intentando
sedentarizarlos, este proceso fue complejo y largo hasta que se logro
establecerlos!!, a partir de este se fundé Tobité el primer asentamiento
ayoreo permanente. En 1950 la Mision Sudamericana cred Zapocd; en
1952 la Misién Bautista Lettus fundd Rincén del Tigre-Guayé. Una
Misién Catodlica a cargo de Elmar Klingler fundo Santa Teresita en
195312, Estos asentamientos permanentes a través de las misiones
seran reconocidos en 1999 como territorio de los ayoreos por el Estado
boliviano; sin embargo, otras comunidades ayoreas tales como: Puesto
Paz, Poza Verde, Urucu, Motacu Santiago, El Carmen Rivero, Guidai
Ichai, aunque tienen el titulo a nombre de las misiones evangélicas y
catdlicas no han logrado ser tituladas como territorio ayoreo?3.

En Bolivia actualmente se ubican en el Chaco boliviano, el cual
comprende los departamentos de Chuquisaca, Tarija y Santa Cruz, y

anica-Ayoreo-Contribucion-al-estudio-de-la-flora-y-vegetacion-del-
Chaco.pdf>consultado el 31 de mayo de 2020.

9 Ibid., 2.

10 Administradora Boliviana de Carreteras, Proyecto carretero del corredor conector
de Santa Cruz-SCRCCP plan de pueblos indigenas (PPI) comunidades indigenas
Chiquitanas y Ayoreo de del area de influencia del proyecto [2015] 14
<http://documents.worldbank.org/curated/en/418971468284660552/pdf/SFG1743
-REVISED-IPP-SPANISH-P152281-Box396261B-PUBLIC-Disclosed-5-25-
2016.pdf>consultado el 20 de abril de 2020.

11 Marcelo Bérmida, Ergon y Mito: Una hermenéutica de la cultura material de los
Ayoreo del Chaco Boreal [CIAFIC 2005] 10
<http://www.ciafic.edu.ar/documentos/Archivos III 1 2005.pdf>consultado el 4
de abril de 2020.

12 Leonardo Tamburini, Atlas Sociopolitico sobre los territorios indigenas en las
tierras bajas de Bolivia [IWGIA, 2019] 246, 250 y 254
<https://www.iwgia.org/images/documentos/Libros/ATLAS%202019.pdf>
consultado el 1 de junio de 2020.

13 Enrique Herrera y otros, Identidades y territorios indigenas estrategias identitarias
de los tacana y ayoreo frente a la ley INRA [Ana Maria Lema, 2003] 62
<http://www.pieb.com.bo/2016/BPIEB/BPIEB 16 56 Identidades.pdf>consultado
el 1 junio 2020.
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http://documents.worldbank.org/curated/en/418971468284660552/pdf/SFG1743-REVISED-IPP-SPANISH-P152281-Box396261B-PUBLIC-Disclosed-5-25-2016.pdf
http://www.ciafic.edu.ar/documentos/Archivos_III_1_2005.pdf
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en este ultimo departamento ellos se encuentran en las provincias:
German Busch, Nuflo de Chavez, Chiquitos, Andrés Ibanez y Cordillera,
en estas provincias se hallan las cuatro comunidades reconocidas como
Tierras Comunitarias de Origen (TCO): Zapocd, Guaye-Rincon del
Tigre, Santa Teresita, Tobité II, todas en la subregién Chiquitana,
ademas ellos viven en 27 comunidades, 16 son asentamientos en el
area rural y 9 en ciudades intermedias del departamento de Santa
Cruz!4, A continuacion, lo que se muestra son dos cuadros, el cuadro
N° 1 nos muestra la fecha de fundacidén de los asentamientos ayoreos
por las misiones evangélicas y catdlicas, las hectareas y fechas de
titulacion de parte del Estado boliviano. En el cuadro N° 2 se muestra
las comunidades ayoreas no reconocidas, aun cuando algunas tienen
titulos.

Cuadro N° 1: Cronograma histérico de los asentamientos misioneros
y reconocimientos del territorio de los ayoreos como Tierras Comunitarias
de Origen (TCO)

Fecha aproximada Hectareas Nombre de la Tierra Ao de
de asentamiento Reconocidas | Comunitaria de Origen | titulacion
misionero por ley (TCO) ubicacién de
provincia
1940-1947, 1948 26.103.9 Tobité II (Chiquitos) 1999
(New Tribus)
1950 (Mision 43.344.4 Zapocd (Nuflo de Chavez 1999
Sudamericana) y Velasco)
1952 (Misién Bautista 97.742.9 Guaye-Rincén del Tigre 1999
Lettus) (German Busch)
1957 (Misién catdlica) 77.545.2 Santa Teresita 1999
(Chiquitos y Cordillera)

Fuente: Fundacion Tierra, “Subregion Chiquitana: Territorios Indigena Originario
Campesinos Titulados”
<http://territorios.ftierra.org/index.php?option=com content&view=article&id=109
&Itemid=61> consultado el 3 de junio de 2020; Alvaro Diez, Compendio de etnias
indigenas y ecoregiones: Amazonia, Oriente y Chaco [1° ed., Plural, 2011] 407
<books.google.es/books?isbn= 9995413833, 9789995413835> consultado el 3 de
junio de 2020; José A. Martinez, Atlas territorios indigenas en Bolivia (situacién de
las  Tierras  Comunitarias de  Origen (TCO's) [Plural, 2000] 115
<https://www.bivica.org/files/territorios-indigenas-atlas.pdf> consultado el 15 de
mayo de 2021; Marcelo Bérmida, cit. 10; Leonardo Tamburini, cit. 246, 250 y 254.

Elaboracion: propia.

14 Norma Casanova y otros, Compendio de etnias indigenas y ecoregiones, Nunca
nos fuimos: Diagnostico sobre la situacion socioeconémica de la poblacion ayorea,
chiquitana, guarani, guaraya, yuracaré y mojefia en la ciudad de Santa Cruz de la
Sierra [1° ed., 2014] 130
<https://www.un.org/democracyfund/sites/www.un.org.democracyfund/files/bol-
10-403 libro nunca nos fuimos 0.pdf> consultado el 22 abril 2020
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Cuadro N° 2: Comunidades ayoreas existentes (2017)

Nombre de las Comunidades ayoreas
1.- Poza Verde (1962) * 13.- La Grama
2.- Urucu (1969) * 14.- Yacuces
3.- Guidai Ichai* 15.- Carmen*
4.- Motacu* 16.- Porvenir
5.- 27 de Noviembre (1969) * 17.- San José
6.- Tres cruces 18.- Fortin (1977) *
7.- Garay 19.- Barrio Bolivar
8.- Corechi 20.- Puesto Paz (1977)*
9.- Manantial -~
10.- Pilay --
11.- Degui --
12.- Jogasui --

*Comunidades ayoreas levantadas por las misiones religiosas, en su mayoria tienen
titulos.

Fuente: Enrique Herrera y otros, cit. 62; Ministerio de Educacion, Estado
Plurinacional de Bolivia, Curriculo Regionalizado de la nacién ayoreode [2017] 23
<https://www.minedu.gob.bo/files/publicaciones/upiip/CR_AYOREO_2017.pdf>
consultado el 3 de junio de 2020

Elaboracion: Propia

Para graficar las comunidades ayoreas tituladas, observamos en la
figura N© 1 lo siguiente:

- Las Tierras Comunitarias de Origen (TCO) tituladas de los
ayoreos con el numeral 35 (Zapocd), 37 (Santa Teresita), 39
(Tobité II), 41 (Guaye-Rincdn del Tigre).

- Estas TCO, se encuentran en el departamento de Santa Cruz-
Bolivia en la subregion Chiquitana y fueron levantadas por las
misiones evangélicas y catdlicas.
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Figura N° 1: Ubicacion geografica de las TCO ayoreas reconocidas
por el Estado boliviano
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Fuente: Lizandra Paye y otros, Compendio de espaciomapas de TCO en tierras bajas,
tenencia y aprovechamiento de recursos naturales en territorios indigenas [Cedla,
2011] 125
<http://biblioteca.clacso.edu.ar/Bolivia/cedla/20171023044839/pdf 249.pdf>
consultado el 3 de junio de 2020

Elaboracion: Propia

1.2.- Historia de un reconocimiento territorial inconcluso

Aunque los ayoreos fueron ndémadas por tradicion, ellos se fueron
sedentarizando y ocuparon algunos territorios en el oriente boliviano
con la ayuda de las misiones evangélicas y catodlicas, historia que
comenzd en la década de los afios cuarenta —como lo hemos visto
anteriormente— este proceso de sedentarizacién comunitario logro
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constituir un habitat geografico donde desarrollaron sus principales
actividades, es en este lugar donde ellos reconocieron su “territorio
ancestral y de acceso tradicional”.

Sin embargo, desde fines de la década de los setenta muchos de
los lideres ayoreos expresaron la necesidad de tener en su poder los
titulos de las comunidades, en especial de aquellos en los que estaban
en manos de los misioneros; entonces los misioneros dudaron de
entregarles ya sea de forma personal o comunitaria debido a los
peligros que podria generar, excepto a la comunidad Tobité, donde la
Mision New Tribus les entregd de forma comunal. Es decir, que si bien
tenian un asentamiento consolidado este no estaba reconocido ante las
autoridades bolivianas. Frente a esta situacién los ayoreos empezaron
a organizarse para consolidar y reivindicar su territorio.

Asi, la década de los afos ochenta fue un momento
extraordinario de organizacion de los ayoreos porque en unidad con los
chiquitanos, guarayos, guaranies-izocenos, conformaron la Central de
Pueblos y Comunidades Indigenas del Oriente Boliviano”. En 1982 esta
pasara a denominarse como “Confederacién de Pueblos Indigenas de
Bolivia (CIDOB)”1>, su objetivo: conseguir el reconocimiento de los
derechos sobre su tierra y territorio.

En 1987, se consolidd una de las mas importantes
organizaciones: la Central Ayorea Nativa del Oriente Boliviano
(CANOB) quien juntamente con la organizacion no gubernamental
“Apoyo Para el Campesino-Indigena del Oriente Boliviano” (APCOB) y
la CIDOB plantearon en 1989, la primera demanda territorial con
representacion legal de la CANOB, al amparo de la Ley de Reforma
Agraria de 1956. Esta demanda pidio la titulacién de 25.000 has., el
lugar demandado fue Guidai Ichai; sin embargo, la Resolucion juridica
del Juez expresé que solo se dotaba de 12,628 has. esto no fue
aceptado por los ayoreos quienes cuestionaron el mismo, finalmente
esta demanda no prosperd debido a diversas circunstancias y después
de estar paralizado por algun tiempo se perdi6t®.

Otro momento importante para buscar amparo en sus demandas
territoriales fue cuando a través del Banco Mundial se financié un
Proyecto de Tierras Bajas del Este, donde se cred una instancia especial
el Componente Indigena (C.I.) para mitigar el impacto ambiental; el
compromiso contemplaba reiniciar los tramites agrarios para ampliar y
garantizar los derechos propietarios en las areas de Puesto Paz, Zapoco
y Rincdn del Tigre y enfrentar los problemas de Puesto Paz, Gidai Ichai;
en cinco afos del proyecto, los tramites agrarios no avanzaron y

15 Camara de Senadores, “Confederacion de Pueblos Indigenas de Bolivia-CIDOB, 37
afios defendiendo y promoviendo los derechos de los pueblos indigenas”
<https://web.senado.gob.bo/prensa/noticias/confederaci%C3%B3n-de-pueblos-
ind%C3%ADgenas-de-bolivia-cidob-37-a%C3%B1os-defendiendo-y> consultado el
3 de junio de 2020.

16 Enrique Herrera, “Identidades y territorios indigenas estrategias identitarias de los
tacana y ayoreo frente a la ley INRA”, cit., 62 y 63.
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algunos ayoreos vendieron sus terrenos, asi Gidai Ichai quedd con una
superficie de 700 has.!’

La década de los afos noventa significd para los ayoreos y otras
naciones—aunque para ese tiempo fueron reconocidos como etnias—
momentos historicos importantes en cuanto a la lucha por su territorio;
en 1995 se cred la Coordinadora de Pueblos Etnicos de Santa Cruz
(CPESC) la cual agrupé a los ayoroes, guarayos, chiquitanos y guaranis
en conjunto a sus organizaciones. También durante esta época se
observa que otra forma de revindicar su identidad y territorio fue a
través de marchas, en esta década se realizaron dos muy importantes,
la primera el afio 1990, denominada “Marcha por el territorio y la
dignidad de los pueblos nor-orientales de Bolivia” esta dio lugar a dos
cambios importantes: a) la aprobacion del Convenio N° 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (O.I.T.) sobre pueblos
indigenas vy tribales, convertida en Ley N° 1257 en el Estado Boliviano
el ano 1991. Posteriormente, se impulsé las reformas de la
Constitucion Politica del Estado el aiio 1994, declarandose Bolivia como
“multiétnica y pluricultural” (art.1) dejando atras el monoculturalismo,
en esta Constitucion se reconocié el derecho a las tierras comunitarias
de origen (art. 171 inc. 1); sin embargo, la misma limitara el derecho
a la propiedad de los recursos naturales renovables.

La segunda fue en 1996, la “*Marcha por el territorio, el desarrollo
y la participacion politica de los pueblos indigenas®” en la cual se
exigio la aprobaciéon de la Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria
(INRA) N© 1715, misma que se logré. Ese mismo afio, y antes de la
promulgacion de esta Ley presentaron una nueva demanda basada en
una solicitud de ampliacidén de las cuatro areas donde se encontraban
los principales asentamientos ayoreos: Zapocd, Santa Teresita, Tobité
y Rincon del Tigre, la observancia de presentar en estos lugares se
debié a que no existia presidon de particulares en las areas solicitadas
(tuvieron cuidado de no cometer los errores de la demanda de 1989)
esta demanda es una de las mas sustentadas técnicamente utilizando
los nuevas normas promulgadas a favor de ellos (Ley N° 1257, el art.
171 de la Constitucion de 1994 y los Decretos Supremos que
reconocieron los nueve territorio indigenas en 19911°,

Finalmente, la Ley INRA fue promulgada en octubre de 1996; sin
embargo, al igual que la Constitucién de 1994, se tuvo cuidado de no
mencionar el concepto de “territorio indigena”, sino que este fue
englobado en la denominacién de Tierras Comunitarias de Origen
(TCO) el cual se define como:

17 1bid., 60-67.

18 A partir de esta marcha se logro el reconocimiento de 33 Tierras Comunitarias de
Origen (TCO) y la admisién de las primeras 16 demandas.

19 Enrique Herrera, “La nueva legislacion agraria boliviana y la construccion

identitaria indigena” [2006] 1441-1442 <https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-
00104295>consultado el 2 de junio de 2020.
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"...los espacios geograficos que constituyen el habitat de los pueblos y
comunidades indigenas y originarias, a los cuales han tenido
tradicionalmente acceso y donde mantienen y desarrollan sus propias
formas de organizacion econdémica, social y cultural, de modo que
aseguran su sobrevivencia y desarrollo. Son inalienables, indivisibles,
irreversibles,  colectivas, @ compuestas por comunidades o
mancomunidades, inembargables e imprescriptibles... (Art. 41 inc. 5)".

La definicidon precedente tuvo influencia del Convenio N° 169 de
la O.I.T (art. 13, inc. II y 14) como lo reconoce esta misma Ley en su
art. 3 paragrafo III; la Ley INRA si bien les da el derecho de participar
del uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
renovables existentes en su territorio, también limita esa potestad de
acuerdo con lo establecido por la Constitucidon de 1994. Asi, el afio
1999 y en el marco de esta Ley las tierras solicitadas en 1996: Tobité
II, Zapocd, Guaye-Rincén del Tigre, Santa Teresita fueron reconocidas
como Tierras Comunitarias de Origen (TCO) un gran logro para todos
ellos.

El avance en la reivindicacion de su territorio continuo en la
década de los dos mil —pues aun faltaba mas territorios para ser
reconocidos— en esta década se realizd la “Macha por la tierra el
territorio y los recursos naturales (2000)” esta fue la tercera marcha
en la que participaron; el afio 2002 se realiz6 la cuarta “Marcha por la
soberania popular, el territorio y los recursos naturales” en la cual se
propuso ir a la Asamblea Constituyente para pasar de ser un Estado
excluyente desde 1825, a otro radicalmente distinto donde
participarian los “excluidos” en la refundacién del mismo.

La misma se llevd adelante los afios 2006-2007, y culmind con
la promulgacion de la nueva Constitucién Politica del Estado el afio
2009, esta Constitucion declaro que Bolivia se reconocia como
“plurinacional”; es decir, conformada por varias naciones, asi se
reconocid que Bolivia estaba conformada por 36 naciones las cuales
eran preexistentes a la colonia—entre ellas la de los ayoreos —
ademads, este reconocimiento constitucional garantizo la libre
determinacion y el dominio ancestral sobre sus territorios2°.

Sin embargo, pese a esta nueva forma de reconocimiento y hasta

la actualidad, se observd que el avance en cuanto al reconocimiento
del territorio de los ayoreos se vio menguada debido a cuatro factores:
1.- La nueva denominacidn ampliada a los ayoreos y otros como:
“pueblos indigenas originario campesino”.
2.-Cambio de nombre de Tierras Comunitarias de Origen (TCO) por
Territorio Indigena Originario Campesino (TIOC).
3.- Aprovechamiento de la ampliacién del denominativo en los hechos
de parte de los “campesinos” para avasallar territorio y buscar
reconocimiento individual a su propiedad dentro de las TIOC de los
ayoreos.

20 Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 2009 (CPE 2009) preambulo, articulos
ly2.
99
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4.- Garantia constitucional a propietarios particulares cuyos predios se
encuentren ubicados al interior de los TIOC.

Es decir, que la Constitucion de 2009, aunque es un instrumento
juridico de adelantada para las “naciones ancestrales” reconocida a
nivel nacional e internacional, muchas de sus normas internas se
contraponen a las demandas no solo de los ayoreos sino también a la
de otras naciones. Por otra parte, esta claro que no ha habido avance
en la demanda de reconocimiento de su territorio desde 1999 hacia la
promulgacion de la nueva Constitucién (2009)2L,

Por tanto, las marchas de reivindicacion territorial, recursos
naturales y autonomia de parte de los ayoreos y otras nacionales
ancestrales continuaron llevandose; hasta el afo 2011 se compatibilizo
ocho marchas en total desde el inicio en 199022,

2.- ALGUNOS FACTORES DE HECHO Y DE DERECHO QUE
PERMITEN EL AVASALLAMIENTO EN EL TERRITORIO AYOREOS
Y DIFICULTADES EN EL AVANCE DEL RECONOCIMIENTO
TERRITORIAL

A partir de la vigencia de la Ley N°1715 (INRA) en 1996, su
posterior modificacién a través de la Ley N© 3545 de Reconduccion
Comunitaria de Reforma Agraria de 2006, y su reglamentacion con el
Decreto Supremo 29.215 de 2007, no existid hasta ese tiempo ningun
avance en cuanto a nuevas titulaciones de los territorios ayoreos.
Posteriormente, la nueva Constitucién Politica del Estado del afio 2009
realiz6 cambios en cuanto a la nueva forma de denominacion de las
Tierras Comunitarias de Origen (TCO), por Territorio Indigena
Originario Campesino (TIOC), estos cambios originaron nuevas
adversidades en el avance de la titulaciéon del territorio de los ayoreos;
por una parte, entraban administrativamente el cambio de TCO para
TIOC, lo cual hasta la fecha no se logré consolidar.

Juridicamente ser una TCO no es lo mismo que ser una TIOC la
cual consolida otro tipo de derechos como la autonomia, es decir el
propio gobierno y la libre determinacién. Sin embargo, mientras se
resuelve el tema administrativo de cambio de nombre el cual implica
una burocracia amplia y necesaria. La ampliacién denominativa de
TIOC la cual incluye al “campesino” en esta forma de reconocimiento,
acarreé dos problemas; por una, que las personas que se reconocen
bajo este denominativo empiecen a migrar e invadan el territorio de
los ayoreos. Esta invasion da como resultado el avasallamiento y la
deforestacion del habitat de las comunidades ayoreas. A continuacion,

21 E|l contexto del articulo se describe hasta el afio 2021.

22 pieb, “Marchas de los pueblos indigenas, un aprendizaje politico para las nuevas
generaciones” Periddico digital de investigacion sobre Bolivia [La Paz, 2 de marzo de
2012] <https://www.pieb.com.bo/sipieb notas.php?idn=6600>consultado el 2 de
junio de 2020.
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otros factores detectados para la no consolidacion de los territorios de
los ayoreos.

2.1.- La nueva denominacion “ampliada” a los ayoreos como
“'naciones y pueblos indigenas originario campesino”

La Constitucion del afio 2009, reconoce a los ayoreos y a otras
naciones ancestrales como “naciones y pueblos indigenas originarios
campesino”, el cual es una sumatoria del proceso histérico que han
vivido otras naciones en Bolivia, por ejemplo, los aymaras y quechuas.
Al contrario, los ayoreos tienen otro tipo de trasfondo histérico que no
necesariamente se adecua a las denominaciones mencionadas. Por
ejemplo, durante la vigencia de la Ley de Reforma Agraria de 1953 y
hasta antes de 1994 ellos fueron llamados “silvicolas”.

De todas estas formas de reconocimiento (amplio y anénimo), el
gue les ha traido mas conflicto hasta ahora, es el denominativo
“campesino” este reconocimiento a su identidad, no es parte de ellos,
puesto que si bien se dedican a la produccién de alimentos, el mismo
es para autoabastecerse.

Hay una diferencia entre autoidentificarse como ayoreo o como
indigena, pueblo indigena, originario; puesto que el primero da lugar a
la libre determinacidon y a la propia autoidentificacion, en cambio los
denominativos mas amplios llevan a los ayoreos a una anonimidad, a
una identidad ajena y aun desconocimiento de quienes son ellos.

Siendo que la Constitucion de 2009 les reconoce también como
“nacion” con derecho a la libre autodeterminacion (art. 2), es correcto
gue se les reconozca de esta forma, aunque ni esta denominacion les
coadyuba en sus reivindicaciones puesta que se vuelve a caer en la
identificacion de parte de otro.

2.2.- Cambio de nombre de Tierras Comunitarias de Origen
(TCO) a Territorio Indigena Originario Campesino (TIOC)

Su lucha histérica para el reconocimiento de cuatro de sus
comunidades como Tierras Comunitarias de Origen (TCO) fue un largo
proceso (como se ha descrito); sin embargo, con la nueva
nomenclatura constitucional ese avance se ve menguado puesto que
ahora se pide que las mismas puedan pasar por un proceso
administrativo, como lo describe el D.S. 0727 para ser denominadas
Territorios Indigenas Originarios Campesinos (TIOC).

No se tiene datos de que las TCO ayoreas hayan logrado el
cambio de denominaciéon a TIOC, debido a los diversos requisitos. Y
aunque su derecho territorial esta resguardado; para adelante se ve
dificil cumplir con lo que la ley demanda. También cabe destacar que
una TCO no es lo mismo que una TIOC ambos tienen diferencias y les
resguardan diferentes tipos de derechos, en el caso de la TIOC da
derecho a un gobierno auténomo, muy relacionado a lo que seria la
libre determinacion; es decir, convertirse en una Autonomia Indigena
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Originaria Campesina (AIOC), sin embargo, existe aun la limitacién en
el uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables en las
condiciones que determina la ley, lo cual significa que no se esta
avanzando hacia una real determinacion. A continuacién, en el Cuadro
N° 3, se muestra ambos conceptos de TCO y TIOC, en el cual se
observara las diferencias.

Cuadro N° 3 Definiciones TCO y TIOC

constituyen el habitat de los pueblos
y comunidades indigenas y
originarias, a los cuales han tenido
tradicionalmente acceso y donde
mantienen y desarrollan sus propias
formas de organizacién econdmica,
social y «cultural, de modo que
aseguran su sobrevivencia y
desarrollo. Son inalienables,
indivisibles, irreversibles, colectivas,
compuestas por comunidades o
mancomunidades, inembargables e
imprescriptibles

Definicion de TCO de | Definicion de TIOC de acuerdo
acuerdo con la Ley N° 1715 | con la Ley N° 031 Marco de
(INRA) Autonomias y Descentralizacion
“..los espacios geograficos que | “..Es el territorio ancestral sobre el cual se

constituyeron las tierras colectivas o
comunitarias de origen, debidamente
consolidadas conforme a ley, y que ha
adquirido esta categoria mediante el
procedimiento correspondiente ante la
autoridad agraria...En aquellos casos en
qgue el territorio indigena originario
campesino cumpla los requisitos y
procedimientos establecidos en la presente
norma, se conformara en éste un gobierno
auténomo indigena originario campesino.
Este territorio sera aprobado por ley como
unidad territorial, adquiriendo asi un doble

caracter...”

Fuente: Ley N° 1715 de 1996, Ley N°© 031 de 2010.
Elaboracion: propia

Por otra parte, esta ampliacion de denominativos de TCO a TIOC
en la cual se incluye a los “campesinos” abrid la puerta para estos se
asienten sobre los territorios de los ayoreos; el Estado justifica la
terminologia respondiendo que solo se ha unificado visiones como la
“campesina e indigena” sobre el territorio, como un espacio para la
reproduccion cultural y en el que también se ejerce la gobernabilidad
sobre la tierra y los recursos naturales.

Esta es una interpretacién equivocada porque la visién de los
ayoreos es totalmente distinta a la “campesina”, el primero tiene una
vision mas integral sobre el uso y aprovechamiento de su territorio,
donde desarrollan actividades de caceria y producen agricultura de
subsistencia de pequefa escala y recoleccién (por su estilo de vida).
Esto hace pensar que sus territorios son espacios vacios o tierras
baldias, y propicia la ocupacién de campesinos migrantes.

Mientras que los campesinos e interculturales tienen una vision
gque apunta al beneficio agricola a través de la siembra y la
comercializacion en el mercado, para ello deben deforestar los bosques
causando la degradacién de los suelos, mas cuando la produccion de
soya esta en auge.
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El efecto de este cambio de denominacién a “Tierras Indigenas
Originarias Campesinas” llegd a afectar a la TCO Zapocé en el cual se
ha constatado que campesinos e interculturales migrantes de otras
regiones en el proceso de su migracion crean comunidad,
posteriormente realizan desmontes ilegales, los cuales sirven para
aprovechamiento y negocio de la madera de forma ilegal, también
efectlan cultivos, venden la tierra a terceros y luego se trasladan a
otro lugar; incluso han llegado a solicitar estas tierras al Instituto
Nacional de Reforma Agraria (INRA)23,

2.3.- Garantia constitucional a propietarios particulares cuyos
predios se encuentren ubicados al interior de la TIOC

Las restricciones formales se ven ampliadas cuando “terceros”,
es decir todos aquellos que no forman parte de la comunidad ayorea,
tales como: ganaderos, comunidades no miembros de las TCO,
propietarios de haciendas medianas y grandes, agropecuarios,
forestales maderables, demandan la titularidad de las superficies,
consolidando y ampliando sus posesiones en detrimento de los
territorios de los ayoreos.

La importancia de estos terceros es que no son una poblacion
minoritaria, sino que van creciendo en el afdan mercantilista ademas de
que sus propiedades se van conformando en base a los territorios de
los ayoreos, muchos de ellos se ven obligados a venderles su parcela
por sus paupérrimos ingresos o entablan relaciones de trabajo en
condiciones de dependencia y subordinacién?4.

El art. 394 en el paragrafo I de la Constitucién de 2009 expresa:
"...se garantizan los derechos legalmente adquiridos por propietarios
particulares cuyos predios se encuentren ubicados al interior de
territorios indigena originario campesino...” la norma menciona que se
resguarda la propiedad de los particulares, este precepto es
aprovechado por los terceros para avanzar en sus intereses privados.

3.- CONCLUSIONES

Los ayoreos son una “nacion” con derecho a la libre
determinacion y dominio ancestral sobre su territorio como lo ha

23 Eduardo Franco, “Bolivia: pueblo ayoreo denuncia el ingreso de taladores ilegales
a su territorio” Mongabay Latam [20 de abril de 2017]
<https://es.mongabay.com/2017/04/bolivia-pueblo-ayoreo-denuncia-ingreso-
taladores-ilegales-territorio/ >consultado 20 de abril de 2020.

24 Lizandra Paye y otros, Compendio de espaciomapas de TCO en tierras bajas
tenencia y aprovechamiento de recursos naturales en territorios indigenas [Cedla
2011] 12.
<http://biblioteca.clacso.edu.ar/Bolivia/cedla/20171023044839/pdf_249.pdf>
consultado el 17 de mayo de 2021.
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reconocido la Constitucion del afio 2009, como tal, es justo que se les
otorgué todos los mecanismos para seguir en el reconocimiento y
titulacion de su territorio. Estos mecanismos deben ir desde facilitar los
tramites que son simplemente administrativos (Ley N°© 0727) a través
del cambio de denominacién de TCO a TIOC, y no como hasta ahora
gue se torna en un obstaculo. También se debe consolidar los
territorios ayoreos que aun no han sido titulados debido a la
interferencia de terceros, siendo que como reconoce la Constitucion
ellos tienen el dominio ancestral de su territorio.

El reconocimiento del territorio ayoreo debe conllevar el acceso
y el reconocimiento al derecho del suelo, subsuelo y no como hasta
ahora que solo se ha realizado un reconocimiento aparente ante la
comunidad nacional e internacional, al reconocerse como un Estado
plurinacional, pero que a la hora del reconocimiento en los hechos pone
limitaciones juridicas sectoriales, dejando de lado los principios bajo
los que se fundé el Estado Boliviano en la Asamblea Constituyente uno
de los cuales fue el principio de “pluralidad” el cual se transmuta en
pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y linguistico.

Las marchas de los ayoreos que en conjunto realizaron con otras
naciones ancestrales que habitan en el oriente boliviano, fueron y son
fundamentales para el avance en el reconocimiento de sus territorios,
aunque la ultima década las mismas no han logrado sus objetivos,
estas se constituyen como una forma para salir de la invisibilidad y
pedir de forma mas contundente sus derechos territoriales y
autonomia. La marcha mas importante para los ayoreos fue la “II
Marcha por el territorio, los derechos de participaciéon politica y el
desarrollo” (1996) la cual presiono para que se atendiesen sus
demandas y posteriormente fueran reconocidas cuatro de sus
comunidades como TCO.

La presencia de terceros: campesinos, interculturales migrantes,
productores pequeios y medianos en Tierras Comunitarias de Origen
de los ayoreos se ve incrementada por el cambio de denominacién de
Tierras Comunitarias de Origen (TCO) por Territorio Indigena
Originario Campesino (TIOC) en la Constitucién de 2009. A partir de
esto se ha notado un avasallamiento en sus territorios, como lo ha
denunciado la TCO Zapocd, ademas existe garantia constitucional a
propietarios particulares cuyos predios se encuentren ubicados al
interior de la TIOC, la cual es aprovechado por los terceros para
ingresar ilegalmente a las TCO ayoreas y consolidan su derecho
propietario por la inercia de las autoridades y la accion limitada que
tienen los ayoreos.

AUn existen comunidades ayoreas generadas por la intervencion
de misiones religiosas que no han logrado ser tituladas aun, entre estas
se encuentran Poza Verde (1962), 27 de Noviembre (1969), Urucu
(1969), Puesto Paz (1977) y Fortin (1977), se presume que tienen los
titulos; no se conoce exactamente las causas, sin embargo, la
oposicion de terceros que habitan en estas comunidades es un factor
preponderante como ocurrié en su demanda de 1989 con Guidai Ichai.
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Los ayoreos se encuentran en una situacién adversa vy
controvertida en cuanto al avance de la titulacion de sus territorios y
se convierten en un estorbo en cuanto al avance de una economia
extractiva en lo forestal para la obtencion de recursos naturales.
Aunque formalmente son reconocidos como “nacidon”, esta
denominacion se convierte en un obstaculo a la hora de reconocer sus
derechos territoriales.

La denominacion “nacidon” hacia los ayoreos dentro de un Estado
que se reconoce como plurinacional no es real, los ayoreos y otras
naciones ancestrales han pasado por diversas etapas en su
reconocimiento desde ser denominados aborigenes, silvicolas, indios,
indigenas, pueblos indigenas, campesinos, etnias, hasta convertirse en
“nacion” bajo el pensamiento occidental; sin embargo, esta nueva
denominacidn no otorga los derechos plasmados en la Constitucién de
2009. Asi se convierte otra vez, en una nueva fase, donde cualquiera
sea la politica de gobierno que impere (corte “indigena” o no), no es
posible avanzar un paso mas hacia el verdadero reconocimiento de lo
que esto implica; por tanto, hay un desfase entre lo escrito y lo real.
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LOS LUGARES DE MEMORIA EN LA CIUDAD DE MADRID

THE SITES OF MEMORY IN THE CITY OF MADRID
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RESUMEN: La investigacion propuesta indagd las relaciones que existen entre el derecho a la
memoria y el derecho a la ciudad. Para ello se analizaron desde una teoria critica de los
derechos humanos y teniendo como punto de contacto entre ambos derechos las inscripciones
espaciales que materializan la memoria colectiva en la ciudad de Madrid. Es asi que se buscé
comprobar, desde una dimensidn juridica basada en un enfoque de derechos y con perspectiva
espacial, si aquellos lugares que materializan y garantizan la memoria pueden a su vez
garantizar el acceso al derecho a la ciudad en virtud de que colaboran en la creacion de una
ciudad mas democratica. La metodologia empleada consistié en un analisis critico de textos,
relevamiento y estudio exhaustivo de las normas y estdndares nacionales e internacionales,
politicas publicas locales, observacion y registro de los lugares y, por Ultimo, una entrevista
en profundidad mediante la técnica de muestra de caso sumamente importante para el
problema analizado.

ABSTRACT: The proposed research inquired into the existent ties between the right to
memory and the right to the city. For this purpose, those rights were analyzed from a critical
theory of human rights and having, as a point of contact between both rights, the spatial
inscriptions that materialize the collective memory in the city of Madrid. The investigation
sought if those sites that materialize and guarantee memory could also guarantee the access
to the right to the city. The methodology used consisted of a critical analysis of texts, an
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1.- INTRODUCCION

La investigacion propuesta indagd, tomando a Madrid como caso
de estudio, las relaciones que existen entre el derecho a la memoria y
el derecho a la ciudad mediante el analisis de las inscripciones
territoriales de la memoria.

Para ello se analizaron el derecho a la memoria y el derecho a la
ciudad desde una teoria critica de los derechos humanos. La teoria
critica, que surge con los aportes de la Escuela de Frankfurt y en la
tradicion del pensamiento de Marx, tiene como punto de partida la
conviccidon de que es posible transformar las condiciones sociales de
opresion y explotacion de la realidad, en tanto son construcciones
histéricas y por ende también susceptibles de ser cambiadas!.

En ese sentido, segun Herrera Flores una teoria critica en derechos
humanos tiene como punto de partida el “convencimiento de que todo
lo que social e individualmente somos esta necesariamente sometido
a la posibilidad de cambio y transformacion”?, por lo que desempeia
un papel de concienciacidon que favorece la movilizaciéon y mantiene en
alto los objetivos y metas trazados en la blusqueda de condiciones de
vida digna3.

La teoria critica de los derechos humanos adopta una perspectiva
de las victimas que trata de pensar los derechos humanos y vivirlos
desde una opcidén por las victimas, en contra de las dinamicas de
victimizacion4. Desde esta posicidn, la memoria se ha convertido en un
aspecto decisivo y catalizador para la nocidn de victima
contemporanea, rescatando una Vvisibilidad de sentido y de
interpretacion de existencia de su sufrimiento, que permite contribuir
a la fundamentacién del proyecto y el discurso de los derechos
humanos>.

Desde mediados del siglo pasado han proliferado los estudios en
las ciencias sociales sobre la memoria social®, después del hito que

! Theodor Adorno, Epistemologia y Ciencias Sociales, (Ediciones Catedra 2001
[1972]; Horkheimer Max, Teoria critica (Amorrotu 2003 [1974]).

2 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica
del humanismo abstracto (Catarata 2005) 179.

3 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos (Atrapasuefios
2008).

4 Enrique Dussel, Etica de la liberacion en la edad de la globalizacién y de la exclusidn
(Trotta 2006).

> Ariel Arias Marin, ‘Teoria critica y derechos humanos: hacia un concepto critico de
victima’ [2012] 36 Ndémadas. Revista Critica de Ciencias Juridicas y Sociales
<http:redalyc.org/articulo.0a?id=18126450009> acceso 29 Abril 2021.

® Maurice Halbwachs fue el primero en acufiar el concepto de memoria colectiva. Su
obra “La mémoire collective” se publicé en 1950, como obra postuma; su idea central
es que ademas del proceso de retencidon y la memoria individual vinculados con los
procesos fisioldgicos del cerebro de cada individuo, hay que suponer la existencia de
una memoria social que preserva el saber sobre acontecimientos, valores y relaciones
dentro de un grupo. Asi, el concepto de memoria colectiva permite pensar la memoria
y sus objetos en unidades sociales mayores.
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marcara el Holocausto, inaugurando un periodo que ha estado signado
por asesinatos masivos, masacres y genocidios. La memoria de la
Shoah se ha transformado en el modelo de construccion de la memoria
a seqguir’ y funciona como metafora o paradigma de otras historias
traumaticas posteriores®. Estos procesos han dejado secuelas en
aquellos paises que se han visto sometidos por gobiernos autoritarios
o que han sufrido periodos de violencia y restricciéon de las libertades
fundamentales, como es el caso de Espania.

En el marco de la consolidacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a partir
de los anos 90 del siglo pasado, la comunidad internacional inst6 a la
creaciéon de instrumentos para la lucha contra la impunidad bajo las
premisas de verdad, justicia, reparacion y memoria, definiendo a esta
ultima como un derecho humano fundamental, y presupuesto para
lograr la efectividad de los tres primeros.

Felipe Gdmez Isa refiere al derecho a la memoria en su dimensién
individual como el derecho a ser recordado a los que se les negd esa
posibilidad, pero también como un derecho colectivo de la comunidad
de demandar por ese recuerdo de los que ya no existen?.

Su importancia recae en una doble dimensién: actia como
reparacion de las victimas y sus familiares evitando el olvido que se
traduce en impunidad, y como garantia de no repeticion, ya que
promueve la creacidon de una conciencia o memoria colectiva en
aquellos paises que transitan periodos de justicia transicional; es decir,
de cambios politicos que surgen cuando se transita de situaciones de
conflicto armado o de regimenes autoritarios hacia la democracia.

En este contexto, la inscripcidn del recuerdo colectivo en el paisaje
urbano es una de las formas para dar cumplimiento al deber de
garantizar la recuperacion de la memoria que tiene el Estado conforme
los estandares internacionales en derechos humanos.

De esta manera, “las marcas territoriales constituyen inscripciones
del pasado en el paisaje de la ciudad, y contienen necesariamente
cierta materialidad como soporte de memoria”1?; se encuentran dentro
de lo que Pierre Nora definié como ‘lugares de memoria’ que invitan a
recordar lo alli sucedido, mediante un vinculo topografico, histdrico y
socialll,

Nora ha concebido a los lugares de memoria, ante todo, como
restos. Una forma extrema bajo la cual subsiste una conciencia
conmemorativa de una historia que solicita a la memoria ante la

7 Annette Wieviorka, L’ére du témoin (Plon 1998).

8 Andreas Huyssen, En busca del futuro perdido. Cultura y memoria en tiempos de
globalizacion (FCE 2001).

° Felipe Gomez Isa (ed), El Derecho a la memoria (Giza Eskubideak 2006).

10 Cristina Bettanin, ‘Territorio marcado: memorias sobre la dictadura en la ciudad de
Avellaneda’ [2017] Revista de trabajo social 41,43.

11 Gabriele Dolff Bonekamper, ‘Topografias del recuerdo y colectivos de memoria’. en
Peter Birle y otros (eds.), Memorias urbanas en dialogo: Berlin y Buenos Aires
(buenoslibros 2010).
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desritualizacién del mundo actual, en el que se valoriza “lo nuevo frente
a lo antiguo, lo joven frente a lo viejo y el futuro frente al pasado”!2.

La relacién entre memoria y espacio fue advertida tempranamente
por Halbwachs, para quien la mayor parte de los grupos dibujan de
alguna manera su forma en el suelo y encuentran sus recuerdos
colectivos en un marco espacial definido de esta maneral3. El espacio
es entonces uno de los marcos sociales de la memoria de la comunidad
y al igual que el tiempo son construcciones y representaciones
colectivas de la identidad de cada grupo.

Los espacios urbanos han sido objeto de estudio mediante las
teorias que nacieron en las ultimas décadas bajo el impulso de la obra
de Henri Lefebvre y sus seguidores. Lefebvre fue quien por primera vez
empled el concepto de derecho a la ciudad, definiéndolo como el
derecho de los habitantes urbanos a construir, decidir y crear la ciudad
como un espacio privilegiado de lucha anticapitalistal4. Las teorias
urbanas que se enrolan en la tradicidon lefebvriana tratan de dar
respuesta a ciudades cada vez mas precarizadas a través de la
blusqueda de espacios desde donde promover acciones colectivas de
cambio.

El derecho a la ciudad es considerado en la actualidad como un
derecho humano por distintos textos 'politicos', como la Carta Europea
de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad (2000) y la
Carta Mundial sobre el Derecho a la Ciudad (2004). Sin embargo, aun
no ha logrado un reconocimiento juridico expreso a través de normas
internacionales, es asi que se trata de un derecho humano emergente?®
y su situacion juridica resulta similar al ya mencionado derecho a la
memoria.

Si bien las dos corrientes académicas mencionadas anteriormente
-investigaciones sobre las teorias del espacio y estudios de la memoria-
han sido objeto de numerosos analisis, lo cierto es que son muy
escasas las investigaciones que relacionan memoria y ciudad y menos
aun a estos como derechos humanos. Los autores marxistas que han
intentado desbrozar la desigualdad estructural que organiza las
relaciones espaciales no han llegado a pensar en los alcances de la
memoria colectiva en el espaciol®. Borja al estudiar el espacio publico

12 Pierre Nora, Les lieux de mémoire (Trilce 2008) 24.

13 Maurice Halbwachs, La memoria colectiva (Prensas Universitarias de Zaragoza
1968).

1% Henri Lefebvre, El derecho a la ciudad (Capitan Swing Libros 2017 [1968]).

15 pablo Slavin, ‘El Derecho a la Ciudad y la escala internacional: la relacion dialéctica
entre lo global y lo local’ en Mariana Calvento (Comp.), Relaciones Internacionales y
Actores Locales: dindmicas, estrategias y politicas en el interior de la Provincia de
Buenos Aires (CEIPIL 2020).

16 Estela Schindel, ‘Memorias barriales y derecho a la ciudad: la recuperacion de ex
CCD como practica de resistencia y reconstitucién del tejido social’ [2011] Actas del
IV Seminario Internacional Politicas de la Memoria, Ampliacién del campo de los
derechos humanos
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destaco la importancia de la construccion de la memoria democratica
en el espacio cotidiano de la ciudadania, en tanto sirve como test sobre
la democracial’.

Es asi que se incursiond en las relaciones existentes entre el
derecho a la memoria y el derecho a la ciudad desde una dimensién
juridica, teniendo como punto de contacto entre ambos derechos las
inscripciones espaciales que materializan la memoria colectiva en la
ciudad de Madrid. El estudio de caso propuesto tiene como ventaja que
permite un conocimiento dependiente del contexto y la experiencial®y
se inserta en la creciente importancia de los estudios locales -sin perder
de vista la perspectiva global- que permiten un desarrollo dentro de las
ciudades respetuoso de los derechos humanos.

De esta manera, se buscé comprobar, desde una dimensién
juridica basada en un enfoque de derechos y con perspectiva espacial,
si aquellos lugares que materializan y garantizan la memoria pueden a
su vez garantizar el acceso al derecho a la ciudad en virtud de que
colaboran en la creacion de una ciudad mas democratica. La relacion
entre las politicas de memoria en los procesos de justicia transicional
con la democracia sienta sus bases en el deber de memoria que ha sido
ampliamente sostenido no sélo desde la sociedad civil sino también en
las investigaciones académicas. Se debe recordar para no repetir, sélo
recordando y teniendo una politica activa en relaciéon con el pasado
dictatorial, se puede construir democracia en el presente y hacia un
futuro1®.

En ese sentido, Lefebvre sefala que “...el caracter democratico de
un régimen se mide por su actitud hacia la ciudad, las ‘libertades’
urbanas, la realidad urbana, y por consiguiente hacia la segregacién”2°,
El autor establece asi un fuerte nexo entre democracia y derecho a la
ciudad, siendo las inscripciones espaciales de la memoria colectiva un
espacio favorable donde pueden concebirse alternativas de una
sociedad mas justa y equitativa en términos de Derechos Humanos.

2.- METODOLOGIA EMPLEADA

A través del analisis critico de textos se realizé un relevamiento y
estudio exhaustivo de las normas y estandares nacionales e
internacionales aplicables al objeto de estudio, asi como de la
bibliografia pertinente. También se efectué un estudio de tipo
cualitativo; la metodologia cualitativa ha dado muestra de ser

<http://conti.derhuman.jus.gov.ar/2011/10/mesa_17/schindel_mesa_17.pdf>
acceso 29 Abril 2021.

17 Jordi Borja, Revolucién urbana y derechos ciudadanos (Café de las Ciudades 2014).
18 Bent Flyvbjerg, ‘Cinco malentendidos acerca de la investigaciéon mediante los
estudios de caso’ [2004] REIS 63.

19 Elizabeth Jelin, Los trabajos de la memoria (IEP Instituto de Estudios Peruanos
2012); Elizabeth Jelin, La lucha por el pasado: Como construimos la memoria social
(Siglo Veintiuno Editores 2017).

20 Henri Lefebvre, El derecho a la ciudad (Capitan Swing Libros 2017 [1968]) 117.
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apropiada para abordar la realidad social, pues permite reflejar lo que
la gente cree, dice, siente y hace, como producto del modo en que
interpreta su mundo?!.

Se ha seleccionado un estudio de caso con el fin de lograr un
acercamiento a los lugares de memoria de la ciudad de Madrid, a los
procesos que configuran la produccién espacial de la memoria y su rol
en la construccién del derecho a la ciudad.

El estudio de caso se basa en un diseno de investigacién orientado
al analisis de las relaciones entre muchas propiedades concentradas en
una sola unidad, son valiosos por su caracter de estudio denso y
pueden constituirse en fuentes conceptuales, categoriales y de bases
de datos inherentes a la construccion de una teoria, aunque no es lo
que se pretende en principio??, sino mas bien al recurrir a disefios que
combinan diferentes metodologias con preeminencia de los métodos
cualitativos tienen como objetivo “la construccidon de teoria de diferente
alcance y nivel, para interpretar y explicar la vida y organizacion
social”23,

En un primer momento se realizé una investigacion histdrica con
la indagacién y recopilacion de material bibliografico y normativo
pertinente que permitié definir conceptos y parametros mediante el
andlisis de textos. Se efectué un anadlisis de los estandares
internacionales y nacionales, como asi también de las politicas publicas
vigentes en relacién a las inscripciones territoriales en la ciudad de
Madrid. Para ello se tuvo en consideracion la Ley espafiola de Memoria
Histérica n° 52/20072% que regula en los articulos 15 y 16 el
temperamento que debiera adoptarse en cuanto a los simbolos y
monumentos publicos franquistas y en particular el Valle de los Caidos
y la labor realizada por el Comisionado de Memoria Histérica del
Ayuntamiento de Madrid.

Posteriormente, se pasod a una fase de investigacion especifica con
el relevamiento de casos representativos como lugares de memoria
de Madrid, su investigacién bibliografica y registro fotografico a los
fines de corroborar el estado de su reconocimiento y difusion. También
se realizé una entrevista en profundidad a una actora social involucrada
con la tematica y especificamente con uno de los casos representativos
gue mas debates ha suscitado recientemente, el Cementerio del Este
o Cementerio de La Almudena, ello con el fin de completar la
informacion recolectada y considerando que es una estrategia para
hacer que la gente hable sobre lo que sabe, piensa y cree, una situacion

21 Robert Bogdan y Steven Taylor, Introduccién a los Métodos Cualitativos de
Investigacion (Paidds 1986).

22 Alberto Marradi, Nélida Archenti y Juan Ignacio Piovani, Metodologia de las ciencias
sociales (Emecé Editores 2007).

2 Guillermo Neiman y German Quarante, ‘Los estudios de caso en la investigacion
sociolégica’, en Irene Vasilachis De Gialdino (Coord.) Estrategias de investigacion
cualitativa (Editorial Gedisa 2006) 223.

24 Boletin Oficial del Estado, nam. 310 de 27/12/2007
<https://boe.es/eli/es/I/2007/12/26/52/com> acceso 29 Abril 2021.
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en la cual se obtiene informacion sobre la biografia, sentido de los
hechos, sentimientos, opiniones y emociones, las normas o estandares
de accidn, y los valores o conductas ideales del entrevistado?>.

3.- DERECHO A LA MEMORIA Y DERECHO A LA CIUDAD

Tanto el derecho a la memoria como el derecho a la ciudad, las
condiciones en las que estos surgen como asi también sus objetivos,
se enmarcan en la teoria critica de los derechos humanos que se asume
como postulado de esta investigacion. Ambos surgen de luchas sociales
en busca de la dignidad humana y con un gran potencial emancipador,
el primero como reparacién a las victimas de la violacion a sus derechos
humanos y como garantia de no repeticion a la sociedad en su conjunto
de los hechos aberrantes del pasado y; el segundo que tiende a
garantizar el uso y goce de una ciudad mas democréatica e inclusiva.

En primer lugar, cabe remarcar el caracter amplio e inclusivo del
derecho a la ciudad de otros derechos humanos. En ese sentido, no se
limita al derecho a las prestaciones basicas en materia de bienestar:
vivienda, confort, calidad ambiental, servicios, uso del espacio publico
y la participacion, sino que para Lefebvre es mucho mas amplio, refiere
al derecho a la vida urbana, a la centralidad renovada, a los lugares de
encuentros y de intercambios, a los ritmos de vida y empleos del
tiempo que permiten el uso pleno y entero de estos momentos y
lugares?®,

Borja describe la amplitud de este derecho y refiere que integra
derechos relativos tanto al entorno fisico (vivienda, el espacio publico,
transporte, ambiente, etc.) pero también aquellos derechos politicos y
sociales que a su vez condicionan la insercidon en la ciudad de las
minorias?’.

En este contexto es que encontramos la primera relacidon entre el
derecho a la ciudad y el derecho a la memoria en la Carta Mundial del
ano 2004, el articulo punto 1 establece que “Todas las personas tienen
derecho a la ciudad sin discriminaciones de género, edad, raza, etnia
u orientacion politica y religiosa. Junto con esto, se debe preservar la
memoria y la identidad cultural en conformidad con los principios y
normas que se establecen en esta Carta”28.

A lo largo del texto se le da contenido al derecho a la ciudad,
sosteniendo en el punto 2 del articulo 1 que "es interdependiente de
todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
concebidos integralmente, e incluye, por tanto, todos los derechos

% Rosana Guber, La etnografia. Método, campo y reflexividad (Editorial Norma 2001).
% Henri Lefebvre, El derecho a la ciudad (Capitan Swing Libros 2017 [1968]).

27 Jordi Borja, Revolucién urbana y derechos ciudadanos (Editorial Café de las
Ciudades 2014).

28 Carta Mundial del Derecho a la Ciudad del afio 2004
<https://www.right2city.org/wp-content/uploads/2019/09/A1.1 Carta-Mundial-de-
Derecho-a-la-Ciudad.pdf > acceso 29 Abril 2021.
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civiles, politicos, econédmicos, sociales, culturales y ambientales que ya
estan reglamentados en los tratados internacionales de derechos
humanos”.

Lo dispuesto destaca la relacion entre el acceso al derecho a la
ciudad de todas las personas y la importancia de preservar la memoria
y la identidad del grupo en tanto constituyen derechos humanos, por
lo que son interdependientes y es necesario concebirlos integralmente.
Ademas, la relacidon que existe entre memoria e identidad y que surge
en la Carta es de mutua constitucidon en la subjetividad de los
individuos que viven en un determinado grupo y que cualquier
construccién de esta ultima esta ligado a un sentido de permanencia a
los largo del tiempo y el espacio, poder recordar algo es lo que sostiene
a la identidad?°.

Ahora bien, Karen Till partiendo de los conceptos de Lefebvre y a
través de estudios etnograficos realizados en diferentes comunidades
argumenta sobre la necesaria relacion que existe entre la memoria y
el derecho a la ciudad. La autora a través de diferentes ejemplos
describe como ciertos cuidados y atenciones del lugar y sus habitantes
son practicas éticas y politicas significativas que pueden funcionar para
constituir reinos urbanos mas democraticos.

En ese sentido argumenta que “llama la atencidon la importancia
del arte, la memoria y la imaginacién en la comprension y creacién de
una ciudad mas justa. El trabajo de memoria y las practicas creativas
de estos residentes desplazados ofrecen importantes lecciones sobre
reteorizar la ciudad y pensar de manera diferente las posibilidades de
politicas urbanas”39,

Till siguiendo al socidlogo francés entiende a la ciudad como una
obra construida por sus habitantes que producen el espacio, pero las
define como ‘heridas’ ya que han sido dafiadas y estructuradas en
contextos histéricos de destruccidn, desplazamiento y trauma tanto
individual como social que fue resultado de la violencia ejercida por el
Estado. Esta concepcién de las ciudades impide que el espacio urbano
sea entendido solo como propiedad, ya que si las ciudades y sus
habitantes fueron heridos por el Estado y las practicas sociopoliticas
dominantes, estos tienen el derecho de repensar otros futuros posibles
mas justos a través de los trabajos de memoria que realizan en el lugar
mediante diversos recursos historicos y actuales.

Este concepto de ‘ciudades heridas’ de la autora nos interesa
especialmente porque hace evidente la necesaria recuperaciéon de la
memoria en la ciudad. Retomando el concepto acuhado por Lefebvre
de derecho a la ciudad, se ha reconocido como los estados
democraticos suelen negar a sus habitantes el acceso equitativo a los

2 Elizabeth Jelin, Los trabajos de la memoria (IEP Instituto de Estudios Peruanos
2012).

%0 La traduccion de la cita del inglés al castellano es propia.

Karen Till, ‘Wounded cities: Memory-work and a place-based ethics of care’ [2012]
31 Revista Political Geography 1, 5.
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recursos de la ciudad, incluyendo vivienda, espacio publico, libertad de
expresion, participacién y, también el derecho a narrar el pasado a
través de medios legales y materiales. Es asi que, “este derecho a
representar el pasado, puede considerarse entonces como parte del
derecho a la ciudad vy, por ende esta intimamente ligado a los procesos
de democratizacién”31, La memoria del pasado en los entornos urbanos
sostienen posibilidades de futuros diferentes3? y, es recordando
mediante politicas activas en relacion con el pasado dictatorial que se
puede construir democracia en el presente y hacia un futuro33,

El recuerdo se inscribe en el espacio publico de las ciudades para
su visibilizaciéon y accesibilidad por parte de todos. Lefebvre no
desarrolld6 en profundidad el concepto de espacio publico,
probablemente porque este concepto tomd relevancia en el ambito
académico décadas después. En su obra ‘La produccién del espacio’ lo
distingue del espacio privado en tanto el primero -el espacio
comunitario- es dominado, mientras que el segundo -el espacio interno
de la vida familiar- es apropiado y, aunque se distinguen no llegan a
su disociacion, pueden ir juntos y sostiene que deberia evitarse su
separacién absoluta para evitar su contradiccion34,

Borja -retomando las ideas de Lefebvre- estudié al espacio publico
tanto en su aspecto fisico como también en su sentido politico cultural
y argumentd que este “puede servir de test sobre la democracia, su
cualidad y sus déficits”3>, o bien su negaciéon, como en el caso de los
regimenes autoritarios. De esta manera, realza la importancia de la
construccién de la memoria democratica3® en el espacio publico.

La ciudad democratica por regla esta constituido por espacio
publico que engloba el conjunto de la vida social e institucional,
contiene la historia, condensa el pasado y la memoria, produciendo
proyectos de futuro que dan sentido al presente a través de un
patrimonio colectivo que combina lugares fisicos con recuerdos,
sentimientos y momentos comunitarios3’. En ese sentido, Kuri Pineda
encuentra como elementos comunes entre el espacio publico y la
memoria que ambos se definen por la heterogeneidad social, cultural

31 La traduccion de la cita del inglés al castellano es propia.

Karen Till, ‘Wounded cities: Memory-work and a place-based ethics of care’ [2012]
31 Revista Political Geography 1, 8.

%2 David Harvey, Justicia, naturaleza y geografia de la diferencia (Traficantes de
suefios 2018 [1996]).

3 Elizabeth Jelin, Los trabajos de la memoria (IEP Instituto de Estudios Peruanos
2012); Elizabeth Jelin, La lucha por el pasado: Cémo construimos la memoria social
(Siglo Veintiuno Editores 2017).

3 Henri Lefebvre, La produccion del espacio (Capitan Swing Libros 2013 [1974]).

% Jordi Borja, Revolucién urbana y derechos ciudadanos (Editorial Café de las
Ciudades 2014) 180.

% Borja define a la memoria democratica como aquella que significa el reconocimiento
y la difusién de las mdltiples formas de resistencia social y cultural, la lucha
democratica y de rechazo de la dictadura -haciendo referencia al franquismo- que
fueron determinantes para evitar su continuidad durante la transicion.

37 Jordi Borja, Espacio publico, ciudad y ciudadania (Electa 2001).
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y politica, son objeto de disputa, cuentan con un claro revestimiento
simbdlico y un nexo estrecho con la identidad, siendo arena de lucha
politica y social en aras de edificar hegemonia y legitimidad38.

En las épocas de transicidn, las politicas publicas de memoria en
relacion al espacio publico se basan no sélo en suprimir la exaltacién
de simbolos relacionados con el terrorismo de Estado sino también en
reconocimientos de la responsabilidad estatal, homenaje a las victimas
y todas aquellas relacionadas con el sustento de valores democraticos
y de respeto a los derechos humanos.

4.- LA MEMORIA Y SUS LUGARES EN LA CIUDAD DE MADRID

Ante la amplitud del concepto ‘lugares de memoria’ de Pierre Nora
que refiere tanto a unidades significativas de orden material o
simbdlico, dejando de lado conceptualmente una perspectiva
exclusivamente espacial, es que se prefiere hacer referencia a las
marcas en la superficie urbana que a su vez, estan contenidas en la
categoria mas amplia que desarrollara el historiador francés, como
‘inscripciones espaciales de la memoria’ en términos de Schindel3°.
Desde una geografia de la memoria no sélo se estudian los sitios
materiales sino también expresiones ceremoniales y practicas
performativas4?, por lo que las ‘inscripciones espaciales de la memoria’
engloban un amplio espectro de casos.

Desde este nuevo enfoque en que Les lieux de mémoire de Nora
permiten integrar la consideracidén de las cuestiones espaciales en la
historiografia de los simbolos y la construccion de las identidades
territoriales es que se refiere a las ‘inscripciones espaciales de la
memoria’ como aquellas en las que los grupos tienden a fijar el pasado
en el espacio no como simples marcas fijas, sino que estan en
constante elaboracién, son resignificadas y reinterpretadas.

El discurso que logra instalarse junto con la marca territorial
siempre tiene un sentido politico, publico y colectivo especifico, en él
puede advertirse la dinamica de las relaciones de poder que organiza
el proceso de produccion espacial de la memoria. Su instalacién es
siempre el resultado de luchas y conflicto, como asi también su
existencia es un recordatorio de un pasado conflictivo que puede a la

8Edith Kuri Pineda, ‘La construccidon social de la memoria en el espacio: una
aproximacion sociologica’ [2017] 11 Revista Peninsula 9.

3 Estela Schindel, ‘Memorias barriales y derecho a la ciudad: la recuperacion de ex
CCD como practica de resistencia y reconstitucién del tejido social’ [2011] Actas del
IV Seminario Internacional Politicas de la Memoria, Ampliacién del campo de los
derechos humanos
<http://conti.derhuman.jus.gov.ar/2011/10/mesa_17/schindel_mesa_17.pdf>
acceso 29 Abril 2021.

% Joaquin Garcia Alvarez, ‘Lugares, paisajes y politicas de memoria: una lectura
geografica’ [2009] Boletin de la A.G.E. 175.
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vez disparar nuevos debates sobre el sentido del pasado que se le da
en los distintos periodos y por diferentes generaciones!,

En el sistema universal de proteccién de los Derechos Humanos,
la Comisién de Derechos Humanos de la ONU promulgé los ‘Principios
contra la impunidad’, a través del informe del relator especial Luis
Joinet de 1997 (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1)%?, en el que se
tipificaron los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, haciendo
énfasis en el derecho a la memoria como presupuesto para la
efectividad de los tres primeros.

Estos principios fueron actualizados en el afno 2005 por la experta
independiente Diane Orentlicher (E/CN.4/2005/102/Add.1)43 y su
estructura se divide en tres secciones: el derecho de las victimas a
saber, el derecho de las victimas a la justicia y el derecho a obtener
reparacion. Ademas, suma a titulo preventivo una serie de medidas
destinadas a garantizar la no reiteracion de las violaciones.

En primer lugar, se les reconoce a las victimas y sus familiares el
derecho inalienable a la verdad acerca de las circunstancias en que se
cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion,
sobre la suerte que corrid la victima (principios n°® 3 conforme la
redaccion original y n° 4 del texto actualizado).

Pero este derecho no sdlo pertenece a las victimas directas e
indirectas sino a toda la sociedad generando como contrapartida el
deber de recordar y el derecho a la memoria en su dimensidn colectiva.
En este sentido, establece que cada pueblo tiene el derecho inalienable
a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos y las
circunstancias y los motivos que llevaron, mediante la violacién masiva
y sistematica de los derechos humanos, a la perpetracion de crimenes
aberrantes. Concluye que el ejercicio pleno y efectivo del derecho a la
verdad es esencial para evitar que en el futuro se repitan las
violaciones (principio n°® 1 conforme E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1 y
principio n® 2 de E/CN.4/2005/102/Add.1).

En segundo lugar, recepta el derecho a la justicia que conlleva
como deberes del Estado realizar investigaciones rapidas, minuciosas,
independientes e imparciales y adoptar las medidas apropiadas
respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal,
para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente. En
los procesos judiciales se les reconoce amplia participacion juridica a
las victimas, sus familiares y a toda persona u organizacién no
gubernamental que tenga un interés legitimo, junto con la posibilidad
de hacer valer sus derechos beneficiandose de un recurso equitativo y

41 Elizabeth Jelin, La lucha por el pasado: Cémo construimos la memoria social (Siglo
Veintiuno Editores 2017).

4 Informe Final de la Comisidon de Derechos Humanos, Naciones Unidas.
<https://undocs.org/es/E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1> acceso 29 Abril 2021.

% Informe en la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Naciones
Unidas

<https://ap.ohchr.org/documents/dpage s.aspx?si=E/cn.4/2005/102/Add.1>
acceso 29 Abril 2021.
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efectivo que permita lograr que su opresor sea juzgado y obtener
reparacion (principios n° 18 del documento
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1 y n° 19 del E/CN.4/2005/102/Add.1).

Por ultimo, conforme los principios elaborados en torno al derecho
a obtener reparacién, ésta debera abarcar todos los dafios y perjuicios
sufridos por las victimas, comprendiendo las medidas de restitucion,
indemnizacion, rehabilitaciéon y satisfaccion segin lo establece el
derecho internacional (principios n°® 36 y 34 de los documentos
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1 y E/CN.4/2005/102/Add.1).

En su informe especial, el relator Joinet retomé la ‘Estructura de
principios y directivas fundamentales concernientes al derecho a
reparacion de las victimas de violaciones flagrantes de los derechos
humanos y del derecho humanitario’ establecidos por M. Theo van
Boven (E/CN.4/Sub.2/1996/17)4* vy, clasificé en tres tipos las medidas
comprendidas: a) Medidas de restitucidon (tendientes a que la victima
pueda volver a la situacion anterior a la violacion); b) Medidas de
indemnizacion (reparan el perjuicio psiquico y moral, asi como la
pérdida de una oportunidad, dafios materiales, atentados a la
reputacion y gastos de asistencia juridica); c) Medidas de readaptacién
(comprenden atencidon médica -psicoldgica y psiquiatrica-). También se
hace referencia a las ‘medidas de satisfaccidon’, que son enumeradas
en el principio n°® 15 de los principios y directrices elaborados por M.
Theo van Boven y que son caracterizadas como ‘garantias de no
repeticion’.

En este sentido, la Resolucién 60/147 aprobada por la Asamblea
General en 20054 y que recepta los ‘Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
al derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones’, establece en los principios 18 a 23 que se debe dar a las
victimas, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la
violacion a sus derechos humanos sufrida y a las circunstancias de cada
caso, una reparaciéon plena y efectiva, en forma de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion y/o garantias de no
repeticidon. Las tres primeras formas estan dirigidas exclusivamente a
las victimas directas, mientras que las ultimas dos al incluir el
conocimiento de la verdad, su difusién publica, pedido de disculpas,
conmemoraciones, la educacién y promocién en derechos humanos,
entre otras, se orientan e impactan también en el resto de la sociedad.

De esta manera, las medidas de reparacion actian en el plano
individual de las victimas como un resarcimiento que debe ser integral,

4 Documento de la Comision de Derechos Humanos, Naciones Unidas
<https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G96/128/33/PDF/G9612833.pdf?OpenElement> acceso
29 Abril 2021.

4% Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 60/147
<https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/remedyandreparation.aspx
> acceso 29 Abril 2021.
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beneficiandose de un recurso eficaz y con procedimientos publicos
aplicables. Pero también, aquellas de caracter simbdlico tienen
incidencia a nivel colectivo, como el reconocimiento publico hecho por
el Estado de su responsabilidad, las declaraciones oficiales de
restablecimiento de la dignidad de las victimas, los actos
conmemorativos, los bautizos de vias publicas, las erecciones de
monumentos y la inclusion de la ensefianza de los hechos ocurridos en
los distintos niveles educativos, que facilitan el deber de recordar al
grupo y las cuales son objeto de esta investigacion.

Ahora bien, en el sistema regional y a diferencia de lo que ocurre
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos4® que sigue los
lineamientos generales de los ‘Principios contra la impunidad’, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) no ha referido
expresamente a la memoria y menos aun a la necesidad de reconocer
a las victimas en el espacio publico mediante inscripciones en su
reconocimiento o bien, a través de la recuperacion, senalizacidon vy
refuncionalizacion de aquellos lugares que resultan emblematicos de
las violaciones a sus derechos humanos.

En cuanto a las reclamaciones de satisfaccion equitativa
receptadas en el art. 41 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) para aquellos casos en que la normativa interna repara de
manera imperfecta la violacién de un Estado parte de sus obligaciones
respecto al Convenio, las medidas acordadas por el Tribunal se
presentan normalmente en forma de concesidon de una suma monetaria
a la parte perjudicada que incluye indemnizaciones pecuniarias por
danos materiales, dafios morales, el pago por las costas del proceso y
los gastos de abogados, por lo que deja de lado aquellas de tipo
simbdlico que exceden la dimensién individual extendiéndose a la
comunidad en su conjunto?’.

Por otra parte, en cuando al derecho a la verdad sélo reconoce su
dimensién individual y para casos de violaciones actuales a los
derechos humanos, no asi de aquellas referidas a cuestiones de justicia

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos hace referencia de forma expresa
en sus sentencias a la memoria, pero sin dar pautas claras a las obligaciones que de
ella emanan y siempre en relacién con los otros tres pilares de la justicia transicional:
verdad, justicia y reparacion. Ha profundizado en mayor medida en la memoria como
“consecuencia” de la reparacion. En el caso ‘Aloeboetoe y otros vs. Surinam’ del afio
1991 incluy6 medidas de satisfaccion que consideran también a la sociedad en la que
se generd el dafio. Entre las medidas de reparacion ordenadas por la Corte
encontramos numerosas con incidencia en el espacio publico como aquellas que
implican renombrar establecimientos, calles y colocar placas en reconocimiento a las
victimas (Caso los 19 Comerciantes vs. Colombia; Caso Nifios de la Calle (Villagran
Morales y Otros) vs. Guatemala; Baldedn Garcia vs. Per(; ‘la Masacre Ituango vs.
Colombia, entre otros) y también la obligacion de construir monumentos o
memoriales (Caso Masacre Plan Sanchez vs. Guatemala, Sent. 19 Noviembre 2004,
parr. 23). El analisis en profundidad de su jurisprudencia excede el objeto de la
investigacion que estudia particularmente el caso espaifiol.

47 Luis Cruz, ‘La reparacion de las victimas en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos’ [2010] 12 Revista Espafola de Derecho Internacional 89.
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transicional. Sin perjuicio de ello, Lopez Guerra releva una serie de
casos en el ultimo tiempo, en los que se ha reconocido una mayor
amplitud de este derecho, aunque como reforzamiento del derecho de
las victimas sin una dimension autonoma. El Tribunal ha preferido, sin
ignorar la dimensidon colectiva del derecho a la verdad, limitar sus
efectos a la existencia de una investigacion adecuada de los hechos
destinada a remediar en lo posible la violacién producida y el dafo
causado a las victimas. Es posible encontrar una alternativa a la
dimensién colectiva desde la perspectiva del art. 10 del Convenio,
relativo al derecho a recibir o impartir informaciones, en el que se tiene
en cuenta el interés del publico aunque de modo indirecto y esta
condicionado por aquello documentado expresamente por el Estado“.

En el ambito interno se sancioné la Ley de Memoria Historica n®
52/2007 que en su exposicion de motivos reconoce un derecho
individual a la memoria personal y familiar de cada ciudadano (art. 2)
pero sin hacer referencia a la vertiente colectiva. Es mas, en el ultimo
parrafo refiere que no es tarea del legislador implantar una
determinada memoria colectiva, pero si reparar a las victimas y sus
familiares conforme los valores democraticos. Pese a ello, establece
una serie de medidas en relacion con los simbolos y monumentos
conmemorativos, sustentadas en el principio de evitar toda exaltacién
de la sublevacion militar, de la Guerra Civil y de la represion de la
Dictadura, con el convencimiento de que los ciudadanos tienen derecho
a que los simbolos publicos sean ocasién de encuentro y no de
enfrentamiento, ofensa o agravio (arts. 15y 16).

El articulo 15 hace referencia a la potestad de las administraciones
publicas de tomar medidas oportunas para retirar todos aquellos
“escudos, insignias, placas y otros objetos o0 menciones
conmemorativas de exaltacidon, personal o colectiva, de la sublevacién
militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura”. Agrega
gue se pueden incluir entre estas medidas la retirada de subvenciones
o ayudas publicas, no siendo aplicable cuando las menciones sean de
estricto recuerdo privado sin exaltacion o bien, cuando concurran
razones artisticas, arquitectdnicas o artistico-religiosas protegidas por
la ley. Lo dispuesto por la ley presenta como déficit que no establece
ninguna sancion para los casos en los que no se proceda a retirar
simbolos franquistas por lo que ha presentado dificultades en su
cumplimiento.

El articulo 16 regula especificamente el caso del Valle de los Caidos
estableciendo que se regira estrictamente por las normas aplicables
con caracter general a los lugares de culto y a los cementerios publicos,
estando prohibido en el recinto los actos de naturaleza politica y
exaltadores de la Guerra Civil, de sus protagonistas, o del franquismo.
El punto 3 fue agregado por el Real Decreto-ley 10/2018 y establece

8 L uis Lopez Guerra, ‘El derecho a la verdad: éla emergencia de un nuevo derecho
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?’' [2018] 22 Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional 11.
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gue soélo podran yacer los restos mortales de personas fallecidas a
consecuencia de la Guerra Civil espafiola, como Ilugar de
conmemoracién, recuerdo y homenaje a las victimas de la contienda+°.

De esta manera, si bien el texto legal hace referencia a la
supresidon de determinados simbolos y monumentos del espacio publico
como asi también al temperamento a adoptar respecto del Valle de los
Caidos, lo cierto es que no propone la recuperacién de ciertos lugares
emblematicos y constitutivos de la memoria colectiva y tampoco refiere
a la colocaciéon de cualquier tipo de conmemoraciéon de las victimas
como reparacion, reconocimiento e inscripcion espacial de su recuerdo
gue pertenece y constituye la identidad de toda la comunidad>9°.

En el ambito local, el Ayuntamiento de Madrid para dar
cumplimiento a lo normado por la Ley n® 52/2007 cred en el afio 2016
el Comisionado de la Memoria Historica, asumiendo como postulado
gue “la preservaciéon de la memoria histérica de una ciudad es una
expresion de su libertad y de que la reivindicacion del compromiso
politico de la ciudadania en la conquista de las libertades es una
manifestacion de cultura democratica”>!. Por lo que reconoce la
importancia de la memoria en la ciudad como expresiéon de las
conquistas democraticas en el espacio publico en concordancia con los
desarrollos tedricos que fueran propuestos y que interrelacionan
ambos derechos humanos: el derecho a la memoria y el derecho a la
ciudad.

4 Mediante esta disposicion se pudo llevar acabo la exhumacion de Francisco Franco
el pasado 26 de diciembre de 2019, luego de que el Tribunal Supremo la avalara pese
al recurso interpuesto por la familia para evitarlo.

0 El reciente anteproyecto de Ley de Memoria Democratica significaria un notorio
avance en este sentido al ampliar en el articulo 1 su objeto y finalidad a la promocion
de la reparacion moral y de la recuperacién de la memoria colectiva. De esta manera,
declara buscar “la recuperacién, salvaguarda y difusion de la memoria democratica,
como conocimiento de la reivindicacién y defensa de los valores democraticos y los
derechos y libertades fundamentales”, fomentando “la cohesidn y solidaridad entre
las diversas generaciones en torno a los principios, valores y libertades
constitucionales”.

En concordancia, con el reconocimiento a la dimension colectiva del derecho a la
memoria es que en el Capitulo IV hace hincapié en ésta como deber y garantia de no
repeticion, receptando en cuatro secciones distintas medidas tendientes a evitar que
las violaciones a los derechos humanos puedan volver a repetirse, incluyendo una
dedicada a los lugares de memoria democratica.

Los lugares de memoria democratica son conceptualizados en el articulo 50 de una
forma amplia, incluyendo todos aquellos bienes materiales o inmateriales que de
algun u otro modo estan “vinculados a la memoria democratica, la lucha de la
ciudadania espafola por sus derechos y libertades, la memoria de las mujeres, asi
como con la represidon y violencia sobre la poblacion como consecuencia de la
resistencia al golpe de Estado de julio de 1936, la Guerra Civil, la Dictadura, el exilio
y la lucha por la recuperaciéon y profundizacion de los valores democraticos”.

*1 Informe Propuesta del Comisionado de Memoria Histdrica sobre Revision del
Callejero del Ayuntamiento de Madrid, p. 1
<https://www.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/UDCPleno/CentroDocumentacio
n/DocComisionado/2%20Informe Propuesta Comisionado Revisi%C3%B3n.pdf>
acceso 29 Abril 2021.
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Su accionar se enmarca en la linea recogida por el Plan Estratégico
de Derechos Humanos del Ayuntamiento de Madrid 2017-2019°2, Ante
las limitadas politicas municipales para la contribucion al derecho a la
verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de graves violaciones
de derechos humanos, de acuerdo a la normativa estatal y los
estandares y recomendaciones internacionales, propuso en su Meta 5
objetos y acciones tendientes a garantizar el Derecho a la verdad,
justicia y reparacién.

Es asi que con el fin de cumplir con la normativa nacional vigente
sobre derechos de las victimas, asi como las recomendaciones de los
mecanismos internacionales de derechos humanos también en relacién
con los derechos de las victimas de violaciones graves del derecho
internacional de los derechos humanos, en especial las relacionadas
con las victimas de la Guerra Civil y el franquismo, propuso adoptar
diferentes medidas para garantizar el cumplimento efectivo de la Ley
Organica 52/2007.

Entre las lineas de accién asumidas encontramos aquella que hace
referencia a la creacidon, recuperacion vy/o resignificacion de
determinados espacios como Lugares de Memoria especialmente
significativos (fosas, lugares de represion y privacion de libertad,
prisiones, cementerios). Luego de su localizacién, se buscara contribuir
a su contextualizacion adecuada y a ampliar las distintas narraciones
de la ciudad y el reconocimiento publico de todas las victimas sin
discriminacion (en especial, las victimas del franquismo). También se
adoptaran medidas concretas para la adecuada conservacion de
espacios o lugares de la memoria ya existentes. Todo ello con la
colaboracién de las asociaciones de victimas, del conocimiento de la
ciudadania sobre esos Lugares de Memoria y sobre la Memoria de las
violaciones graves del derecho internacional de los derechos humanos,
con independencia de quienes hayan sido los perpetradores y, a través
de los espacios culturales municipales.

El Plan Estratégico contribuye entonces con sus metas, objetivos
estratégicos y lineas de accién en la busqueda de una ciudad
respetuosa de los derechos humanos en un sentido amplio,
contribuyendo asi al goce del derecho a la ciudad y especificamente a
la memoria conforme lo receptado en la Seccion 2, Meta 5.

Ahora bien, el Comisionado de la Memoria Histdrica actué como
organo colegiado de asesoramiento y propuesta de las actuaciones
municipales de cumplimiento de la Ley n® 52/2007 hasta su disolucion
en el ano 2018, entre sus funciones se encontraba: “Elaborar, por
iniciativa propia, informes y recomendaciones sobre la politica de
Memoria Histérica del Ayuntamiento de Madrid” (art. 4 inc. h del
Acuerdo por el que se cred el Comisionado de la Memoria Histérica del
Ayuntamiento de Madrid).

2 Plan Estratégico en Derechos Humanos del Ayuntamiento de Madrid (2017-
2019)<https://www.madrid.es/UnidadWeb/Contenidos/Descriptivos/ficheros/PlanD
DHH Madrid.pdf> acceso 29 Abril 2021.
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Entre las medidas para el cumplimiento de su finalidad en el
espacio publico de la ciudad confeccioné un plan de modificacion del
Callejero de la ciudad, habiéndose relevado luego de realizarse una
amplia consulta a las Juntas Municipales de los Distritos un total de 53
(vias publicas y espacios urbanos) calles, plazas, avenidas y paseos
cuyo nombre debia ser cambiado en virtud de lo normado en el art. 15.
La propuesta fue impugnada en algunos de los casos por via judicial
por lo que no se logré efectivizar.

Por otra parte, también elabord una propuesta para reconocer a
personajes, colectivos e instituciones cuya trayectoria fue relevante en
asuntos relacionados con la memoria histérica de la ciudad de Madrid
mediante la colocacién de placas en lugares que, por uno u otro motivo,
estuvieran conectados con los homenajeados.

Ahora bien, interesa especialmente a la investigacién lo propuesto
por el Comisionado en relacién a la conveniencia de crear espacios de
Memoria en las carceles, cementerios y otros lugares importantes para
la recuperaciéon de la memoria en la ciudad. En esa linea, declaré como
objetivo de la politica publica de memoria propuesta: “asumir como
patrimonio de la sociedad, los esfuerzos, conflictos, luchas y memorias
que han hecho posible el mantenimiento de los valores que vertebran
las pautas de convivencia democraticas de la sociedad que nosotros
mismos hemos construido”, agregando que “el espacio fisico se debe
erigir como un elemento imprescindible de recuerdo pues es en él,
donde se materializan esas vulneraciones de derechos”>3.

Se elaboré un catdlogo representativo de Lugares de Memoria en
Madrid, recuperando el término de Pierre Nora y aludiendo con este a
“cualquier realidad significativa -material o inmaterial- susceptible de
convertirse en un elemento simbdlico del pasado de una determinada
comunidad”. Estos lugares son clasificados en dos tipos: “los negativos
(cementerios, carceles o checas), lugares de sufrimiento y represion
politica injusta y violacién de derechos y libertades politicas, religiosas,
etc.; y los positivos, (colegios, instituciones, embajadas, etc.),
vinculados a la educacién, la salud publica, la tolerancia, la libertad y
la cultura”>*. También agrega otros lugares relacionados a
acontecimientos y personajes cuya trayectoria sea acreedora de
recuerdo.

Cabe hacer mencion que si bien los lugares de memoria recogidos
por el informe incorporan espacios donde ocurrieron hechos que
significaron violaciones a los derechos humanos perpetrados tanto por

3 Acta del Comisionado de la Memoria Historica del Ayuntamiento de Madrid,
Sesion (7/2016) ordinaria de 28 de octubre de 2016, p. 5
<https://www.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/UDCPleno/CentroDocumentacio
n/DocComisionado/21%20Actas Comisionado 2016.pdf> acceso 29 Abril 2021.

>4 Informe propuesta del Comisionado de Memoria Histdrica sobre creacion de
Lugares de Memoria en la ciudad de Madrid, p. 4
<https://www.madrid.es/UnidadWeb/Contenidos/Navegaciones/Memoria Historica/
Memoria HIstorica/InformesFicheros/InformelLugaresMemoria.pdf> acceso 29 Abril
2021.
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el régimen autoritario instaurado luego de la Guerra Civil como también
durante ésta por las autoridades de un gobierno electo legitimamente,
se comparte el criterio de Borja al entender que la memoria
democratica deberia implicar especialmente “analizar y denunciar el
caracter perverso de la dictadura franquista (..) significa el
reconocimiento y la difusion de las multiples formas de resistencia
social y cultural, la lucha democratica y de rechazo de la dictadura que
fueron determinantes para evitar su continuidad durante Ila
transicion”>>,

El informe incluye las intervenciones que se proponen en dichos
lugares pero sin realizar ningun tipo de explicacion de sus alcances e
implicancias, estas son: identificacién externa con sefalizacién
disefiada al efecto; caracter pedagdgico; protagonismo de las victimas;
ensalzamiento de valores de paz y concordia y; empleo de nuevas
tecnologias cuando sea posible.

A los fines de corroborar el cumplimiento de lo propuesto y el
avance en la consolidacion de los valores democraticos en el espacio
publico, tal como fuera el objetivo general del Comisionado alineado
con lo dispuesto por la Ley 52/2007, es que se realizd observaciéon y
registro fotografico entre los dias 07 de noviembre y 05 de diciembre
de 2020, como asi también una breve reconstruccion histérica de los
lugares catalogados.

4.1.- Carcel de Carabanchel

La carcel de Carabanchel, cuyo nombre oficial fuera el de Prisidn
Provincial de Madrid, fue edificada con la mano de obra de presos
politicos sometidos a trabajos forzados por el régimen franquista para
cubrir las necesidades penitenciarias de la ciudad en el afio 1940.
Funcioné como centro penitenciario hasta el afio 1998 en el que cerrd
sus puertas y finalmente, fue demolida en 2008 con el proyecto de
urbanizar el solar que ocupara conforme las demandas de la
comunidad, lo que aun no se ha concretado. El Comisionado propuso
la colocacidon de algun elemento suficientemente visible que permita
dar a conocer la existencia en aquel lugar del centro penitenciario, su
historia, algunos testimonios de los que alli sufrieron condena vy
movimientos populares surgidos en torno al penal, esto ultimo tampoco
se ha llevado a cabo, encontrandose el predio completamente
desmantelado y en estado de abandono.

> Jordi Borja, Revolucion urbana y derechos ciudadanos (Editorial Café de las
Ciudades 2014) 174.
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Figuras 1 y 2: Predio donde se ubicé la carcel de Carabanchel

Fuente: archivo personal

4.2.- Carcel de Ventas

La antigua carcel de Ventas fue concebida durante la Segunda
Republica como Prision Modelo de mujeres y se emplazé en la calle
Marqués de Mondéjar, muy cerca de la Plaza de toros de la ciudad.
Durante los primeros meses de la guerra civil, el centro fue destinado
a hombres exclusivamente y desde alli un grupo de doscientos presos
fueron conducidos a Paracuellos del Jarama, donde fueron asesinados.
Luego, durante el régimen franquista volvi6 a convertirse
exclusivamente en sitio de reclusion de mujeres -la mayoria de ellas
detenidas por cuestiones politicas, acusadas de colaborar con la
Republica- y ninos, quienes por la sobrepoblacion la llegaron a habitar
en condiciones muy precarias de vida. En este caso, el Comisionado
propuso colocar algun signo visible del lugar donde estuvo la carcel que
se encuentra ocupado hoy por viviendas y un parque publico, apoyando
el proyecto existente de intervencion memorialistica promovido por
distintas asociaciones del barrio y que cuenta con el apoyo de la Junta
de Distrito de Salamanca, sugiriendo también la remision al periodo de
la Guerra Civil en el que esa carcel sirvié de prision a un gran nimero
de personas, algunas de las cuales fueron sacadas de ella para ser
fusiladas.

Habiendo recorrido la calle Marqués de Modéjar no se localiza
ninguna placa ni conjunto escultérico que conmemore los hechos
ocurridos. Ahora bien, existe un sitio de internet del Ayuntamiento de
Madrid-Distrito Salamanca del aifio 2017 (carceldeventas.madrid.es>°)
dedicado a las presas politicas que se organizaron dentro de la carcel
en la busqueda por reconstruir su historia con la ayuda de sus

¢ Fecha de consulta 20/01/21.
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recuerdos, por lo que se recogen diferentes testimonios y el listado de
presas ejecutadas.

Figura 3: Calle Marqués de Modéjar donde estaba ubicada la
antigua carcel de Ventas
— :

Fuente: archivo personal
4.3.- Carcel de Torrijos

La Carcel de Torrijos o Prisidn Provincial de Torrijos fue una carcel
para hombres y si bien el edificio se planteé inicialmente para que fuese
una residencia de ancianas regentada por la congregacion de las Hijas
de la Caridad -actualmente el asilo de la Fundacién Elorz-entre 1939 y
1940 funciondé como la prisidon provincial de hombres donde fueron
recluidos diversos personajes importantes, entre ellos Miguel
Hernandez. El escritor tiene dedicada una placa en su memoria y
rememoracién a su obra, sin embargo no se hace mencién a las
condiciones de su detencién. Al tratarse de un edificio privado, urbano
y céntrico, la propuesta que de momento no se ha cumplido consistia
en que se coloque una placa explicativa del significado del lugar.

N\ = = ~
1A SOCIEDAD GENERAR'DE Al T‘._l!{-.‘a DE ESPANA
At PoEiA MIGUEL HERNANDEZ
QUE COMPUSO, EN ESTE LUGSR, LAS FAMOSAS
"NANAS DE LA CEBOLLA" Ex SEPTIEMBRE DE 1359.
1 A CEBOILLA ES ESCARCHA
CERRADA Y POBRE. |
ESCARCHA BE TUS DIAS
Y DE MIS NBCHES"

SE INAUGURC ESTA PLACA EL 15 DE OCTUBRE DE 13835,
CON MOTIVO DEL HOMENAJE NACIONAL A ANTDN!! MACTHADD,
b 3 FEBEMICD GARCIA LORCA Y MIGUEL HERNANDEZ. '

Fuente: archivo personal
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Figura 5: Antigua carcel de Torrijos, hoy asilo de la Fundacion
Elorz

Fuente: archivo personal

4.4.- Carcel de Porlier

La Prision Provincial de Hombres nimero 1 o mas conocida como
carcel de Porlier funcioné como lugar de detencidon durante la guerra
civil y el comienzo de la posguerra, ocupando las instalaciones del
colegio Calasancio. Desde esta carcel salieron, durante noviembre y
diciembre de 1936, presos que luego fueron asesinados en Paracuellos
del Jarama. Entre 1939 y hasta 1944, el edificio albergd presos afines
a la Republica, para luego ser devuelto a sus fines educativos los que
prevalecen en la actualidad. En virtud de ello, se propuso Unicamente
la colocacién de una placa explicativa del significado del lugar sin
haberse efectivizado.
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Figura 6: Antigua carcel de Porlier
[/ x ‘%

Fuente: archivo personal
4.5.- Carcel Modelo

La carcel Modelo o carcel celular fue construida durante el dltimo
cuarto del siglo XIX y estuvo operativa hasta su demolicion en 1939
tras recibir importantes dafios durante la Guerra Civil. Actualmente en
su lugar se erige el Cuartel general del Ejército del Aire. Por sus 1.200
celdas pasaron antes de la guerra civil conocidos falangistas como José
Antonio Primo de Rivera o Rafael Sanchez Mazas, luego del incendio
del 22 de agosto de 1936 fue ocupada por milicianos que asesinaron a
diversos politicos y militares miembros del Comité Revolucionario
Republicano, poco antes de la proclamacion de la Segunda Republica.
Se propuso la colocacion de una placa explicativa en el edificio que
ocupa actualmente el espacio donde estuvo la carcel, no observandose
sefalizacion alguna en su relevamiento.

Figura 7: Predio donde estaba ubicada la antigua Carcel Modelo
T

Fuente: archivo personal
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4.6.- Carcel de Yeserias

En un primer momento, la construccién realizada del edificio por
el Ayuntamiento de Madrid tenia como fin ser asilo para mendigos o
indigentes. Luego de finalizada la Guerra Civil se convirti6 en un
establecimiento carcelario masculino destinado a alojar presos
politicos. En 1943 pasd a ser Hospital Penitenciario Eduardo Aunds vy
posteriormente, con el cierre y demolicidon de la carcel de Ventas, se
convierte en carcel de mujeres. Desde la ultima década del siglo
pasado funciona como Centro de Insercidén Social Victoria Kent, por lo
que la propuesta consiste en colocar una placa explicativa del
significado del lugar no constando referencia alguna en el ingreso al
edifico.

Figuras 7 y 8: Fachada de ingreso al Centro de Insercién Social
Victoria Kent

Fuente: archivo personal
4.7.- Checa Bellas Artes - Fomento

En 1936 se cred el Comité Provincial de Investigacidon Publica que
funciond en lo que actualmente es el edificio del Circulo de Bellas Artes,
en la calle Alcald, 42. Poco tiempo después se traslado a un edificio sito
en el n°® 9 de la calle Fomento, que funcion6 como una checa
exclusivamente de detenciones de personas sospechosas de simpatizar
con los sublevados o de perfil conservador. En |la actualidad funciona
en el lugar el 1.E.S. Santa Teresa de Jesus, proponiéndose la colocacién
de una placa explicativa en el edificio donde se ubicé esta checa. El
Presidente del Circulo de Bellas Artes-Fomento se opuso a la colocacién
de la placa sugerida, el Comisionado mantuvo su postura
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expresamente aunque no hay sefalizacion alguna que rememore lo alli
ocurrido.

Figura 9: I.E.S. Santa Teresa de Jesus

Fuente: Archivo personal

4.8.- Cementerio de Fuencarral

En el cementerio de Fuencarral fueron enterrados muchos
combatientes republicanos y brigadistas internacionales. Finalizada la
guerra civil sus cuerpos fueron exhumados y abandonados o arrojados
a una fosa comun. En recuerdo a estos hechos es que restablecida la
democracia las embajadas internacionales instalaron varios
memoriales en conmemoracion a los brigadistas y también un
monumento memorial a los combatientes espanoles contra el nazismo
en la Segunda Guerra Mundial.

El Comisionado propone colocar en el cementerio el simbolo
externo que identifique los lugares de memoria de Madrid y la
posibilidad de habilitar espacio en el muro donde se hallan colocadas
las placas por parte de las distintas embajadas. Sin perjuicio de ello,
no se observan cambios en las fotos insertas en el informe del
Comisionado respecto de la situacion actual que presenta el lugar, ni
tampoco la placa que lo identifiqgue como lugar de memoria de Madrid
en el ingreso.
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Figuras 14 y 15: Memorial en conmemoracién a los brigadistas
internacionales

Fuente: archivo personal

4.9.- Arco de la Victoria

El Comisionado propuso que se proceda a la resignificacién del
monumento mediante su cambio de nombre por ‘Arco de la Memoria’;
un estudio y modificaciéon o explicacién de la leyenda y de los signos
externos, una intervencion en el area externa al monumento que
permita el acceso peatonal y su insercién en la estructura urbana vy,
por ultimo el uso del espacio interior para ubicar en su parte disponible
una exposicion permanente relacionada con el objeto por el que fue
erigido el Arco. Sin perjuicio de lo antes declarado, lo cierto es que no
se renombrd, sefalizd ni tampoco se hicieron las intervenciones
sugeridas en el lugar, resultando de muy dificil acceso para los
peatones al estar rodeado de grandes avenidas y carecer de las
respetivas sendas.
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Figura 16: Arco de la Victoria

T

Fuente: archivo personal

4.10.- Edificio sede de la Presidencia de la Comunidad de
Madrid, en la Puerta del Sol

En el edificio emblematico ubicado en Puerta del Sol, sede de la
Presidencia de la Comunidad de Madrid, funcion6 luego de la Guerra
Civil la Direccion General de Seguridad, ubicando en sus soétanos
calabozos en los que se alojaba y frecuentemente se torturaba
detenidos miembros de la oposicion al régimen. El Comisionado
propuso que con acuerdo de la Presidencia de la Comunidad de Madrid,
se coloque una placa distintiva explicativa y se habilite los calabozos
existentes para que puedan ser visitados con propdsito pedagodgico.
Nada de ello ha ocurrido, en su exterior se visibilizan tres placas en
conmemoracion a los héroes que combatieron el 02 de mayo de 1808
contra las tropas de Napoledn, en recuerdo de las victimas de los
atentados del 11 de marzo de 2004 y agradecimiento a todos aquellos
gue prestaron ayuda y, por ultimo, en recuerdo a las victimas de la
reciente pandemia por COVID-19, pero no se hace referencia alguna a
su calidad de lugar de memoria.
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Figura 17: Edificio sede de la Presidencia de la Comunidad de
Madrid

Fuente: archivo personal

4.11.- Colina de los Chopos

Se denomind Colina de los Chopos al conjunto de edificios
ubicados en los altos del Hipéodromo, al final del paseo de la Castellana.
El complejo estaba formado por la Junta para Ampliacién de Estudios,
el Instituto Escuela y la Residencia de Estudiantes, entre otros, pero al
finalizar la guerra civil se decidi6 desmantelarlo y se cambid su
finalidad. De este modo, se ubicaron en su lugar el Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas (CSIC) y el Instituto Ramiro de Maeztu.
El Comisionado, tuvo en cuenta las iniciativas de memoria ya
existentes en distintos edificios del lugar y propuso la colocacion de
una placa en el Instituto Ramiro de Maeztu lo que no se concreto.
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Fiigura 18: Instituto Ramiro de Maeztu

Fuente: archivo personal

4.12.- Colegiata de San Isidro

Es un templo catdlico construido por la Compaiiia de Jesus en el
siglo XVII y antigua catedral de Madrid hasta 1992, ubicado en el barrio
de La Latina. EI 19 de julio de 1936, dias después de la sublevacion
militar, la colegiata sufrid un incendio intencionado, destruyéndose en
él numerosas obras de arte, suponiendo la pérdida irreparable de
patrimonio artistico y quedando dafiada la estructura del edificio. El
Comisionado propuso la colocacién de una placa, pero en este lugar
tampoco hay referencia alguna a lo acontecido.
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Figura 19: Ingreso a la Colegiata de San Isidro

Fuente: archivo personal
4.13.- Bunker del Capricho

En el parque de El Capricho, justo al lado del palacio de la duquesa
de Osuna, que fuera construido en el siglo XVIII, se conservé en muy
buen estado un bunker utilizado durante la Guerra Civil por el Cuartel
General del Ejército del Centro. El Comisionado sugirié en su propuesta
poner una placa o bien incorporar el logo que identifique los lugares de
memoria de Madrid. En la observacidon realizada, se visualizan dos
entradas cerradas con placas que lo identifican como "BUNKER”, pero
no asi explicacién alguna de su origen ni tampoco su identificacién
como lugar de memoria de la ciudad. Sin perjuicio de ello, la Direccion
General de Patrimonio Cultural del Ayuntamiento realiza visitas guiadas
gue deben ser reservadas con anticipacién mediante la web oficial.

Figuras 20 y 21: Entradas al bunker en el Parque El Capricho
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Fuente: archivo personal
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4.14.- Congreso de los Diputados

Durante la Guerra Civil fueron asesinados 151 diputados (78 del
partido republicano y 73 opositores/sublevados) de los poco mas de
1.000 que desempefaron la representacion parlamentaria durante las
tres legislaturas que se sucedieron durante el periodo republicano.
Ademas, hay que sumar otros 34 casos que se produjeron durante la
dictadura luego de finalizada la guerra. EI Comisionado solicité al
Ayuntamiento que traslade al Congreso de los Diputados la sugerencia
de que, de alguna manera, se deje constancia de ese atentado a la
soberania nacional y a la voluntad de concordia que debe presidir la
convivencia. Ahora bien, la observacion realizada al lugar muestra las
dificultades para el acercamiento que presenta a la comunidad, su
entrada principal ubicada en Plaza de las Cortes tiene vallas que
impiden aproximarse y el acceso de Calle de Zorrilla en dias laborales
presenta una gran vigilancia de fuerza policial. En estas circunstancias,
no se visibiliza ninguna marca que lo identifique como lugar de
memoria.

Figuras 22 y 23: Ingresos al Congreso de los Diputados por Plaza
de las Cortes (izquierda) y por Calle de Zorrilla (derecha)
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Fuente: archivo personal
4.15.- Cementerio del Este

El actual cementerio de La Almudena fue escenario de la durisima
represion de la posguerra. Se calcula que, entre los afios 1939 y 1945,
mas de 2.600 personas fueron fusiladas en sus tapias y otros tantos
enterrados, surgiendo un total aproximado de 3.000 personas del
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registro de enterramientos del cementerio. Actualmente se conserva
un trozo de una de las tapias originales del recinto, que permite ubicar
el lugar de las ejecuciones. El Comisionado toma la idea de intervencion
escultdrica en la parte izquierda de la entrada principal del cementerio,
proximo a los restos de la tapia como asi también la creacién de un
centro documental en el lugar.

Al ingresar por la puerta de calle O’'Donell a pocos pasos hacia la
izquierda se observa el memorial donde fueran colocadas las placas
por el Ayuntamiento bajo el gobierno de Carmena con los nombres de
los republicanos fusilados y que luego fueran retiradas con el cambio
de direccién politica a manos del Partido Popular y Ciudadanos. En
virtud de lo recomendado oportunamente por el Comisionado se
fundamentd que el memorial no cumplia con el fin de honrar a todas
las victimas del periodo bélico. Actualmente, se lee una frase en el
centro del memorial que reza: “El pueblo de Madrid a todos los
madrilefos que entre 1936 y 1944, sufrieron violencia por razones
politicas, ideoldgicas o por sus creencias religiosas. Paz, piedad y
perddn”. Las disputas llevaron a que la Asociacién Memorialista Ranz
Orosas denunciara ante la justicia el retiro de las placas alegando que
el Ayuntamiento incurrié en el delito de prevaricacion.

Figuras 10 y 11: Memorial en el ingreso al cementerio (izquierda)
y antigua tapia con placa conmemorativa
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Fuente: archivo personal

En frente, se observa el resto de tapia original, con una placa que
hace alusién a los fusilamientos alli ocurridos colocada por Ministerio
de la Presidencia, Foro por la memoria y Fundacién Domingo Malagén,
como asi también un cédigo QR para acceder al nombre de las victimas.
Llama la atencién un mensaje colocado junto con las flores que
manifiesta “Por mucho se esfuercen en haceros invisibles vuestro
recuerdo estd cada dia mas presente”, es asi que pese a no saber el
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origen de dicho mensaje lo cierto es que los espacios fisicos donde se
llevaron a cabo violaciones a los derechos humanos resultan de vital
importancia para el recuerdo de la comunidad y la conmemoracion a
las victimas, son ambitos propicios donde inscribir la memoria.

Figuras 12 y 13: Imagenes de la antigua tapia
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Fuente: archivo personal

Se realiz6 una entrevista en profundidad semiestructurada,
mediante la que se busco acceder al discurso de una actora social y
politica que participd en el reclamo judicial presentado por el retiro de
las placas en el lugar. Resultando adecuada esta metodologia para el
caso en tanto las entrevistas en profundidad constituyen un proceso
comunicativo por el cual se extrae informacién contenida en la biografia
del entrevistado, relacionada con acontecimientos vividos por él, es
decir que ha sido experimentada e interpretada por la persona®’.

En cuanto a la unidad de analisis, la informante fue seleccionada
mediante la técnica de muestra de casos sumamente importantes para
el problema analizado®8, focalizando en su trayectoria tanto relevante
como actual en el campo de estudio como asi también la accesibilidad
y posibilidad de contacto. La informante desarrolla su labor en la
tematica hace mas de siete afos tanto en Memoria Histdrica del PSOE-
Madrid como también en la Asociacién Memorialista AMRO, manifestd
que su implicancia fue en crecimiento “en la consecucion de la

>7 Alberto Marradi, Nélida Archenti y Juan Ignacio Piovani, Metodologia de las ciencias

sociales (Emecé Editores 2007).
8 Roberto Hernandez Sampieri, Carlos Fernandez Collao y Pilar Baptista Lucio,

Metodologia de la investigacion (McGraw-Hill Interamericana 2006).
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reparacion de los miles de casos que aun tenemos pendientes en
Espafia”.

En relacién a sus percepciones respecto del estado del debate
sobre los lugares de memoria en Madrid y su reconocimiento en el
espacio publico, destaca que:

“en la actualidad en Madrid hay dos debates abiertos. Uno politico, y
absolutamente partidista, donde por parte del partido del gobierno regional y
local, pretenden eliminar todo tipo de simbologia relacionada con la memoria
democratica, y lo que es mas importante el incumplimiento de la propia ley
de Memoria Histdrica de manera sistematica y premeditada, menospreciando
a los miles de madrilefios y madrilefias que aun se encuentran desaparecidos
0 sin un reconocimiento expreso (...) Lamentablemente en Madrid el
reconocimiento a la memoria democratica y a los lugares de memoria, brilla
por su ausencia. Por otro lado se encuentra el debate dentro del ambito
asociativo. En este punto las asociaciones cuentan con el apoyo de partidos
de izquierdas como el PSOE, para no dejar que la derecha acabe con el
recuerdo de una dictadura que tanto dafio hizo en Madrid. La elaboracion de
un catalogo de vestigios por parte del Ayuntamiento de Madrid, en el mandato
pasado, nos dejo una base de debate y discusiéon acerca de los lugares de
memoria y su posible resignificacion”.

Respecto de la importancia de las inscripciones espaciales de la
memoria para la comunidad local en términos de derechos, la
entrevistada refirid que los espacios “tendran un valor mas moral y de
reparacion que legal, ya que son lugares de reconocimiento y recuerdo
de aquellos que sufrieron persecucion, violencia, vejacion, o privacion
de libertad por defender las libertades y la democracia”.

Finalmente, en virtud de la presentacion de la denuncia realizada
por la AMRO por el retiro de las placas del cementerio de La Almudena,
se le consultd sobre las repercusiones del incidente dada su
participacion:

“Desde AMRO presentamos el caso a la fiscalia y al Tribunal de Cuentas,
porque entendiamos que el procedimiento podria incurrir en presuntos casos
de malversacion de caudales publicos, ya que dicho memorial, habia costado
a las arcas madrilefias cerca de 300.000€. El memoria, ya estaba construido
y la alternativa del gobierno municipal de Almeida fue su destruccion. El
procedimiento fue archivado 1 afios después, aproximadamente.

Desde entonces, diferentes asociaciones memorialistas, organizan actos de
recuerdo y reconocimientos, donde hoy estan los escombros de lo que queda
del memorial. Ellas mismas presentaron diferentes escritos de rechazo a su
destruccion y no pierden la esperanza de que se vuelvan a poner los nombres
de las victimas, borradas por segunda vez de nuestra historia”.

5.- CONCLUSIONES

La teoria critica de los derechos humanos asumida en la
investigacién apoyd el analisis del derecho a la memoria y el derecho
a la ciudad como producto de las luchas sociales en busca de la
dignidad humana, la emancipacidon y con una perspectiva adoptada
desde las victimas de las graves violaciones a los derechos humanos
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gue permite su visibilizacion, por lo que actia como reparacidon pero
también contribuye en la promocién de los derechos humanos en la
actualidad bajo la premisa de ‘no repeticion’.

Desde una dimensién juridica basada en un enfoque de derechos
y con perspectiva espacial se concluyé que ambos derechos humanos
se encuentran interrelacionados y son interdependientes. El derecho a
representar el pasado en el espacio publico que tiene la ciudadania
puede considerarse como parte del derecho a la ciudad, en tanto las
ciudades tienen ‘heridas’ provocadas por los pasados dictatoriales que
hacen necesaria la recuperacion y construccién de la memoria colectiva
de lo ocurrido para afianzar la democracia en los procesos de justicia
transicional.

Especificamente se tomaron las inscripciones espaciales de la
memoria en la ciudad como punto de contacto entre el derecho a la
memoria y el derecho a la ciudad para el analisis, en tanto ellas no sélo
actuan como soporte de la memoria colectiva en las ciudades sino que
también resultan ser espacios favorables donde pueden concebirse
alternativas de una sociedad mas justa y equitativa en términos de
Derechos Humanos, colaborando en los procesos de democratizacién
de la ciudad.

La apropiacion y resignificacion de espacios y lugares permiten
articular politicas publicas de memoria que no estan exentas del
debate, pero que permiten la reflexién, la construccion de una
ciudadania respetuosa de los derechos humanos y el fortalecimiento
de los pilares democraticos. Rescatar lo ocurrido en sitios especificos
de la ciudad mediante su sefalizacion o incluso refuncionalizacidn, son
politicas que contribuyen a reparar simbdlicamente a las victimas y a
la sociedad en su conjunto.

El derecho a la ciudad incluye no soélo derechos sociales y la
redistribucidn de bienes y servicios publicos, sino que también implica
reconocer la participacién en la produccidon del espacio publico de la
ciudad. De esta manera, el espacio publico puede ser apropiado por los
sujetos para inscribir la memoria social. Esta memoria es parte
constitutiva de la identidad del grupo, construye un sentido de
comunidad, lazos compartidos y permite establecer un sentimiento de
pertenencia en relacién al especio en el que se inscribe.

En relacién al caso de estudio seleccionado, lo cierto es que en la
ciudad de Madrid no se han recuperado sus lugares de memoria y
menos aun se ha logrado inscribir la memoria democratica en el
espacio publico. Es asi que no se cumple con los estandares
internacionales ni regionales de derechos humanos en la materia como
tampoco con lo que dispuso -aunque con limitaciones- la Ley de
Memoria Histérica n° 52/2007.

Si bien la ley hace referencia a la supresion de determinados
simbolos y monumentos del espacio publico en su articulo 15, no se ha
concretado la modificacidon del callejero en la ciudad ante las diferentes
dilaciones y oposiciones a lo sugerido por el Comisionado de la Memoria
Histdrica del Ayuntamiento de Madrid.
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Similar suerte corrid la propuesta de lugares de memoria también
elaborada por el Comisionado que durante todo el ano que cumplid
funciones relevd y establecid como se debia inscribir la memoria en
quince lugares representativos para recuperar la memoria histérica en
la ciudad. Actualmente, los sitios no se encuentran sefalizados ni
difundidos segun el rol que cumplieron en el pasado, sélo se realizan
visitas guiadas con cupos limitados a los bunker del Parque El Capricho.
Ademas, se produjo un retroceso en el caso del cementerio del Este al
retirar el memorial dedicado a las victimas sin intentar llegar a un
consenso pese a las disidencias que éste acarreaba y propicid un
reclamo judicial llevado adelante por la Asociacion Memorialistica
AMRO que no prospero.

Ahora bien, el reciente anteproyecto de Ley de Memoria
Democratica significa una oportunidad para saldar estas ausencias de
politicas publicas y un notorio avance al ampliar su objeto y finalidad a
la promocion de la reparacion moral y de la recuperacién de la memoria
colectiva.

En sintesis, los resultados de esta investigacion muestran que
pese a que las inscripciones espaciales de la memoria garantizan en
los procesos de justicia transicional no sélo el derecho a la memoria
sino también el derecho a la ciudad, con acciones que parten desde el
pasado pero se orientan al presente y al futuro, en la ciudad de Madrid
aquellos sitios que son emblematicos para representar y entender el
pasado dictatorial de Espafa contintan siendo “lugares de olvido”
como afirmara Javier Rodrigo>°. Sin embargo, se advierte como
oportunidad para terminar con estas deudas no sélo el anteproyecto
de Ley de Memoria Democratica sino también la labor y lucha diaria de
los actores sociales que pese a las disputas politicas y partidarias que
surgen en torno a la memoria, siguen promoviendo la recuperacion de
la memoria de las victimas no sélo como reparacidon sino como derecho
de toda la comunidad.
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1.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL NO-POSITIVISMO
INCLUSIVO

A través de los afios, Robert Alexy ha desarrollado su propuesta
filosofica en sus libros: Teoria de la Argumentacion Juridical, Teoria de
los Derechos Fundamentales? y El Concepto y la Validez del Derecho. 3 El
autor ha matizado su modelo a través de mas de cien articulos que ha
publicado en el decurso de los afios. En otras palabras, la propuesta de
Robert Alexy se encuentra en un proceso de refinamiento constante.4
Seria imposible examinar la integridad de su trabajo en unas cuantas
lineas; por tanto, en este documento solo se analizara una fraccién de él.
Por no-positivismo inclusivo se entiende la propuesta epistemoldgica
desarrollada por Robert Alexy cuyos pilares son: 1) las tesis de la
separacidon y conexion, 2) la pretensidon de correccion, 3) la formula de
Radbruch y la idea de injusticia extrema, 4) la distincién entre reglas y
principios; 5) la ley de la ponderacion y formula del peso. Se afirma que
el no-positivismo inclusivo es una postura epistemoldgica porque a través
de ella Robert Alexy ha desarrollado otros elementos esenciales de su
sistema juridico-filoséfico. Ademads, el no-positivismo inclusivo ha
permitido a otros juristas® proponer sus propios modelos en estrecha
relacién con las ideas de Alexy.

1véase, Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica (traduccién de Isabel Espejo & Manuel Atienza
Rodriguez), (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 2014) 173-201; su version
original, Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des
rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, (Suhrkamp 2001) 233-
255.

2 Véase, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (traduccion de Ernesto
Garzon Valdés), (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 1993) 81-114; su
version original, Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, (Suhrkamp 1994); existe una
version en portugués, Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais (traduccion de
Afonso da Silva), (Malheiros editores 2008) 85-120.

3 Véase, Robert Alexy, El Concepto y la Validez del Derecho, (traduccion de Jorge M.
Sefia), (Gedisa 2004) 26-46; su version original, Robert Alexy, Begriff und Geltung des
Rechts, (Verlag Karl Alber 2002); Robert Alexy, The argument from injustice. A Reply to
Legal Positivism, (traduccion de Stanley L. Paulson & Bonnie Litschewski Paulson),
(Clarendon Press-Oxford 2002) 20-68.

4 Véase, Matthias Klatt, “La filosofia del Derecho de Robert Alexy como sistema”,
(traduccién de Augusto Fernando Carrillo Salgado & Héctor Morales Zuniga), [2020], 43,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 225.

> VVéase, Ariel L. Bendor, “The Judicial Discretion of Justice Aharon Barack”, [2011], 47,
2, Tulsa Law Review, 465-476; cfr., Aharon Barack, "The Role of a Supreme Court in a
Democracy and the Fight Against Terrorism”, [2003], 58, 125, University of Miami Law
Review, 136 y ss; sobre las diferencias entre las propuestas de Robert Alexy y Aharon
Barack véase, Carlos Bernal Pulido, “Constituciones sin constitucionalismo y la
desproporcién de la proporcionalidad. Dos aspectos de la encrucijada de los derechos
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1.1.- Tesis de la separacion versus tesis de la conexion

El punto de partida son la tesis de la separacion y conexion. ® De
acuerdo con Robert Alexy, todos los iuspositivistas han defendido la tesis
de la separacién porque afirman que no existe una conexidn necesaria
entre el derecho que es y el que debe ser.” En otras palabras, no hay un
lazo que vincule necesariamente al derecho y la moral. Alexy identifica
como maximo representante de la tesis de la separacién a Hans Kelsen
quien, alguna vez, afirmd que “cualquier contenido podria ser derecho”.8
Por el contrario, todos los no-positivistas defienden la tesis de la conexidn
porque consideran que existe un vinculo necesario entre la validez de la
norma y su mérito moral.’ Es decir, los no-positivistas afirman la
existencia de una codependencia entre ambas esferas normativas de la
conducta humana.

Robert Alexy distingue dos variables del positivismo y tres del no-
positivismo.1% En tanto el positivismo inclusivo admite la posibilidad de
una relacién contingente entre el derecho y la moral, el positivismo
exclusivo rechaza toda conexidén (intrinseca o extrinseca) entre ambos
dominios normativos. El no-positivismo exclusivo sostiene que cualquier
defecto moral derriba la validez de la norma. A su vez, el no-positivismo
superinclusivo afirma que, a pesar de la conexidn necesaria entre el
derecho y la moral, ningun defecto moral destruye la validez de una
norma. Esta Ultima postura ha sido representada principalmente por
Immanuel Kant.1! El no-positivismo inclusivo, por su parte, sostiene que

fundamentales en el neoconstitucionalismo”, [2016], 9, Fundamentos: Cuadernos
Monograficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional, 53 y ss.

® Véase, Robert Alexy, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”,
(traduccién de Pablo Larrafiaga), en Robert Alexy, Derecho y razdn practica, (22 ed.,
Fontamara 2014) 44-48.

7 Véase, Robert Alexy, “Inclusive non-positivism", [2015], 16, 2, Joacaba, 284.

8 jbidem, 286; cfr., Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, (traduccion de Roberto J.
Vernengo), (162 ed., Porria 2011), 71-82; Hans Kelsen, ¢Qué es la Teoria Pura del
Derecho?, (112 ed., Fontamara 2018), 19; Hans Kelsen, Introducciéon a la Teoria Pura
del Derecho, (22 ed., Fontamara & Ediciones Coyoacan 2019), 61-63; asi como Andreas
Kley & Esther Tophinke, “Hans Kelsen und die Reine Rechtslehre”, [2001], Heft 2,
Juristische Arbeitsblétter, 171; Miguel Villoro Toranzo, Lecciones de Filosofia del
Derecho. El proceso de la Razén y el Derecho, (22 ed., Porria 1983), 409-418.

° idem.

10 jbidem,284-285.

11 véase, Immanuel Kant, La metafisica de las costumbres, (traduccidon y notas de Adela
Cortina Orts & Jesus Conill Sancho), (Tecnos 2008) 37-54 & 221-243; Immanuel Kant,
“Fundamentacion para una metafisica de las costumbres” (traduccién de R. Aramayo),
en Immanuel Kant, Kant, (Gredos 2010) 11-81; Tetiana Pavlova et al., “Ethics and law
in Kant’s views: the principle of complementarity”, [2019], 35, 6, International Journal
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los defectos morales erosionan la validez del derecho en unos casos y en
otros no. 12

1.2.- Pretension de correccion

El segundo elemento que nutre al no-positivismo inclusivo es la
pretension de correccidn, la cual puede definirse como una exigencia de
justicia inherente al derecho, normas y sentencias de un ordenamiento
juridico. La pretensiéon de correcciéon es la expresion de la relacién
necesaria entre el derecho y la moral (tesis de la conexidn) porque la
validez y eficacia de la norma no son elementos suficientes para que un
ordenamiento juridico sea considerado como tal, pues es necesario,
también, un contenido moral minimo en cada una de las normas y
sentencias de los jueces. El jurista afirma que, hasta ahora, la atencion
de los doctrinarios del derecho se ha centrado sélo en la dimensidn factica
del derecho (coercién), motivo por el cual se ha perdido de vista su
aspecto ideal (correccion o justicia). 13 Cabe destacar que, la pretension
de correccion, cumple con una importante funcidn clasificatoria. Al
respecto, Alexy explica:

Los sistemas de normas que no tienen esta pretension, implicita o explicitamente,
no son sistemas juridicos. Por el momento, la teoria de la correccidn es de
caracter definitorio. Los sistemas juridicos que tienen esta pretension, pero que
no la satisfacen, son sistemas defectuosos. En este sentido la teoria de la
pretension es calificativa. La teoria de la pretension juega un papel
exclusivamente calificativo en el caso de las normas individuales y de las
decisiones judiciales. Estas son juridicamente defectuosas cuando no tienen, o
no satisfacen, la pretension de correccién.#

La pretensién de correccion permite clasificar a los sistemas
juridicos (derecho), normas individuales vy decisiones juridicas
individuales (sentencias) en legal y moralmente perfectos (justos), legal
y moralmente imperfectos (cuando algunas decisiones judiciales
individuales y normas son injustas) y legal y moralmente injustos. Dado
gue los sistemas juridicos, normas y decisiones individuales justas son
practicamente inexistentes, esta clase de modelos juridicos solo tienen
cabida practicamente en un plano ideal. En otras palabras, la mayor parte

of Ethics and Systems, 653-662; Laurent de Briey, “La méthode transcendantale dans
la morale kantienne”, 58, 2, L’enseignement philosophique, 27-39.

12 yéase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 285-286.

13 Robert Alexy, “Legal certainty and correctness”, [2015], 28, 4, Ratio Juris. An
International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law, 441-444; cfr., Alexy,
“Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, (No. 6), 61-62.

14 véase, Alexy, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, (No. 6),
62, énfasis afadido.
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de los sistemas juridicos, normas y decisiones individuales, en mayor o
menor medida, son imperfectos o, en los casos mas extremos, injustos.
Para demostrar la existencia de la pretensién de correccién, Alexy
propone dos ejemplos sustentados en lo que denomina, contradicciones
performativas. El primero de ellos, es un articulo ficticio de una
constitucién que prescribiera lo siguiente: “X es una republica soberana,
federal e injusta”.'> El segundo ejemplo que propone es una sentencia
dictada por un juez en los términos siguientes: “El acusado es sentenciado
equivocadamente -debido a que el derecho positivo fue interpretado
incorrectamente- a cadena perpetua”.1® Sobre el particular, Alexy explica:

El juez comete una contradiccion performativa y, en ese sentido, un error
conceptual. Una decision judicial pretende siempre aplicar correctamente el
derecho, sin importar qué tan relevante sea el caso. El contenido del veredicto
contradice la pretension hecha por el acto institucional de enunciar la sentencia.!’

En suma, tanto el articulo de una constitucion ficticia como la
sentencia injusta permiten a Robert Alexy ilustrar su concepto de
pretension de correccion bajo la idea de las contradicciones
performativas. Seria inverosimil que las personas obedecieran el texto de
una constitucion o acataran los fallos de un juez que fueran injustos
porque los seres humanos pretenden obedecer leyes y sentencias justas.
La suma de ambos ejemplos permite al jurista de Kiel afirmar que, en
realidad, la pretensidon de correccién no solo es una exigencia de las
normas y sentencias individuales, sino una demanda de justicia para todo
el ordenamiento juridico.

1.3.- Formula de Radbruch e injusticia extrema

El tercer elemento que integra el no-positivismo inclusivo es la
formula de Radbruch y su idea de injusticia extrema. Dicha férmula, en
su version abreviada prescribe lo siguiente: “La injusticia extrema no es
derecho”.'® En la propuesta de Robert Alexy, la férmula de Radbruch
representa la frontera entre el derecho y la moral porque demuestra que
la injusticia extrema erosiona la validez juridica de un sistema normativo,

15 Robert Alexy, “El no-positivismo incluyente”, en Robert Alexy, La Doble Naturaleza del
Derecho”, (Trotta 2016) 77; véase también Robert Alexy, “On the Concept and the
Nature of Law”, [2008], 21, 3, Ratio Juris. An International Journal of Jurisprudence and
Philosophy of Law, 294.

16 Robert Alexy, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality:
Bulygin’s Critique”, [2000], 13, 2, Ratio Juris. An International Journal of Jurisprudence
and Philosophy of Law, 140, la traduccion es propia; cfr., Alexy, “Sobre las relaciones
necesarias entre el derecho y la moral”, (No. 6), 65.

7 jdem, énfasis afiadido.

8 Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 285.
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disposiciones y sentencias.!® La féormula fue desarrollada por Gustav
Radbruch en dos ensayos de posguerra:2® Cinco Minutos de Filosofia del
Derecho (1945)2! y Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal (1946).22
La relevancia, asi como algunos usos de la férmula de Radbruch por el
Tribunal Constitucional Federal Aleman, son explicados por Stanley L.
Paulson de esta manera:

Radbruch introdujo [...] una féormula que ha jugado un papel importante en el
control de constitucionalidad de la Republica Federal de Alemania -primero sobre
el estatus de varias normas nazis y, después, en la década de 1990, sobre el
estatus de una disposicion en el derecho de la frontera de Alemania del este. [...]
“Cinco minutos de Filosofia del Derecho”, aparecié por primera vez en septiembre
de 1945, solo cuatro meses después de la rendiciéon de la Alemania nazi. El
documento cuenta como la primera declaracion de Radbruch sobre sus supuestos
basicos en filosofia del derecho tras la posguerra. [...] Estos dos articulos, [Cinco
minutos de Filosofia del Derecho y Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal]
tomados en su conjunto, parecen ofrecer al lector una imagen clara y justa sobre
la posicion de posguerra de Radbruch.?3

Algunos han considerado que la formula de Radbruch en realidad
son dos férmulas, la primera corresponde al ensayo de 1945 y la segunda
al de 1946. Stanley L. Paulson opina lo contrario, de acuerdo con él, la
unidad de ambos ensayos deriva de la consistencia Idgico-argumentativa
de sus ideas. El siguiente extracto de Cinco minutos de Filosofia del
Derecho, seria la primera enunciacion de la férmula de Radbruch:

Derecho es voluntad de justicia. Justicia significa: juzgar sin tener en cuenta a la
persona, medir a todos con la misma medida. [...] Cuando las leyes niegan
conscientemente la voluntad de justicia, por ejemplo, cuando los derechos
humanos son arbitrariamente negados, entonces tales leyes carecen de validez,

9 idem.

20 \éase, Stanley L. Paulson, “On the Background and Significance of Gustav Radbruch’s
Post-War Papers”, [2006], 26, 1, Oxford Journal of Legal Studies, 18.

21 Véase, Stanley L. Paulson, La filosofia del derecho de Gustav Radbruch. Y Tres Ensayos
de Posguerra de Gustav Radbruch (traduccion e introduccion critica de Alejandro Nava
Tovar), (Marcial Pons 2019), 209-212; cfr. Augusto Fernando Carrillo Salgado, “Paulson,
Stanley, La filosofia del Derecho de Gustav Radbruch y tres ensayos de posguerra de
Gustav Radbruch. Marcial Pons, Espafia, 2019, 233 pp.”, [2018], 48, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, 321-323. Véase también Gustav Radbruch, “Five Minutes of
Legal Philosophy (1945)” (traduccién de Bonnie Litschewski Paulson & Stanley L.
Paulson), [2006], 26, 1, Oxford Journal of Legal Studies, 13-15.

2 jpjdem, 213-225; véase también Gustav Radbruch, “Statutory Lawlessness and Supra-
Statutory Law (1946) (traduccién de Bonnie Litschewski Paulson & Stanley L. Paulson)”,
[2006], 26, 1, Oxford Journal of Legal Studies, 1-11.

23 Véase, Paulson, “On the Background and Significance of Gustav Radbruch’s Post-War
Papers”, (No. 20), 18, la traduccién es propia y el énfasis afiadido.
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entonces el pueblo no esta obligado a obedecerlas y los juristas deben encontrar
la valentia para negarles el caracter de derecho.”?*

Este fragmento de Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal
corresponde a la segunda enunciacion de la formula de Radbruch:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se resolvié con la primacia del
derecho positivo sancionado, aun cuando por su contenido sea injusto e
inadecuado para beneficiar al pueblo, hasta que la contradiccién entre seguridad
juridica y la justicia alcance una medida tan intolerable que el derecho, en tanto
“"derecho injusto”, deba ceder a la justicia. [...] donde no hay siquiera una
aspiracion de justicia, donde la igualdad, la cual integra el nlcleo de la justicia,
fue negada conscientemente en beneficio de la regulacidn del derecho, alli la ley
no es solo "derecho injusto”, sino que carece por completo de la naturaleza del
derecho.?®

La formula de Radbruch ha permitido a Robert Alexy discurrir en
sentido contrario el camino recorrido por Hans Kelsen en su ensayo ¢Qué
es Justicia? En efecto, el profesor de Kiel estd consciente de Ila
imposibilidad para proporcionar un concepto de justicia absoluto, valido
para todas las épocas y sistemas normativos del mundo.2® Por tanto,
coloca la formula de Radbruch como un elemento central de su propuesta
porque considera que la injusticia extrema si podria ser conocida
objetivamente por el ser humano.?’

1.4.- Distincion entre reglas y principios

La tesis de la conexion y la formula de Radbruch, muestran la
relacion entre el derecho y la moral; asi como las consecuencias practicas
de este vinculo. Ambos conceptos también permiten explicar la existencia
de los juicios de valor.?® En ocasiones, los jueces son incapaces de

24 paulson, La filosofia del derecho de Gustav Radbruch. Y Tres Ensayos de Posguerra de
Gustav Radbruch, (No. 21), 210, énfasis anadido.

% jbidem, p. 220, énfasis afiadido.

% Véase, Hans Kelsen, {Qué es Justicia? (traduccion de Albert Calsamiglia), (Planeta-
Agostini 1993), 35-63; cfr., Villoro Toranzo, (No. 8), 413.

27 \Véase Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 289.

2 | a conexion necesaria entre el derecho y la moral permite admitir la existencia de
juicios de valor. Generalmente, estos entrafian una encrucijada: o se cumple con el texto
de la ley o se invocan valores morales para dirimir un conflicto. Contrario sensu, la tesis
de la separacion en su versidn mas extrema, positivismo exclusivo, impide aceptar la
existencia de un juicio de valor. Si el derecho y la moral no se encuentran
necesariamente vinculados, écomo explicar que un juez debe recurrir en ocasiones a los
juicios de valor para resolver una disputa? Desde la perspectiva del positivismo
exclusivo, no existen lagunas en el derecho porque cada conflicto puede ser resuelto,
sea por el silogismo juridico, algin método de interpretacion o maxima general del
propio derecho.
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resolver las controversias que se les presentan por medio del silogismo
juridico o subsuncién, debido a la presencia de dilemas morales.??

La distincidon conceptual entre reglas y principios permite a Robert
Alexy proponer un sistema de herramientas3® cuya finalidad es,
precisamente, resolver racionalmente aquellos dilemas. Tanto las reglas
como los principios son normas juridicas. Empero, mientras aquellas se
aplican de la forma todo-o-nada; el cumplimiento de estas es gradual
porque es necesario estudiar las circunstancias y necesidades factico-
juridicas del caso concreto para determinar el alcance de su cumplimiento.
Los principios son mandatos de optimizacidén porque la medida ordenada
de su cumplimiento no soélo depende de las posibilidades facticas, sino
también juridicas.3!

Los principios poseen una caracteristica que no esta presente en las
reglas: poseen un peso.32 Esta cualidad permite “inclinar la balanza” hacia
un lado o hacia el otro cuando se encuentran en conflicto. De acuerdo con
el propio Robert Alexy, su teoria es una variable débil porque es imposible
establecer un catdlogo por medio del cual se describan todas las
relaciones de prioridad entre los principios normativos, ya que estos se
aplican de manera gradual atendiendo a las circunstancias de cada caso
particular.33 Por el contrario, una teoria de los principios fuerte solo seria
posible si pudieran establecerse de antemano todas las relaciones
posibles entre cada uno de ellos. Desde luego, esta idea es inviable porque
implicaria prever de antemano todas las controversias presentes y futuras
qgue entrafien un dilema moral.34

Los instrumentos que permiten resolver los conflictos entre reglas
y la colisidn de principios son distintos. Por una parte, los conflictos entre
reglas pueden ser resueltos a través de diferentes canones juridicos;
como son el silogismo judicial o subsuncién, maximas del derecho o
métodos de interpretacidon tradicionales. Cuando dos reglas chocan, una
de ellas cede frente a la otra.>3>

Los conflictos entre principios (colisiones) no pueden resolverse a
través de los canones indicados porque poseen un peso. Cuando
colisionan, uno de ellos cede temporalmente frente al otro sin que
signifique la pérdida de su fuerza normativa para resolver casos futuros.36

29 Véase, Alexy, “On the Concept and the Nature of Law”, (No. 15), 283.

%0 La ley de la ponderacion y férmula del peso seran explicadas en el apartado siguiente.
31 Véase, Robert Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razoén practica”, [1988],
5, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 141; cfr., Ronald Dworkin, Los Derechos
en Serio (traduccion de Marta Guastavino), (22 ed., Ariel 1989), 61-145.

32 Véase, Alexy, Derecho y razén practica, (No. 6), 10.

3 Véase, Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, (No. 31), 145.
% jbidem, 146.

% Véase, Alexy, Derecho y razén practica, (No. 6), 11-13.

3% Véase, Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, (No. 31), 147.
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En la columna izquierda de la siguiente tabla son subrayadas las
caracteristicas principales de las reglas, mientras que en la derecha los
rasgos elementales de los principios:

Diferencias entre reglas y principios de acuerdo con Robert Alexy

Reglas

Principios

Las reglas son normas se aplican en la
forma fodo-o-nada

Los principios son normas que poseen
un peso

Una regla cede frente a ofra

definitivamente en caso de conflicto

Un principio cede frente a ofro de
manera gradual y temporal

Las reglas forman parte de todo el
ordenamiento juridico

Los principios, por lo general, se
encuentran en el texto de la constitucion

(parte organica)

Un conflicto entre reglas se dirime a
través del silogismo judicial, maximas

La colision entre dos principios es
resuelta a través de la ponderacion

del derecho o métodos de interpretacion

Fuente: Elaboracidn propia

Los principios normativos, derechos fundamentales y derechos
humanos constituyen una unidad en la propuesta de Robert Alexy porque
los derechos humanos son fundamentales y éstos, a su vez, son
principios.3/ En ese sentido, el jurista de Kiel ha sefialado que “los
derechos humanos son derechos (1) universales, (2) fundamentales, (3)
abstractos, (4) morales y (5) prioritarios.”3® Cabe destacar que, en
consonancia con la tesis de la conexidn y pretensidon de correccion, Alexy
sustenta los derechos humanos en la moral y dominios de la metafisica.3°

1.5.- Ley de la ponderacion y formula del peso

La colisidn entre principios es resuelta mediante la ley de la
ponderacién; asi como por la férmula del peso. La primera, es un maxima
enunciada por Alexy en los siguientes términos: “[cJuanto mayor sea el
grado de la falta de satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.”49 La ley

37 Véase, Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, (No. 2), 81 y ss.

38 Robert Alexy, “¢Derechos humanos sin metafisica?”, [2007], 30, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 239, énfasis afiadido.

% jbidem, 245 vy ss.

40 Robert Alexy, “La formula del peso (traduccion de Carlos Bernal Pulido)”, en Miguel
Carbonell (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional,
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos 2008), 15.
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de la ponderacién armoniza y condensa los tres subprincipios del test de
proporcionalidad empleado por el Bundesverfassungsgericht: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.4! Alexy explica el
funcionamiento practico de la ley de la ponderacion en los términos
siguientes:

La ley de la ponderacion permite reconocer que la ponderacion puede dividirse
en tres pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion
o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion
del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro.*?

Alexy propone una escala triddica para calcular o gravar el grado de
la no satisfaccion de unos de los principios, asi como la relevancia de la
satisfaccidn del principio contrario. De acuerdo con el autor, tanto el grado
de no satisfaccion (intervencion) como la relevancia de satisfaccion
(necesidad e idoneidad en la prueba de proporcionalidad del
Bundesverfassungsgericht) de los principios pueden calcularse en: leve
(), media (m) o grave (g).*® La escala triddica muestra que la
intervencion en un derecho vy la satisfaccion del otro son fuerzas paralelas.
Luego entonces, se estaria ante lo injusto si la satisfaccién de un derecho
fuera poco relevante y la intervencién del principio contrario elevada. La
tabla siguiente tiene como propdsito ilustrar la correlacion entre la ley de
la ponderacion y escala tridadica. La parte superior representa la
importancia o necesidad de satisfacer un principio, la parte inferior la
gravedad en la intervencion o restriccion del principio contrario:

Ley de la ponderacion en relacion con la escala friadica de Alexy

Leve Medio Fuerte
| Necesidad de satisfaccion de un derecho>
Leve Medio Fuerte

| Grado de restriccion del otro >

Fuente: Elaboracién propia

4 jdem.
42 jbidem, 16, énfasis afiadido.
4 jbidem, 22; cfr., Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, (No. 1), 357.
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La formula del peso es una suerte de ecuacion matematica cuya
finalidad es mostrar la correlacion entre los pesos de los principios que se
encuentran en pugna.#* Dados los objetivos de este documento;*> asi
como las excelentes explicaciones realizadas por otros autores® sobre el
particular,*’ basta mencionar aqui que la férmula del peso -en su
estructura mas depurada- se integra por cuatro variables: Im, In, Pe, Fi.
48 En donde Im corresponde a la importancia o idoneidad de satisfacciéon
de un derecho, In a la interferencia sobre el otro, Pe es el peso de
abstracto de cada uno de los principios y Fi la fiabilidad de cada uno de
ellos.

2.- ALGUNAS CRITICAS A LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL
NO-POSITIVISMO INCLUSIVO

El no-positivismo inclusivo no se encuentra exento de misterios,
contradicciones y falacias. Diversos autores han realizado criticas a los
elementos esenciales del modelo epistemoldgico del jurista de Kiel. En las
lineas siguientes se explican en forma condensada las principales
observaciones que se han hecho a los pilares del no-positivismo inclusivo
para mostrar con claridad al lector las debilidades insoslayables de la
propuesta del jurista de Kiel y, asi, estar en condiciones de indicar o
proponer en la ultima parte de este trabajo un camino que los estudios
del no-positivismo inclusivo podrian seguir en afos venideros.

2.1.- Comprension errdnea sobre la tesis de la separacion

Como se indicod en el apartado anterior de este documento, Alexy
sostiene: “Todos los positivistas defienden la tesis de la separacion. En su
forma mas general, afirma que no existe una conexién necesaria entre el
derecho que es y el derecho que debe ser.”4° También identifica a Kelsen
como el principal representante de la tesis de la separacidn e inclusive
considera que “Hans Kelsen ha arglido contra el no-positivismo que
[éste] presupone “una moral absoluta”, es decir, una moral que es valida

4 ibidem, 30.

4 Véase en este mismo documento el paragrafo 1.

4 \/éase, Carlos Bernal Pulido, “Estructura y limites de la ponderacion”, [2003], 26,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 229 y ss.

47 Véase, Robert Alexy, “La formula del peso”, (No. 40), 30 y ss.

8 cfr., Alejandro Nava Tovar, La Institucionalizacion de la Razén. La Filosofia del Derecho
de Robert Alexy, (Anthropos 2015), 183 y ss.

49 Véase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 284, la traduccion es propia y el
énfasis afiadido; cfr., Klatt, (No. 4), 284; Alexy, “El no-positivismo incluyente”, (No. 15),
73; Alexy, “On the Concept and the Nature of Law”, (No. 15), 284 y ss.
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en cualquier lugar y todo tiempo”. > Ambas ideas entrafian los siguientes
bemoles: la afirmacion “todos los positivistas defienden la tesis de la
separacidon” es general y ambigua, la interpretacion sobre la obra de Hans
Kelsen es parcial; su afirmacién sobre el pensamiento de Kelsen conduce
a un estéril revisionismo historico.

2.1.1.- La tesis de la separacidon es general y ambigua

La generalidad y ambigliedad de la afirmacion “todos los positivistas
defienden la tesis de la separacion” da cabida a multiples casos de
excepcion. Al existir uno o mas casos de excepcion, deviene falsa. En ese
sentido, es posible sostener que Robert Alexy incurre en una falacia de
generalizacién precipitada. Durante los siglos XIX y XX aparecieron un
gran numero de posturas iuspositivistas, tanto en Europa como en el resto
de los continentes, muchas de las cuales reconocian la existencia de un
vinculo entre el derecho y la moral en diferentes formas y grados.>! Si
eso no fuera cierto, épor qué Hans Kelsen considerd necesario desvincular
metodoldgicamente el derecho de la moral en su Teoria Pura del Derecho?
(primera y segunda version).>?

Con el objetivo de crear una ciencia juridica libre de cualquier
sincretismo metodoldgico, Hans Kelsen se enfrentd a una multiplicidad de
académicos cuyas posturas tedricas entrelazaban la moral y el derecho
para alcanzar los propdsitos personales mas diversos. En ese sentido, uno
de los méritos del jurista austriaco fue, precisamente, exponer ambas
esferas normativas de la conducta humana en su forma mas pura desde
un punto de vista conceptual. >3

Bajo esta perspectiva, la afirmacidén "todos los positivistas defienden
la tesis de la separacién” de Robert Alexy aglutina en una masa amorfa
todas las propuestas tedricas de los iuspositivistas que precedieron al
jurista de Kiel y enmascara un ataque directo a un iuspositivista que si
defendia una tesis de la separacidon: Hans Kelsen. Por una parte, el
argumento de Robert Alexy es reduccionista porque no todos los
iuspositivistas (cuando menos de Alemania) defienden la tesis de la
separacidon. En efecto, no es el mismo positivismo el de Kelsen que el de
Schmitt.

Como se sabe ampliamente, Carl Schmitt reconocia el armazdn
institucional del positivismo juridico; sin embargo, también afirmaba que
el derecho era debilitado por los perniciosos valores de la moral

0 jbidem, 287.

°1 véase, Guido Fasso, Historia de la Filosofia del Derecho. Siglos XIX y XX (traduccion
de José F. Lorca Navarrete), (Piramide 1996), 133-162.

>2 \Véase, Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, (No. 8), 15-16 & 71-82.

>3 Véase, Andreas Kley & Esther Tophinke, (No. 8), 170 y ss.
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burguesa.>* Es decir, de acuerdo con este jurista aleman, el derecho
positivo estaba contaminado por una serie de valores que él no compartia
porque mermaban el espiritu y fuerza del derecho germano. Inclusive
pugnaba por la construccion de un nuevo derecho fuera de los
sincretismos metodoldgicos del iuspositivismo burgués vigente en su
tiempo. °°

Si bien es cierto, tras la aparicion de la Teoria Pura del Derecho,
una buena parte de los defensores del iuspositivismo han sostenido que
no existe una relacién necesaria entre el derecho y moral, esta disociacién
solo tiene cabida en el plano conceptual, de ahi que esos mismos
iuspositivistas, como Coleman,>® Hart>’ o Raz>8, reconozcan la existencia
de una compleja interrelacién entre ambas esferas normativas de la
conducta humana desde enfoques distintos y traten, precisamente, de
proponer respuestas a los problemas que entrafian esos vinculos. Sobre
la diversidad de posturas iuspositivistas e inexistencia de la tesis de la
separacidon de la manera que es planteada por Alexy, Joseph Raz explica
lo siguiente:

I\\

Estas reflexiones permiten explicar por qué no me estoy refiriendo al “positivismo
juridico”, sino a “teorias en la tradicidn positivista”. Las teorias pertenecen a una
tradicion por su marco de referencia, sentido de lo que es problematico y lo que
no lo es; asi como por caracteristicas histéricas similares, lo que no presupone
que todas ellas comparten un credo central.>®

Por si lo anterior no bastara, el propio Alexy incurre en
contradicciones, una de ella es patente por medio del siguiente ejemplo:
“el positivismo inclusivo, como es defendido, por ejemplo, por Jules
Coleman, dice que la moral no esta ni necesariamente excluida ni incluida.
La inclusion es una cuestidon contingente o convencional conectada con
aguello que el derecho positivo dice en la realidad”.®® Primero afirma que

>4 Véase, Carl Schmitt, La Tirania de los Valores (traduccion de Sebastian Abad), (Hydra
2009), 91 y ss; Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion (traduccién de Francisco Ayala),
(Alianza 1996), 58-62, 108-114, 137-148 & 201-220.

> VVéase, Antonio Manuel Pefia Freire, “Lecciones del nazismo juridico para la filosofia de
derecho: Radbruch vy el positivismo juridico”, [2020], 43, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 62,67,64,65, en ese orden.

% Véase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 284.

>7 cfr., HLA Hart, Derecho y Moral. Contribuciones a su analisis (traduccion de Genaro R.
Carrid), (Depalma 1962), 1-64; HLA Hart, E/ Concepto de Derecho (traduccion de Genaro
R. Carrid), (Abeledo-Perrot 1998), 193-228.

%8 cfr., Joseph Raz, La Autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral (traduccion
de Rolando Tamayo y Salmoran), (ediciones Coyoacan 2011), 189-205.

> Véase, Joseph Raz, “The Argument from Justice. Or How not to reply to legal
positivism”, en George Pavlakos (ed.), Law, Rights and Discourse: The Legal Philosophy
of Robert Alexy, (Hart Publishing, 2007), 7, traduccion propia y énfasis anadido.

0 véase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 284.
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todos los iuspositivistas defienden la tesis de la separacién.b?
Posteriormente, revira y precisa que, dentro del positivismo, existen
variables que admiten vinculos contingentes entre el derecho y moral
(positivismo inclusivo).®? Ese razonamiento contraviene el principio basico
de la légica formal de no-contradiccion. No es légico que todos los
iuspositivistas sostengan la tesis de la separacién, pero luego reconozca
gue existen casos de excepcion. No es coherente que algo sea y no sea
al mismo tiempo. De acuerdo con el ejemplo citado: o no todos los
iuspositivistas sostienen la tesis de la separacién (inexistencia), o Jules
Coleman no es positivista.

La tesis de la separacién, tal y como ha sido anunciada por Alexy,
es una falacia compleja y esta situada entre los campos de las falacias de
induccidn deficiente (generalizacidn precipitada) y presuposicién (peticién
de principio).®3 En tanto induccién deficiente, opera cuando menos en dos
formas. La primera version seria: 1) todos los iuspositivistas sostienen la
tesis de la separacion; 2) A, B y C son iuspositivistas; 3) por tanto A, By
C sostienen la tesis de la separacion. El razonamiento deviene falso si un
iuspositivista no sostiene la tesis de la separacion, como Schmitt. Una
segunda version del razonamiento de Alexy seria la siguiente: 1) todos
los iuspositivistas niegan la existencia de una relacién entre el derecho y
moral, 2) A, B y C, son iuspositivistas, 3) por tanto A, B y C niegan la
existencia de una relacién entre el derecho y la moral. ¢Qué sucede si A,
por ejemplo, sblo niega la existencia de una relacién entre el derecho y la
moral desde una aproximacion conceptual pero no sucede lo mismo desde
otros acercamientos de su propuesta teorica? El silogismo deviene falso.

En tanto peticién de principio, introduce la consecuencia en la
causa. Para demostrar que todos los iuspositivistas niegan la existencia
de una relacidon entre el derecho y la moral, coloca dicha afirmacion al
inicio de su oracion. Un ejemplo contrario puede evidenciar la forma en
que funciona su razonamiento: 1) todos los iusnaturalistas afirman la
existencia de una relacidon necesaria entre el derecho y la moral, 2) Robert
Alexy afirma la existencia de una relacidon necesaria entre el derecho y la
moral, 3) por tanto, Robert Alexy es iusnaturalista. Formalmente el
razonamiento es adecuado, sin embargo, materialmente es falso porque
el jurista de Kiel no se autoproclama como iusnaturalista, sino que se
etiqueta como no-positivista inclusivo porque considera necesarios para
su propuesta algunos principios basicos del derecho positivo.

®1 idem.

62 jdem.

6 Véase, Irving M. Copi & Carl Cohen, Introduccion a la légica (traduccion de Edgar
Antonio Gonzalez Ruiz & Pedro Chavez Calderdn), (22 ed., Limusa 2013), 150-151;
Alejandro Herrera Ibafiez & José Alfredo Torres, Falacias, (editorial Torres Asociados
1994) 50-58.
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2.1.2.- La interpretacién de la obra de Kelsen es parcial

La afirmacidon “Kelsen es el principal representante de la tesis de la
separacidon” es parcial. Kelsen no es el representante de la tesis de la
separacion en sentido alexyano, porque esta tesis es falsa. Sin embargo,
si es el principal expositor de una tesis de la separacién. Si bien es cierto
Hans Kelsen defiende una tesis de la separacion, dicha tesis solo es valida
en el enfoque 1) metodoldgico o conceptual de su obra®¥ porque existen
otras dos aproximaciones a su trabajo donde reconoce y estudia los
complejos vinculos entre el derecho y la moral. Estos enfoques son el: 2)
deontoldgico y 3) ontoldgico.

En el enfoque deontoldgico, Kelsen reconoce que el derecho puede
ser examinado valorativamente. Sin embargo, también sostiene que los
juicios de valor que se hagan sobre el derecho, en su totalidad o
cualquiera de sus instituciones particulares, jamas tendran un caracter
universal. Por el contrario, siempre seran contingentes o validos para un
tiempo y lugar determinados debido a que estdn condicionados por el
sujeto que valora. Tanto su ensayo, Qué es Justicia?,®> como La Idea del
Derecho Natural,®® son una muestra representativa del enfoque
deontoldgico de la obra de Hans Kelsen el cual es, por supuesto, mucho
mas extenso y complejo.®’

También existe una aproximacién ontoldgica, fenomenoldgica o
real. La dimension real del derecho se compone por otros dos vértices: 1)
aquél de la creacion del derecho y 2) el de la aplicacién de la norma. Por
una parte, la interrelacién entre el derecho y la moral tiene cabida durante
la creacién de las normas en dos sentidos: 1) por los intereses politicos
en pugna y 2) por los valores que pretenden proteger las normas.® Por
otra parte, Hans Kelsen esta consciente de la presencia de los dilemas
morales en la imparticion de justicia debido a la oscuridad terminoldgica
de algunas normas, asi como por las lagunas del derecho. El jurista
austriaco teme estos juicios de valor porque descansan
fundamentalmente en argumentos emotivos e irracionales. Para evitar

¢4 Véase, Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, (No. 8), 71-82; Matteo Bonomi, “L’etica
del positivismo giuridico. Dovere e responsabilita nella Dottrina Pura del Diritto di Hans
Kelsen”, [2014], 2, Lessico di etica pubblica, 104-111.

8 Véase, Hans Kelsen, “éQué es Justicia?”, (No. 26), 35-63.

% Véase, Hans Kelsen, La Idea del Derecho Natural y otros Ensayos (traduccion de
Francisco Ayala), (ediciones Coyoacan 2010), 11-42.

®7 José Antonio Sendin Mateos, La Filosofia Moral de Hans Kelsen, (Marcial Pons 2017),
29-79.

8 \Véase, Hans Kelsen, Esencia y Valor de la Democracia, (22 ed., ediciones Coyoacan
2019) 30 y ss; Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, (Reclam. Universal-
Bibliothek 2019), 76-94; Sara Lagi, Il pensiero politico di Hans Kelsen (1911-1920),
(Name Edizioni 2007) 191-208.
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esta clase de fendmenos recomienda la redaccion de normas cuidando el
lenguaje empleado.®?®

La coexistencia harmodnica de las aproximaciones 1) metodoldgica,
2) deontoldgica y 3) ontoldgica permite describir la propuesta filosodfica
de Hans Kelsen como un sistema teorico-practico donde la relacidon entre
el derecho y la moral no es rechazada ni en la reflexion filosofica ni en la
praxis juridica. En otras palabras, de acuerdo con esta interpretacion de
los postulados de Kelsen, estd prohibido recurrir a la moral cuando se
analiza cientificamente el derecho, pero no se pueden negar los vinculos
entre el derecho y la moral en el terreno filoséfico o su aplicacion practica.
Solo en ese sentido Kelsen podria ser el defensor de una tesis de la
separacion.

2.1.3.- La postura de Alexy conduce a un estéril revisionismo histodrico
de la obra de Kelsen

El no-positivismo inclusivo es una categoria de analisis desarrollada
por Robert Alexy en su libro El concepto y la validez del derecho (refinada
posteriormente en diversos articulos) cuya primera edicién en aleman
data del aino 1992.79 En este libro, el jurista de Kiel define y explica lo que
él considera como dos posiciones antagodnicas: los iuspositivistas y los no-
positivistas.’! Tras distinguir entre varias especies de ambos géneros,
Alexy identifica a Hans Kelsen como el principal representante del
positivismo exclusivo. Para sustentar su afirmacion cita una de las frases
mas conocidas del jurista austriaco: “[e]l gran iuspositivista Hans Kelsen
resumid esta posicidén con la férmula: “Por ello, cualquier contenido puede
ser derecho”.”2 Aflos mas tarde, Robert Alexy agrega: “Hans Kelsen ha
arglido contra el no-positivismo que [éste] presupone “una moral
absoluta”, es decir, una moral que es valida en cualquier lugar y todo
tiempo”.”3

El razonamiento de Alexy es falso por cuatro motivos. Primero, la
primera edicidon de Teoria Pura del Derecho data de 1934,74 en tanto que

8 Véase, Hans Kelsen, La giustizia costituzionale, (Giuffré 1981) 171-205; Paolo Carroza,
“Kelsen and Contemporary Constitucionalism: The Continued Presence of Kelsenian
Themes”, [2019], 67, 1, Estudios de Deusto, 52-82; Sara Lagi, "Hans Kelsen and The
Austrian Constitutional Court (1918-1929)”, [2012], 9, 16, Revista coherencia, 273-288.
0 Véase, Alexy, El Concepto y la Validez del Derecho, (No. 3), 28 y ss.

1 jbidem, 21-29.

2 jbidem, 13.

3 Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 287, énfasis afiadido; cfr. Hans Kelsen,
Teoria Pura del Derecho, (No. 8), 72-82.

4 jbidem, 45-52.
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la segunda edicion’> fue publicada en 1960.7¢ En ambos libros, Hans
Kelsen no hace ninguna referencia al no-positivismo inclusivo por una
razén: esa categoria de analisis no existia en el tiempo en que Hans
Kelsen desarrolld su obra pues fue creada por Alexy en 1992. Si ya
hubiera sido empleada por Hans Kelsen, épor qué Robert Alexy no citd
una frase especifica en donde el maestro de Viena atacase directamente
al no-positivismo inclusivo?

Segundo, si bien es cierto Kelsen afirmd que “cualquier contenido
puede ser derecho”; también lo es que esta frase fue elaborada por Hans
Kelsen no para atacar a los no-positivistas inclusivos (que no existian),
sino para ilustrar su postura: que entre el derecho y la moral no existe
una relacidon conceptual de necesidad. Tercero, Robert Alexy incurre en la
falacia de hombre de paja al utilizar algunas afirmaciones de Hans Kelsen,
como las citadas, y completarlas con razonamientos suyos. Seria bastante
enriquecedor que Robert Alexy citara un par de ideas de Hans Kelsen en
donde el jurista austriaco expresare textualmente: “estoy en contra de lo
sostenido por los no-positivistas inclusivos por las razones A.B, C,
etcétera.”

Cuarto, es metodoldgicamente incorrecto evaluar razonamientos
del pasado con categorias de analisis contempordneas. Lo que Alexy esta
haciendo es crear una categoria de analisis (no-positivismo inclusivo) y
aplicarla con efectos retroactivos para examinar los razonamientos de
otros autores. La siguiente cita contribuira a demostrar la falsedad de este
debate creado por Robert Alexy:

El problema central de la polémica acerca del concepto de derecho es la relacidon
entre derecho y moral. A pesar de ser una discusion de mas de dos mil afos,
siguen existiendo dos posiciones basicas: la positivista y la no positivista.”’

Si este debate tiene mas de dos mil afios, épor qué Robert Alexy no
precisa quiénes son los no-positivistas inclusivos, por ejemplo, del mundo
antiguo, edad media e iluminismo? No puede identificar a los expositores
de una postura epistemoldgica inexistente hasta antes de 1992. No existe
ningun debate milenario entre iuspositivistas y no-positivistas inclusivos
como afirma Robert Alexy. Lo que si existe, es un debate entre los
iusnaturalistas y iuspositivistas.

Bajo la luz de las consideraciones anteriores, no tendria ningun
sentido examinar toda la obra de Hans Kelsen para tratar de encontrar
argumentos contra una postura epistemoldgica (no-positivismo inclusivo)

5 jbidem, pp. 71-82.

76 \Véase, Mario G. Losano, “La Teoria Pura del Derecho. Del Logicismo al Irracionalismo”,
[1985], 2, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 55-85.

7 Alexy, El Concepto y la Validez del Derecho, (No. 3), 13.
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gue no existia en el tiempo en que el jurista de Viena desarrolld su
pensamiento. Esta clase de revisionismo implicaria un gasto estéril de
tiempo, dinero y esfuerzo para buscar ideas en la nada. Por si fuera poco,
conduciria a sobre interpretar la obra de Hans Kelsen y deformar su
pensamiento a fin de demostrar que él era, efectivamente, un positivista
exclusivo que atacaba al no-positivismo inclusivo. Con estas criticas tan
débiles, Alexy solo demuestra que sigue siendo un enano sobre los
hombros de un gigante.

2.2.- La misteriosa pretension de correccion del derecho

La pretension de correccidn supone los siguientes inconvenientes:
imposibilidad para atribuir esa pretension a los legisladores, jueces y
abogados, concesion de cualidades humanas a objetos inanimados
(derecho, normas individuales y sentencias), creacién de una voluntad
colectiva que pretende, existencia de un juez ideal, imposibilidad de un
ideal comun de justicia y una funcién clasificatoria dudosa.

2.2.1.- {Quién es el titular de la pretensidén de correccidon?

Solo los seres racionales pueden pretender algo porque toda
pretension es el producto de un intelecto. El derecho, las normas
individuales y las sentencias no son seres racionales (son objetos
inanimados creados por el ser humano), por tanto, no pueden pretender
nada. Si no pretenden nada, équién pretende qué? Sobre la enigmatica
pretension de correccidn y sus posibles pretensores, Juan Antonio Garcia
Amado realiza la siguiente reflexién:

Es inevitable la impresion de que la idea de pretension de correccién [...] es un
artefacto tedrico inconveniente por enigmatico y por inutil. Enigmatico porque no
se entiende que un sistema normativo, como tal, pueda pretender nada, y porque
hablar de un autor del sistema juridico que sea el que “"pretenda” es suponer una
misteriosa entelequia: ¢El poder constituyente? ¢EI pueblo? éLos legisladores vy,
si son éstos, cuales de ellos? 78

¢Quiénes podrian pretender en la practica? Los legisladores, jueces
y abogados. éTodos ellos lucharian por el ideal de justicia alexyano? Por
lo general, los legisladores son una suerte de mediadores entre diversas
fuerzas politicas en pugna. Por si fuera poco, estan sujetos a sus propias
apetencias politicas las cuales, en no pocas ocasiones, se encuentran

78 Juan Antonio Garcia Amado, “Sobre la idea de pretensiéon de correccion del Derecho
en R. Alexy. Consideraciones criticas”, [septiembre 2014 - febrero 2015], 7, Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, 21, énfasis afadido.
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refiidas con cualquier ideal de justicia.”’® Algo similar sucede con algunos
juzgadores quienes, aungque paraddjico, son capaces de anteponer sus
propias aspiraciones judiciales frente a cualquier idealismo. Por cuanto
hace a los abogados, son contados aquellos practicantes del derecho que
no aceptarian una buena suma de dinero por defender una idea abstracta
de justicia. Si los legisladores, jueces y abogados no son los pretensores
de la correccion alexyana, équién lo es?

2.2.2.- Antropomorfismo del derecho

Sin duda alguna, la idea de pretension de correccion alexyana
entrafa un antropomorfismo del derecho porque dota al sistema juridico,
normas individuales y sentencias de una racionalidad que les permita
pretender.80 En ese sentido, el concepto de pretensidon de correccion,
aunque toral para el modelo de Alexy, supone un retroceso enmascarado
para la ciencia juridica. En efecto, durante los siglos XVIII y XIX, multiples
juristas, al observar el sorprendente desarrollo de las ciencias naturales,
trasladaron caracteristicas del ser humano al estudio del derecho. De esta
manera, proponian conceptos como el “espiritu de la norma”, los “érganos
juridicos”, la “razén de Estado”, el “espiritu del pueblo”, etcétera.8! Por
supuesto, este antropomorfismo juridico supuso un error metodoldgico
desvelado y superado por Hans Kelsen gracias a la distincion entre los
principios de causalidad e imputacion.82

Por si fuera poco, la idea de pretensidon de correccidn hace a un lado
las fuerzas de disociacidon sociales para sustituirlas por una voluntad
metafisica colectiva que pretende un misterioso ideal de justicia y que se
manifiesta en el derecho, normas y sentencias. Si bien es cierto los seres
humanos que integran una poblacion estan unidos por diferentes lazos
(econdmicos, politicos, linglisticos, religiosos, afectivos, etcétera), no es
menos cierto que esos mismos vinculos, paraddjicamente, los separan.83
La tesis de la pretensidon de correccion no termina de explicar cdmo los
diferentes intereses de las personas desaparecen de las conciencias

9 cfr. Max Weber, El politico y el cientifico (traducciéon de Francisco Rubio Llorente),
(Alianza 1979) 81-179; Max Weber, Economia y sociedad. Esbozo de Sociologia
Comprensiva (traduccion de José Medina Echavarria et al.), (Fondo de Cultura
Econdmica 2002), 193-204.

8 yéase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 17.

81 Véase, Alberto F. Senior, Sociologia, (162 ed., PorrGia 2005) 115-122; Luis Recasens
Siches, Tratado General de Sociologia, (152 ed., Porrta 1977) 437-446; cfr. Gustavo Le
Bon, Psicologia de las multitudes (Divulgacién 1975), 11-26.

82 Véase, Kelsen, La Idea del Derecho Natural y otros Ensayos, (No. 66), 11-42.

8 Véase, Soraya Nour Sckell, "Droit et démocratie chez Hans Kelsen. La critique
kelsénienne de la personnalisation de I|état", [enero - abril 2015], 38, 1,
Trans/Form/Acao, 60.
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individuales para integrar una voluntad metafisica que pretende un ideal
de justicia. 84

La pretensién de correccién deja muchas dudas sin responder. ¢En
gué momento se unen todos los intereses particulares para luchar por un
indefinido ideal comuUn? éQué misteriosa fuerza mantiene unidos estos
intereses a lo largo del tiempo? Si durante algun periodo temporal el
género humano llega a compartir un ideal colectivo, esto sucede en
momentos excepcionales, como las revoluciones sociales. Sin embargo,
dicho ideal colectivo, en tanto transitorio e inestable, siempre termina por
diluirse en miles de intereses particulares. La pretensién de correccion y
su consecuente voluntad que pretende no son mas que quimeras
metafisicas® cargadas de un fuerte uso ideoldgico. Sobre la tendencia a
hipostasiar la voluntad de un ser sobrehumano Kelsen explica:

Como ya lo apuntamos, esta es una tendencia tipica del pensamiento primitivo;
y el pensamiento politico ostenta, en gran medida, un caracter de primitividad.
La tendencia a hipostasiar la voluntad de un superindividuo (sic), esto es, de un
ser sobrehumano, oculta un propdsito ideoldgico inconfundible. Este propdsito
ideoldgico aparece con mayor claridad cuando la unidad real del Estado es
descrita como un “interés colectivo”. En realidad, la poblacién de un Estado
hallase dividida en varios grupos de intereses que en mayor o menor medida se
contraponen entre si. 8¢

El uso de una voluntad metafisica que pretende ha sido frecuente a
lo largo de la historia. Al ser un concepto vacio, ha sido colmado por un
gran numero de contenidos: voluntad de Dios, del pueblo, la ley, el
Estado, etcétera. El elemento comin en cada uno de los casos referidos
es su funcién ideoldgica, sea para ocultar el poder politico de un sector
religioso, social o estatal. En el caso de la pretension de correccién de
Alexy, la presuposicidén de una voluntad metafisica que pretende, permite
justificar, en Ultima instancia, la actuacion de los jueces.

2.2.3.- El juez ideal alexyano

Esta voluntad metafisica que pretende y que se manifiesta en el
derecho bajo el concepto de pretension de correccion conduce a otro
elemento implicito en el no-positivismo inclusivo de Robert Alexy: su juez
ideal. Aunque el modelo del jurista de Kiel pretende ser una propuesta de
la institucionalizacién de la razén no esta exento de elementos ideales. Al

8 jbidem, 61.

8 jbidem, 72.

8 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado (traduccion de Eduardo Garcia
Maynez), (32 ed., UNAM 2014) 220, énfasis afiadido.
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igual que Ronald Dworkin,8” Robert Alexy propone de manera implicita un
modelo ideal de juzgador. Al respecto, Juan Antonio Garcia Amado explica
lo siguiente:

Al sentar los presupuestos necesariamente asumidos por todo juez y toda
sentencia, Alexy no estd retratando en verdad cualquier juez posible, sino
proponiendo un modelo de juez y, con ello, de practica juridica y judicial: el que
es acorde con la pretension alexyana de que la moral sea parte integrante del
derecho y de que el razonamiento juridico-practico esté en sus resultados
condicionada por la moral (sic).88

El juez ideal alexyano es capaz de conocer, explicar y balancear a
través de la ponderacién los misteriosos designios de aquella voluntad
metafisica que pretende. Sin embargo, la relacion entre la pretensién de
correccidon y el juez ideal alexyano no deja de ser un enigma. Primero,
porque supone la existencia de una moral absoluta que la totalidad de
operadores juridicos deberian de seguir (la moral de Alexy). Segundo,
debido a que no explica la fuerza que constrifie a los seres humanos a
seguir dicha pretensidn ni las consecuencias en caso de incumplimiento.
¢Qué fuerzas misteriosas obligarian a las personas a obedecer los
mandatos de esa moral? Si esa exigencia fuera real, épor qué algunos
jueces fallan en contra de la moral alexyana?

2.2.4.- Imposibilidad de un concepto absoluto de justicia

Robert Alexy trata de sustentar su concepto de pretensidon de
correcciéon por medio de dos ejemplos (contradicciones performativas):
1) el articulo primero de una constitucién en donde una republica es
caracterizada como injusta y 2) una sentencia dictada con base en una
interpretacion errénea del derecho.® Ambos ejemplos entrafian una
falacia de peticion de principio.®® Para que fueran ciertos, seria necesario
reconocer de antemano que existe un concepto de justicia comun a todos
los seres humanos que conduce a una relacién necesaria entre el derecho
y la moral.

La pretensién de correccion solo es valida en tanto sea aceptada
bajo las condiciones propuestas por el jurista de Kiel. En efecto, la
pretension de correccidn entrafia un acuerdo implicito el cual consiste en
aceptar previamente que la justicia es el fin Ultimo del derecho. En otras

87 \Véase, Ronald Dworkin, E/ Imperio de la Justicia. De la Teoria General del Derecho, la
Decisiones e Interpretaciones de los Jueces y de la Integridad Politica y Legal como Clave
de la Teoria y Practica (traduccion de Claudia Ferrari), (Gedisa 2012), 267 y ss; Ronald
Dworkin, Law’s empire, (Harvard University Press 1986) 379 y ss.

8 \éase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 28.

8 Véase, en este mismo documento el apartado 1.2.

% Véase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 15.
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palabras, la pretension de correccidn del derecho presupone que todos los
miembros de una sociedad tendrian que convenir sobre el concepto de
justicia. ¢Realmente las sociedades contemporaneas pueden estar de
acuerdo en el significado de un concepto tan abstracto?

Los grupos humanos modernos estan compuestos por multiples
subgrupos; verbigracia, feministas (diversas corrientes), obreros,
capitalistas, etcétera. Para algunas feministas, el derecho dado es el
instrumento que asegura la existencia del patriarcado.?! Para los obreros,
el derecho es el instrumento que asegura la explotacion de la clase
trabajadora por los burgueses.’? Conforme a lo que enarbolan los
capitalistas, el derecho limita la libre competencia en el mercado.

Luego entonces, para algunas feministas la pretensidon de correccién
del derecho consistiria en la construccién de un andamiaje juridico que
asegurara la derrota final del patriarcado. Para los obreros, seria aquella
cualidad juridica que pusiera un limite al poder burgués. Finalmente, para
los capitalistas, se traduciria en una serie de normas que aseguraran su
irrestricta concurrencia en el mercado. ¢Como situar a la pretensiéon de
correccidon como un elemento central del derecho cuando es imposible
ponerse de acuerdo en su contenido?

2.2.5.- La ultima pregunta, écuantas disposiciones convierten un orden
normativo en injusto?

La Ultima critica que se hara a la pretensién de correccidén versa
sobre su funcion clasificatoria. En lineas superiores se explicd que la
pretension de correccidon permite clasificar los sistemas normativos en:
legal y moralmente perfectos, legal y moralmente imperfectos y legal y
moralmente injustos. El primer supuesto tiene lugar cuando los
ordenamientos juridicos, normas y sentencias son formal vy
deontoldgicamente justos. La segunda posibilidad tiene cabida cuando tan
solo algunas normas son deontoldégicamente injustas, aunque
formalmente validas. El Ultimo caso corresponde al supuesto que todo el
ordenamiento, normas individuales y sentencias sean formal e idealmente
injustas.

La posibilidad segunda y tercera son las que causan mayores dudas.
¢Cuantas decisiones y normas individuales deben ser injustas para que se
considere que un sistema normativo no satisface la pretensiéon de
correccion? 23 Sj el setenta y cinco por ciento de las normas y sentencias
son formalmente validas, pero moralmente injustas, éel sistema es
completamente injusto o tan solo imperfecto? ¢El cincuenta por ciento de

1 Véase, Simone de Beauvoir, Le deuxiéme sexe, (Gallimard 2018) 98-110.

92 \Véase, Karl Marx & Friedrich Engels, “Manifiesto del Partido Comunista (traduccion de
J. Mufioz Veiga)”, en Karl Marx, Marx, (Gredos 2011) 595-604.

9 Véase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 22-23.

Universitas, 2021, N° 35 / pp. 145-182 166
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6194



https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6194

Augusto Fernando Carrillo Salgado - Un debate inacabado: el no-positivismo inclusivo de Robert Alexy

las normas y sentencias moralmente injustas bastan para que un
ordenamiento en su totalidad sea clasificado como injusto o tan solo
imperfecto? éPor qué elegir un porcentaje y no otro? Soslayando toda
contradiccion performativa, éde qué manera clasificar un sistema
normativo cuya constitucion es formalmente injusta pero sus leyes
secundarias deontoldgicamente justas?

La funcidn clasificatoria de la pretensidn de correccidn entrafia

mayores problemas que beneficios. Dado que no existe un concepto
universal de justicia (ni siguiera al interior de un pais), étendria sentido
analizar todos los articulos y sentencias de un ordenamiento juridico para
determinar si es justo? La funcion clasificatoria de la pretensiéon de
correcciéon exige un esfuerzo sobrehumano. Cientos de excelentes juristas
han pasado toda su vida estudiando Ilas instituciones de sus
ordenamientos juridicos sin conocerlos jamas en su totalidad. Ni siquiera
los especialistas de una rama del derecho particular serian capaces de
hacer un balance general como el que pretende Alexy para determinar si
ese campo reducido del derecho es justo, imperfecto o injusto.
Por si fuera poco, la idea de una funcidn clasificatoria de la pretensién de
correccidn es peligrosa porque podria conducir a la destruccién del debate
parlamentario, judicial y popular de una democracia. En efecto, no tendria
ningun sentido continuar con la discusién publica si en algin punto de la
historia los pretensores anunciaran que las normas y sentencias de un
ordenamiento son formal y deontoldgicamente justas.

2.3.- Bemoles de la formula de Radbruch

La formula de Radbruch conlleva los siguientes inconvenientes:
supone un inexistente derecho positivo extremadamente injusto, entrafa
la aplicacion de una medida extraordinaria en tiempos de paz y una falacia
de composicion y posee consecuencias temporales y espaciales
contraproducentes.

2.3.1.- {Existia un derecho nacionalsocialista positivo extremadamente
injusto?

El presupuesto de la formula de Radbruch es un derecho positivo
(en cualquier version) extremadamente injusto. En tal sentido fue
empleada por primera vez contra varias determinaciones del régimen
nazi. Sin embargo, ¢las disposiciones nazis eran realmente derecho
positivo? Sin duda alguna, todas las tradiciones o posturas iuspositivistas
comparten ciertos elementos en comun: 1) existe una nitida jerarquia
normativa, 2) las leyes son creadas a través de un proceso legislativo
preestablecido, 3) toda norma es general, abstracta e impersonal, 4) toda
disposicion debe ser publicada con anterioridad, 5) los casos de
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retroactividad deben ser los menos, 6) las leyes no deben modificarse con
frecuencia, etcétera.?*

Aunque sorprendente, el “*derecho” nazi se encontraba muy lejos de
representar cualquier version del iuspositivismo. En realidad, estaba
compuesto por disposiciones amorfas que daban cuenta de los mandatos
dictados por el Fiihrer quien se suponia era el representante de una
unidad metafisica abstracta compuesta por elementos de la “moral”
nacionalsocialista mezclados con diversas teorias estatales.®> Estas
abigarradas disposiciones han sido llamadas por Kaufmann “positivismo
legalista pervertido”.?® Antonio Manuel Pefa Freire explica: “[n]o parece
descabellado presuponer que el derecho nazi fue exhaustivo, riguroso,
exigente y opresivo o que fue gestionado por un poder fuertemente
jerarquizado y minuciosamente organizado, porque esto es lo que parece
corresponder a un régimen autoritario. Sin embargo, ni el gobierno ni el
derecho de los nazis tuvieron esos rasgos”.?’

El derecho nacionalsocialista estaba compuesto por un entramado
complejo de disposiciones que desdibujaban los ambitos competenciales
de las autoridades. Los conflictos normativos eran resueltos en funcién de
conexiones personales entre los implicados y ciertas maximas como la
“voluntad del Fihrer”, “las necesidades del pueblo”, “el bienestar comun”,
“los sanos sentimientos del pueblo”, “la concepcidon nacionalsocialista del
Estado”, etcétera.?® El sistema normativo nacionalsocialista era parte del
“espiritu aleman” ya que no era un orden juridico diferenciado y auténomo
del Volk.??

Durante la “vigencia del derecho” nacionalsocialista, proliferé una
practica jurisprudencial que no respetaba el texto de la ley, 190 un derecho
secreto (contrario al principio de publicidad) emanado directamente del
Fihrer y la aplicacién retroactiva de normas sancionatoriasi?? que
sustituyeron los principios de nulla poena sine lege y nullum crimen sine
lege por nullum crimen sine poena.19?

La formula de Radbruch, empleada en el sentido alexyano, tiene
como objetivo principal el derecho positivo extremadamente injusto;
empero, la existencia de cualquier clase de derecho positivo durante el
régimen nacionalsocialista es cuestionable. Fuller, citado por Juan Antonio

% Véase, Juan Antonio Garcia Amado, “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”,
[1991], Anuario de Filosofia del Derecho VIII, 356.

% jbidem, 347.

% jbidem, 349.

%7 \Véase, Antonio Manuel Pefia Freire, (No. 55), 63.

% jbidem, 63-64.

% jbidem, 65.

100 véase, Garcia Amado, “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, (No. 94), 354,

191 jpjdem, 355.

102 yyéase, Antonio Manuel Pefia Freire, (No. 55), 66.
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Garcia Amado explica: “el derecho nazi no perdid su condicién de derecho
por la razdén principal de su injusticia material, sino por causa de
incongruencia estructural, no por el atentado del contenido de sus normas
contra principios materiales de justicia, sino contra las condiciones
funcionales de posibilidad del derecho, contra su razén de ser, contra las
condiciones indispensables para la existencia del derecho”.103

En el contexto descrito, habria sido preferible la existencia de ciertas
garantias que toda variante del derecho positivo ofrece frente al
pragmatico derecho nacionalsocialista.1%4 Verbigracia, un orden
normativo coherente, un proceso legislativo claro, el respeto de los
principios de presuncidon de inocencia y debido proceso, etcétera. ¢Como
aplicar los efectos de la férmula de Radbruch a un derecho positivo
inexistente? Sigue siendo un misterio.

2.3.2.- Aplicacion de una medida extraordinaria en tiempos de paz y
falacia de composicion

Brian Bix, al estudiar sus componentes y alcances, ha sefalado que
la férmula de Radbruch tiende a ser aplicada en momentos
extraordinarios y de alta tensién politica. Es decir, la formula seria una
especie de instrumento juridico de excepcidon. Los casos mas conocidos
son los juicios de Nuremberg y los procesos en contra de los
francotiradores del muro de Berlin durante la reunificacion alemana. éPor
gué motivo un elemento de excepcidn tendria que emplearse en
situaciones ordinarias?1%> De acuerdo con la pretensién de correccion, los
ordenamientos juridicos en tiempos de paz no prescriben mandatos que
entrafen una injusticia extrema. Por el contrario, las normas y sentencias
individuales persiguen un ideal de justicia. ¢éDe qué manera se convierte
la excepcional formula de Radbruch en un elemento central para la
imparticion de justicia en tiempos de paz? Por una parte, Robert Alexy
afirma que las normas y sentencias individuales entrafian una pretension
de correccidn (justicia) pero, por la otra, ésitla la formula de Radbruch
como un instrumento central en la praxis del derecho “por si acaso”?

Brian Bix destaca que el uso de la formula de Radbruch es
eminentemente judicial,1%¢ luego entonces, écomo justificar su posicion
como pieza clave de todo un sistema epistemoldgico como el no-
positivismo inclusivo? En otras palabras, la formula de Radbruch es un
mandato o prescripcidn dirigida a los jueces para que inapliquen un
derecho considerado extremamente injusto y no una exigencia teodrico-

103 yéase, Garcia Amado, “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, (No. 94), 357.

104 jpjdem, 348.

105 véase, Brian Bix, “Radbruch’s Formula and Conceptual Analysis”, [2011], 56, The
American Journal of Jurisprudence, 51.

106 jpjdem, 52-53.
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conceptual aplicable a todos los sistemas filoséficos y juridicos.19’ El
otorgar cualidades a un conjunto a partir de las caracteristicas de un
elemento aislado entraifa, sin lugar a duda, una falacia de composicion.
El que la férmula de Radbruch constrifia a los juzgadores a actuar con
justicia no significa que todo un sistema albergue esa misma exigencia.

Por ultimo, Brian Bix destaca que Robert Alexy trata de presentar
la formula de Radbruch como un criterio novedoso que permite inaplicar
ciertas normas o sentencias cuando son extremadamente injustas. No
obstante, la propuesta del jurista de Kiel no es del todo original porque
ya han existido con anterioridad sistemas que admiten la inaplicacion de
una norma o sentencia por parte del juzgador cuando considera que son
injustas; tal es el caso del sistema judicial americano.1%8

2.3.3.- Efectos temporales y espaciales de la formula de Radbruch

De acuerdo con Matthias Klatt, la aplicacion de la formula de
Radbruch ha causado acaloradas discusiones en dos sentidos: por sus
consecuencias temporales y por sus alcances espaciales. Para ilustrar sus
ideas retoma el proceso a los francotiradores del muro de Berlin. Tras el
fin de la Segunda Guerra Mundial, el territorio de Alemania fue dividido
en dos bloques, una parte fue ocupada por los aliados y la otra por la
extinta Unidon Soviética. Para evitar que la gente tratara de escapar al
territorio de aquellos (Republica Federal de Alemania), esta (Republica
Democratica Alemana) dispuso un grupo de soldados a lo largo del muro
de Berlin a quienes ordend y permitid tirar a matar cuando alguna persona
tratase de cruzar al territorio de la Republica Democratica Alemana sin
autorizacién.19? Los francotiradores fueron juzgados y sentenciados con
base en la férmula de Radbruch tras la unificacién de Alemania. Si bien
es cierto su conducta estaba permitida (disparar a los fugitivos) por el
gobierno de la Republica Democratica Alemana; el tribunal considerd
extremadamente injusta y violatoria de derechos humanos esta medida
porque fueron ejecutadas varias personas por tan solo ejercer su derecho
a migrar.

Las interrogantes que suscité el proceso a los francotiradores del
muro de Berlin fueron las siguientes: écdmo dar efectos retroactivos a la
formula de Radbruch sin contravenir ciertos principios del derecho penal
como nulla poena sine lege o no irretroactividad de la ley penal en
perjuicio de persona alguna? éde qué manera aplicar dicha formula sobre
un territorio cuya competencia originaria no correspondia a la Republica

07 jdem.

108 jpjdem, 53.

109 véase, Matthias Klatt, “Contemporary Legal Philosophy in Germany”, [2007], 93, 4,
Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, 534-535.
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Federal de Alemania?!1? Algunas personas argumentaron que la formula
fue creada para combatir injusticias extremas y extraordinarias como las
cometidas por el régimen nacionalsocialista; razoén por la cual, en el caso
de los francotiradores, al no alcanzar ese umbral de injusticia, expandia
o deformaba sus alcances. 111

El problema subsiste hasta la fecha. Por ejemplo, si un pais
sometiera a otro, épodrian juzgarse los actos de los tribunales sometidos
bajo la férmula de Radbruch? é¢de qué manera justificar racionalmente la
invasion de competencias y vulneracién de no irretroactividad de la ley en
perjuicio de persona alguna, asi como el principio de nulla poena sine
lege? Bajo estas circunstancias parece que la férmula de Radbruch cumple
con una funcién politica e ideoldgica clara: justificar la imposicion de un
sistema de valores sobre otro bajo el argumento de la injusticia extrema.

Bajo el argumento de la injusticia extrema, Robert Alexy trata de
recorrer en sentido inverso el sendero transitado por Hans Kelsen. El
jurista de Kiel reconoce la imposibilidad para brindar un concepto absoluto
de justicia debido a la subjetividad que lo rodea. Para evitar este
obstaculo, coloca la idea de injusticia extrema como uno de los elementos
centrales de su propuesta porque considera que si puede ser analizada en
forma objetiva. Pese a la buena intencion de Robert Alexy, la idea de
injusticia extrema es igual de subjetiva y problematica que el concepto de
justicia.

Las causas y consecuencias de un acto si pueden medirse de forma
objetiva por la inteligencia, pero la idea misma de injusticia extrema no.
Es posible percibir con los sentidos las lesiones sobre un cuerpo, el
menoscabo de un patrimonio, la muerte de una persona, etcétera. En
efecto, objetivamente puede determinarse que fueron sustraidos cien
millones de ddlares de una cuenta bancaria o que una persona fue
asesinada con tales o cuales medios. Empero, la calificacién de tales actos
es un razonamiento subjetivo. Es decir, la calificacién de tales actos es
una accidon emotiva. La idea de injusticia extrema no deja de ser un juicio
de valor al igual que el concepto de justicia.

2.4.- Debilidades de la distincion entre reglas y principios

Aungue en apariencia sencillo, la distincidn entre reglas y principios
no deja de causar los siguientes inconvenientes: en la praxis los principios
no son faciles de distinguir, un gran niumero de reglas pueden convertirse
en principios.

110 jpjdem, 537.
1 jpjdem, 536.
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2.4.1.- En la praxis los principios no son faciles de localizar

La mayor parte de las constituciones modernas, como la mexicana,
espanola, americana o alemana, prescriben expresamente cuadles
disposiciones son principios (derechos humanos o fundamentales) y
cuales no lo son. Sin embargo, algunos otros ordenamientos no son tan
precisos al respecto. 112

El ejemplo mas claro para ilustrar la dificultad para identificar un
principio se encuentra en las llamadas constituciones difusas o no escritas
como la del Reino Unido.!13 Como se sabe, la caracteristica principal de
esta clase de constituciones consiste en que sus disposiciones se
encuentran diseminadas en diferentes documentos histérica y
l6gicamente relacionados cuya fuerza vinculante reside en el
reconocimiento de su validez por parte de la poblacién y jueces de un
pais. En esta marafia, écdmo estar seguros de que un articulo es un
principio y no una regla?

El primer escollo a superar es el concepto mismo de principio; de
acuerdo con Riccardo Guastini, tanto los jueces como los académicos no
han formulado una definicién absoluta sobre el concepto de principio.!14
Sin embargo, algunas personas consideran que los principios cuentan con
las caracteristicas siguientes: 1) son normas fundamentales en el sentido
que tienden a justificar una pluralidad de reglas, 2) son formulados como
normas categodricas; sin condicionante alguna y 3) son razones prima
facie.'l> A pesar de lo anterior, algunas reglas también cuentan con esos
MismMo rasgos.

Por si fuera poco, cabria preguntarse, éun principio puede
localizarse fuera del capitulo en donde se prevea expresamente su
existencia? Podria ser el caso que, ademas de reunir las caracteristicas
apuntadas, una regla otorgara una proteccibn mas amplia que un
principio. Por ejemplo, la constitucidon de la republica X podria diferenciar
un catalogo expreso de principios o derechos humanos (parte dogmatica)
de su parte organica. ¢Qué sucederia si una regla de la parte organica
fuera mas benéfica que un principio de la parte dogmatica? En este caso
podrian los jueces decir que se trata de una excepcion. Empero, el riesgo

112 yéase, Riccardo Guastini, “Applicare principi costituzionali”, [2017], 1, Materiali per
una Storia della Cultura Giuridica, 127, véase también Riccardo Guastini, “Principi
costituzionali: identificazione, interpretazione, ponderazione, concretizzazione”, 314-
317.

Disponible en: <http://romatrepress.uniroma3.it/wp-
content/uploads/2019/05/Principi-costituzionali-identificazione-interpretazione-
ponderazione-concretizzazione.pdf>

113 cfr., Enrique Sanchez Bringas, Derecho Constitucional, (112 ed., Porria 2007) 143 y
ss.

114 yéase, Guastini, “Applicare principi costituzionali”, (No. 112), 127.

115 jbidem, 128.
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sigue latente ya que podria acontecer de nueva cuenta que otra regla
otorgara una proteccion mas amplia que un principio. éEsta clase de
situaciones deben resolverse en forma casuistica? ¢Qué seguridad otorga
eso al justiciable?

Frente a esta clase de situaciones cabrian, cuando menos, tres
posibilidades: 1) todas las reglas son principios, 2) todos los principios
son reglas o 3) quiza no tiene sentido distinguir entre reglas y principios
porque al final ambas son normas sujetas a interpretacion. Riccardo
Guastini precisa que: “en la practica juridica, distinguir entre reglas y
principios no depende de un concepto de principio cualquiera,
previamente aceptado. Los intérpretes parecen distinguir entre reglas y
principios intuitivamente, caso por caso.”116

2.4.2.- Un gran numero de reglas pueden convertirse en principios

Robert Alexy afirma, por una parte, que las reglas son normas que
se aplican en la forma todo-o-nada. Por la otra, los principios son hormas
gue cuentan con un peso, son mandatos de optimizacidon cuya aplicacion
depende de las condiciones facticas y juridicas de un caso particular; por
si fuera poco, los principios se encuentran en el escafio mas alto de la
jerarquia normativa (constitucién). ¢Pueden las reglas comportarse como
principios?

El articulo 302 del Cédigo Penal Federal mexicano prescribe:
“comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro”. Lo primero
gue salta a la vista es que esta disposicién no se encuentra contemplada
en el texto de la constitucién. Por si fuera poco, esta redactada en forma
terminante, o se comete el delito de homicidio o no se comete. En ese
sentido, dicha norma estad escrita de la forma todo-o-nada. Estas
cualidades conducirian a afirmar que, efectivamente, se trata de una
regla. Empero, si una persona comete el delito de homicidio en legitima
defensa (propia o en favor de un tercero) esta regla puede “comportarse”
como principio.

Si un ser humano argumenta que despojo a otra persona de su vida
al repeler un ataque real, actual e inminente tendrian que estudiarse los
hechos (posibilidades facticas) a fin de verificar si su comportamiento
corresponde o no a la legitima defensa (posibilidades juridicas). Por si
fuera poco, si un juez califica la conducta como legitima defensa, el tipo
penal de homicidio no pierde su fuerza vinculante para casos futuros. Si
es observado este fendmeno bajo las directrices de los principios, el peso
de la “regla” homicidio estd cediendo frente al peso del principio
presuncién de inocencia.

116 véase, Guastini, “Principi costituzionali: identificazione, interpretazione,
ponderazione, concretizzazione”, (No. 112) 315, la traduccién es propia.
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La frontera entre las reglas y los principios no es clara. A decir
verdad, no parece que exista una diferencia real entre ambas clases de
normas por una razén: su adscripcion como regla o principio depende de
la labor del intérprete. Riccardo Guastini precisa: “[I]a atribucidon a una
norma de este caracter depende de una evaluacidn, en particular de un
juicio de valor en torno a la importancia (relativa) de aquella norma
dentro del ordenamiento juridico”. 117 Juan Antonio Garcia Amado
comparte la opinidon de Guastini al respecto y explica:

[...]: sea del modo que sea, va a ser una valoracion del aplicador la que determine
la solucién del caso; o bien la valoracién de cual interpretacién es preferible o
bien la valoracion de cual fin u objetivo a optimizar ha de cobrar preferencia en
el caso. No es la distinta naturaleza o la diferencia cualitativa entre las reglas y
los principios [...].1'8

2.5.- Inconsistencias del método de ponderacion

En ocasiones, el método de ponderacion (ley de la ponderaciéon vy
formula del peso) ha sido adoptado o “comprendida” como la panacea
para todos los casos que entrafian un dilema moral o que adquieren una
relevancia a nivel nacional. Sin embargo, dicho método no se encuentra
exento de complicaciones. Los principales inconvenientes son: |la
operacion de ponderacién en sentido estricto, la concretizacion del
resultado ponderativo.

2.5.1.- Operacion de ponderacidon en sentido estricto

La propuesta de Robert Alexy implica el otorgamiento de cualidades
fisicas a objetos de la razén. Solo los objetos materiales tienen un peso,
los principios no son objetos materiales, por tanto, no pueden tener un
peso. Al no tener un peso, los principios no pueden ser ponderados en
forma objetiva como pretende el jurista de Kiel.11? En ese sentido, Juan
Antonio Garcia Amado esclarece: “[c]Juando pesamos normas del tipo que
sea o0 valores o principios [...], no operamos en el campo de los objetos
fisicos que tengan un peso objetivo y medible, [...] si en verdad [...]
pesaran, poco habria que argumentar; y si hay mucho que argumentar

117 Guastini, “Applicare principi costituzionali”, (No. 112), 2.

118 Juan Antonio Garcia Amado, “Principios, Reglas y Otros Misteriosos Pobladores del
Mundo Juridico. Un Analisis (Parcial) de la Teoria de los Derechos Fundamentales de
Robert Alexy”, en Bonorino Pablo R. (coord.), Teoria del Derecho y Decisién Judicial,
(Bubok 2010), 288.

119 véase, Juan Antonio Garcia Amado, “éQué es ponderar? Sobre Implicaciones vy
Riesgos de la Ponderacion”, [2016], 13, Revista Iberoamericana de Argumentacion, 3.
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es porque quien dice que pondera en realidad no pesa sino que valora
personalmente,”120

De acuerdo con Carlos Bernal Pulido, se han esgrimido tres grandes
objecciones en contra del método de la ponderacidén; su imprecision,
inconmensurabilidad de los principios y ausencia de predictibilidad.!?!
Desde la primera postura, la ponderacidon no es otra cosa que una
estructura vacia o retorica que pretende enmascarar un ejercicio de poder
por parte de los jueces constitucionales.?? La segunda critica esgrime que
la ponderacién es irracional porque no pueden compararse dos medidas
radicalmente diferentes. No existe una medida comlUn que permita
determinar un peso exacto.!?3 Por ultimo, la ponderacién es irracional
porque el resultado no puede ser predecible. 124

Riccardo Guastini explica que, al ponderar, a pesar de los canones
de objetividad propuestos por Alexy, lo que hacen los jueces
constitucionales es crear una jerarquia temporal entre dos principios los
cuales terminan actuando como reglas. El jurista italiano explica: [p]or
estas razones, ponderar dos principios -contrariamente a un modo de ver
difuso- no es “reconciliar” o encontrar, entre ellos, un “equilibrio” o una
“via media”. [...] El resultado de la ponderacidn, en el contexto de que se
trate, es que un principio es aplicado, mientras que el otro es dejado de
lado”. 12>

Si los principios tuvieran un peso, como Alexy afirma, y si el método
de la ponderacién fuera objetivo, entonces podrian resolverse de la misma
forma todos los casos porque seria suficiente sumar y restar pesos para
llegar a wuna solucidn. La connotacién metaférica de “peso” vy
“ponderacidon” tampoco es favorable para la propuesta de Robert Alexy
porque pesar o ponderar es contrastar de manera subjetiva razones en
favor de una postura u otra. El uso metaférico del lenguaje no es negativo,
el derecho estda compuesto de términos metaféricos; lo reprobable en la
teoria de Alexy es la pretensién de objetividad en donde reina la
subjetividad. Es decir, presentar un modelo de manera objetiva cuando
no deja de ser subjetivo.

2.5.2.- Concretizacién del resultado ponderativo

El método de la ponderacién ha sido presentado y diseminado en
algunos paises como una herramienta definitiva, capaz de resolver la mas

120 jpjdem, 3-5.

121 yyéase, Carlos Bernal Pulido, “The Rationality of Balancing”, [2006], 92, 2, Archiv fir
Rechts- und Sozialphilosophie, 196-197.

122 jdem.

123 jdem.

124 jbidem, 197.

125 Guastini, “Applicare principi costituzionali”, (No. 112), 6, traduccién propia.
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complicada controversia en sede constitucional. Aun cuando el resultado
obtenido a través del método de la ponderacién pudiera ser
excepcionalmente racional, todavia queda un largo camino por recorrer:
su concretizacion. 126

La transgresidon entre esferas competenciales a la que en ocasiones
conduce la ponderacién hace imposible la materializacion de algunas
sentencias. Por ejemplo, un fallo puede ordenar la maximizacion del
derecho humano a la salud y prescribir la construccion de un hospital en
la regién X. Empero, pudiera ser el caso que el Estado de que se trate
simplemente no cuente con los recursos necesarios para hacerlo. En
consecuencia, dicha sentencia seria una victoria pirrica.

3.- UN DEBATE INACABADO: NO-POSITIVISMO INCLUSIVO (O LA
JUSTICIA IMPARTIDA POR EL ORACULO DE DELFOS)

Debido a la oscuridad conceptual de algunos elementos del no-
positivismo inclusivo, pareciera que la justicia es impartida por el Oraculo
de Delfos. Conceptos enigmaticos, justificaciones misteriosas,
emotivismos e ideologia son algunos elementos distintivos de la
propuesta alexyana.

La piedra angular del pensamiento racional-objetivo es el principio
de no contradiccidon: un objeto no puede ser y no ser al mismo tiempo. O
se es positivista o se es iusnaturalista. ¢Por qué adoptar una postura
contradictoria denominada “intermedia”? La posicion de Alexy le permite
a su autor emplear elementos del iuspositivismo y iusnaturalismo cuando
y como estime conveniente sin comprometerse con ninguna posicion.
¢Qué confianza puede producir este posicionamiento epistemoldgico?

Al examinar criticamente al no-positivismo inclusivo no debe pasar
inadvertido el contexto en que se gesta y los fines para los que se emplea.
En efecto, algunos elementos de la propuesta alexyana simplemente no
encajan o funcionan de manera adecuada con ciertos principios
universales del derecho moderno. Verbigracia, prohibicion de crear
jurados ad hoc, invasiéon de competencias, promulgacion de penas a la
medida y aplicacién de leyes en perjuicio en forma retroactiva.

Se tomaran dos ejemplos estudiados por el propio Robert Alexy para
evidenciar algunas contradicciones de su modelo; a saber: los juicios de
NuUremberg y los procesos contra los francotiradores del muro de Berlin.
Desde el lado politico, en ambos casos se puede apreciar el triunfo de
unas potencias sobre otras: los paises aliados sobre los paises del Eje, los
Estados Unidos de América frente a la extinta Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS). ¢En verdad Robert Alexy se decantd
“casualmente” por el bando de los “vencedores”?

126 jbidem, 8.
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Sin dejar de reprobar las monstruosidades cometidas por los
regimenes nazi y ruso, no hay que perder de vista que la idea del no-
positivismo inclusivo, formula de Radbruch e injusticia extrema vulneran
ciertas maximas del derecho. Primero, el Tribunal de NUremberg fue un
organo especial (no especializado) creado para juzgar a los jerarcas nazis.
Segundo, fueron creadas leyes ad hoc aplicadas retroactivamente en
perjuicio de ellos (contravencion del principio nulla poena sine lege). Por
ultimo, el Tribunal determind que las normas nazis eran extremadamente
injustas y, por tanto, nunca fueron derecho. Algo similar sucedié con el
proceso a los francotiradores del muro de Berlin. En primer lugar, un
tribunal se atribuyéd competencia sobre una extensidén fisica que no
formaba parte de su territorio (Republica Federal de Alemania sobre
Republica Democratica Alemana). En segundo lugar, declard
extremadamente injustas una serie de disposiciones que eran
consideradas justas por otro bloque politico. Es decir, de nuevo se
contravino el principio de nulla poena sine legem.

En ambos casos se esta frente a la imposicion de un sistema de
valores sobre otro; los valores de los vencedores sobre los vencidos. Tal
parece que Robert Alexy primero adoptd una posicion y luego tratd de
justificarla por medio de una propuesta plagada, como diria Juan Antonio
Garcia Amado, de misteriosos pobladores (no-positivismo inclusivo,
pretensidon de correccidon, formula de Radbruch, injusticia extrema). Es
decir, tratd de justificar las actuaciones de los jueces alemanes en ambos
casos. ¢Acaso sera el intelectual organico de la judicatura alemana? éSera
el defensor del estatus quo de los jueces constitucionales germanos?

¢Las reflexiones anteriores han sido elaboradas para denostar la
propuesta de Robert Alexy? iDe ninguna manera! Simplemente existen
elementos contradictorios dentro del modelo no-positivista inclusivo que
no pueden pasar inadvertidos. El andlisis y critica de los elementos
constitutivos del no-positivismo inclusivo han permitido proponer una
respuesta a la pregunta que ha guiado esta investigacién, équé camino
deben seguir los estudios del no-positivismo inclusivo en el porvenir?
Quiza, en afos venideros, los estudiosos de este modelo epistemoldgico
podrian explorar un sendero que podria ser etiquetado con los siguientes
nombres: no-positivismo inclusivo critico, no-positivismo inclusivo
corregido o post no-positivismo inclusivo.

Este podria funcionar para superar los defectos de la propuesta
alexyana (sentido positivo) o para contribuir en la identificacién de
falacias y contradicciones en el modelo del jurista de Kiel a fin de evitar
la aplicacién de una propuesta por inconveniente y enigmatica (sentido
énegativo?). Por una parte, los partidarios del no-positivismo inclusivo
tienen un amplio campo por delante, tanto para perfeccionar las ideas del
jurista de Kiel, como para desarrollar sus propios modelos con base en
los postulados de Robert Alexy. Por otra parte, los detractores del no-
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positivismo inclusivo podrian mostrar el camino que no deben seguir en
afios futuros las investigaciones en materia de teoria juridica
contemporanea y filosofia del derecho.

Probablemente la introduccién de una categoria de analisis
inexistente al discurso alexyano sea bastante aventurado. Quiza, para
algunos, injustificado o absurdo. Empero, las reflexiones anteriores
contribuyen a demostrar que el no-positivismo inclusivo es el objeto de
una discusion inacabada que sigue despertando acalorados debates con
excelentes argumentos a favor y en contra.

Lo que si debe reprobarse es una visidon estatica del trabajo de
Robert Alexy porque conduciria a una dogmatica alexyana. Esta seria
intrinsecamente contradictoria porque, al encontrarse en refinamiento
constante, el modelo del jurista de Kiel es dindmico. En efecto, es estéril
continuar defendiendo posturas anacrdnicas por medio de la elaboracion
de monografias sobre la obra de Robert Alexy. En realidad, esta clase de
trabajos no aportan nada a la discusion sobre el no-positivismo inclusivo.
¢Qué sentido tendria leer una monografia de Robert Alexy cuando es
posible leer directamente al autor? Quiza esta clase de pseudo estudios
podrian demostrar la falta de talento, pericia y originalidad de sus
escritores. Es necesario ser aventurado al estudiar la obra de Robert
Alexy. Desde la dogmatica alexyana, solo haria falta traer en la billetera
una imagen del jurista de Kiel, encender una veladora y santiguarse frente
a su imagen cada noche antes de dormir.
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