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PRESENTACION

JOSE DE JESUS CHAVEZ CERVANTES

Director

La Universidad de Guadalajara, a través de la oficina del Abogado General, da
cuenta del segundo niimero del Anuario de Derechos Humanos y Filosofia del Derecho
“Alétheia”, que tiene por objeto reflexionar la situacién que guardan los derechos y
libertades fundamentales en el pensamiento juridico, en la jurisprudencia y
legislacién tanto a escala nacional como internacional.

Este segundo niimero, estd integrado por 9 trabajos que se dividen en la
seccién de articulos, recensién y notas, que dan cuenta de diversos argumentos y
reflexiones que van desde aspectos de filosofia politica, derecho internacional de los
derechos humanos, filosofia y teoria del derecho. Los diversos laberintos que
proporciona las y los autores en este nimero, nos ofrecen posibilidades de matizar
y seguir lineas de investigacion, y mds, cuando los propios confines del Derecho no
estan totalmente definidos.

Concuerdo plenamente con Ansudtegui Roig, el tomarse en serio la filosofia
del Derecho “implica asumir algtin tipo de compromiso con su objeto y con sus
responsabilidades”. Ciertamente, la postura o diversificaciéon de pensamientos con
respecto al significado y fines del Derecho, nos conduce a cuestionar incluso la
practicidad del Derecho. En todo caso, lo anterior tiene sentido, desde el momento
que debemos dar respuesta a los diversos mundos constitucionalmente posibles.

Desde las gradas del constitucionalismo no podemos vivir de glorias pasadas;
a través de la investigacién y deliberacién, es imperante pensar y ocuparnos por
construir un futuro mejor. Es pertinente que los estudios o textos académicos
reaccionen a nuestra realidad que en ocasiones se muestra contraria a los derechos
y que la especializacién del Derecho no de espalda a las realidades sociales.
Recordemos, que, a lo largo de la historia, y mas en aquellos periodos complejos,

algunas obras académicas han sido fundamentales y significativas, propiciando
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movimientos politicos y movilizacién social; ademds, han contribuido con ideas,
argumentos y reflexiones para lograr cambios sociales efectivos.

Se es consciente, que los trabaj os académicos no seran suficientes, pero si son
necesarios para lograr transformaciones significativas de la realidad. Desde este
sentir, Alétheia, a través de este ndmero, pretende ser ese instrumento de
vinculacién permanente con la comunidad académica universitaria, dando a
conocer debates viejos y nuevos en torno a la filosofia y derechos humanos.

Como Director de este Anuario, la publicacién de esta segunda edicién
constituye gran satisfacciéon. Agradezco, al Rector de la Universidad de
Guadalajara, al Dr. Ricardo Villanueva Lomeli'y al Abogado General el Mtro. Carlos
Oscar Trejo Herrera por su apoyo para el desarrollo de este proyecto académico.

De igual forma, agradecer a las personas que han publicado en este niimero,
asi como a quienes estdn en la Subdireccién de este Anuario, a la Dra. Hilda
Villanueva Lomeli'y el Dr. Raiil Padilla Padilla. Asimismo, a la comunidad académica
que conforma el Comité Editorial Nacional e Internacional, como al equipo
editorial de Alétheia, gracias por su generosidad y apoyo.

Disfruten su lectura.
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LA SALA DE MAQUINAS DE LA
CONSTITUCION DOS SIGLOS DE
CONSTITUCIONALISMO.!

"The Engine Room of the Constitution: Tiwo Centuries of

Constitutionalism."

ROBERTO GARGARELLA
UNIVERSIDAD TORCUATO DI TELLA

Palabras Clave: Constitucionalismo, democracia, ciudadania, nuevo constitucionalismo

latinoamericano, sociologia politica.

Keywords: “Constitutionalism, democracy, citizenship, new Latin American constitutionalism,

political sociology”.

Estoy muy feliz de poder compartir con ustedes momentos, una discusién que
espero sea util y que tiene que ver con propdsitos que yo creo que son propios de
muchos de los miembros de la comunidad académica, que se pensara el derecho
como una herramienta para reflexionar criticamente la realidad y ayudar a
cambiarla en un sentido mds igualitario y honesto. Y, en esa tarea yo creo que
esfuerzos como los que se hacen aqui mismo digamos son importantes y por eso
también querfa agradecer la invitacién vy felicitar la iniciativa del Anuario de
Derechos Humanos. Quiero felicitar a las autoridades que estin comprometidos
con las investigaciones, es imprescindible que el derecho esté asociado con el
pensamiento critico y entonces se agradece todo el esfuerzo que pueden hacer aqui
las autoridades para para ayudar a la investigacion, a la reflexién auténoma e

independiente de sus profesores. Agradezco en particular a Ricardo Villanueva,

" Conferencia impartida el 05 de septiembre de 2023 en la Cétedra Inaugural 2023B de ALETHEIA
Anuario de Derechos Humanos y Filosofia del Derecho de la Universidad de Guadalajara.
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LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

Juan Carlos Guerrero y felicito también al amigo al colega Jestis Chavez, director
del anuario.

La idea mia de hoy era hablar en torno a lo que es ha sido uno de los libros
tltimos que presenté, que se llama la sala de maquinas. Pero menos por la idea de
devolver sobre un tema académico que es propio sino porque creo que alli todavia
hay vida y hay algunas cosas que tienen interés para pensar el presente. La reflexiéon
que voy a hacer estd focalizada en el constitucionalismo latinoamericano y voy a
tener en mente muchos de los ejemplos que conocemos, tal vez de modo especial,
casos como el de México, el de Argentina, el de Chile y el de Colombia. La
reflexion tiene que ver también con un compromiso que es también personal con
el Constitucionalismo pero que es un compromiso que es genuinamente critico.
Yo creo que parte de los de los gravisimos problemas que tienen que atravesar
nuestras sociedades en estos afios, en estas décadas, son problemas que tienen que
ver con el constitucionalismo, con el derecho. No es que el derecho sea responsable
de todos los problemas y, por tanto, digamos, nos da la promesa de todas las
soluciones, no. Pero yo sugiero una visién en ese sentido mucho mis modesta pero
que incluye la idea de que el derecho es parte del problema y entonces puede ser
también parte de la solucién y yo creo que es lo que voy a tratar de desarrollar en
la presentacion de hoy: que hemos tenido enormes oportunidades de
transformacion constitucional y en buena medida las hemos perdido y las hemos
perdido, a veces por falta de reflexién, a veces por falta de pensamiento critico, a
veces por demasiada cercania con el poder.

Entonces querfa comentar de qué modo el constitucionalismo podria
dirigirse de un modo distinto, de un modo mds amigable con el principio
democritico y ahi hay una primera idea que quisiera marcar y quisiera sentarme un
minuto en ese punto. Digamos que es un punto crucial, todos nosotros, como
miembros de la comunidad juridica, de un modo u otro, aunque no estemos
pensando todo el dia sobre ello, todos sabemos que las ideas de la constitucién y la
idea de la democracia son ideas cruciales que estin en el fundamento de nuestra
organizacién en comun. Pero se trata de dos ideas que no se llevan bien y que no

se han llevado bien nunca porque el constitucionalismo y la democracia, aunque
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ROBERTO GARGARELLA

parece que forman parte del mismo universo, también disputan el mismo terreno.
La idea de constitucion y la idea de constitucionalismo, en general, es la idea de
limites, es la idea de frenos, es la idea de controles. Por otro lado, la idea de
democracia apela a un poder, en principio ilimitado en el sentido de que es el
principio del autogobierno, el principio de que: “si nosotros formamos parte
protagonista de una comunidad, debemos tener el derecho de decidir de qué modo
queremos vivir y sobre eso debemos tener libertad para pensar y hacer como
pensamos”.

Entonces las ideas de constitucién y democracia aparecen regularmente de
la mano y por eso hablamos de constitucionalismo democritico pero lo cierto es (y
esa es una buena primera idea con la cual puede uno digamos arrancar o dejar
planteada como como idea para reflexionar) que es que en 200 afios al menos de
historia de la relacién muy intensa entre constitucién y democracia, todavia no hay
una manera satisfactoria de ver cémo se atinan ambos compromisos. Entonces
tenemos experiencias de sistemas institucionales forjados contra la democracia, hay
un autor bastante conocido: Jason Brennan, que escribié un libro “Against
Democracy” que era esta idea de la necesidad de que el constitucionalismo consuma
a la democracia. Hay una idea contraria, por ejemplo, en el principal jurista inglés
contempordneo; Martin Loughlin. El, escribié un libro con el titulo contrari
“Against constitucionalism”, porque hay ideas que piensan que no, el problema estd
en la cantidad de limites que el constitucionalismo le viene poniendo a la
democracia.

A mi me gustaria apostar por una idea diferente y es que el
constitucionalismo tiene que estar al servicio de la democracia, tiene que ser una
ayuda para la democracia (entendida democracia como una conversacion). Pero
sobre eso, en todo caso podemos ir llegando de a poco. La primera idea entonces es
esa, es pensar que hay una relacién importante, pero al mismo tiempo una relacién
dificil y esa tensién entre el compromiso democritico y el compromiso
constitucional y no hemos sabido todavia pensar un orden institucional capaz de

poner juntos y de modo mds armonioso ambas ideas, de modo mds hospitalario.
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LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

Si uno piensa en la historia del constitucionalismo latinoamericano, (las
clasificaciones son siempre en un punto arbitrario) yo clasificaria la historia en
cuatro grandes etapas. Pero insisto, es simplemente una propuesta. Una etapa
fundacional, una etapa creativa, una etapa de laboratorio, una etapa exploratoria,
que fue desde de los afios de la Independencia, de 1810 a 1850. Ahi es como vemos
a nuestros padres fundadores y vamos buscando de qué modo poner las cosas juntos,
explorando modelos alternativos, mirando al exterior mirando la experiencia en
particular, la experiencia francesa, mirando la experiencia norteamericana, mirando
la tradicién hispdnica. Bien, como esos grandes modelos de hacia dénde seguir o
cémo combinar esas ideas y ahi hay una etapa de exploracién muy larga.

Una segunda etapa que yo creo que es etapa fundacional, es la que se abre
en 1850. Es el periodo donde se escribe, por ejemplo, la histérica constitucién
mexicana de 1857 o la constitucién argentina de 1853. Pues yo dirfa hasta el
momento, que es la etapa en donde se le va a dar forma (que va a ser la forma
definitiva a la organizacién del poder en la regién y sobre eso quiero volver luego).

Una tercera etapa, yo dirfa, decisiva sobre todo en relacién con la otra parte
de la constitucién, que es la parte de los derechos (que empieza adquirir su forma
definitiva a comienzo del siglo XX y ahi también México tiene una participacién
muy central), digamos la constitucién de 1917 o el constitucionalismo social. Yo
dirfa, la primera que le da forma a la nueva manera en que se piensan los derechos
en la region.

Luego una ultima etapa que es la mds reciente, lo que a veces se llama el
“nuevo Constitucionalismo latinoamericano”. Yo, de esas cuatro etapas, no quiero
complicar las cosas innecesariamente, me quisiera concentrar sobre todo en esas 2
etapas centrales que creo que son las que asi moldean las columnas vertebrales de lo
que sigue siendo el constitucionalismo latinoamericano. Hoy tenemos un
Constitucionalismo del que, yo creo, que tenemos muchas razones para sentirnos
orgullosos. Hay muchos aportes que el constitucionalismo latinoamericano ha
hecho al constitucionalismo mundial. Pero también, yo creo que, en esas dos
grandes etapas, quedaron marcados a fuego ciertos problemas centrales que nos

siguen acompafiando.
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ROBERTO GARGARELLA

En ese sentido, es que voy a pensar en una oportunidad perdida, porque hace
décadas que seguimos insistiendo en un modo de pensar. La relacién de
Constitucionalismo y democracia, yo dirfa, que ha sido muy fructifera pero que
también estd llena de problemas y que eran problemas que eran evidentes desde un
comienzo. Entonces, me voy a concentrar de esa larga historia del
constitucionalismo latinoamericano, de eso que podemos llamar doscientos afios.
Sobre todo, en estas dos etapas (1850 y el fin de siglo XIX), que es la etapa que forja,
sobre todo, una de las dos partes centrales de la Constitucién, que es la que tiene
que ver con la organizacién del poder. Y, en la otra etapa, que es la que llamaba la
tercera etapa, que es la de 1910 0 1917, a 1950. Es la etapa en donde se le da forma
definitiva o ms clara, mis definida a la otra gran parte de la constitucion, que es la
que tiene que ver con los derechos.

Sobre la primera de las etapas definidas, se podria hablar mucho tiempo,
porque es una etapa ademds muy interesante, muy rica histéricamente, llena de
historias fabulosas. Pero quisiera marcar dos puntos interesantes, que también son
dos puntos problematicos, que nos han quedado desde entonces hasta hoy. Esa etapa
es muy decisiva en la historia de toda la regién y es cuando, por razones que
podemos determinar pero que no son del todo claras, por fin, finalmente, los 2
grandes grupos, los grupos antagdnicos que se habian estado enfrentando de modo
muy sangriento durante décadas, que eran los grupos mas liberales y los grupos mas
conservadores empiezan a pactar. Tal vez por distintas razones, tal vez por el
cansancio de tantas muertes desatadas desde muy temprano (desde la época
independencia). Liberales y conservadores deciden pactar y, en vez de seguir
dispardndose, empiezan a escribir en comun textos constitucionales.

Entonces, ahi es cuando empieza a tomar forma definitiva una de las partes
centrales de la constitucidn y eso es un resultado que fue muy importante, que fue
este pacto liberal-conservador. De ese pacto podria decir muchas cosas, pero me
contentarfa con decir la siguiente: que fue un pacto que en toda la region tendié a
darse de un modo mis bien extrafio y es que liberales y conservadores en lugar de
buscar puntos de acuerdo respecto de los cuales todos pudieran estar intimamente

convencidos. No los dos grupos, yo no tengo ninguna admiracién especial por el
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LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

constitucionalismo norteamericano, pero, por ejemplo, la famosa primera
enmienda de la constitucién norteamericana dice basicamente que ningtin grupo
puede imponer su religién sobre la otra, bueno ese es para mi un bonito ejemplo
de cémo combinar desde visiones muy distintas, las distintas pretensiones que
tienen estos grupos que van a pactar una constituciéon. En una idea en la que todos
estin muy convencidamente de acuerdo que es “no nos matemos, finalmente no
importa quién llega primero al gobierno si usted, el grupo anglicano o nosotros, el
grupo protestante, no le vamos a imponer la religién el uno al otro”. Ese es un es
un modo de pactar un principio y eso tiene un cierto interés en América Latina.
En la prictica (y este es un primer problema que quisiera marcar) fue tipica
y sistemdticamente otra situacién y consistié basicamente en lo que yo llamo la
acumulacién de visiones liberales y conservadores. En lugar de buscar un punto de
acuerdo comiin en el que todos pudieran estar intimamente conmovidos
comprometidos, se dieron la razén el uno al otro y concedieron cada grupo al otro
algo de lo que mis querfan en la constitucién. En la Argentina de 1853, que es de
las constituciones interesantes, nos da tremendos ejemplos y dramiticos, ejemplos
de lo que esa acumulacién significé. Por ejemplo, todavia hoy la Constitucién
Argentina tiene en el articulo 14 un principio ultraliberal de respeto a la religién
distinta y en el articulo 2 una toma de partido especial por la religién catdlica,
apostdlica y romana. Esto no fue una Constitucién que buscé un punto comin
donde se quiere superar un minimo comiin denominador entre las distintas partes,
sino que lo que hizo fue acumular las pretensiones en contrario de ambos grupos.
Como darles la razén a ambos sectores. O, por ejemplo, el articulo 19 de la
constitucién todavia hoy, la primera linea del articulo 19 (que es un articulo que
habla de la vida privada de las personas) en su redaccién original era lo que se llamé
el suefio de John Stuart Mill, la idea respetar a todas las personas su plan privado, su
vida privada, no importa lo que hagan, respetamos su vida privada. Los
conservadores otra vez no aceptaron esa idea y dijeron. “no, tiene usted también
que poner mi compromiso”. Entonces hoy, todavia hoy el articulo 19 de la cocina
argentina sigue diciendo en la primera linea se respeta la vida privada de las personas

y en la segunda linea, en tanto y en cuanto no afecte la moral publica, que era lo

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 9



ROBERTO GARGARELLA

que querfan los conservadores. Con lo cual, en la segunda linea ya distorsionan lo
que querian los liberales en la primera. El punto va més alli de la anécdota y el
ejemplo argentino fue una prictica muy comun en toda la regién. En lugar de
buscar un punto de acuerdo superador o un minimo comin denominador entre los
distintos grupos que pactaban, la Constitucién fue como darles el gusto a todas las
facciones porque si no la constitucién no sale, no se escribe.

Un ejemplo que se reproduce en toda la regién, ya mucho mds alld de
Argentina que vivimos en toda la regién y también en México, es el modo en que
se pensd el sistema de frenos y contrapesos. El sistema de frenos y contrapesos, tal
como se habia concebido originalmente, era lo que proponian los liberales
norteamericanos en su constituciéon. Un sistema donde todas las ramas del poder
estin equilibradas, ese es el sistema, la esencia del sistema de checks and balances y
todas las constituciones latinoamericanas (que en parte copiaron al modelo
norteamericano) reproducen esta idea. Los conservadores otra vez no estaban de
acuerdo con eso porque no querian un sistema de equilibrio, sino que querfan
recuperar la vieja idea del monarca, del poder ejecutivo fuerte. Entonces lo que
terminamos teniendo otra vez, como producto de esa acumulacién, es el tipo de
sistema que todos los latinoamericanos seguimos teniendo hoy en nuestras
constituciones. Por un lado, en una primera capa, el sistema de frenos y contrapesos
ala norteamericana y en una segunda capa, un poder ejecutivo fuerte como querian
los conservadores. Las dos cosas al mismo tiempo, y ese es otro residuo que
seguimos teniendo.

Ese pacto que hicieron liberales y conservadores en el siglo XIX, fue, por un
lado, un pacto de élites, pero también un pacto problemitico por el modo en que
integraron sus distintas propuestas. Es una primera herencia problemitica, un
primer legado dificil que nos dejaron nuestros antepasados y que todavia hoy
seguimos teniendo y que no hemos modificado. Sobre eso volveré.

Una segunda idea que también es problemitica tiene que ver con lo
siguiente (y esto es menos responsabilidad de nuestros antecesores que
responsabilidad nuestra): todas las constituciones latinoamericanas se escribieron

teniendo en mente una idea de sociedad mis ajustada o menos ajustada, una
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sociologifa politica, una idea de cémo estaba compuesta la sociedad que era muy
propia de ese tiempo, muy propia del siglo XIX. Entonces, la idea comun desde
Madison hasta Alberdi, desde Samper hasta Andrés Bello, la idea era una sociologia
politica simple, una sociedad no muy numerosa, dividida en pocos grupos
internamente homogéneos, con personas auto interesadas. O sea, es una idea muy
cargada con la cual describian el modo en que se veia la sociedad de ese tiempo. La
constitucion fue pensada como un traje para una sociedad que era vista de ese modo
entonces, por ejemplo, (si entiendo que como entendia nuestros antecesores) la
sociedad bésicamente estd dividida en pocos grupos homogéneos internamente.
Por ejemplo, grandes propietarios y artesanos o mercaderes e industriales son pocos
grupos y homogéneos internamente.

Si tengo algunos representantes de los grandes propietarios, por ejemplo, en
el Senado, ya tengo buena parte de la sociedad representada. El senado en Estados
Unidos sigue siendo en buena medida la representacién de los millonarios. Bueno,
si yo tengo esa idea de que la sociedad en parte se compone con los grandes
propietarios, la idea era el senado como la cimara de los Lores en Inglaterra puede
ser la representacién de los grandes terratenientes. Y luego, la cdmara baja
representa los sectores mas bajos. Y entonces, como también esos sectores tienen
un interés comun, ya tengo con eso casi toda la sociedad representada.

El punto es que si hay algtin dato que describe en nuestras sociedades hoy es una
sociologia politica completamente opuesta a la idea que nuestros antecesores tenian,
porque ellos podian tener a lo mejor una buena descripcion de lo que vefa frente a
ellos: una sociedad pequefia con pocos grupos divididos, digamos internamente de
modo muy homogéneo. Hoy el dato es el dato del multiculturalismo, el dato de la
pluralidad, el dato de la diversidad, el dato de la heterogeneidad, en ese sentido la
sociedad ha cambiado al infinito no solamente porque es mucho mas numerosa,
que serfa lo mds obvio, sino que ademas estd dividida en infinitos grupos que son
internamente heterogéneos y en donde cada persona es mil cosas. Hoy no es posible
decir: “usted es un obrero y si vemos un obrero en el congreso o diez obreros en el
congreso, la clase obrera ya estd presente y estdn representados los intereses de un

tercio de la poblacién”. En absoluto, uno puede ser obrero y estar a favor de las
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armas y en contra del aborto y a favor de la tenencia estupefaciente. Puede ser mil
cosas y no se define una persona por un rasgo.

En ese sentido, la sociologia politica con que hoy nos encontramos es
espectacularmente distinta de la que nuestros padres fundadores tenfan en mente.
No sé si es complicado o sea entendible pero el punto bisicamente lo que quiere
decir es se pensé un traje constitucional para un cuerpo, para una sociedad que ya
no estdi mis y que no vuelve nunca mis y seguimos teniendo el mismo traje
constitucional para un cuerpo que cambié definitivamente. Es como si nos
hubieran vestido a los cuatro afios con un traje muy bonito y ahora con el cuerpo
de adulto de cincuenta o sesenta afios, entonces nos tratan de estirar la manga y
agregar dos botones. El cuerpo cambié al infinito, es imposible pensar que el viejo
traje constitucional que tal vez se ajustd al cuerpo de una sociedad de hace 200 afios
siga sirviendo a una sociedad como la de hoy.

En términos de la sociologia politica, la constitucién obviamente que no
puede servir mis para un cuerpo que cambi6 al infinito y aqui yo creo que hay para
guion y esto no es un problema solamente latinoamericano es un problema que
vemos también en la constitucidn norteamericana o en muchas constituciones
europeas. La estructura institucional en todo el mundo, en todas las democracias
occidentales, sigue siendo bdsicamente la misma cuando el cuerpo social ha
cambiado completamente. Entonces no ha habido, como dirfa mi maestro Adam
Przeworski, imaginacién constitucional minima para decir “bueno digamos, no
puede seguir pensindose que las viejas instituciones van a seguir sirviendo para un
cuerpo que cambid tanto”. Si uno piensa qué grandes innovaciones trajo el
Constitucionalismo, en los dltimos afios, el Ombudsman dirfa Jesus, el consejo de
la Magistratura, nada pricticamente nada. O sea, no ha habido imaginacién
constitucional para sociedades que han cambiado por completo. Eso es obviamente
parte de un problema que no es solamente un problema latinoamericano, pero es
un problema que todos compartimos. Tenemos una estructura constitucional en el
sentido que sigue mirando una sociedad que desaparecié y que no vuelve nunca

mas.
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Hay pequefias anécdotas o pequefio corolario de lo dicho. Y eso, para
entender alguna repercusién o alguna derivacién posibles de este problema, para
entender dificultades de politicas de hoy, la idea de representar a toda la sociedad
que hace 200 afios era una idea dificil de concretar, pero concebible. Otra vez, si
pongo aqui algunos grandes propietarios y aqui algunos granjeros y demds, bueno,
mds o menos, tengo a todo el mundo representado. Eso es concebible. Entonces
hay algo que vemos hoy como crisis de representacion, que se da en todo el mundo,
que tiene mil razones culturales, razones econémicas, razones de desigualdad, pero
también tiene una razén institucional y es que la sociedad cambi6 radicalmente y
los instrumentos de representacién siguen siendo los mismos.

Hoy, entonces, hay algo de la crisis de representacién y el cansancio que
muestra la ciudadania hacia sus representantes y es que no se debe exclusivamente
a que, de mala suerte, de casualidad, por azar, nos toc6 una clase representativa en
todo el mundo muy corrupta y mala. Puede ser que eso sea cierto, pero tiene algo
que ver mucho més profundo y es la incapacidad estructural de nuestras
instituciones para representar la diversidad. Hoy, adn si funcionardn a pleno
nuestros congresos, ain si todos los miembros del congreso fueran honestos y anti
corruptos, la sociedad no estaria representada porque es imposible la representacion
de esa diversidad con los viejos instrumentos. Entonces hay una dificultad radical
estructural de representacion que nunca mas se va a sanar si seguimos insistiendo
con el viejo traje. Podemos estirar un poco la manga, podemos agregarle un botén,
pero el viejo traje no sirve mds. ;Eso quiere decir que tenemos que tirarlo por la
ventana? No, pero no puede ser que sigamos insistiendo que este traje va a servir
para cubrir las necesidades y aspiraciones, entender y procesar los distintos intereses
que hay en sociedad.

El tercer problema y dltimo que mencionaria de esta etapa (después paso a
una etapa mas contemporanea) es que, si antes habfa hablado de la de la sociologia
politica de la Constitucién que quedd estancada en el tiempo, dirfa hay otro
problema tal vez mas serio y que tiene que ver con lo que yo llamaria una “filosofia
politica” que alimentd, que explicd, que vino a justificar la constitucién que se

escribia y es una filosofia politica que hoy repudiamos. Pequefias anécdotas al
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respecto: la Constituciéon norteamericana fue hecha para una Asamblea que no
estaba convocada a ese efecto y fue una asamblea que funciond a puertas cerradas y
cuyo contenido de lo discutido en la Asamblea no se pudo conocer hasta de veinte
afios después que se liberaran las notas de lo que se habia discutido alld adentro. Esto
no es un alegato en contra de nuestros padres fundadores, eran obviamente
testimonios muy inteligentes muchos de ellos, pero también testimonios de un
elitismo atroz de un principio de desconfianza democritica. O sea, todos los grandes
intelectuales del siglo XVIII, quienes mdis quien menos eran intelectuales,
mostraban una profunda desconfianza hacia la ciudadania, explicable o entendible
en una época en que muy poca parte de la poblacién estaba educada. Donde habia
mucha brutalidad en todo sentido.

Pero lo cierto es que esa filosofia politica es una filosofia politica que también
estuvo presente todo a lo largo de la regién, yo dirfa inclusive en el caso de México
en 1857. Mucha gente muy interesante y muchos testimonios: José Ignacio
Ramirez, Ponciano Arriaga, Melchor Ocampo, muchisima gente que pensé bien.
Pero el hilo conductor la filosofia politica que condujo a todo el pensamiento
constitucional en el siglo XIX latinoamericano fue también como como habia sido
en Estados Unidos, un pensamiento constitucional muy elitista basado en una
filosofia politica seguida de la desconfianza democritica, de la idea de una hostilidad
a la intervencién ciudadana en politica. Por buenas o malas razones, pero tienen
que ver eso con una filosofia politica que hoy cuando la leemos, por ejemplo,
muchos de los debates constitucionales en Perti, Bartolomé Herrera, Samper en
Colombia, o Alberdi en Argentina Alberdi, que fue el gran padre del
constitucionalismo argentino, yo creo que una persona genial pero en sus escritos
mids fundamentales, no en el escrito marginales, era muy claro que los derechos
politicos no tenfan que abrirse, que eso podia quedar para mucho mds adelante.
Alberdi decia que es el momento de las libertades econdmicas, de derechos politicos
ni hablar porque la gente no estd preparada.

Ahora uno puede decir “bueno, finalmente a mi no me importa esa retdrica
porque ya pasd tanto tiempo, ya me olvidé, ya no nos sentimos ni siquiera

agraviados por eso, pasemos de hoja”, si pasamos de hoja, pero hay un problema y
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es que esa retdrica se incrustd en instituciones. Esa retérica quedd reﬂejada en
instituciones. Un caso tal vez mis evidente, no porque tenga un problema especial
con esa parte del gobierno, pero el poder judicial estd organizado bajo la idea de
que tenemos que delegar en un 6rgano, que no sea el mismo que toma las
decisiones, la validez de esas decisiones. Estd basado en una idea fundamentalmente
elitista, la ciudadania no estd en condiciones de pensar sobre imparcialidad, sobre
justicia, sobre sobre racionalidad. Es una ciudadania que tiende a actuar
irracionalmente y por lo tanto necesitamos que un organismo compuesto por poca
gente de los sectores mds altos de la sociedad haga esa reflexion para la cual la
sociedad no estd bien preparada. Quiero decir, el fundamento dltimo de nuestras
instituciones, tipicamente en el ambito judicial pero también en el 4mbito politico,
tiene que ver con un fundamento con una filosofia politica elitista. Una filosofia
politica de desconfianza democritica.

Entonces el legado que nos deja el siglo XIX es el de un constitucionalismo
que tiene interés. Hubo mucha riqueza, hubo extraordinarios pensadores
constitucionales latinoamericanos, en México por montones, se escribia como en
pocos lados. Pero también es cierto que el Constitucionalismo que se escribi6 en el
siglo XIX (y que yo dirfa, marcé para siempre, hasta hoy, la organizacién del poder
también fue escrito a partir de supuestos muy discutibles tanto en el modo en que
pactaron liberales y conservadores acumulando, como en el tipo de sociologia
politica que estuvo alli presente como en el tipo de filosofia politica que marcé a los
que escribieron nuestras constituciones). Y el legado que recibimos del siglo XIX
en materia de organizacién del poder, es un legado complejo del cual nos tenemos
que hacer cargo. Y no puede ser que sigamos tomando ese legado sin beneficio de
inventario, sin una aproximacion critica a ese modelo.

Del siglo XIX pasamos al siglo XX que es el otro gran momento del
desarrollo constitucional en la regién y es el que se concentra sobre todo en la
expansion de la lista de los derechos. Bueno, otra vez y tal vez aqui con mis énfasis,
el aporte que hace el constitucionalismo latinoamericano al constitucionalismo
mundial en ese tiempo (comienzo del siglo XX) es extraordinario. En particular,

no por demagogia, digamos que, sin duda, el constitucionalismo mexicano en 1917
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y la creacién del constitucionalismo social es un aporte impresionante al
constitucionalismo mundial y es algo de lo cual claramente nos podemos sentir
orgullosos. Se pueden sentir especialmente orgullosos los mexicanos sin ninguna
duda, pero otra vez ahi hay algo muy interesante y hay algo que también es muy
problemitico y es importante ver las dos caras de lo que empezd a hacerse de ese
momento. Lo que se empezd a hacer, yo creo, es que se empez6 a escribir una larga
lista de derechos que, otra vez, es motivo de orgullo mundial. Pero también se
empezd a hacer de un modo muy peculiar y un rasgo que a mi me interesé marcar
en este libro, en la sala de mdquinas, tenia que ver precisamente con ese punto y es
que empezamos desde entonces a expandir ademas nuestra lista de derechos para
incorporar de un modo que es bastante razonable: derechos econdmicos, sociales,
culturales, multiculturales, derechos humanos, derechos de todo tipo de derechos
de tercera generacion, de cuarta generacion, derechos ambientales, derecho de todo
tipo.

Y posiblemente eso estdi muy bien, pero lo hemos hecho manteniendo
intocada la organizacién del poder. Esto es; hemos empezado a producir desde
entonces hasta hoy una modificacién excepcional que bisicamente lo que implica
es expandir mas y mds los derechos de un modo, a veces exagerado, pero en lineas
generales bien orientado. Pero sin modificar de modo acorde la organizacién del
poder. Y uno puede decir “bueno, profesor, no sea tan exigente, no sea tan molesto,
bastante el aporte que estamos haciendo, bastante el compromiso que hacemos
expandiendo de ese modo, siendo campeones mundiales, teniendo la prioridad
mundial en materia de expansién de arista de los derechos”. Es cierto, es un aporte
muy importante, pero por lo que no se hizo, o sea, el no haber ajustado de manera
acorde la organizacién del poder, ahora estamos en condiciones de precisar mejor
qué es lo que significa. Eso significa, a la luz de lo que acabamos de discutir, que lo
que se mantiene intocado es ese terriblemente problemitico pacto liberal-
conservador, el pacto elitista propio del siglo XIX, esto es lo que se mantiene
intocado de la filosofia politica elitista o de desconfianza democratica propia del
siglo XIX.
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Y eso tiene que ver, por lo que deciamos de cémo combinaban sus
pretensiones liberales y conservadores, por ejemplo, con la preservacién de un
ejecutivo extraordinariamente fuerte, esto es que entonces lo que empezamos a
reafirmar de una y otra vez una y otra vez desde México 1917. Fue algo
extraordinario, una constitucién con una lista de derechos sociales muy expandida
pero también y al mismo tiempo, una lista de derechos que queda demasiado
dependiente de la voluntad de un poder concentrado. Si uno lee los discursos de
Venustiano Carranza en esa época inaugurando las sesiones del congreso
constituyente es muy claro. Y Carranza, de modo muy liicido y también muy auto
interesado, él deja muy en claro lo que dije (en otros términos) pero basicamente el
mensaje es “pueden ahora modificar todos los derechos sociales que quieran, incluir
todos los derechos que quieran, pero ni se les ocurra tocar la organizacién del poder
ni se les ocurra limitar mis poderes, mis capacidades de intervencién militar o mis
capacidades coercitivas”. Porque las sociedades latinoamericanas son sociedades que
necesitan orden y por tanto necesitan una mano tuerte.

Entonces el mensaje del constitucionalismo latinoamericano que empieza a
rodar en 1917 es un mensaje que tiene esa doble cara: la cara extraordinaria de los
derechos sociales expandidos o de la lista de los derechos expandida y la cara
preocupante de haber mantenido intocado el viejo constitucionalismo. Es la sala de
méquinas con la puerta bien cerrada que se mantiene bajo llave ante la vieja
organizacién del poder, del poder concentrado, del poder de la desconfianza
democritica. Esa es la doble cara del constitucionalismo latinoamericano que se
empieza a filmar desde entonces.

Y entonces, cuando se habla a fin del siglo XX, con el chavismo, con Correa,
con tantas experiencias conocidas del nuevo Constitucionalismo latinoamericano,
lo cierto es que es un nuevo constitucionalismo latinoamericano que es demasiado
viejo porque es un constitucionalismo que repite la misma clave que habiamos
venido insistiendo durante todo el siglo. Y esto es como si se subiera la temperatura
de la lista de los derechos, mas derechos todavia, bienvenidos. Pero al mismo tiempo

se mantiene la sala de miquinas.
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El nuevo constitucionalismo de fin del siglo XX en América latina es el viejo
constitucionalismo de 1850, 1950. O sea, es una nueva version del viejo
Constitucionalismo latinoamericano. Es mds, de lo viejo. Y el problema otra vez
no es de lo viejo, no es que “ah bueno las tradiciones hay que echarlas todas por la
borda”. No. El problema es que al no haber modificado de manera acorde la
organizacién del poder, el riesgo que tomamos es muy alto porque ponemos en
peligro la misma parte extraordinaria de la constitucién que estamos reformando,
que es la que tiene que ver con los derechos. Porque los derechos empiezan a ser
dependientes como han sido siempre, dependientes de cémo estd organizado el
poder. Y si los derechos estin en nuestras manos, en las manos de la ciudadania, se
puede decir “bueno, hay razones para que nosotros mismos que nos hemos
concedido o nos hemos reconocido esos derechos, nos hagamos cargo de esos
derechos y los llevemos adelante”. Ahora, si el que prende el motor, quien enciende
la maquina, es alguien que no soy yo, entonces el derecho empieza a depender no
de mi, no de nosotros, sino de la buena voluntad del presidente de turno. Entonces
los derechos empiezan a aparecer como privilegios.

Entonces no es simplemente que uno dice “bueno, profesor, pero qué
exigente, por qué digamos ya hicimos una modificacién extraordinaria en la parte
de los derechos, ya se verd cuando nos toque reformar la otra parte. No es
imprescindible modificar de modo acorde la parte de la organizacién del poder para
poderla poner al servicio del tipo de derechos que tenemos”. Para decitlo
metaféricamente de modo brutal), frente al comienzo del siglo XX, con el
nacimiento de la clase obrera, es como si hubiéramos abierto una ventana de la
Constitucidn a la clase obrera y la incorporamos a través de la lista de los derechos.
Entonces, como en el Constitucionalismo mexicano reconocemos derechos
laborales increibles en la lista de los derechos, pero mantenemos las puertas cerradas
de la sala de mdquinas a la organizacién sindical o a la organizacién de los
trabajadores o a los trabajadores autoorganizados.

En este sentido, el derecho latinoamericano no se ha democratizado. El
derecho latinoamericano sigue estando montado sobre una idea de la democracia

muy restringida. Y en este sentido, se acuerdan de que comenzamos hablando sobre
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la relacién de tensién entre constitucionalismo y democracia, bueno lo cierto es
que nuestra organizacién constitucional sigue estando hoy parada sobre una idea
de la democracia muy restringida. Y este no es un problema meramente teérico,
este es un problema que hace comprensible, que hace entendible, porque hay este
nivel de enojo que vemos en todas las sociedades. Mi pais estd por celebrar una
eleccién en donde posiblemente gane el Trump latinoamericano. Y eso no es una
locura propia de los argentinos o propia de los norteamericanos o propia de los que
eligieron a Bolsonaro o propia de los que eligieron en Hungria a Orban. Es propio
de una sociedad enojada que no encuentra mecanismos para conversar, no
encuentra el mecanismo para influir, no encuentra, el mecanismo para controlar al
poder. Y entonces, en las pocas oportunidades que tiene para expresarse, quiere
romper todo porque estd muy enojada. Y eso, otra vez, tiene explicaciones sociales,
tiene explicaciones econdmicas, tiene explicaciones de la desigualdad, tiene
explicaciones en la miseria y en la pobreza, pero también tiene causas
institucionales. Nuestras instituciones no son hospitalarias a la conversacién
democritica, nuestras instituciones han crecido dandole la espalda a la conversacién
democritica.

Entonces, yo querria empezar a concluir mi presentacion y abrir un espacio
para para que conversemos digamos y subrayando esta mirada, al mismo tiempo
interesada, comprometida, con el constitucionalismo, pero al mismo tiempo critica.
Y convencidamente critica, por razones criticas, por entender que el
Constitucionalismo no ha dado todo lo que podia dar para ayudar a revigorizar la
democracia, a revitalizar la democracia. Por el contrario, yo diria que el
Constitucionalismo ha colapsado a la democracia. El Constitucionalismo ha
terminado reduciendo la democracia a las meras elecciones periddicas. Hoy por hoy
la participacion democritica es entendido, tanto desde la izquierda politica como
de la derecha politica, bisicamente como “intervenga en las elecciones”. Entonces
el conservador piensa “ah bueno, que haya la menor intervencién civica posible” y
entonces digamos que la democracia se limita a lo que usted diga de cada dos afios
a cada cuatro afios cuando vota. Y la izquierda, que quiere mds democracia, dice lo

mismo, simplemente que pidiendo mis elecciones como ocurre hoy en este propio
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pais, en este propio momento cuando el propio presidente entiende que la manera
de democratizar al poder judicial es elegir a los jueces y es la vieja idea antigua de
democracia reducida a elecciones.

Entonces uno podria decir desde una vision de la democracia como
conversaciéon, es lo contrario. Cuando nosotros decimos “conversacién
democritica”, lo importante de la democracia es lo que pasa entre eleccién y
eleccién. Es el poder que nos queda como ciudadanos entre eleccién y eleccién.
No es participar democriticamente intervenir en una eleccién. Y participar mas,
intervenir en mds elecciones, eso no es democracia. Porque yo, mafiana, después de
votar a un politico o a un juez, ;qué posibilidades tengo de intervenir en politica
institucionalmente? Nada, cero, no puedo hacer nada, no hay un instrumento
institucional que yo puedo usar para reivindicar mi derecho al autogobierno.
Entonces lo que pasa en nuestros paises entre eleccidén y eleccién es: nada. El
ciudadano que ha quedado desnudo de instrumentos institucionales, en ese sentido
tanto de la izquierda politica como la derecha politica, siguen siendo afines a una
idea mds que minimalista de democracia y reducida solamente a elecciones
periddicas. El ciudadano queda condenado exclusivamente a intervenir dando su
voto. Y por eso, cuando el ciudadano ve que no puede hacer nada, usa el voto para
que explote todo, porque esti enojado y porque entiende que pasado mafiana o
mafiana mismo, cuando termine la eleccidn, lo que puede hacer es nada.

Entonces las instituciones son en parte responsables del tipo de problema
que se estd creando. Y es un problema de naturaleza democritica. Conversar
democriticamente es muy distinto que votar, conversar democriticamente es muy
distinto que plebiscitar. Cuando en Chile, por ejemplo, se hace un plebiscito
constitucional y el ciudadano queda obligado a decir si 0 no a una constitucién de
400 articulos, el ciudadano es insultado en términos democraticos. No es un modo
de honrar el compromiso democritico con la ciudadania. ;por qué? porque el
ciudadano tiene todo el derecho del mundo si es que se le da la gana de decir el
articulo uno estd muy bien, el 2 estd mas o menos, el 13 estd mal, el 4 deberfa haber
sido este otro. En cambio, no puedo decir nada, yo tengo que votar si 0 no a un

paquete cerrado respecto al cual no puedo poner un SOlO matiz. Entonces
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conversacién democrética no tiene nada que ver con la idea minimalista que hoy
prima tanto en la izquierda como en la derecha, que es democracia como reducida
a eleccion.

Es posible (y termino con esto) pensar en un horizonte distinto. O sea, no
me corresponde a mi venir con la férmula y decir “aqui estd el recetario de lo que
hay que hacer”. Asi, lo que veo son dos sefiales que uno puede ver en el
Constitucionalismo democritico contemporineo. El primero es que hay una
conciencia extendida de que hay un problema democritico, eso es una buena
noticia: hay un reconocimiento de que los instrumentos estin fallando, hay un
reconocimiento de que se ha ido vaciando de a poco la democracia, hay un
reconocimiento de que hay angustia democritica, hay una ansiedad democritica y
un enojo ciudadano que tiene que ver, en parte, con la cuestién. Entonces se han
empezado a explorar instituciones en todos lados y en forma de cambio
institucional vemos asambleas ciudadanas, audiencias publicas o foros de
ciudadanos que piensan reunidos en un momento determinado sobre problema
determinado. Se hizo una espectacular asamblea de ciudadanos en Irlanda sobre el
aborto, en Argentina mismo se hicieron experiencias de ese tipo, en Chile (en la
época de Bachelet) hubo interesantes cabildos constitucionales. O sea, hay cosas en
las que se pueden pensar y eso es interesante, esa conciencia extendida de que hay
que buscar alternativas (y no alternativas de cualquier tipo, sino alternativas
democriticas). Se estd haciendo esa biisqueda. La contracara, la mala noticia de eso,
es que las viejas instituciones, los viejos poderes, la vieja organizacién del poder y
la vieja dirigencia estd bien preparada, estd bien capacitada y cuenta con suficientes
recursos e instrumentos para bloquear esas iniciativas o para colonizarlas pasado
mafiana. O sea que cada una de las interesantes herramientas que han ido surgiendo
en cada lado, han terminado, hasta hoy, colonizadas. Lo que hoy vivimos entonces
es esta situacién de disputa, como un final abierto que no sabemos bien cémo va a
terminar, aunque podemos tener sospechas. Hay, por un lado, la conciencia de la
angustia democritica que es importante, que lleva a la bisqueda. Y es interesante
ver que, en los lugares mds recénditos, Islandia, por ejemplo, que se estd haciendo

una busqueda de alternativas. Y hay alternativas que sé que aparecen y que mucho
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de lo que antes se sefialaba como utopia, son hoy posibilidades que estdn a la vuelta
de las esquinas. Podemos optar por esos caminos o no, pero estén a la vuelta de la
esquina. Podemos ir por allf otra vez. La contracara de eso es que los viejos poderes
estin bien preparados para tomar por asalto cada uno de esos cambios, entonces estd

en nosotros ver cémo sigue la historia.
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"The Bonham’s Case in the history of judicial review"

RESUMEN

ABSTRACT

SERGIO A. VILLA
UNIVERSIDAD DE GUADALAJARA

La doctrina constitucional distingue a la sentencia del caso Madison vs
Marbury, como el antecedente més importante sobre el judicial review. Sin
embargo, mucho tiempo antes de la emisién de esta paradigmatica
sentencia, la Court of Common Please pronuncié la sentencia del caso del
Dr. Bonham. El presente texto tiene por objetivo descifrar los antecedentes
del caso Bonham, con la finalidad de explicar la relevancia de este para la
conformacién de la doctrina sobre el judicial review.

Palabras clave: Judicial review. Bonham. Common law. Control
constitucional. Facultades.

The constitutional doctrine distinguishes the judgment of the Madison v.
Marbury case as the most significant precedent on judicial review.
Nevertheless, well before the issuance of this paradigmatic judgment, the
Court of Common Pleas ruled on Dr. Bonham's case. This text aims to
decipher the antecedents of the Bonham case, intending to explain its
significance in shaping the doctrine of judicial review.

Keywords: Judicial review. Bonham. Common law. Constitutional
control. Power.
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INTRODUCCION

Hace algtin tiempo tuve la oportunidad de leer la tesis doctoral del profesor Eduardo
Ferrer Mac-Gregor titulada: “La accién constitucional de amparo en México y
Espafia: estudio de derecho comparado”. Se trata de un importante documento en
el que se realiza un recuento de los origenes del juicio de amparo y una comparativa
sobre los elementos que configuran a estos vehiculos de proteccion constitucional
en estos dos paises. En algtin momento, el finado ministro Gudifio Pelayo expresé
que este documento “proporciona elementos que auxilian al estudioso del amparo
no solo a conocer el amparo espafiol, sino a entender también el amparo mexicano”
(Gudifio Pelayo, 2000); una opinién con la que concuerdo plenamente. Una de las
cosas que considero relevantes para esto de “entender al amparo mexicano”, es el
recuento de antecedentes que realiza el autor, sobre la cualidad de los jueces de
controlar aquellos actos emitidos por los soberanos que se apartan del documento o
documentos constitucionales en perjuicio de las personas, es decir, esto que hoy en
dia conocemos como control jurisdiccional de constitucionalidad o judicial review.
Precisamente en el recuento realizado por el Dr. Ferrer se cita un antecedente
distinto y més remoto que aquel al que cominmente acudimos cuando buscamos
hablar de los origenes del judicial review y que no pierde por ello su importancia: el
caso Bonham. Es asi, que en esta ocasién me detengo un breve momento para
escribir sobre esa decision' que estuvo a cargo de Sir Edward Coke, en la Court of
Common Please, y que se pronuncid casi 200 afios antes que la paradigmética

sentencia Madison vs Marbury (1803), buscando poner en manos de usted, estimada

! Siendo importante poner en conocimiento de usted, que este articulo se basa en tres documentos:
“Selected Writings of Sir Edward Coke” editado por Steve Sheppard; “Sir Edward Coke, El
Bonham’s Case y la Judicial Review” de Don Francisco Ferndndez Segado y “Una relectura del
Bonham’s Case y de Sir Edward Coke a la creacién del judicial review” de Fernando Rey Martinez.
Dichos documentos quedan a su disposicién en los siguientes enlaces:
hetps://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2555/100.pdf

https://ollLlibertyfund.org/title/shepherd-selected-writings-of-sir-edward-coke-vol-i y

https://revista.cortesgenerales.es/rcg/article/view/696/625
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o estimado lector, una breve resefia que aclare los motivos y argumentos en que se

sostuvo la sentencia.

I. HECHOS

Thomas Bonham se gradué como médico por la Universidad de Cambridge en
1584. Para 1602 se mudé a Londres, donde ejerci6 la medicina y se unié a la Barber-
Surgeons' Company en lugar de hacerlo al Royal College of Physicians. Es
relevante sefialar que el Colegio Real, por determinacion del Rey Enrique VIII, era
el encargado de otorgar la autorizacién para ejercer la medicina en Londres.
Ademis, el Rey les confirié el poder de sancionar a quienes carecieran de esa
licencia. Por otro lado, una ley del primer Parlamento de la Reina Maria también
permitié a los dignatarios del Colegio decidir la prisién de los infractores y
mantenerlos encarcelados. En ese contexto, Bonham, al no ser parte del Colegio
Real, comenz6 a llevar a cabo su ejercicio profesional por “autoproclamacioén”, es
decir, prescindié de solicitar la autorizacién al Royal College, pues estaba afiliado a
la BarberS—Surgeon.

Desde la Barbers-Surgeon, Bonham intentd impulsar acciones para buscar un
tratamiento igual de sus afiliados, en relacién con el que gozaban los miembros del
Royal College of Physicians. En 1605 formalizé una peticién ante el Parlamento para
buscar que se le permitiera administrar ayuda médica, pero el Colegio se opuso.
Ante tal escenario, Bonham decidi6 intentar el ingreso al Colegio Real. El 6 de
diciembre de 1605 presenté su solicitud y se sujeté al procedimiento
correspondiente. En el primero de los intentos, los censores determinaron que sus
respuestas no eran plenamente satisfactorias y, por lo tanto, rechazaron su solicitud
de ingreso. En abril de 1606, intenté de nueva cuenta ingresar al Colegio, pero en
esta ocasion le informaron que sus respuestas no eran pertinentes. Ademds, al haber
constatado que habia ejercido la medicina sin autorizacién, en esta ocasién le
impusieron una multa y la prohibicién de ejercer la medicina, so pena de que se le
impondria un arresto.

Bonham no acaté la prohibicién y continué ejerciendo. Al cobrar
conocimiento de ello, el Colegio decidié citarlo en multiples ocasiones sin que

acudiera, siendo que finalmente, se ordend su arresto para hacerlo presente ante los
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dignatarios del Colegio, y se le impuso una nueva multa por 10 libras. Luego de
eso, en noviembre de 1606, Bonham se presenté ante el comité de censores, pero
no iba solo, ya que se hizo acompafiar de un abogado. El presidente le recordé sus
reiteradas desobediencias y le pregunté si acudia para repararlas o para examinarse
de nuevo, pero Bonham se limit6 a manifestar que practicaba la medicina y la iba a
seguir practicando sin la autorizacién del Colegio, pues carecian de competencia
sobre quienes se habian graduado en las Universidades. Ante esto, decidieron enviar
a Bonham a prisién, ejerciendo los poderes conferidos por el Rey Enrique VII y el
Primer Parlamento de la Reina Maria.

Bonham no estuvo por mucho tiempo en prisién, ya que su abogado
present en contra de tal decisién un habeas corpus que fue conocido por la Court
of Common Pleas’, que fue resuelto de manera favorable y ordendndose la liberacion
de Bonham. La decision tomada en dicho habeas corpus fue relatada por Sir Edward
Coke, pero no es esta decisién en la que nos concentraremos.

Tras esta serie de eventos, en 1608 el Colegio decidié entablar una demanda en
contra de Bonham, ante el King’s Bench’, por 12 meses de prictica ilegal,
reclamando 5 libras de multa por mes de ejercicio indebido.

Para febrero de 1609, el King’s Bench emiti6 su veredicto condenando a Bonham.
Tras el fallo, Bonham se negé a pagar dicha multa y fue nuevamente aprisionado
por el Colegio.

Pero antes de ser condenado por el King’s Bench, Bonham promovié como
contrataque una demanda en contra del Colegio, exigiendo una indemnizacién de
100 libras* por abuso contra su persona y por haber sido sujeto de un

encarcelamiento injusto o ilegal. La demanda se sostenia en que el Colegio le

* La Court of Common Pleas (Corte de causas comunes) era una de las tres cortes reales que imperd
en el sistema juridico inglés. Su jurisdiccidn era principalmente para casos civiles, especialmente en
disputas entre particulares que no involucraban crimenes graves.

3 El King’s Bench (Corte de la Corona) era una antigua jurisdiccién en el sistema legal de Inglaterra
y algunos otros paises del Commonwealth, considerada la mas alta jurisdiccién del sistema judicial
inglés antes de la creacién de la Corte Suprema del Reino Unido en 2009. Su jurisdiccidn se centraba
en casos criminales y asuntos de la Corona.

* Esto equivale aproximadamente a $16,000 délares actuales.
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encarceld tomando la fuerza de las armas, en contra de la ley y la costumbre de

Inglaterra. Es precisamente este caso en el cual hemos de concentrarnos.

II. LITIS

Como ya lo mencioné, la demanda se sostenia en el hecho de que el Colegio habia
tomado atribuciones que no le correspondian en autoridad, para determinar si un
médico graduado era o no competente para ejercer; aspectos que traen como
consecuencia el argumento de que su encarcelamiento fue arbitrario y constituyd
abusos en su persona. Por su parte, el Colegio como demandado, centré su
argumentacion en el hecho de que las patentes reales le confirieron al Colegio la
facultad de autorizar la prictica de la medicina en Londres y en una pequefia drea
circundante, al tiempo que les conferfan la facultad de investigar y sancionar, con
multas u érdenes de aprisionamiento, a aquellos que ejercieran la medicina sin el
auspicio del Colegio o en contra de sus estatutos. Sobre lo anterior, la defensa de
Bonham replicarfa que las leyes bajo las cuales el Colegio sostenia sus facultades
pretendian impedir el ejercicio de la medicina por impostores, asi como la mala
prictica, pero, siendo Bonham un graduado de Cambridge, él se encontraba al
margen de dichas leyes ya que debia ser considerado como un doctor culto e
instruido. Sentada la discusién por las partes en los argumentos que fueron
resumidos anteriormente, los miembros de la Court of Common Pleas comenzaron

la discusién del asunto en torno a la relatoria del caso que estuvo en manos de Sir
Edward Coke.

IlI. DISCUSION DEL ASUNTO

Por aquel entonces, la Court of Common Please se componia por el chief justice
Edward Coke y los jueces Foster, Walmesley, Daniel y Warburton. La relatoria del
asunto estuvo a cargo de Coke, que, por cierto, habia sido quien fall6 a favor de
Bonham el habeas corpus presentado cuando se decret6 su aprisionamiento. La
propuesta de decision que expuso Coke frente a sus pares, consideraba dar la razén
a Bonham por dos cuestiones principales, pero primero, Coke determinaria la
columna vertebral a partir del entendimiento de las facultades alegadas por el

Colegio, conferidas, se insiste, por Enrique VIII y por la mencionada ley del Primer
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Parlamento de la Reina Marfa. Coke, expuso que las facultades invocadas por el
Colegio y controvertidas por Bonham, se encontraban en cliusulas diferentes, de
modo que eran cuestiones separadas. Coke interpretaria que la primera de ellas, es
decir, la posibilidad de imponer sanciones y desplegar labores de vigilancia, se
referia concretamente a la prictica “ilicita” de la medicina sin tomar en cuenta si el
ejercicio médico era bueno o malo; por otro lado, interpretaria que la segunda
facultad, es decir, la de ordenar y mantener a una persona aprisionada se referfa a la
practica inadecuada, mala o deficiente. Sentada esa interpretacién, Coke expondria
dos razones fundamentales para resolver a favor de Bonham. Primero, que los
miembros del Colegio carecian de la facultad para encarcelar al demandante por
cualquiera de las causas mencionadas ante el Tribunal, ya que la situacién expuesta
por el demandante no se ajustaba a aquello que Coke interpretaba sobre dichas
facultades. Segundo, que suponiendo sin conceder que tuvieran la facultad de
imponer el aprisionamiento del modo en que lo hicieron en perjuicio de Bonham,
lo anterior se habria llevado a cabo en contra del debido proceso legal.

A partir de lo anterior, Sir Coke y el juez Daniel se inclinaban por dar la
razén a Bonham, mientras que Foster y Walmesley opinaban en un sentido
diametralmente opuesto a lo sefialado por Coke, y desde luego, considerando que
no asistia la razén en su demanda a Bonham.

En relacién con la postura de los jueces Foster y Walmesley, conviene tener
en cuenta que el segundo de los precitados sostuvo en su opinién disidente que la
norma que establecia la prohibicién de ejercicio de la medicina se encontraba
redactada en sentido negativo, y que, por ese motivo, no admitia ninguna otra
alternativa, sino que nadie podia oponerse a la autoridad que le fue conferida al
Colegio, para resolver sobre la autorizacién de ejercicio de la medicina. Asimismo,
argumenté que la interpretacién postulada por Coke dilufa la autoridad del Colegio
que habia sido determinada por la Doctrina Jenkins, que consideraba que el Colegio
tenfa amplias facultades de control, vigilancia y disciplina, y que tales facultades
conferidas por el Rey Enrique VIII, eran contundentes e incuestionables.

Probablemente Foster coincidia con la esencia de los argumentos de Walmesley.
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Por otro lado, la intencidén de voto que se encontraba en el aire era la del juez
Warburton, quien anteriormente habia mostrado una intencién de hacerlo en
beneficio del Colegio, pero tras conocer los argumentos en que se fundamentaba
Coke, se terminaria decantando por fallar en beneficio de la demanda de Bonham
al considerar excesivo el ejercicio de la facultad de aprisionamiento en el caso
particular de Bonham.

De esa manera fue que se encontraron en choque los puntos de vista en la
discusién del caso, pero finalmente, salié adelante la resolucién expuesta por Sir

Coke por una apretada votacién de 3 a 2.

IV. DECISION

Una vez que se discutié el asunto y finalmente se constituyd el fallo de este caso, se
ordené poner en libertad a Bonham® y se condené al Colegio a pagar en su
beneficio la cantidad de 40 libras. Cabe sefialar que en la arena politica esta decision
fue un cisma puesto que era contraria a lo decidido por el King’s Bench, es decir,
una especie de choque de trenes’, al tiempo que constitufa un nuevo entendimiento
sobre las facultades del Colegio que habian sido estudiadas anteriormente por la
propia Court of Common Please’. Asi, con la mayorfa indicada, la Corte sostendria
su decisién con base en los siguientes argumentos: a) La segunda cliusula del
estatuto” se consideraba independiente de la primera’®, y la sancién por violarla no
estaba especificada, dejando al Colegio la autoridad para determinar castigos segtin
la gravedad de la infraccion, lo que refleja el principio de proporcionalidad en la
argumentacién de Coke; b) que aquellos que practican la medicina de manera

inadecuada causan dafio fisico a los pacientes y, por lo tanto, merecen ser castigados

> Quien fue aprisionado en algiin momento luego de que el King’s Bench fall6 en contra de
Bonham, pero en el caso que fue presentado por el Colegio, y hasta el momento en que la Court of
Common Please emitié su veredicto.

% Figura ampliamente discutida en el sistema juridico colombiano, y que se manifiesta cuando dos
altas Cortes o dos poderes del Estado se ven enfrentados entre si por sus visiones sobre temas
especificos que son opuestas.

7 En la conocida Doctrina Jenkins.

¥ Ordenar y mantener un aprisionamiento por mala praxis.

? Sancionar la prictica ilicita.

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 29



EL CASO BONHAM EN LA HISTORIA DEL JUDICIAL REVIEW.

con prisién, mientras que quienes practican la medicina de manera competente,
aunque sin licencia, no causan dafio fisico y no deben ser castigados de la misma
manera; c) que la primera cldusula establece un plazo de un mes para practicar
medicina en Londres o sus alrededores, mientras que la segunda cliusula no
especifica ningin limite de tiempo, y si alguien ejerce la medicina de manera
inadecuada, incluso por menos de un mes, puede ser castigado segtin Coke. Esto se
debe a que algunas personas, como nobles y caballeros, viajaban a Londres desde
otras partes y requerian los servicios de sus propios médicos de confianza que
usualmente eran de sus ciudades de origen, de modo que la ley no pretendia
prohibir a nadie que consultara a su propio médico en tales circunstancias; d) que
los procedimientos llevados a cabo por el Colegio, en perjuicio de Bonham, no
podia ser considerados como medios para un resultado justo, ya que los censores
del Colegio no pueden desempefiar los roles de jueces, secretarios y partes en un
caso. Esto se debe a que nadie debe actuar como juez en su propio caso, y es injusto
que alguien sea juez de su propia propiedad. Ademds, una persona no puede ser
juez'y abogado de cualquiera de las partes. La idea subyacente es que debe haber al
menos tres personas distintas en un caso judicial: el demandante, el demandado y el
juez, para que se pueda llegar a una sentencia justa. Asimismo, Coke sefialaria que
esa nocidn de separacidn de roles en el proceso judicial habia sido aceptada durante
mucho tiempo en la tradicién legal inglesa; y finalmente, €) que, si las dos cldusulas
de las cartas patentes no fueran distintas, un médico que ejerciera sin licencia y de
manera inadecuada serfa castigado dos veces por la misma falta: una vez por la
primera cldusula y otra vez por la segunda cliusula. Esto llevaria a la absurda
situacién en la que una persona podria ser castigada multiples veces por una sola
falta, siendo esto inconsistente tanto por la doctrina divina, como por el derecho,
pues ambas establecen que nadie debe ser castigado dos veces por un delito.

De las cuestiones sefialadas anteriormente, se puede considerar que es en el
inciso d), en aquel que descansa el antecedente del judicial review, puesto que en la
decisién se expondrian argumentos tales, como que esa nocién de un proceso que
llegue a una sentencia justa, es decir, la necesidad de que exista una separacién de

roles, era ampliamente aceptada por el Common Law, de modo que se volvia
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necesario ponderarla frente a una ley del parlamento, es decir, que tal consideracién
de un proceso justo del Common Law debia controlar a la ley del parlamento, “pues
cuando una ley es contraria al derecho y razén comun, o cuando es abiertamente
contradictoria, o imposible de ser cumplida, el Common Law debe tener autoridad

sobre ella y declarar que tal ley es nula™’

.Y ya que el Colegio actué por iniciativa
propia, desahogando ante si el procedimiento, decidiendo la suerte de las partes
incluido el propio Colegio y beneficidndose de las resultas de la decision (las
multas), entonces la facultad del Colegio conferida por las leyes era claramente

contraria al Common Law, ergo, las disposiciones podrian ser declaradas nulas.

V. CONCLUSIONES

Espero que este breve relato del caso Bonham pueda ser de utilidad para quienes
acuden a su consulta. Lo digo con justas razones, pues una vez que me percaté de
la existencia del caso, me di a la tarea de consultar diversos materiales para entender
la decisién y comprender los motivos del porqué se le distingue como antecedente
del judicial review, pero me encontré con textos bastante extensos y confusos.
Debemos recordar que el contexto del conflicto Bonham se integra por cuando
menos 3 casos, que de alguna forma interactiian entre si, de modo que algunas de
las resefias existentes sobre esta decisién, al realizar la narrativa y explicacién de los
pasos de Bonham, generan confusiones, de modo que traté de elaborar este
documento para evitar precisamente eso.

En cuanto a la relevancia del caso como antecedente del judicial review, las
opiniones de los doctrinistas difieren. Algunos sostienen que la decisiéon de Coke
no ejemplifica de manera contundente el judicial review, mientras que otros la
elogian y sefialan que en el parrafo (...)“and it appeareth in our Books, that in many
Cases, the Common Law doth controll Acts of Parliament, and sometimes shall
adjudge them to be void: for when an Act of Parliament is against Common right
and reason , or repugnant, or impossible to be performed, the Common Law will
controll it, and adjudge such Act to be void” (...) (Coke, 1610/2003) se manifiesta

tal cual, la ponderacién del Common Law para controlar una Ley de Parlamento,

' Lo anterior es una traduccion del pérrafo de la sentencia que seré citado infra.
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que es frontalmente opuesta a la comprension de juicio justo que era
tradicionalmente aceptada en las jurisdicciones del derecho inglés de aquellos
tiempos.

En mi conclusién, desde luego que Sir Edward Coke pronuncié una
histérica decisién que explica esa cualidad de los jueces para buscar que
determinadas categorias de derecho que se pueden considerar “superiores”, dada su
naturaleza estructural y sus objetivos de resguardar un orden justo, prevalezcan
frente a los actos que emiten entidades del propio poder publico, pues no todo el
derecho puede ser considerado razonable y justo por el simple hecho de provenir

de la entidad que se encarga de crearlo formalmente.
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identidad de las comunidades indigenas se han centrado en aspectos como
la educacién, la lengua o la organizacién politica. Sin embargo, ha habido
un andlisis minimo de los efectos de estos procesos en las instituciones de
castigo y la justicia indigena. Este articulo tiene como objetivo ofrecer una
nueva perspectiva sobre la identidad de las comunidades zapatistas de
Chiapas, México. Basado en el enjuiciamiento y castigo del teniente
Absalén Castellanos Dominguez en 1994. La metodologia empleada se
fundamenta en un estudio de caso a través de comunicados del Comité
Clandestino Revolucionario Indigena-Comandancia General (CCRI),
especificamente aquellos relacionados con el juicio de Absalén. Para su
interpretacion se recurre a la propuesta de Garland (1999), que concibe el
castigo como un “artefacto social”. Los resultados muestran que el castigo
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ABSTRACT

es una institucién compleja que refleja los cédigos culturales de una
sociedad, pero que, al mismo tiempo, tiene la capacidad de influir en su
evolucién.

Palabras Clave: Zapatistas, Autonomia, Poblacidon indigena, Castigo,
Administracion de justicia, Sancidn penal

Studies on the impact of colonialism and imperialism on the identity of
indigenous communities have primarily focused on aspects such as
education, language, and political organization. However, there has been
minimal analysis of the effects of these processes on the institutions of
punishment and indigenous justice. This article aims to offer a new
perspective on the identity of Zapatista communities in Chiapas, Mexico,
based on the prosecution and punishment of Absalén Castellanos
Dominguez, a lieutenant in 1994. The methodology centers on a “case
study” through statements from the 'Comité Clandestino Revolucionario
Indigena Comandancia-General' (CCRI), especially those related to the
trial of Absalén. The proposal of Garland (1999) that conceives the
punishment as a 'social artifact' serves as the basis for interpreting the
statements. The results demonstrate that the punishment is a complex
institution that reflects cultural codes in a particular society but can also
influence its evolution.

Keywords: Zapatistas, Autonomy, Indigenous population, Punishment,
Administration ofjustice, Penalty Sanction

INTRODUCCION

Tradicionalmente, la investigacion cientifica contemporinea ha subestimado el

estudio de las pricticas de castigo. En muchas ocasiones, como sefiala Brown

(2016), han sido erréneamente reducidas al discurso politico y mediatico de “no

prisién” o “liberacién”, ignorando su complejidad intrinseca. Sin embargo, un

anilisis minucioso revela la presencia de sistemas de castigo profundamente

arraigados en la cultura de ciertas comunidades. Por ejemplo, Niifiez (2018) destaca

la relevancia de elementos como la “vergiienza” en las leyes mayas de diversas

comunidades en Guatemala, donde emplean castigos como el azote publico,
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conocido como xik’a’y. Estas pricticas, lejos de ser simples tecnologias de castigo,
reflejan sistemas complejos de valores donde el castigo desempefia un rol
determinante en la generacién de cultura.

Los operadores juridicos se han enfrentado a dos desafios fundamentales. En
primer lugar, al reto de armonizar los ordenamientos juridicos estatales con los
derechos a la libre determinacién y autonomia de los pueblos originarios (Chimbo-
Villacorte, 2016; Ufiong & Salazar, 2022). Esto implica definir la naturaleza juridica
de los sistemas normativos de estas comunidades, que, como sefiala Cunneen
(2018), han sido etiquetados desde una perspectiva imperialista como
consuetudinarios (p.3). El segundo desafio, inherente a la filosofia, consiste en evaluar
la coherencia de estas formas de castigo con los derechos humanos. La diversidad
de respuesta a estos desafios, ejemplificada por casos como la Sentencia de la (Corte
Constitucional de Colombia, 1997, T-523/97) sobre el famoso castigo del fuete y
la Sentencia de la (Corte Constitucional del Ecuador, 2014, N.° 0731-10-EP),
revela la complejidad de la interseccion entre el derecho estatal y los derechos de
los pueblos indigenas.

Ante esta visible tensién el pluralismo juridico es esencial para comprender
el derecho indigena. La nocién de que el Estado no es la tnica fuente del derecho
no es una discusién nueva; esta constante tensién ha logrado una ampliacién de
nuestro concepto de derecho, como sefiala Santos (2009), con el fin de abarcar las
complejas dindmicas sociojuridicas en diferentes momentos y lugares (p.52). El
pluralismo nace de la critica a la herencia colonial juridica europea, que implica la
creencia de que el Estado-Nacién demanda intrinsecamente una homogeneidad de
la sociedad, territorios y diferencias sociales. Sin embargo, esto no ha evitado la
existencia de casos donde coexisten instituciones paralelas a las “oficiales”. Segtin
Correas (1997) Esto tampoco es nuevo, ya que no siempre ha existido un sistema
normativo tnico para un espacio determinado; por el contrario, siempre han
existido varios, incluidos aquellos relacionados con la aplicacién del castigo (p.92).

Por su parte, en México la legislacién no protege a las comunidades
indigenas de gestionar sus instituciones de justicia y administrar sus castigos en un

contexto de gobierno auténomo. A pesar de que La Declaracidn de las Naciones
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Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Naciones Unidas, 2007) y el
Convenio 169 de la (Organizacién Internacional del Trabajo [OIT], 1989) han
sido destacados como hitos significativos en la lucha por el reconocimiento de los
pueblos indigenas, como advierte (Fernindez, 2012, p.38), en la prictica, no
brindan una proteccién significativa a formas no oficiales de administracién de
justicia. Esto subraya la importancia de examinar el castigo y sus repercusiones en
la identidad de las comunidades indigenas, especialmente en un contexto donde la
autonomia en asuntos judiciales ha sido ignorada o no ha sido concedida por el
sistema legal.

En todo caso, las instituciones y pricticas de castigo no solo plantean
dificultades para las ciencias juridicas, sino también para la teorfa social. Esta, desde
distintos postulados, métodos y enfoques debe ofrecer una respuesta satisfactoria
acerca del papel que desempefian las instituciones de castigo en las comunidades
indigenas y las consecuencias que derivan de su confiscacidén por las formas de
castigo estatales u oficiales. No obstante, la continua tensién entre los derechos
culturales y los derechos humanos ha representado un obsticulo significativo para
abordar de manera mis pertinente la cuestién del castigo.

Autores como el socidlogo inglés Garland sostienen, desde la “sociologia
del castigo”, la necesidad de restituir al castigo su papel central en el estudio de la
identidad cultural de las sociedades (1999, p. 26). Garland también proporciona un
marco tedrico y diferentes enfoques para abordar las pricticas punitivas desde una
dptica mas amplia que la del control del delito. A diferencia de la criminologfa, la
sociologia del castigo de Garland no persigue determinar la racionalidad y
funcionamiento de las instituciones de castigo, sino establecer su papel dentro del
conjunto de formas culturales de una sociedad (Garland, 1999, pp. 14, 25). Sin
embargo, este enfoque apenas ha sido explorado por autores como Macana
Gutiérrez (2021) en el contexto de Colombia y los delitos sexuales. En este sentido,
el movimiento indigena en México se presenta como el terreno idéneo para
explorar el enfoque de Garland.

El levantamiento indigena en Chiapas tiene sus raices en una marcada

desigualdad y explotacion de su territorio. Segtin los propios zapatistas, la regién
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padece explotacién y saqueo por parte de diferentes industrias y entidades, como
empresas petroleras, ganaderas, agroindustriales y financieras. Los insurgentes
detallaron extensamente cémo, a pesar de la riqueza natural de Chiapas, se enfrenta
a carencias significativas en infraestructura, desnutricién, analfabetismo y en
servicios basicos. Estas condiciones empujaron a distintas comunidades indigenas
al movimiento insurgente del primero de enero de 1994, tras llegar a la conclusién
de que, “un millén de indigenas habitan tierras y comparten con mestizos y ladinos
una desequilibrada pesadilla: aqui su opcién, después de 500 afios del 'encuentro de
dos mundos' es morir de miseria o represiéon” (EZLN, 1992, parr. 20).

El 2024 marca treinta afios de la fecha en la que el Ejército Zapatista de
Liberacién Nacional (EZLN)' marcé un hito en la historia contemporinea
mexicana (Harvey, 1995, pp. 39). Hoy el Zapatismo persiste en la busqueda de
autonomia como alternativa a la globalizacién y a la agenda politica neoliberal,
desafiando constantemente sus valores fundamentales a través del comunitarismo
(Starr et al., 2011; Delgado & Henry, 2018; Renique, 2005). En la actualidad, el
Zapatismo se encuentra inmMerso en un nuevo proceso de reorganizacioén que se
inicié a finales del afio 2023, provocado por el clima de violencia generalizada que
vive México’.

Desde entonces, el EZLN ha ejercido el control gubernamental en diversas
regiones habitadas por diferentes grupos étnicos, a través de particulares modelos
de organizacién politica en varios municipios del estado de Chiapas. Esto en la
practica implica la coexistencia en un mismo municipio de comunidades que se
identifican como zapatistas y otras no. El EZLN ha desarrollado sus propios sistemas
de administracién de justicia. La experiencia de estas comunidades en la gestién de
sus formas de castigo proporciona una via para entender las culturas indigenas y

evidencia que el castigo constituye un elemento esencial en el tejido cultural de una

" En esta investigacion se emplean indistintamente los términos EZLN, Zapatista y Zapatismo.

2 Desde octubre de 2023 hasta la fecha actual, el EZLN ha difundido una serie de comunicados
oficiales anunciando la creacién de una nueva estructura politica. En estos comunicados, se declara
la obsolescencia de la anterior estructura, conocida como los “Caracoles” y las Juntas de Buen
Gobierno (JBG). Para ver més en: https://enlacezapatista.ezln.org.mx/
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sociedad. De este modo, el presente estudio busca resaltar la centralidad de la
autonomia en la gestién del castigo comunitario en las comunidades originarias de
Chiapas, México como un tema fundamental en el ejercicio contemporineo de la

autonomia.

I. OBJETO, OBJETIVOS, HIPOTESIS Y METODOLOGIA.

La investigacion tiene por objeto el estudio de las pricticas de castigo y su relacién
con la identidad colectiva. En este sentido el objetivo general de este trabajo es
doble: primero, se busca evaluar la coherencia de las pricticas de castigo en las
comunidades zapatistas en relacién con otras expresiones culturales arraigadas en
dicho movimiento; segundo, se pretende definir el papel productivo que
desempenia el castigo en la construccién de la identidad colectiva zapatista.

De acuerdo con los objetivos, se plantean las siguientes hip6tesis. En primer
lugar, se infiere que las formas de castigo en las comunidades zapatistas reflejan
elementos culturales propios del movimiento. Asi mismo, se sostiene que el castigo
cumple diversas funciones dentro de la vida comunitaria dentro del Zapatismo. Por
tltimo, se deduce que la experiencia en la administracién del castigo en la
comunidad zapatista ha tenido efectos significativos en la evolucién de la identidad
del grupo.

Con el propésito de alcanzar los objetivos planteados y validar las hipStesis
propuestas, se llevard a cabo una investigacién cualitativa que nos ayude a
comprender mejor los procesos involucrados en las construcciones de significados,
experiencias vividas, rituales culturales (Atkinson, 2017, p. 65). En este sentido, se
utilizard la metodologia del “Estudio de caso”, en primer lugar, se llevara a cabo un
andlisis de las fuentes oficiales zapatistas anteriores al proceso del teniente Absalon
Castellanos, con el fin de identificar los rasgos culturales fundamentales que
configuran la identidad zapatista. Después, se realizard un andlisis del juicio para
determinar su coherencia con otras formas culturales presentes en la comunidad.
Por dltimo, se evaluard la influencia de las pricticas de castigo en dicho proceso,
detallando cémo han contribuido a la conformacién y evolucién de la identidad.

La principal fuente de informacion para el estudio de caso surge a partir de

las comunicaciones publicadas por el Comité Clandestino Revolucionario
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Indigena-Comandancia General (CCRI) en su portal de internet “Enlace
Zapatista”. Estos comunicados del CCRI representan una fuente de informacion
privilegiada, ofreciendo una perspectiva interna singular y directa acerca de las
politicas, valores, y posiblemente las pricticas arraigadas de las comunidades. A
pesar de sus limitaciones aparentes, estas comunicaciones proveen una base
informativa solida, identificable a lo largo del tiempo y confiable en relacién con la
vida, creencias y posibles dindmicas de castigo dentro de las comunidades. Ademis,
estas comunicaciones segtin Lippens (2003) dan cuenta clara de la particular visién
de justicia zapatista (pp. 186).

En primer lugar, se analizan las publicaciones anteriores al 20 de enero de
1994, fecha en la que tiene lugar la detencién, juicio y castigo del teniente Absalén
Castellanos Dominguez. El objetivo de esta primera exploracién tiene por objeto
identificar los rasgos culturales esenciales de la Comunidad. En segundo lugar, se
estudiardn las comunicaciones relativas al proceso mencionado. Con ello, se busca
identificar la presencia de los rasgos culturales anteriores en la prictica del
castigo. En tercer lugar, se examinaran las comunicaciones posteriores al proceso
con el fin de determinar su impacto en la evolucién de la identidad del grupo.

Para la interpretacion de las comunicaciones se recurre a la propuesta de
Garland (1999), quien aboga por entender el castigo como un “artefacto social”; es
decir, como significado y significante de las formas culturales de una comunidad.
Ademis, como material de apoyo a la comprensién general de las comunicaciones
del movimiento zapatista se recurre a estudios publicados en revistas de alto

impacto.

II. CASTIGO Y SOCIOLOGIA DEL CASTIGO. EL CASTIGO COMO
UN ARTEFACTO SOCIAL.

Desde que la sociologia de Durkheim privilegié el estudio del castigo como via de
acceso a la conciencia social de una comunidad, numerosos autores han abordado
su estudio desde distintas perspectivas (Garland,1999, p. 14). No obstante, como
explica Garland (1999), en la segunda mitad del siglo XX, los enfoques centrados

en el discurso moral que expresan los castigos pasaron a un segundo plano. De
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hecho, el pensamiento foucaultiano y, en parte, el de los autores marxistas marcaron
un distanciamiento significativo respecto a la dimensién moral del castigo’.

Por su parte, el filosofo francés Michael Foucault centrd sus esfuerzos en
Vigilar y Castigar (1975) y cursos anteriores como La sociedad punitiva. Curso del
College de France (1972-1973) en desenmascarar el supuesto humanismo de los
reformadores, revelando tras su discurso el nacimiento de una nueva tecnologia
destinada al extraer el miximo rendimiento del cuerpo, sus gestos y fuerzas: el poder
disciplinario foucaultiano. De esta manera, para el pensamiento foucaultiano, el
castigo cumple con una finalidad distinta de aquella que expresamente se atribuye,
esto es, poner fin a la criminalidad*.

Sin embargo, a pesar de la importancia de las denuncias de Foucault y los
autores marxistas con respecto a los fines y funciones ocultos tras la prictica del
castigo, Garland (1999, p. 14) considera excesivo el funcionalismo que estos autores
y, en general, los estudios sobre el castigo le han atribuido a esta prictica desde la
segunda mitad del siglo XX.

Garland (1999, p. 32), al igual que Nietzsche, sostiene que el castigo encierra
una diversidad de fines y funciones, incluyendo algunos de naturaleza moral. Por
este motivo, no es la prictica transparente vinculada exclusivamente a la
criminalidad que estudia la ciencia penitenciaria o la criminologia (Garland, 1999,
p. 17). Més bien, el castigo representa un “conjunto complejo de procesos e
instituciones interrelacionadas y no un objeto o un hecho uniforme” (Garland,
1999, p. 31). Los castigos “encarnan y reproducen categorfas culturales mas amplias,
ala vez que funcionan como un medio para lograr fines penitenciaritas particulares”
(Garland, 1999, p. 35). Aunque sean procedimientos legales, su existencia y

funcionamiento dependen un extenso conjunto de fuerzas y condiciones sociales

? Como explica Garland (1999), el enfoque de los autores marxistas como Rusche y Kirchheimer
consiste en denunciar los intereses econdmicos de clase ocultos tras el castigo.

* En todo caso, la funcionalidad del castigo segtin el pensamiento foucaultiano no es una cuestién
pacifica. Sobre véase Foucault. (1982). El polvo y la nube. La imposible prisién: debate con Michel
Foucault. Editorial Anagrama; y Leonard, J. (1982). El historiador y el filésofo. A propésito de:
Vigilar y castigar; nacimiento de la prisién. La imposible prision: debate con Michel Foucault. Editorial
Anagrama.
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(Garland, 1999, p. 35). Por esta razén Garland se refiere a los castigos como
“artefactos sociales”. En palabras del autor, el castigo es:

“Un complejo artefacto cultural que codifica los signos y simbolos de una

cultura més amplia en sus propias pricticas. Como tal, representa un

elemento local dentro de los circuitos entrelazados de significado que
constituyen el marco cultural de una sociedad, y que es objeto de anilisis

para rastrear sus patrones de expresién cultural” (Garland, 1999, p. 233).

De esta manera, Garland (1999), se interesa por los valores y compromisos
que entran en juego en el proceso penal y, en general, por “cémo influyen las
mentalidades y sensibilidades culturales en las instituciones penales” (p. 227). En
todo caso, esta influencia es bidireccional: la cultura influye en el castigo vy,
viceversa®’. El castigo es un producto cultural, pero también un productor de
cultura®.

Ahora bien, Garland recurre a una nocién amplia de cultura que abarca lo
que denomina “mentalidades” y “sensibilidades” (Garland, 1999, p. 229). Las
primeras se refieren a los patrones, formas y fenémenos de conocimiento que
“estructuran la forma en las que concebimos a los criminales, proporcionando los
marcos intelectuales (cientificos, religiosos, o de sentido comtin) a través de los que
vemos a estos individuos, los entendemos y clasificamos” (Garland, 1999, p. 229).
Por su parte, las sensibilidades se relacionan con el afecto y los sentimientos de la
comunidad, de manera que “determinan nuestra forma de sentir respecto a los
criminales” (Garland, 1999, p. 230).

En conclusién, la principal aportacién de Garland radica en haber
posibilitado el didlogo entre enfoques tan heterogéneos como los de Durkheim y

Foucault y los autores marxistas, pero también de otros autores como Nobert Elfas

> Es evidente, como sefiala Garland (1999, p- 234) a propdsito del trabajo de Sutherland y Cressey,
que los castigos forman parte de una cultura mis amplia. Sin embargo, Garland critica que
Sutherland y Cressey ignoran las influencias especificas de las formas culturales en los castigos, asi
como el proceso inverso.

° Una idea similar se advierte en el curso de Foucault La verdad y las formas juridicas. En este, el
fildsofo francés plantea la generalizacién de las practicas judiciales al dominio de las formas de

conocimiento.
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e incluso Nietzsche. Para Garland estos enfoques no son necesariamente
incompatibles, sino que, més bien, se refieren a aspectos distintos del castigo
(Garland, 1999, pp. 29-31). Asi, Garland invita a integrar estos distintos enfoques a
través de los dos ejes que propone para entender los castigos; las mentalidades y las

sensibilidades.

III. EL CASTIGO EN LA IDENTIDAD DE LA COMUNIDAD
ZAPATISTA: UN ANALISIS DEL CASO DEL JUICIO DEL
TENIENTE ABSALON CASTELLANOS DOMINGUEZ

3.1. El EZLN en el proceso de la lucha por Ia tierra en Chiapas.

La historia del Estado de Chiapas es la narrativa de una lucha de siglos por
recuperar la tierra. Es la historia de la resistencia de las comunidades indigenas,
primero contra los colonizadores hispénicos y, después, frente al Gobierno Federal
(Almeyra, G. & Thibaut, E., 2016). Chiapas no solo fue la tltima regién en resistir
el influjo del proceso colonizador, sino también la tiltima en formar parte de México
(Almeyra, G. & Thibaut, E., 2016).

Esta resistencia, que desde el principio caracterizo a las comunidades indigenas
de la region, resultd en una participacién menor en los movimientos de la politica
federal en comparacién con otras regiones (Almeyra, G. & Thibaut, E., 2016).
Ademis, llevé a la pervivencia, incluso en el siglo XIX, de unas de las unidades
productivas fundamentales del régimen colonial: la finca o la hacienda (Almeyra,
G. & Thibaut, E., 2016; Darling, 2020, p. 4). Como explica Darling (2020, p. 3),
en torno a estas unidades se desarrollé durante mucho tiempo la vida de las distintas
comunidades y, por extension, los principales nicleos urbanos.

No obstante, la finca o la hacienda no solo es una categoria econémica, sino
también politica, ya que a través de ella se inserta la dominacién estatal, imponiendo
la distincién estructural entre propietarios y asalariados, entre poseedores y
desposeidos (Darling, 2020, p. 3). Asimismo, la finca, como unidad econémico-
politica, no solo impone una determinada organizacién espacial, sino también una
forma especifica de organizacién temporal de la vida que regula los tiempos de

trabajo y de ocio (Darling, 2020, pp. 3-5). Sin embargo, es una unidad productiva
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disefiada para el autoabastecimiento y la autogestién (Darling, 2020, p. 3). En este
sentido, no se alineaba con los nuevos intereses que la politica nacional exportadora
de la década de los setenta reservaba para la regidn, y es en ese momento en el cual
comenzaré su descomposicién (Darling, 2020, p. 4).

Asi, la evolucién del estado de Chiapas hasta el levantamiento de 1994 estard
marcada por la descomposicién de la finca y su sustitucién por formas mds eficientes
de produccién (Darling, 2020, p. 4). Sin embargo, este proceso no serd pacifico;
por el contrario, encontrara fuertes resistencias que llevardn a las comunidades a la
ocupacién de tierras y la progresiva formacién de una conciencia colectiva entre
las distintas comunidades. Como sefiala Darling (2020), “La lucha por la tierra es y
ha sido una causa fundante de la movilizaciéon de los campesinos de Chiapas para
su organizacién y participacion politica” (p. 4).

Un primer intento significativo de autoorganizacién de las comunidades
indigenas, al margen de la tradicional cooptacién del Partido Revolucionario
Institucional (PRI), se produjo tras el Decreto de la Reserva Integral de la Biosfera
de Montes Azules (REBIMA) emitido por parte del presidente Lopez Portillo
(Diario Oficial de la Federacién [DOF], 1978). Este decreto convirtié en reserva
natural las tierras ocupadas por indigenas que, ante la falta de oportunidades en los
nticleos urbanos, habian emigrado desde 1930 a las zonas interiores de la selva y ya
en 1970 eran mis de cien mil colonos (Sinchez, 1998, p. 128). La respuesta indigena
fue la constitucién de diferentes organizaciones indigenas como Central
Independiente de Obreros Agricolas y Campesinos (CIOAC), una organizacién de
orientaciéon marxista que marcé el comienzo de una primera fase de ocupacién de
tierras (Sdnchez, 1998, p. 130).

Tiempo después en 1984 el Gobierno Federal reaccioné a través del Plan de
Rehabilitacién Agraria (PRA), disefiado para desposeer a los campesinos de las
tierras ocupadas a través de su compra (Ramos, 1992). El PRA, fue implementado
en Chiapas durante el gobierno del General Absal6n Castellanos y no tuvo el efecto
deseado ya que Sénchez (1998) demostrd que el nimero de predios invadidos

aument? significativamente (p. 131).
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En respuesta a las constantes amenazas de desalojo y la violencia por parte de las
autoridades de distintos niveles que intentaban aplicar los decretos de reserva
ecoldgica en la selva Lacandona, en 1991 surgié la Alianza Nacional Campesina
Independiente Emiliano Zapata (ANCIEZ), la cual logré agrupar a 600
comunidades indigenas (Sinchez, 1998, p. 132). Aunque esta organizacién no
alcanzé a consolidarse completamente, representa uno de los antecedentes
inmediatos del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN), el protagonista
del levantamiento del primero de enero (Petrich y Henriquez, 1994).

Por lo tanto, la insurgencia del primero de enero de 1994 es el resultado de
décadas de opresién y una respuesta directa al problema estructural de la
desposesion de la tierra. La eleccion de esta fecha responde a una doble estrategia,
una politica y otra econémica. Desde el punto de vista politico es una fecha
simbdlica, ya que coincide con la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN). Por otro lado, en términos econémicos, la fecha
coincide con el periodo de cosecha, lo que permitié al movimiento una mayor
disponibilidad de recursos (Petrich y Henriquez, 1994, pirr. 47). En todo caso,
como afirman Almeyra, G. & Thibaut, E. (2016), el levantamiento zapatista de 1994

“sorprendi s6lo a quienes no sabian ni ver, ni oir ni prever”.

3.2. El proceso contra el general Absalon Castellanos.

Con objeto de facilitar la exposicién del anlisis del proceso, se ha optado por su
segmentacién en tres secciones diferenciadas. En primer lugar, se estudia la
aprehension del general Absalén Castellanos en el contexto de la fase inicial de
lucha armada del EZLN. En segundo lugar, se aborda su estatus de prisionero de
guerra y su relacidén con el proceso de construccién de autonomia. Finalmente, se
procede al anilisis individualizado de los cargos imputados al ex gobernador de

Chiapas, asi como los castigos propuestos por el tribunal.

3.2.1. La captura del general Absalon Castellanos y su significado en el

contexto del inicio de Ia lucha armada.
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En los primeros dias de la ofensiva armada, el Ejército zapatista capturd al general
de divisién y ex gobernador de Chiapas, Absalén Castellanos Dominguez
(Orgambides, 1994). Sin embargo, pese a la relevancia del suceso, Lippens (2003)
sostiene que ha recibido una atencién analitica limitada, posiblemente por
considerarlo erréneamente como un recurso propagandistico o una herramienta de
negociacién por parte de los zapatistas. Sin embargo, la captura, el juicio y sentencia
no solo resulta atractiva para la reflexién general sobre la prictica de la justicia y la
busqueda de modelos alternativos de justicia, sino “también para comprender el
imaginario zapatista en su proceso de construccién de autonomia” (Lippens, 2003,
p. 185).

La figura de Absaléon Castellanos es relevante tanto por su identidad
individual como por el hecho de que la mayorfa de las comunidades tienen una
imagen sobre él, principalmente como un individuo déspota y corrupto (Mufioz,
2003, p. 88). En el momento de su captura, ostentaba el rango de general de
divisién; anteriormente, en la década de los ochenta, fue gobernador del Estado de
Chiapas; y, por encima de todo, era un gran hacendado (Almeyra, G. & Thibaut,
E., 2016; Darling, 2020, p. 4). En este sentido, Absalén Castellanos condensa el
poder econdmico, politico y militar; siendo la “santisima trinidad” de los frentes de
lucha zapatista, segtin la descripciéon de Almeyra y Thibaut (2006, p. 11).

3.2.2. Absalon Castellanos y su estatus de prisionero de guerra. Un primer
paso en la construccion de autonomia.

Una vez capturado, la suerte del general no se conoce hasta el comunicado del
Subcomandante Insurgente Marcos del 20 de enero de 1994, donde afirma que ha
sido juzgado por un tribunal popular, aunque ignora el resultado del veredicto [1].
Ese mismo dia se publica la sentencia en un nuevo comunicado. La emisién de dos
comunicados distintos se puede interpretar como un intento del Subcomandante
Insurgente Marcos de desligarse de la decisién y evitar su percepcién como un
caudillo que acumula todos los poderes en su persona. En este sentido, Darling
(2020) explica la importancia de la percepcién de los miembros de la comunidad
sobre el compromiso ético de sus cargos por su vinculacién con la prictica religiosa

de las mayordomias, tradiciones presentes en Chiapas y Oaxaca.
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Durante el tiempo de su captura y proceso, el EZLN asigna a Absalén
Castellanos un estatus singular: el de prisionero de guerra. Este estatus se
comprende en relacidn con la posicién y los objetivos del EZLN en ese momento
inicial del conflicto.

En primer lugar, ;a quiénes representa el EZLN? En su primer comunicado
del 31 de diciembre de 1993, el EZLN se describe como heredero de una lucha
histdrica, que se remonta a las primeras resistencias indigenas frente a la
colonizacién [4]. Segin el Subcomandante Insurgente Marcos, el EZLN representa
a los indios tzotziles, tzeltales, choles, tojolabales, mames y zoques, los principales
grupos étnicos de Chiapas [5]. Sin embargo, a pesar de la diversidad étnica por
encima de todo se identifican como mexicanos. En palabras de ellos, [6] “Nuestra
lucha es justa y es verdadera, no responde a intereses personales sino al 4nimo de
libertad de todo el pueblo mexicano en general y del pueblo indigena en particular”
(parr. 9).

De esta manera, el EZLN defiende los intereses particulares de los indigenas
de Chiapas, pero como mexicanos comparten las mismas demandas que el resto de
la sociedad. Por lo tanto, el EZLN no representa a toda la sociedad civil, no es su
brazo armado, ni siquiera el del conjunto de las organizaciones indigenas [7]. Solo
constituyen un nuevo frente dentro de la lucha que, [8] “lleve al pueblo de México
a la libertad, la democracia y la justicia” (parr. 3). Para este cambio, reclaman la
efectiva aplicacion de la legalidad constitucional, lo que supone, segtin explican, la
dimisién del ejecutivo y la conformacién de un gobierno de transicién [4].

Estos objetivos son coherentes con la posiciéon que el EZLN mantiene en
estos primeros momentos de la insurgencia armada. Con el rechazo a la subversién
de la legalidad constitucional y su definicién como un frente dentro de una lucha
amplia por la democracia en México, el EZLN evita suplantar la representacion del
conjunto de la sociedad [10]. Por otro lado, a través de la participacién en la
legalidad constitucional evita el descalificativo de grupo terrorista [12].

El EZLN entiende que el estatus que les permite ocupar esta posicién vy,
ademds, les proporciona legitimidad internacional es el de fuerza beligerante en un

conflicto interno [11]. Por esta razén, el 6 de enero de 1994 reclaman por primera
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vez esta condicién [12]. El 13 de enero insisten en el comunicado “Sobre el
nombramiento de Manuel Camacho” [13] y, finalmente, el mismo dia en el que se
conoce el veredicto del juicio contra Absalén Castellanos, emiten una nueva
comunicacién en la que condicionan el proceso de didlogo a este reconocimiento

[14]. La calificaciéon de Castellanos como prisionero de guerra responde a este
contexto y el hecho de que se produzca sin el reconocimiento oficial del gobierno,
representa el ejercicio de facto de la condicion de fuerza beligerante y una de las
primeras decisiones en el proceso de construccién de autonomia.

3.2.3. La abolicion de las relaciones asimétricas de trabajo y sus implicaciones
en [a constitucion de nuevas formas organizativas: el tribunal popular como
drgano de administracion de justicia.

La forma organizativa que adopta el EZLN para la administracién de justicia en el
proceso a Absalon Castellanos es la del tribunal popular, una forma democrética del
ejercicio de la justicia alejada de la profesionalizacion, la especializacién y la
burocracia propia de la justicia estatal (Baschet (2018, p. 80). Esta transformacién
organizativa es posible debido principalmente a dos factores.

De un lado, la supresién y sustitucién de las relaciones de propiedad privada
en las tierras ocupadas por formas de propiedad comunal posibilita una
reordenacién de las relaciones sociales al margen de la desigual relacién estructural
entre propietarios y desposeidos, entre patrones y asalariados. Como explica
Stahler-Sholk (2014, p. 193), esta reorganizacién igualitaria de las relaciones entre
los miembros permite retomar “las pricticas de toma de decisiones participativas
mediante asambleas”. Asi, este modelo horizontal abre la posibilidad a lo que
denomina “judicatura comunitaria entre pares” (Stahler-Sholk, 2014, p. 198).

Por otro lado, como advierte Darling (2020, p. 8), la desaparicién de las
relaciones capitalistas en el trabajo de la tierra permite una nueva relacién con el
tiempo no mediatizada por la estricta demarcacién que impone la jornada laboral
del trabajo asalariado, lo que hace innecesarias formas de organizacién centradas en
la busqueda de la eficiencia temporal, como la burocritica.

3.2.4. La naturaleza de los cargos imputados al general Absalon Castellanos,

su castigo y su significado.
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Los dos primeros cargos que se imputan a Absalén Castellanos son los siguientes
[2]: “cerrarles toda solucién pacifica a sus problemas [...] y de haber reprimido,
secuestrado, encarcelado, torturado, violado y asesinado a miembros de las
comunidades indigenas” (pirr. 2-5). A través del anilisis de estos dos cargos, se
puede comprender la identidad zapatista durante la fase de la lucha armada y su
coherencia con los principios pacifistas que caracterizan al movimiento.

Por una parte, estos cargos representan una declaracién de guerra, ya que, a
través de ellos, el Estado mexicano vy, en particular Absalon, obligaron a una
comunidad pacifica a renunciar a los mecanismos democréticos y a recurrir a la
lucha armada, es decir, a constituirse en fuerza beligerante. De esta manera
reaparece la relacion dialéctica que mantienen el EZLN y Absal6n Castellanos, pero
ahora en un sentido inverso; es el EZLN el que se define en funcién de Absalon
Castellanos.

Por otra parte, la existencia condicionada del EZLN a las circunstancias que
determinaron su constitucién como fuerza beligerante la ausencia de mecanismos
alternativos de expresién y la violencia permite sortear la aparente incongruencia
sefialada por Blashet (2018, pp. 122-123), es decir, que una comunidad pacifista se
exprese a través de un grupo armado.

El tercer y dltimo cargo imputado al ex gobernador de Chiapas es la
confiscacién violenta de tierras a las comunidades indigenas. A través de este tltimo
la lucha zapatista adquiere una dimensién histérica. El proceso contra Absalén es
una fase de la lucha contra la opresién del Estado mexicano, pero también de la
historia de la resistencia indigena frente a la colonizacién, la apropiacién y la
acumulacién de tierras. El juicio contra Absalén es también un juicio histérico. Esta
dimensién histérica del proceso judicial permite comprender la eleccién de los
castigos.

En primer lugar, Absalén Castellanos, como persona individual y
representante de la lucha actual que el EZLN mantiene contra el Estado mexicano
es condenado a trabajos forzados. A través de este castigo se constituye alrededor
del infractor una red de obligaciones cuantificables en tiempo de trabajo y

equivalentes al dafio causado (Foucault, 2018, pp. 22-23). De esta manera, a esta
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modalidad de castigo subyace una l6gica de compensacion, que requiere un autor
individualizable y una medida comtn para el dafio y la reparacién, en este caso,
tiempo de trabajo (Foucault, 2018, p. 22). Esta misma modalidad de castigo ha sido
advertida por autores como Flores (2011) o Baschet (2018) en ejercicios posteriores
de la administracién de justicia.

Sin embargo, el tribunal popular conmuta la pena de trabajos forzados por
la condena de infamia, “Como mensaje al pueblo de México [...] se conmuta la pena
de cadena perpetua [...] en su lugar, lo condena a vivir hasta el tiltimo de sus dias
con la pena y la vergiienza de haber recibido el perdén y la bondad de aquellos a
quienes humills” (parr. 11). Foucault (2018, pp. 86-87) explica la infamia como un
contraataque directo de la sociedad sin necesidad delegacién del poder de castigar
y graduada segun la intensidad de la ofensa. Es la pena que mejor se adapta a una
justicia popular desburocratizada, ya que ni siquiera requiere la redaccién de un
cédigo (Foucault, 2018, pp. 86-87). Por estas razones se adapta a la capacidad
organizativa del EZLN en estos primeros momentos del conflicto.

La infamia responde a la tictica del poder que Foucault (2018, p. 23)
denomina “marca”. Segtin el autor francés, impone una disminucién virtual o
visible semejante a una huella en el cuerpo fisico o en el estatus de una persona, de
manera que el individuo queda marcado “por un elemento de memoria y
reconocimiento” (Foucault, 2018, p. 23). Sin embargo, el elemento de la memoria
que introduce la marca de la infamia permite extender el castigo mas alla del cuerpo
fisico de Absalén Castellanos, es decir, le confiere una dimensién histérica al
castigo. La infamia es una satisfaccién para las generaciones precedentes que nunca
vieron satisfechas sus demandas, pero también un elemento de memoria para las

generaciones venideras.

3.3. El significado general del proceso de Absalon Castellanos en el proceso

de construccion de autonomia.

Stahler-Sholk (2014, p. 187) sostiene que la originalidad de los zapatistas
consiste en entender su lucha como un proceso participativo y no como una

concesién por parte de quienes detentan el poder. Asi, los zapatistas, al ejercer la
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autonomia en lugar de negociarla como una concesién, desafian la tradicional
negociacién vertical enfocada en la siplica de recursos y cuotas de poder (Stahler-
Sholk, 2014, p. 187). Por esta razén, Stahler-Sholk (2014, p. 189) defiende que los
zapatistas abogan por un modelo radicalmente democritico, similar a las
“comunidades base” en la teologia de la liberacién catdlica segtin el cual no se trata
de reformar las instituciones, sino de reorganizar las relaciones sociales.

Sin embargo, las observaciones de Stahler-Sholk (2014) no describen con
exactitud la ambigiiedad de los primeros meses de la lucha zapatista. Aunque los
zapatistas eventualmente adoptaron la perspectiva expuesta por Stahler-Sholk
(2014), no se puede afirmar que estas fueran sus posiciones originales. En este
sentido, el proceso contra el general Absalén Castellanos refleja la ambigiiedad
inicial entre las opciones de la via de la stiplica y la peticién y, por otro lado, el
ejercicio efectivo de autonomia.

Hasta el proceso contra Absalén Castellanos, tanto el EZLN como el
gobierno federal buscaron una solucién negociada al conflicto. Sin embargo, para
el EZLN, las conversaciones se encontraban condicionadas a su reconocimiento
como fuerza beligerante. Este estatus convierte al EZLN en un interlocutor
legitimo que representa de facto la voluntad de un espacio politico auténomo
dentro de México. Por esta razén la dnica concesién del ejecutivo al EZLN en este
aspecto fue su reconocimiento como [15] “fuerza politica en formacién” (parr. 1).

Como advierte Stahler-Sholk (2014, p. 192), las posiciones del gobierno y el
EZLN representan la tension entre la legalidad, defendida por el gobierno, y la
legitimidad, respaldada por los zapatistas. Sin embargo, en estos primeros
momentos, los zapatistas atin crefan posible obtener concesiones dentro de la via de
la legalidad. En este contexto, el proceso contra Absalén Castellanos marca una
primera ruptura con la legalidad y constituye un primer paso en el proceso de
construccién de autonomia, es decir, la via de la legitimidad. Asi, como explica
Stahler-Sholk (2014, pp. 192-193), para los zapatistas la autonomia es un proceso
continuo de aprendizaje y socializacidn a través cudl redefinen constantemente su

propia identidad.
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IV. CONCLUSIONES

El anilisis del castigo dentro de la comunidad zapatista ofrece una ventana
reveladora hacia la compleja historia de resistencia que ha caracterizado al sureste
mexicano en las tltimas tres décadas. En esta region, la lucha tenaz en torno al
acceso a la tierra refleja la resistencia continua de las comunidades indigenas frente
desafios como la presion de las empresas transnacionales hasta la opresién y olvido
oficial. Este trasfondo histérico ha dejado una huella indeleble en la identidad
colectiva y en la incansable biisqueda de justicia en la regién.

El levantamiento zapatista de 1994 surgi6 después de décadas de agravios y
negligencias sufridas por las comunidades indigenas. A pesar del tiempo
transcurrido, el proceso no ha concluido, y la resistencia del EZLN contra las
estructuras de poder establecidas persiste. En este contexto, el trigésimo aniversario
del levantamiento se presenta como una ocasién idénea para analizar
detalladamente un aspecto escasamente explorado: el significado y el impacto del
juicio que involucré al general Absalén Castellanos. Este evento, lejos de los
enfoques tradicionales centrados en su consideracién como un recurso de
negociacién politica, resulta esencial para comprender el inicio del proceso de
construccidén de autonomia zapatista.

El anilisis del proceso contra el ex gobernador de Chiapas desafia las
concepciones simplistas sobre el castigo en general y, especificamente, sobre los
zapatistas en particular. A través de este proceso, el EZLN comienza a conﬁgurar
su propio espacio politico y, con ello, define progresivamente su identidad. Las
raices politicas, econdémicas y sociales que subyacen al juicio son un claro ejemplo
de la madurez y la preparacién que el movimiento zapatista tenia en la década de
los noventa, pero también, un nuevo paso en el proceso continuo de construccién

de autonomia
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El delito de violencia psicolégica en contra de la mujer esta tipificado en
muchas legislaciones en Latinoamérica; sin embargo, los 6rganos
jurisdiccionales y otras entidades puiblicas desconocen los pardmetros para
ponderar prima facie su existencia y repercusiones. Esta violencia que no
deja marcas, dentro del contexto de violencia de género, es la que
estadisticamente cuenta con menores indices de condenas y suele
presentarse en concurso ideal o medial de delitos en la mayoria de las
ocasiones. El presente articulo profundiza en un estudio juridico, técnico-
psicolégico y prictico para facilitar su apreciacion, aplicacién y obtener una
verdadera reparacién digna e integral de las victimas, asi como una
adecuada atencién al denunciar al agresor. Ademis, se establecen las
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ABSTRACT

MARIA

diferencias sustanciales que existe en la regulacion del delito en la region,
esto con el objeto de analizar el caricter represivo de la norma e identificar
contextos y problemas socioculturales sobre los que el Estado y sus
instituciones deben orientar esfuerzos.

Palabras clave: Femicidio; Reparacidén; Violencia contra la mujer;
violencia psicoldgica;

The crime of psychological violence against women is typified in many
laws in Latin America; however, courts and other public entities are
unaware of the parameters to prima facie assess its existence and
repercussions. This violence that does not leave marks, within the context
of gender violence, is the one that statistically has the lowest conviction
rates and usually occurs in ideal or medial competition of crimes in most
cases. This article delves into a legal, psychological, and practical study to
facilitate its application and obtain true comprehensive reparation for the
victims, as well as adequate attention when denouncing the aggressor. In
addition, the substantial differences that exist in the regulation of crime in
the region are established, this to analyze the repressive nature of the norm
and identify socio-cultural contexts on which the State and its institutions
should direct efforts.

Keywords: Femicide; Repair; Violence against womer; physical violence

“La guerra femenina tiene sus colores, sus olores, su iluminacion y su espacio. Tiene sus

propias palabras. (...) Enesta guerra no solo sufren las personas, sino la tierra, los pdjaros,

los drboles. Todos los que habitan este planeta Jjunto a nosotros. Y sufren en silencio, lo

cual es aiin mds terrible”

Svetlana Alexiévich

INTRODUCCION

La violencia psicoldgica en contra de la mujer es una forma comtin de violencia de

género que incluye cualquier curso de conducta intencional que perjudica

gravemente la integridad psicolégica a través de mecanismos como la coercién, la

intimidacién, abusos verbales o las amenazas.
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De forma general, la Resolucién 49.25 de la Asamblea Mundial de la Salud

(Organizacién Mundial de la Salud, 2002), tomando en consideracién la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer llevada a cabo en Beijing en el afio 1995
(Organizacién de las Naciones Unidas, 1995) declaré que la violencia contra la
mujer es un tema de salud publica y de Derechos Humanos.
Para combatirlo muchos paises han recurrido a la herramienta penal como forma
de control, intentando que el Derecho Penal cumpla una funcién de correccién
social y cultural. No obstante, una cosa es predicar y otra dar trigo. Una cosa es
adaptar el marco legal a los compromisos internacionales asumidos y otra que éste
sea funcional.

Actualmente, la herramienta juridico-penal se encuentra en crisis, puesto
que rara vez suele dictarse una sentencia condenatoria en casos de femicidios y otras
tipologias de violencia de género; especialmente cuando el caso en concreto se
refiere a violencia psicolégica, cuyos extremos o pardmetros son desconocidos por
juzgadores ya sea por el hecho de que: i) la legislacién es vacua, dificil de suplir por
una persona no versada en la materia (psicologia); o ii) en el peor de los casos, en
los que, a pesar de existir dictimenes o informes periciales éstos suelen ser ignorados
y desechados.

Otra problemitica se presenta también en aquellas legislaciones en las se
contemplan tipos penales lo suficientemente amplios para incluir muchas
modalidades de violencia psicoldgica en contra de la mujer, como se constatar en
el apartado especifico, pero que precisamente dicha amplitud dificulta la labor
hermenéutica de juzgadores, funcionarios y por paraddjico que parezca también la
de los peritos, pues estos se ven en la dificultad de tener que adaptar sus informes a
caracteristicas psicologicas reguladas por legisladores que poco o nada dominan la
materia.

Aspecto que hace rememorar el problema que plantea Franz Katka en la
pardbola “Ante la Ley” (Kafka, 1914): ;cémo se puede entrar a algo que estd tan
abierto?, la respuesta es que precisamente porque estd tan abierto es que es imposible
entrar, presentindose la paradoja de que aquello que precisamente nos incluye

también nos excluye, aquello que es ley realmente no siempre lo es.
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Empeora el contexto, considerando que existe una falta de politicas pablicas
enfocadas tanto en lo social como en lo cultural y funcionarios contaminados por
este entorno, lo que da como resultado un problema con una solucién a medias.

Es por ello por lo que, a lo largo de este articulo se realiza un analisis tedrico-
cientifico y prictico de la violencia en contra de la mujer, especialmente en su
manifestacion psicolégica con el objeto de desgranar cada uno de sus elementos, de
acuerdo con la “idiosincrasia” de cada pais, pretendiendo que esté andlisis
juntamente con los avances psicolégicos puedan servir de guia para garantizar el

acceso a la justicia de las victimas.

I.  NORMATIVA SUPRANACIONAL DE LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER

“Lo personal es politico”

Andénimo

Lo que es propio de la persona y lo que es propio de la comunidad o vida en comiin
es una dicotomia convencional, sujeta a transformaciones historicas. La politica no
es una esfera separada de la realidad social, sino “un acontecimiento social”.

La violencia contra la mujer es un tema inherente a los Derechos Humanos.
Asi se reconoce en todas las Convenciones y Tratados internacionales sobre la
temdtica, las cuales afirman que todos los derechos deben ser tutelados por los
Estados sin distincion alguna de sexo.
La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, por ejemplo, de manera
genérica proclama que todos los seres humanos nacen en igualdad de dignidad y
derechos, asi como que toda persona puede invocar cada uno de los derechos y
libertades, sin distincién alguna (Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Art. 1, 1948). Posteriormente, y también genéricamente, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece como obligacién de los Estados

parte, el respeto de los derechos emanados del mismo, como son los derechos a la
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vida, a la integridad fisica, a la libertad, la seguridad personal y la igualdad ante la
ley (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Arts. 1-5, 1966).

El primer cuerpo normativo que abordé como parte central la problemitica
de la violencia contra la mujer fue la Convencién sobre la Eliminacién de toda
Discriminacién contra la Mujer de 1980. Como puntapié histérico, esta
convencién posee una gran importancia puesto que da el primer paso para que otros
Cuerpos normativos, tanto nacionales como internacionales fueran recogiendo
ciertas definiciones relevantes en el contexto de violencia de género. La expresion

sobre discriminacién contra la mujer es concebida en esta Convencién como:

“Toda distincion, exclusion o restriccidn basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.” (Convencién sobre la Eliminacién de

toda Discriminacién contra la Mujer, Art. 1, 1980)

De igual manera, marca un precedente de otros conceptos como los
compromisos de los Estados parte (Art. 2), las medidas apropiadas (Art. 3, Art. 5,
Art. 7y Art. 10), las medidas especiales (Art. 4), etcétera. Cada una de estas medidas
encaminadas a asegurar los derechos de la mujer, la participacién igualitaria, asi
como la igualdad de condiciones.

Posteriormente, en la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la
Mujer de 1993 se abordan temas esenciales como la definicién de violencia contra

la mujer, especificamente se refiere que por esta debe entenderse:

“Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino, que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o suﬁimicntoﬁsico, sexual o psicolo’gico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
produce en la vida piiblica como en la vida privada.” (Declaracién sobre la Eliminaciéon
de la Violencia contra la Mujer, Art. 1, 1993)
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Esta definicion se tornarfa clave para que luego los Estados parte, dentro de
sus ordenamientos juridicos fueran incluyendo normativa de proteccioén a las
mujeres. Dentro de esta definicidn se pueden extraer elementos importantes que
demuestran la versatilidad de la violencia hacia la mujer, por ejemplo, el dafio que
ocasiona la violencia de género, pudiendo ser dafios fisicos, psicoldgicos o sexuales.
Como tradicionalmente se conoce.

De igual manera, el tema de los dmbitos donde se genera esa violencia es
importante, dado que pueden ser observados tanto en la vida ptiblica (en presencia
de terceros ajenos al niicleo familiar, a través de medios de comunicacion, redes
sociales, etcétera) como en la vida privada (en el 4mbito familiar e intimo).

Regionalmente se promulgé la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer, también conocida como
Convencidn de Belém do Pard, en el afio 1994, misma que significé un avance
sustancial en materia de lucha contra la violencia contra la mujer y un referente en
la mayoria de las disposiciones locales en Latinoamérica. Aspectos més avanzados
de prevencién de la violencia se dejaron entrever en esta convencién y uno de sus
aportes mas significativos se centra con respecto a los deberes de los Estados Parte
(Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, Art. 7, 1994), asi como los objetivos que pretenden alcanzar estos
deberes (Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la

Violencia contra la Mujer, Art. 8, 1994).

II. DELITO DE VIOLENCIA PSICOLOGICA EN CONTRA DE
LA MUJER EN EL DERECHO COMPARADO

“La definicion de la discriminacion contra la mujer incluye la violencia basada en el
sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer [i] porque es mujer o [ii] que la
afecta en forma desproporcionada” (Caso Campo Algodonero vs México, Corte

Interamericana de Derechos Humanos)
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La definicion del delito de violencia psicolégica en contra de la mujer es un asunto
complejo debido a la inherente interrelacién que tiene con otras ciencias como el
caso de la psicologia o la criminologia. En ese sentido, cada legislacion aborda,
lamentablemente, el asunto de diferente manera, debido, tal vez, a la idiosincrasia
del pais en cuestion.

Asi, el Instituto Europeo para la Igualdad de Género ha mostrado mucha
preocupacion sobre el tema y ha emitido estudios sobre la necesidad de armonizar
las definiciones de este tipo de violencia en la Unién Europea (en adelante UE), asi
como las estadisticas de abusos (Instituto Europeo para la Igualdad de Género,
2023). Llegando a la conclusién, incluso, de que muchos Estados miembros de la
UE no reconocen formas de violencia psicoldgica que afectan a las mujeres en
relaciones intimas de pareja.

En buisqueda de un poco de uniformidad, la Comisién de la Condicién de
la Mujer de la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante ONU), indica

que la violencia psicologica:

“Consiste en provocar miedo a través de la intimidacion; en amenazar con causar dafio
fz’sico a una persona, su pareja o sus hijas 0 hijos, o con destruir sus mascotas y bienes; en
someter a una persona a maltrato psicoldgico o en forzarla a aislarse de sus amistades, de
su familia, de la escuela o del trabajo.” (Comisién de la Condicién de la Mujer ONU,
2022)

Elementos que se encuentran en muchas de las legislaciones que en este
estudio se analizan, sin embargo, resulta llamativo que esta Comisién incluye en su
definicidén la “amenaza con destruir mascotas”, puesto que este tema no se encuentra
presente en las disposiciones legales locales, pero que sin duda puede llegar a
generar repercusiones psicoldgicas considerables como para promover un proceso
en contra del agresor. Realzando el vinculo afectivo que la victima puede llegar a
tener no solo con el agresor o con los hijos, sino también con otros seres vivos como
una mascota.

A continuacién, se presenta un andlisis critico de las disposiciones de algunas

legislaciones latinoamericanas elegidas discrecionalmente.
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COLOMBIA

La Ley 1257 del afio 2008, por la cual se dictan normas de sensibilizacién,
y p
prevencién y sancidn de formas de violencia y discriminacién contras las mujeres,

en el Art. 2 define la violencia contra la mujer como:

“( .. ) cualquier accion u omision, que le cause muerte, dafio o sufrimiento ﬁ'sico, sexual,
psicoldgico, econdmico o patrimonial por su condicidn de mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el

dmbito pbiblico oenel privado.”

Con base en la definicién anterior se puede establecer que toda conducta
que genere en la mujer cualquier dafio de esta indole y sea realizado por la
condicién de mujer de la victima, es una manifestacién de violencia de género.

Ahora bien, en su Art. 3, la misma Ley establece las tipologias de dafio contra
la mujer, como manifestacién de la violencia de género: dafio psicoldgico, dafio o
sufrimiento fisico, dafio o sufrimiento sexual y dafio patrimonial (Ley 1257, 2008).
La literal a.) del Art. 3 de la Ley 1257 al definir el dafio psicoldgico, lo hace desde

dos aristas, en la primera establece que surge al:

“(...) generarle a la mujer a través de diferentes mecanismos, un daiio psicoldgico con la
de intimidarla, manipularla, amenazarla, humillarla degradarla, etc. (...)” (Ley
1257, 2008)

Y en la segunda arista:

“(..)o cualquier forma de atentar contra su autodeterminacion o cualquier otra conducta
que implique un perjuicio en la salud psicolo’gica, la autodeterminacion o el desarrollo

personal “(Ley 1257, 2008)

Por lo que puede interpretarse que esta segunda arista surge de una accién
anterior; es decir, hace referencia a las consecuencias psicoldgicas que puede
generarle a la mujer cualquier acto de violencia fisica, sexual 0 econdmica, en donde

se perjudica su autodeterminacién y donde podrian plantearse escenarios en los que
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el desarrollo personal de la mujer se ve afectado. Cabria la posibilidad, en
consecuencia, de que muchos casos de violencia en contra de la mujer se presenten
en concurso ideal con la violencia psicolégica y no como concurso medial o en su
caso, como un pardmetro esencial al momento de resolver la reparacién a la victima,
la cual en todo caso debe ser digna e integral. Lo que ampliaria la pena principal e

incluira las penas accesorias que el 6rgano jurisdiccional disponga.

ECUADOR

En Ecuador a partir del afio 1995 se encuentra en vigor la Ley Contra la Violencia
ala Mujer y la Familia y en el afio 1997 se crea el Consejo Nacional de las Mujeres
(en adelante CONAMU). Pese a contar con ciertos principios rectores como el de
diversidad e interpretacion en favor de la proteccién de la mujer, es el Cédigo
Orgénico Integral Penal el que tipifica como delito cada una de las manifestaciones
de violencia en contra de la mujer. Asi, el Art. 157 se refiere a la violencia

psicolégica contra la mujer o miembros del nicleo familiar de la siguiente manera:

“ La persona que, como manifestacién de violencia contra la mujer o miembros del miicleo
familiar, cause perjuicio en la salud mental por actos de perturbacio’n, amenaza,
manipulacio’n, chanlaje, humillacion, aislamiento, vigilancia, hos[igamienlo o control de
creencias, decisiones o acciones, serd sancionada de la siguiente manera: 1. Si se provoca
daiio leve que cyfecte cuaic]uiera de las dimensiones del funcionamiento integral de la
persona, en los dmbitos COgNosCilivos, afec[ivos, somdticos, de comportamiento y de
relaciones sin que causen impedimento en el desempeﬁo de sus actividades cotidianas, serd
sancionada con pena privativa de libertad de treinta a sesenta dias. 2. Si se afecta de manera
moderada en cuaiquiera de las dreas defuncionamiento personal, laboral, escolar, familiar
o social que cause perjuicio en el cumpiimiento de sus actividades cotidianas y que por
tanto requiere de tratamiento especiaiizado en salud mental, serd sancionada con pena de
seis meses a un afio. 3. Si causa un daiio psicolo’gico severo que aiin con la intervencidn
especiaiizada no se ha logrado revertir, serd sancionada con pena privativa de libertad de
uno a tres afios.” (Ley Contra la Violencia a la Mujer y la Familia, 1995)
Estratificando el dafio en tres categorias: 1) leve, ii) moderado y iii) severo.
Siempre tomando como premisa los verbos rectores presentes en el primer parrafo,

lo cual favorece a la interpretacion que los juzgadores realizarin de los hechos de
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cada caso en concreto al emitir una sentencia condenatoria y ponderar la pena la
respectiva.

Sin embargo, ain deja bastante margen para que cualquier drgano
jurisdiccional interprete arbitrariamente lo que se entiende como dafio “leve”
“moderado” o “grave”. Se entiende que los informes periciales deberfan tener como
objeto principal, luego de constatar efectivamente la presencia de violencia
psicolégica, sugerir la calificacion de gravedad de esta. Sin embargo, como
cualquier otro dictamen, éste no es de naturaleza vinculante, sino Gnicamente un

indicador para que el juez forme su intima conviccion.

COSTA RICA

La Ley No. 8589 de Penalizacién de la Violencia contra las Mujeres de Costa Rica,

del afio 2007, establece en el Art. 1 como fin:

“(...) proteger los derechos de las victimas de violencia y sancionar las formas de violencia
[isica, psicoldgica, sexual y patrimonial contra las mujeres mayores de edad, como prdctica
discriminatoria por razon de género, especiﬁcamente en una relacion de matrimonio, en

union de hecho declarada o no”.

Sin embargo, parece lamentable que tnicamente haga referencia a la
proteccién de mujeres mayores de edad, considerando que nifias y adolescentes por
su condicién de vulnerabilidad suelen ser sujeto de violencia fisica, psicolégica y
patrimonial en un contexto de relaciones desiguales de poder. Aunque se justificaria
la exclusién en casos de violencia sexual en el supuesto de que el delito de violacién
contemple la imposicién de una pena mis grave para el agresor, no obstante,
siguiendo los pardmetros del Cédigo Penal costarricense, la pena en casos de
violacién es de diez a dieciséis afios de prision y de dos a seis afios en casos de
menores de edad
Lo mismo sucede en cuanto a que es aplicable en el marco de una “relacién de
matrimonio” y de “unién de hecho declarada o no”, puesto que solo comprende el
dmbito de relaciones conyugales del delito, obviando que la violencia en contra de

la mujer en cualquiera de sus manifestaciones se presenta en relaciones de amistad,
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laborales, vecinales y familiares de distinto tipo. Contraviniendo muiltiples
instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos como la
Convencién de Belém do Para. Se sugiere entonces la aplicacién de la definicién
establecida en estos Tratados en virtud de la aplicacién del Control de
Convencionalidad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid
Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Myrna Mack vs Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 25 de noviembre de 2003).
Por otro lado, el Articulo 25 indica que:
“serd sancionado con pena de prision de seis meses a dos afios, al que ofenda de palabra en
su dignidad o decoro, a una mujer con quien mantenga una relacidn de matrimonio o en

union de hecho declarada o no”. (Ley No. 8589 de Penalizacién de la Violencia contra
las Mujeres de Costa Rica, Art. 25, 2007)

Centrindose exclusivamente, en los abusos verbales. El articulo 26 completa

la definicién de violencia psicoldgica al prever que:

“Se le impondrd pena de prision de dos a cuatro afios a quien, mediante el uso de amenazas,

violencia, intimidacion, chantaje, persecucion o acoso, obligue a una mujer con quien mantenga

una relacion de matrimonio, en unién de hecho declarada o no, a hacer, dejar de hacer o tolerar

algo a lo que no estd obligada”. (Ley No. 8589 de Penalizacion de la Violencia contra las

Mujeres de Costa Rica, Art. 26, 2007)

Aunado a todos los articulos anteriores, la Ley en mencién indica que ademas
de la pena de prisidn, se le impondri la pena de inhabilitacién para ejercer cargos

publicos y administracién judicial, se entiende por politica publica.

NICARAGUA

La Ley Integral contra la Violencia hacia las Mujeres de Nicaragua del afio 2014

contempla en su Articulo 8 que:

“la violencia hacia la mujer en cualquiera de sus formasy dmbito debe ser considerada una

manifestacion de discriminacion y desigualdad que viven las mujeres en las relaciones de
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pOd(’f, reconocida por el EStddO como un problema d@ salud pﬁbllca Y d@ seguridad

ciudadana”.

Si bien dicho articulo difiere en su redaccién con los distintos articulos de
las leyes anteriores que también se expresan sobre la violencia contra la mujer, es
necesario reconocer que contempla la violencia contra la mujer como un problema
de salud publica y de seguridad ciudadana, es decir, que afecta a la sociedad entera.
Siguiendo los parimetros establecidos por organizaciones internacionales como la
Organizacién Mundial de la Salud.

Por otro lado, la literal f) del mismo Articulo 8 establece que la violencia psicolégica
es una:

“Accion u omision destinada a degradar o controlar las acciones, comportamientos,

decisiones y creencias de la mujer por medio de la intimidacion, manipulacidn, coaccidn,

comparaciones destructivas, vigilancia eventual o permanente, insultos, amenaza directa o

indirecta, humillacion, aislamiento o cualquier otra conducta que implique un perjuicio en

la salud mental, la autodeterminacion o su desarrollo personal”. (Ley contra la violencia

hacia las mujeres de Nicaragua, Art. 8.f, 2014)

Hay que hacer énfasis en el aspecto de las creencias de la mujer,
estrechamente vinculado con la libertad de culto y de religién, puesto de que es
conocido que muchas mujeres son obligadas a cambiarse al sistema de creencias de
su pareja o de cualquier hombre en el contexto de relaciones desiguales de poder.
Siendo objeto de constantes ataques a su credo, vestimenta o pricticas religiosas,
vulnerando su derecho a la autodeterminacién.

Ademis, se hace referencia a salud mental, un concepto ampliamente
desarrollado por la doctrina psicoldgica preponderante. Entre los impactos a la salud
mental se encuentran los trastornos relacionados con traumas y factores estresantes,
los trastornos alimenticios y de adiccidn, insomnio, depresién y las tendencias
suicidas (Campbell, 2002). De hecho, se ha afirmado que: “Las victimas de violencia
de género tienen un riesgo tres veces mayor de sufrir un trastorno depresivo y un

riesgo cuatro veces mayor de desarrollar un trastorno de ansiedad” (Halim, 2017).
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Regulado como una tipologia del delito de violencia contra las mujeres, el Articulo
11 de la Ley contra la violencia hacia las mujeres de Nicaragua, expresa que comete

delito de violencia psicologica:

“quien mediante accion u omision con el propdsito de denigmr, controlar las acciones,
comportamientos y creencias de la mujer que haya sido o sea su cdnyuge, exconyuge,
conviviente en union de hecho estable, exconviviente en union de hecho estable, novio,
exnovio, ascendiente, descendiente, pariente colaterales por consanguinidad, aﬁnidad Y
cualquier otra relacidn interpersonal; ejerza amenaza directa o indirecta, intimidacidn,
manipulacién, humillacion, aislamiento, qfensas, uigilancia, comparaciones destructivas,
chantaje, acoso, hostigamiento y cualquier otra circunstancia ana’loga que ftenga como
resultado un perjuicio en la salud psicoldgica, por la devaluacion de su autoestima o el

desarrollo personal” (Ley contra la violencia hacia las mujeres de Nicaragua, 2014)

La ley nicaragiiense en ese sentido cuenta con muchisima claridad de lo que

constituye violencia psicoldgica, ademds de no ser limitativo en el supuesto de
hecho, al incluir “cualquier otra circunstancia analoga” siempre que sus efectos sean
psicolégicamente comprobables en la victima. Esto se entiende, mediante los
exdmenes psicolégicos y periciales que se lleven a cabo.
A diferencia de Costa Rica, en Nicaragua la violencia psicolégica también puede
darse sin que necesariamente la pareja esté viviendo en un mismo lugar. Por otro
lado, la inclusién de los términos “novio y exnovio” le garantizan a la mujer que
estd siendo victima de violencia, que en el supuesto de presentar una denuncia por
violencia psicoldgica en la que sostenga una relacién sentimental con el agresor,
independientemente de la duracién de la relacién.

Por si fuera poco, la ley no solo regula la violencia psicoldgica en el marco
de relaciones afectivas, sino también en relaciones familiares y cualquier “relacién
interpersonal” que incluye amistades, relaciones laborales e incluso vecinales. Las
relaciones desiguales de poder no discriminan en contexto social, por lo que los
legisladores consideraron adecuado incluir estos términos tan amplios. La sancién
del delito de violencia psicolégica del Articulo 11, se dividen en tres literales las

cuales son:
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“a) Si se provoca dafio a su integridad psiquica que requiera, tratamiento psicoterapéutico,
serd sancionado con pena de ocho meses a un afio y cuatro meses de prisin; b) Si se causara
disfuncio’n en cualquiem de las dreas de funcionamiento personal, laboral, escolar,familiar
o social que requiera un tratamiento especializado en salud mental, serd sancionado con
pena de dos afios y ocho meses a seis afios y ocho meses de prisidn; ¢) Si se causara una
enfermedaa' psiquica que aiin con la intervencion especializada la persona no pueda
recuperar su salud mental de manera permanente, serd sancionado con pena de siete afios
y seis meses a trece afios y cuatro meses de prision”. (Ley contra la violencia hacia las

mujeres de Nicaragua, 2014)

La divisién de penas, al igual que en Ecuador se impone segtin la gravedad
del impacto psicolégico en la victima, pero afortunadamente en Nicaragua si se
establecen pardmetros para que el juzgador pueda verificar en cada caso en concreto
el tipo de dafio se causd, los cuales toman como base la naturaleza del tratamiento
al cual deberd de ser sometido la victima. Sin dejar, en consecuencia, un amplio
margen de apreciacién al juzgador, lo cual puede degenerar en arbitrariedad, y
tampoco exigirle indirectamente al psicélogo/a que elaboré el informe pericial que
sugiera la imposicién de una pena o un anilisis juridico del Articulo en cuestién, lo
cual escapa de sus funciones, circunscribiéndose a dejar constancia tinicamente del
tipo de tratamiento que deberd emplearse.

Una vez resuelto el tema de la responsabilidad penal, la responsabilidad civil
tendrd como objeto que el agresor ademds del cumplimiento de la condena deba
indemnizar a la victima los dafios psicolégicos causados, dependiendo si la salud

mental pueda recuperarse o resulte afectada permanentemente.

VENEZUELA
La Ley Orgéanica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia

del afio 2007 tiene por objeto, segtin el Articulo 1:

“Garantizar y promover el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, creando
condiciones para prevenir, atender, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en
cualquiera de sus manifestaciones y dmbitos, impulsando cambios en los patrones

socioculturales que sostienen la desigualdad de género y las relaciones de poder sobre las
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mujeres, para favorecer la construccion de una sociedad Justa, democrdtica, participativa,

paritaria y protagonica”.

Enfatizando que dicha disposicién, a diferencia de algunas otras analizadas
con anterioridad, mds alld de los caracteres propios del Derecho Penal, resalta la
importancia de cambiar patrones socioculturales. Por lo que se orienta
especialmente en describir la problematica y sugiere que por medio de este cuerpo
normativo se pretende concientizar y luchar por cambios sociales y culturales.

Ademis, el Articulo 4 consagra los derechos de las mujeres victimas de
manera mds amplia y clara, como el derecho a la informacién, asistencia social
integral, asistencia juridica, servicios sociales de atencién e incluso prioridad en el
acceso a la vivienda o a la tierra. Sin embargo, el quid del asunto se encuentra
precisamente en su materializacién o ejecucion.

Por otra parte, el articulo 15 establece las formas de violencia de género en contra

de las mujeres, definiendo la violencia psicoldgica como:

“toda conducta activa u omisiva ejercida en deshonra, descrédito o menosprecio al valor o
dlgnidad personal, tratos  humillantes y vejatorios, Vlgilancia constante, asilamiento,
marginalizacio’n, negligencia, abandono, celotipia, comparaciones destructivas, amenazas y
actos que conlleven a las mujeres victimas de violencia a disminuir su autoestima, aperjudicar

o perturbar su sano desarrollo, a la depresion e incluso al suicidio”. (Ley Organica sobre el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, Art, 15, 2007)

El término “comparaciones destructivas” es el mds novedoso que incluye esta
disposicién, puesto que las mujeres victimas de algin tipo de violencia psicolégica
suelen ser comparadas con otras personas o con idealizaciones erréneas de la

”

feminidad en un equivocado contexto social patriarcal. “Ser una mala esposa”, “una
q

mala novia”, “una mala madre” suelen ser muchos de los ataques que dia con dia

afrontan muchas mujeres latinoamericanas, es amena entonces la inclusién del

concepto.
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MEXICO
La Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia del afio 2007

sefiala en el Art. 6 que la violencia psicolégica es:

“cualquier acto u omision que daiie la estabilidad psicoldgica, que puede consistir en:
negligencia, abandono, descuido reiterado, celotipia, insultos, humillaciones, devaluacién,
marginacion, indiferencia, inﬁdelidad, comparaciones destructivas, rechazo, restriccion a la
autodeterminacion y amenazas, las cuales conllevan a la victima a la depresion, al

aislamiento, a la devaluacion de su autoestima e incluso al suicidio”

Resaltando que, a diferencia de muchas otras legislaciones, si contempla
la posibilidad de generar violencia psicoldgica a través de omisiones como el caso
de la indiferencia o el descuido reiterado.

Ademis, es interesante que deja manifiesto la preocupacion social de que este tipo
de violencia no solo generé depresién, aislamiento, sino también suicidios.
Recordando que este tipo de violencia es de accién publica, por lo que
independientemente de que la victima pierda la vida, las instituciones estatales

deberin procurar a toda costa la obtencién de justicia.

ARGENTINA

La Ley de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres promulgada en el 2009, identifica en el Art. 5.2 que tomando en
consideracién los dmbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, la

violencia psicoldgica contra la mujer puede ser entendida como:

“La que causa dafio emocional y disminucidn de la autoestima o perjudica y perturba el
pleno desarrollo personal o que busca degradar o controlar sus acciones, comportamientos,
creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion, humillacion,
deshonra, descrédito, manipulacion o aislamiento. Incluye también la culpabilizacion,
Vigilancia constante, exigencia de obediencia o sumision, coercion verbal, persecucion,
insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacidn, explotacion y
limitacion del derecho de circulacion o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud

psicolégica ya la autodeterminacion.”
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Comprendiendo también acciones y omisiones como la legislaciéon

mexicana, pero extendiéndose en aspectos como la limitacién del derecho de
circulacién, aspecto que en otras legislaciones se regula Ginicamente como una
detencién ilegal o cualquier otro delito contra la libertad.
Sin embargo, lo mis interesante es que deja una brecha abierta para que en este tipo
de violencia se incluya cualquier otro medio que cause perjuicio a la salud
psicolégica y a la autodeterminacién, entendiéndose ésta tltima como el derecho
de cualquier ser humano de tomar decisiones sobre su identidad, pasado, presente
y futuro y definir quiénes somos sin factores externos.

En relacién con los informes periciales de violencia psicolégica, el Art. 29
permite que los juzgadores consideren informes de profesionales de organizaciones
de la sociedad civil idéneas en el tratamiento de la violencia contra las mujeres. Las
cuales tienen una participacién similar, si no es que por antonomasia de amicus
curiae (amigos del tribunal), lo que sin duda favorece a que la victima se sienta

acompafiada durante el proceso y se evite cualquier tipo de revictimizacién.

GUATEMALA

En Guatemala la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la
Mujer, aprobada en el afio 2008, define la violencia psicolégica en el Art. 3 como

las:

“acciones que pueden producir daiio o suﬁimien[o psicolo’gico o emocional a una mujer, a
Sus hijas 0 hijos, asi como las acciones, amenazas o violencia contra las hijas, los hijos y
otros familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de la
victima, en ambos casos con el objeto de intimidarla, menoscabar su autoestima o
controlarla, la que sometida a este clima emocional puede sufrir un progresivo

debilitamiento psicoldgico con cuadros depresivos”.

No obstante, se considera oportuno que también se hubiera previsto la
violencia psicolégica a raiz de “omisiones” y no solo de “acciones”, mimetizando

las disposiciones sobre violencia de género en México, Argentina o Nicaragua,
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puesto que los avances psicoldgicos han demostrado que muchas afectaciones
psicoldgicas surgen del descuido, de la indiferencia y falta de atencién (Godbout,
2019)

En el aspecto juridico, lamentablemente el Articulo 7 de la Ley, contempla

de forma especifica el delito de “violencia contra la mujer”, identificando las
modalidades y circunstancias que se comete. Sefiala como modalidades la violencia
fisica, sexual o psicoldgica, pero las anteriores solo califican el tipo penal basico
“violencia contra la mujer”, y convierte las modalidades especificas en guias
orientadoras de la duracién de la pena, ya que a las primeras se les asigna una pena
de prisién de cinco a doce afios, y para la tiltima, de cinco a ocho afios de prisién.
Lo que significa que dicho cuerpo legal no contempla la violencia psicolégica como
delito sino como modalidad del tipo penal bésico.
La violencia psicolégica admite entonces multiples modalidades de agresién y no
se limita a una representacién expresa, en ese sentido es importante analizar las
circunstancias de cada caso en concreto con base a el informe pericial que se
obtenga del Instituto Nacional de Ciencias Forenses (en adelante INACIF) y del
que cada una de las partes aporte al proceso en cuestién.

En el primer semestre del afio 2023 se realizaron 5,811 evaluaciones
psicoldgicas y 442 evaluaciones psiquidtricas por hechos relacionados con la ley
contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, a solicitud de
autoridad competente (Instituto Nacional de Estadistica de Guatemala, 2023).
Manteniéndose en el promedio de los primeros semestres de los afios 2022 y 2021,
los cudles presentaron 6,033 y 5,723 evaluaciones psicoldgicas respectivamente
(Instituto Nacional de Estadistica de Guatemala, 2023).

En cualquier caso, se han realizado mds evaluaciones en grupos quinquenales
de 10 a 14 afios y de 15 a 19 afios, siendo entonces las nifias y adolescentes lo mas
susceptibles de padecer algtin tipo de violencia psicolégica (Instituto Nacional de
Estadistica de Guatemala, 2023). Todo esto, no hace mds que aumentar la
preocupacién con respecto a la emisién y efectividad de las politicas publicas para
mitigar la violencia de género en Guatemala, como un problema social y cultural

preocupantemente arraigado.
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Por otro lado, el Ministerio Puiblico de Guatemala registré entre 2011y 2017
cerca de ochenta y cinco mil seiscientos setenta (85,670) denuncias por violencia
contra la mujer solo en el Departamento de Guatemala (Centro de Investigaciones
Econémicas Nacionales, 2017). Aunque muchas de estas denuncias no estin
clasificadas segtin el tipo de violencia, los registros permiten identificar que la
violencia psicolégica es la expresion de violencia mis recurrente (Centro de
Investigaciones Econémicas Nacionales, 2017).

El Instituto Nacional de Estadistica incluso refiere que en el afio 2021 la
manifestacion de violencia no identificada tuvo la mayor incidencia, seguido de la
violencia psicolégica, con el 18.2% segtin informacién proporcionada por el
Ministerio Pdblico (Instituto Nacional de Estadistica de Guatemala, 2023).
Mientras que la violencia fisica acompafiada de violencia psicolégica representa un
11.1% de los casos. Al menos 28 de cada mil mujeres adultas han sido entonces
victimas de violencia psicoldgica en ese afio (Infosegura, 2021).

Lo preocupante es que, en muchos casos de violencia fisica, sexual 0 econémica,
existe también violencia psicoldgica, sin embargo, a pesar de ser tan manifiesta muy
raramente los juzgadores ponderan la existencia de concurso de delitos o al menos
lo utiliza de pardmetro para decidir con respecto a la reparacién digna e integradora,
puesto que en muchas ocasiones las mujeres requieren de atencién debido a estrés

post traumatico.

III. MODELOS PSICOLOGICOS DE LA VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER

“El cuerpo no es una cosa, es una situacion: es nuestra comprension del mundo

y el esbozo de nuestro proyectos”
(Simone de Beauvoir)
Como se indicaba lineas atris, las manifestaciones de la violencia contra la mujer
3

suceden de distintas formas, en este apartado se dedicard a entenderlo como un

fenémeno tanto social como psicolédgico.
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Desde el modelo conductual se puede definir a la violencia como un acto
aprendido a través de pricticas socialmente aceptadas y normalizadas. Instrumentos
como peliculas, novelas, cuentos, narrativas o bien, una crianza dedicada a sembrar
ideas tradicionales sobre el amor, pueden llegar a influir sobre los limites de lo que
una mujer considera violento o no.

Ahora bien, véase la perspectiva de otro modelo psicolégico sobre la
violencia contra la mujer. Desde el psicoanilisis también se considera la cultura
propia de cada pais, y los constructos sociales, sin embargo, lo ve desde una manera
quizds mds individual tomando en cuenta algo esencial: el lenguaje.

El lenguaje configura nuestra forma de ver al mundo y de relacionarnos con
él, y, aun asi, hay temas tan estigmatizados que aun hoy en dia es un poco dificil
tocar, tales como el sexo, la muerte, o el amor. Al ser tan “personales”, e “intimos”
para cada persona, se prefiere pasar por alto estos temas que al final del dia son
inevitables. Y es que, a pesar de que existan leyes, teoria y marcos de soluciones
para ello, todo se ve desde una perspectiva prefabricada, técnica y tradicional.
También, desde el psicoandlisis, se encuentra el sentido de lo masculino y lo
femenino tanto como biolégico, asi como constructo social. Desde la subjetividad
de cada persona, se ha observado histéricamente que muchos hombres parecen
rechazar lo que en ellos (socialmente) se asocia con la feminidad, tal como la
sensibilidad, el cuidado, la tristeza o la ternura. Asi mismo, como una mujer podria
rechazar lo que socialmente se le atribuye a lo masculino, como la fuerza o
racionalidad.

Una mirada sistémica sobre la violencia contra la mujer resalta un punto muy
importante, el poder. El amor como forma de poder puede llegar a ser positivo si se
trata de crecimiento o influencia sobre la vida del otro, pero puede llegar a ser
negativo si se ve con el objetivo de someter al otro e imponerle la propia voluntad

ante su existencia.

IV. PERFIL DE LA VICTIMA DENTRO DE LA VIOLENCIA
PSICOLOGICA

A diferencia del apartado anterior (IV), en este punto es relevante establecer efectos

psicolégicos de cualquier tipo de violencia de género.
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La violencia y los desequilibrios de poder afectan negativamente a la salud mental
de las mujeres victimas (Stewart, 2013). Por ejemplo, la exposicién a la violencia
interpersonal aumenta el riesgo de suicidio entre jévenes y adultos jovenes (Kal,
2013).

La violencia de pareja y sexual son las formas mds comunes de violencia en
contra de la mujer en todo el mundo (Oram, 2013). En la UE, la violencia fisica y
sexual por parte de una pareja o conyuge actual o anterior es la forma mds frecuente
(FRA, 2014) de violencia de género. Més de una de cada cinco mujeres (22%) lo ha
sufrido (FRA, 2014).

Las diferentes formas de violencia de género conducen sistematicamente a

una variedad de enfermedades mentales a nivel mundial, incluidas la ansiedad, la
depresion, el suicidio, el estrés postraumatico y el abuso de sustancias.
La mis reciente encuesta sobre derechos fundamentales de la FRA muestra que los
incidentes de naturaleza sexual, en particular, tienen un profundo impacto
psicolégico a largo plazo en las victimas: el 50 % de las mujeres victimas se sienten
ansiosas, el 49 % se sienten vulnerables, el 39 % pierden la confianza y el 36 % estin
deprimidas. Otros efectos incluyen que el 35 % de las mujeres victimas tengan
dificultades para dormir y el 33 % sufran ataques de panico (FRA, 2021).

Las investigaciones sobre victimas de violencia de pareja (fisica, psicologica

y sexual) revelan el impacto del abuso en el desarrollo de problemas de salud mental.
Entre ellos se encuentran los trastornos relacionados con traumas y factores
estresantes, los trastornos alimentarios y de adiccion, el insomnio, la depresién y las
tendencias suicidas (Campbell, 2002)
Sin embargo, el trastorno de estrés postraumitico (en adelante TEPT) es el
problema de salud mental mds comtin entre las mujeres victimas de violencia de
pareja (Chandan J. S., 2019). La probabilidad de consumo de drogas psicotrépicas,
asi como de malestar psicolégico, aumenta con la duracién de la violencia a lo largo
de la vida (Dammeyer J., 2018).

Las mujeres que han experimentado recientemente episodios graves de
violencia generalmente experimentan niveles més altos de angustia (Hegarty K. L.,

2010); estos niveles disminuyen con el tiempo, independientemente de si a las
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mujeres se les ofrece tratamiento o no (Coker AL, 2002). Algunas victimas todavia
experimentan altos niveles de angustia psicoldgica y sintomas relacionados con el
trauma afios después (Riedl D., 2019), lo que demuestra los efectos duraderos de la
violencia de pareja en la salud mental (Campbell, 2002).

Los servicios de salud deben considerar los sintomas de enfermedad mental
como un indicador potencial de violencia pasada o actual por parte de la pareja o
de violencia doméstica fuera de la pareja (Riedl D., 2019). También es necesario
incluir varios "factores de riesgo" en cualquier anilisis de la relacién entre la
violencia de pareja y la salud mental: género, nivel socioeconémico, edad, red social
y familiar, problemas previos de salud mental y abuso durante la infancia (Abrahams
N, 2014).

Por lo tanto, los servicios de salud mental deben ser conscientes de la

violencia interpersonal experimentada y perpetrada por mujeres y hombres, y
proporcionar servicios transversales y sensibles al género para abordarla (Oram,
2013).
La violencia y el acoso en el trabajo también pueden provocar una mala salud
mental (N., 2015). El acoso sexual en el lugar de trabajo es una forma de violencia
de género que a menudo se descuida y recibe respuestas organizativas inadecuadas.
Mais de una de cada tres mujeres es victima de ello (Sprague S., 2012). Es probable
que sufran problemas psicolégicos como depresion, ansiedad y trastorno de estrés
postraumético (Sherin K. M., 1998). Incluso después de eliminar la amenaza, es
probable que las victimas muestren angustia psicolégica afios después (Sarkar,
2008), ya que el acoso sexual acttia como un factor estresante crénico.

Con la digitalizacioén han surgido nuevas formas de violencia de género. La
ciber violencia contra las mujeres estd aumentando y extendiéndose, incitada por el
anonimato que se otorga a los agresores, lo que les permite perpetrar violencia con
relativa impunidad (Watts C., 2002).

Las mujeres mds jovenes, las principales usuarias de las redes sociales, se ven
afectadas de manera desproporcionada (Watts C., 2002). La ciber violencia abarca

el ciberacoso, la pirateria informitica, la suplantacién de identidad, el acoso y el
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abuso sexual basado en imdgenes. Cada uno de estos puede adoptar innumerables
formas.

Por ejemplo, el abuso sexual basado en imdgenes incluye pornografia de
venganza, wupskirting (tomar fotografias secretas y sexualmente intrusivas) y
Photoshopping sexualizado, asi como sextorsién y voyerismo. El aumento de la
actividad en Internet durante la pandemia de COVID-19 ha ido acompafiado de
un fuerte aumento de la ciber violencia, que reduce la autoestima de las victimas y
exacerba su angustia al interactuar con otras personas en linea.

Las victimas de la ciber violencia pueden experimentar como resultado problemas
de concentracidn, estrés, ansiedad, depresién y ataques de panico, y pueden sentirse

impotentes, pesimistas sobre el futuro e incapaces de controlar sus propias vidas.

V. LA VIOLENCIA PSICOLOGICA EN OTROS DELITOS DE
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

“Lo importante no es discutir si existe o no existe el cielo; lo importante es que

debemos terminar con este inﬁerno.”

(Carlos Mugica)

En la vida, muchas de las cosas mis terribles ocurren en silencio. La violencia
psicolégica individualmente considerada o las secuelas psicoldgicas en las victimas
de violencia, suele ser mas perniciosa en muchos casos que la violencia sexual, fisica
0 econdémicamente propiamente.

James Ptacek de la Universidad de California en su libro Social Class and Violence
against Women, describe varios testimonios de mujeres sobre como las hicieron
sentir ataques verbales. La mayoria de las mujeres hablaron de depresién, una en

concreto menciond que:

“[El] era la iinica persona que podz’a descomponcrme por complelo como una masa de
jalea, sollozando en el suelo, en la esquina. Preferia el daﬁofz’sico que el emocional,porquc

ese era irremediable”. (Habian pasado quince afios desde que se divorcid).

Dicha investigacidn revel6 una fuerte conexién entre la violencia intima, la

depresién y el suicidio entre las mujeres entrevistadas. Al menos diez mujeres
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consultadas sobre las secuelas psicolégicas del entorno de violencia que padecieron
habian pensado en el suicidio o en autoflagelarse. Para las mujeres que eran madres,
una forma singularmente poderosa de maltrato psicoldgico era amenazar con
quitarles la vida a los nifios. La mayoria de los padres hicieron estas amenazas.

En este tipo de casos hay dos problematicas muy graves en las que incurren
los 6rganos jurisdiccionales. La primera es creer que cada una de las tipologias de
violencia en contra de la mujer es excluyente una de otra, la segunda es hacer caso
omiso al impacto psicolégico de toda mujer al sufrir todo tipo de violencia
especialmente al momento de establecer indemnizaciones, considerando
especialmente que muchas de estas secuelas no se manifiestan inmediatamente, si
no de forma progresiva.

Conviene entonces hacer un anilisis de los supuestos en los que se presentan
concursos reales e ideales de delitos, concretamente siempre que exista violencia

psicolégica.
1. Violencia psicoldgica en concurso real de delitos

Aungque hay casos en los que tinicamente puede hablarse de secuelas psicoldgicas
en la victima, aspecto que debe ponderarse al momento de resolver sobre la
reparacion digna e integradora, en muchos otros, varias acciones constituyen
diversas tipologfas de violencia de género.

Asi, se presentan supuestos en los que el agresor empieza con acciones
constitutivas de violencia psicolégica como amenazas, desprecio, manipulacién va
degenerando hasta convertirse en violencia fisica, sexual, econdémica o en el peor
de los casos: femicidio.

Constituyendo cada accién un delito independiente y no simplemente un
medio para llegar a otro tipo de violencia. Es importante entonces hacer un anlisis
de los hechos concretos para percatarse que los agresores tienen lineas
independientes de violencia, que pasan totalmente desapercibidos al analizar los
hechos en concreto por los 6rganos jurisdiccionales, cuestién que se refleja en
condenas demasiado benignas para los agresores que propician tnicamente la

repeticién y el ensafiamiento en contra de sus victimas.
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Aspecto del cual no se puede desajenar el aparato publico, puesto que las

victimas suelen acudir ante instituciones de atencién, policia, ministerio publico,
etcétera... con denuncias de violencia psicoldgica, las cuales son desatendidas
plenamente y al encontrarse en desproteccién, los eventos pueden generar violencia
que ponga en peligro la integridad fisica de la denunciante.
Uno de los problemas de la violencia psicolégica es que tiende a no ser denunciada,
por una infinidad de razones como la dependencia econémica, miedo a represalias,
miedo al futuro, preocupacién por los hijos, aislamiento social e incluso miedo a la
opinién publica.

Es importante entonces que se incorpore esta experiencia en la estructura
psicolégica de cada caso bajo andlisis, para absorber e interiorizar aquellos actos de
los cuales ya se ha sufrido. Aunado a la importancia que en el proceso tiene el
testimonio de la victima y el peritaje psicolégica, que permitird determinar si la
violencia psicolégica también se encuentra presente y sea necesario en
consecuencia incluir el tipo penal, en caso no se le haya imputado al agresor.

La crueldad psicoldgica de los hombres se ha enmarcado como un ataque a
identidades de las mujeres. Todo deriva de que los hombres en muchas ocasiones
consideran que sus novias y esposas no cumplen con las expectativas culturalmente
elevadas de la feminidad, ilustrando el poder de la cultura patriarcal.

Esta es la otra cara de los esfuerzos de muchos hombres por el
autorreconocimiento masculino, el dafio del abuso psicolégico directo o indirecto
es extenso, si no es que duradero. Si de verdad se prestard atencién a la violencia
psicoldgica, no se llegaria al femicidio, este es el tltimo eslabon de una larga cadena
de violencia.

Sin embargo, se incentiva a que, de acuerdo a los hechos del caso en
concreto, se ponderé el concurso real de delitos, aunque mucho de los problemas
se deriva de que las legislaciones suelen abordar la violencia psicolégica, fisica,
sexual, econémica como una modalidad de lo que engloban como “violencia en
contra de la mujer”, lo que legalmente impediria la apreciacién de un concurso real

de delitos “puro” y se impongan penas mis fuertes.
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Mencién especial merece la legislacién colombiana sobre la materia, que prevé
la posibilidad de imputar la violencia psicolégica en contra de la mujer “ante
cualquier forma de atentar contra su autodeterminacién o cualquier otra conducta
que implique un perjuicio en la salud psicolégica, la autodeterminacién o el
desarrollo personal”. Extremo que tiene implicito cualquier modalidad de violencia
previa, sin que la afectacién a la salud psicoldgica sea abordada como un simple

parimetro para resolver sobre la reparacién digna.
2. Secuelas psicoldgicas en otras tipologias de violencia de género

Hay consecuencias psicolégicas para todas las formas de abuso, incluyendo abuso
fisico, sexual y econémico.
Uno de los derechos con mayor relevancia que debe garantizar el Estado a través

de la administracién de justicia, es una justa reparacién integral, pues:

“la obligacién de reparar supone la existencia de una lesién o un quebrantamiento
a un derecho. De ahi que la reparacién se refiere a todas aquellas medidas que se
toma con el fin de restituir derechos y, ademas, mejorar la situacién de las victimas
de un dafio” (Polo, 2011)

En esa linea, la violencia de género se asocia con diversas consecuencias a
corto plazo y consecuencias a largo plazo para el bienestar general y psicolégico de
las victimas. Sin embargo, es posible que estas consecuencias no sean evidentes de
inmediato. Comparado para otras formas, la afectacion psicoldgica es més dificil de
identificar; en consecuencia, se encuentra menos reportado.

La reparacion debe estar incluida en la decision judicial, al dictarse sentencia, y su
naturaleza y monto dependen de las caracteristicas del delito, bien juridico afectado
y al dafio ocasionado. Pudiendo adoptar cualquiera de las siguientes formas: i) la
restitucién; ii) la rehabilitacién; iii) la indemnizacién de dafios materiales e
inmateriales; iv) medidas de satisfaccién o simbolicas; v) garantias de no repeticion.

En el contexto de tipologias de violencia como la fisica, sexual 0 econémica,

resulta indispensable para ponderar la reparacién digna el informe pericial aportado

al proceso. Puesto que con base al mismo el juzgador podra determinar el alcance
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de dicha reparacién y en casos en los que se le imputa al agresor la violencia
psicolégicamente propiamente, la gravedad del delito.

Del anilisis juridico comparativo que se realizd, la legislacién ecuatoriana y la
nicaragiiense son las udnicas que establecen la estratificacion de los dafios
ocasionados y ésta dltima, los pardmetros para su valuacién. Por lo que en estos
ordenamientos la decisién sobre la reparacién no deberia representar mayor

inconveniente.

VI. CONCLUSION

La violencia psicolégica en contra de la mujer es un problema de salud publica y
una violacién a los Derechos Humanos, que perjudica en particular, los derechos
de las mujeres a la vida, a la libertad y la somete a otras formas crueles, inhumanas
o degradantes, y a los mis altos estindares posibles de salud fisica y mental.

Es por ello por lo que, es relevante reconocer que la violencia psicologica en
contra de la mujer es un problema importante, determinante en el desarrollo de
muchas nifias y adolescentes. Asi como en los efectos post violencia sexual, fisica,
econdémica que deberfa ser ponderando por los érganos jurisdiccionales para
indemnizar y reparar digna e integramente a las victimas.

Desafortunadamente, muchas legislaciones latinoamericanas, como se ha
constatado desarrollan la temdtica de forma vacua, exclusiva a relaciones afectivas y
sin considerar que la violencia de género, incluida la violencia psicolégica puede
presentarse en cualquier contexto social, en cualquier relacién interpersonal.

En ese sentido, legislaciones como Nicaragua y Ecuador incluyen estindares
para ponderar la naturaleza del dafio con base a la gravedad de la violencia
psicoldgica, pero en el caso de Nicaragua, especialmente tomando en consideracion
el grado de tratamiento al cual debe someterse la victima. Colombia, sin embargo,
regula la violencia psicolégica por si sola, asi como aquella acompafiada por otras
modalidades de violencia de género, por lo que cabe la posibilidad de que exista
algiin tipo de concurso de delitos.

En México y en Venezuela la violencia de género ha sido definido como un
problema social, cultural y su redaccién denota la preocupacién del aparato piblico

por combatirlo y extirparlo. Todo ello tomando en consideracién casos como
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Campo Algodonero vs México, que denoto la violencia sistemdtica en contra de la
mujer en dicho pais.

Sin embargo, en cualquier legislacién, en cualquier caso, es claro que los

informes periciales constituyen la prueba esencial para acreditar la existencia de
violencia psicolégica y el grado de afectacién en cada victima. Es por ello por lo
que cada dérgano jurisdiccional no deberfa hacer caso omiso a cada una de las
conclusiones que los profesionales en la materia arriben.
Los profesionales de salud mental tienen un papel importante para proteger los
derechos de las mujeres a estar libres de violencia basada en género, pudiendo
emplear servicios primarios, secundarios y terciarios. El tratamiento de los agresores
puede entonces prevenir femicidios, violencia futura y también mejoraria la salud
de las victimas en casos en dénde se pondere como parte de una reparacién digna
e integral.

La evaluacién de riesgos deberia incluir un enfoque en el riesgo de violencia
doméstica, abuso y violencia sexual a la mujer y sus familiares. Esto tomando en
consideracién la cultura de discriminacién por razén de género en muchos paises
latinoamericanos.

Los Estados estin obligados a prevenir la violencia contra las mujeres y
proteger las victimas, y deberian proporcionar financiacién para investigaciones y
servicios acordes con el costo de la violencia contra las mujeres para la salud y el
bienestar de éstas y las generaciones futuras. Asi, la Convencién Belém do Para exige
que los Estados adopten las medidas legislativas y de otro tipo, necesarias para
garantizar que las victimas de todas las formas de violencia contra mujer tengan
acceso a servicios de salud mental, social y especializada. Asi como asegurar que las
instituciones cuenten los recursos adecuados, que los profesionales estén capacitados
para ayudar a las victimas en casos de denuncia y solicitud de atencién.

En suma, la evidencia muestra al menos para algunas condiciones, que existe
una asociacién causal bidireccional entre desérdenes mentales y violencia o abuso
de género. Hay un alto grado de superposicién entre los tipos de abuso
experimentado, asi la violencia fisica experimenta alguna forma de violencia

psicolégica, la violencia sexual degenera en estrés postraumidtico y asi, quienes
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experimentan varios tipos de violencia o mds de una forma de abuso estin en mayor

riesgo de padecer trastornos mentales y comorbilidad.
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RESUMEN

Uno de los temas que mds reflexiones suscita en la actualidad son los
derechos humanos, sin embargo, es habitual encontrar en torno a su andlisis
posturas antagdnicas con respecto a su definicidn, naturaleza deontolégica,
estructura ontoldgica y las implicaciones que éstos tienen en el derecho
internacional. Para alcanzar una nocién integral de los derechos humanos
deben considerarse distintas perspectivas. Es indispensable hacer una
consideracién histérica de los derechos humanos, a fin de determinar los
antecedentes que han servido de base para su origen, pues una vez
identificada la linea genética de donde emanan dichas prerrogativas, es ms
sencillo identificar su naturaleza ontolégica.

Al analizar los derechos humanos desde la dimensién analitica de la
dogmitica juridica, identificamos como elementos indispensables de su
nticleo ontoldgico los derechos subjetivos y la norma, caracteristicas que en
cierta medida han compartido histéricamente con los derechos naturales y
los derechos del hombre. El niicleo deontolégico de los derechos humanos,
analizado desde la ética en la filosofia prictica, encuentra en el derecho
subjetivo el contenido minimo del derecho natural, propuesto por Hart,
aspecto que determina su correlatividad con la formalidad y la obligacién
juridica y funge como medida indispensable para la positivizacién de los
derechos humanos.
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ABSTRACT

Palabras clave: Derechos humanos, teleolégico, nicleo deontoldgico,
derecho subjetivo, derecho natural.

One of the topics that currently provokes the most reflection is human
rights; however, it is common to find antagonistic positions regarding its
analysis regarding its definition, deontological nature, ontological
structure, and the implications that these have in international law. To
achieve a comprehensive notion of human rights, different perspectives
must be considered. It is essential to make a historical consideration of
human rights, to determine the antecedents that have served as the basis for
their origin, since once the genetic line from which these prerogatives
emanate is identified, it is easier to identify their ontological nature. When
analyzing human rights from the analytical dimension of legal dogmatics,
we identify subjective rights and norms as indispensable elements of their
ontological core, characteristics that to a certain extent have historically
been shared with natural rights and human rights. The deontological core
of human rights, analyzed from ethics in practical philosophy, finds in
subjective law the minimum content of natural law, proposed by Hart, an
aspect that determines its correlation with formality and legal obligation
and serves as an indispensable measure. for the politicization of human

rights.

Keywords: Human Rights, Teleological, Deontological Core, Subjective Right,
Natural Law.

INTRODUCCION

Uno de los temas juridicos mas analizados, y a su vez, con menos certezas tedricas

en la actualidad son los derechos humanos, pues aun cuando han sido motivo de
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numerosas reflexiones por distintas disciplinas, no ha sido factible determinar un
concepto univoco de ellos, sin embargo, un rasgo comun que tiene la mayorfa de
las reflexiones en torno a los derechos humanos ha sido la correlacién que se
advierte en ellos entre el deber y la moral.

Para efectuar un andlisis conceptual de los derechos humanos como parte de
un sistema juridico positivo, la via idénea es a través de la perspectiva sistematica-
conceptual que propone la dimensién analitica de la dogmitica juridica (Alexy,
1993, pp. 29,30), no obstante, al hablar de los derechos humanos no podemos
limitarnos al estudio de su estructura juridica normativa desde la perspectiva
positiva, sino que se debe considerar de forma extensa e integral su naturaleza
ontolégica, por lo que resulta imprescindible analizar ademds, su nicleo
deontoldgico a través de la ética en la filosofia prictica y la forma en que los
derechos humanos permean la esfera juridica de los individuos.

La idea de derechos humanos ha sido motivo de posturas tedricas
antagoénicas, por un lado hay quienes consideran a los derechos humanos como una
nocién con sustento deontolégico complejo y para otros sélo se trata de elementos
retoricos utilizados por la politica global o incluso como forma de colonizar a través
del derecho (Beitz, 2012, p. 37); asimismo, para algunos tedricos los derechos
humanos no pueden considerarse fidedignos derechos por su imposibilidad de ser
garantizados y menos de forma universal como se pretende, mientras que para otros
cada vez se encuentran mecanismos internacionales més efectivos para su
cumplimiento.

Aun y pese a las diversas posturas tedricas antagdnicas, es innegable la
existencia juridica de los derechos humanos, tanto en el derecho fundamental de la
mayoria de los paises, como en el derecho internacional, por tanto, para tener un
panorama general de la idea de derechos humanos, en un primer momento
identificaremos la estructura sistematica-conceptual que los integra, atendiendo a
su naturaleza ontoldgica, esto, desde la dimensién analitica de la dogmatica juridica,
la cual funge como ciencia del derecho, y en un segundo momento, formularemos
un anilisis desde la perspectiva deontoldgica propuesta por la ética en la filosofia

prictica.
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No es tarea ficil analizar los derechos humanos a partir de dos dmbitos
filoséficos tan distantes tedricamente como lo son la filosofia reflexiva y la filosofia
analitica, sin embargo, para examinar los elementos que integran a los derechos
humanos es necesario echar mano de las distintas disciplinas que puedan
permitirnos identificar elementos claves de su estructura ontoldgica, por tanto, es a
través de la filosofia del positivismo sofisticado desde Hart, que advertimos un
puente tedrico entre lo analitico y lo reflexivo, pues dicha perspectiva si bien es
iuspositivista, ha hecho concesiones tedricas al iusnaturalismo al aceptar la
existencia de un contenido minimo del derecho natural en la ley, permitiéndonos
considerar una continuidad entre la deontologia y la norma.

La nocién de derechos humanos es un constructo que corresponde al siglo
XX, pues es a partir de eventos cronoldgicos terribles como las guerras mundiales
y el holocausto que se forja el esfuerzo teérico y juridico a nivel mundial, para
formular un conjunto de conceptos y estructuras juridicas que permitieron la
positivizacién de nuevas prerrogativas en el sistema juridico internacional, sin
embargo, debe advertirse que parte de la naturaleza ontolégica de los derechos
humanos es su atemporalidad, por lo tanto, deberfamos inferir que los derechos
humanos en esencia comparten gran parte de sus elementos ontolégicos y

deontolégicos con los derechos naturales y los llamados derechos del hombre.

L. ANTECEDENTES HISTORICOS

Es indispensable identificar la evolucién historica, tedrica e ideolégica que ha dado
lugar a la idea que actualmente hemos formado de los derechos humanos. Gracias
a la perspectiva histérica, podemos advertir que si bien, la nocién de derechos
humanos, derechos del hombre y derechos naturales no pueden ser consideradas
como sinénimos estrictamente, tienen en si mismos nicleos ontoldgicos similares.

Definitivamente un factor histérico determinante para la consolidacién del
constitucionalismo y por consecuencia de los derechos humanos, fue el proceso de
distincién entre “ética publica y ética privada” (Peces-Barba, 1998, p. 8), la
secularizacién y el antropocentrismo desde una perspectiva racional en el derecho,

dieron los primeros esbozos tedricos de los derechos del hombre, basados en los
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derechos naturales que como nociones ancestrales y risticas fungieron como un
cimiento genético primigenio.

Los derechos humanos tienen como elemento histérico contingente el
nacimiento del Estado moderno y del capitalismo, pues dicho régimen logré
sostener sus fines a partir de la positivizacién de las pretensiones bsicas de la fuerza
laboral, a través del sistema normativo legal, lo que permitié el desahogo parcial
del Estado, pues, a diferencia del Medievo, los subyugados no observan mandatos
de individuos especificos, sino a un orden impersonal de naturaleza juridica que

emerge como sistema, dando lugar a la norma marco (Weber, 2014, Capitulo III).

El moderno capitalismo, especificamente occidental, fue preparado en las
asociaciones wurbanas, especificamente occidentales, administradas de un modo
(relativamente) racional, y de cuya peculiaridad se tratara luego; se desarrolld de
los siglos XVI al XVIII dentro de las asociaciones politicas estamentales holandesas
e inglesas caracterizadas por el predominio del poder y los intereses lucrativos
burgueses... (Weber, 2014, p. 268).

La falta de retribucién advertida en la interaccién entre el Estado y los sujetos
previo al surgimiento del constitucionalismo, evidenciada en la vulneracién
reiterada las libertades y derechos de los individuos, lo que originé la necesidad de
formar equilibrios entre el poder del Estado, las libertades individuales y las
retribuciones en el aspecto funcional por parte del Estado para regular las relaciones
sociales

La formacién paulatina de contrapesos y equilibrio entre el poder estatal y
los individuos se ha advertido como expresién evolutiva en la ley fundamental,’
pues el poder estatal legitimado mediante un sistema juridico reconoce
prerrogativas en el individuo y raciona el poder, dando lugar al modelo

constitucional del Estado occidental actual.

* El constitucionalismo no es un fendmeno idéntico en todos los paises, de igual forma los resultados
y las formas de gobierno de cada Estado son muy diferentes, sin embargo, el factor comin que
comparten las naciones con una Constitucién es la necesidad de generar equilibrios y contrapesos
entre el poder publico y las libertades individuales, asi como la necesidad de mejorar el
funcionamiento del Estado.
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El amanecer del constitucionalismo fungié como base para los derechos
considerados, hasta entonces, como naturales dando énfasis a la igualdad, la libertad
y la democracia, prerrogativas que hicieron frente a la arbitrariedad y el despotismo
(Jiménez Asensio, 2003, p. 24), dando lugar a nuevas ideologias y cambios
culturales profundos.

La Declaracién de Virginia de 1776, sent6 las bases de los derechos del
hombre, introduciendo en articulo primero los principios ideolégicos de la

[ustracién:®

...L. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen
ciertos derechos innatos, de los que, cuando entran en estado de sociedad, no pueden privar
o desposeer a su posteridad por ningiin pacto, a saber: el goce de la vida y de la libertad,
con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener la felicidad y la
seguridad (Declaracion de derechos del buen pueblo de Virginia, 1776, Articulol).

Los derechos del hombre fungen como sucesor legitimo de los derechos
naturales, con la promesa de progresividad por su sustento juridico positivo, pero
también por toda la ideologia individualista e ilustrada de la época.

La Ilustracidn atesord la reflexion racionalizada, la lucha por los derechos
(aun en su estado de naturalidad), dando lugar a un cambio social radical “el
autoritarismo de la Edad Media, establecido sobre la salvacidn, se contrapone la
soberania de la Razén, abandonada a su propio juicio” (Peces-Barba, 2001, p. 7).

Hablar de las ideas ilustradas y su influencia plasmada en los derechos del
hombre, inevitablemente nos dirige a Francia y a la metamorfosis social dirigida al
Estado liberal, el poder personal y la ideologia ilustrada, considerando a laley “como
expresion de la razén, como forma de eliminar la arbitrariedad y los privilegios y

como expresion de la igualdad civica” (Peces-Barba, 2001, p. 88).

? Por Ilustracién entendemos al movimiento social, politico y cultural que se dio en el siglo XVIII,
también conocido como el siglo de las luces, el cual es el tiempo de los derechos, el momento de la
maduracién del concepto de derechos humanos, aunque todavia no se presentard en toda su
complejidad, en la plenitud de todos sus perfiles, etapa en la que el autoritarismo de la Edad Media,
establecido sobre la salvacion, se contrapone la soberania de la razén, abandonada a su propio juicio.
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Es preciso indicar que, todavia a mediados del siglo XVIII, y aun con toda
la efervescencia de la ideologia ilustrada, los derechos naturales carecian de
obligatoriedad. El iusnaturalismo racionalista acelerara el proceso para el triunfo de
la Revolucién Francesa, y con ello, la sustanciacién de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,* en donde los derechos humanos
se situardn en el primer bloque.

Uno de los elementos fundamentales que dieron lugar al cambio sistemitico
conceptual del derecho natural, a los derechos del hombre, fue la idealizacion
tedrica sobre una sociedad ordenada y apegada a derecho, Burke, por ejemplo,
negaba la existencia de una nocién metafisica sobre los derechos naturales,
considerandolos como “beneficios pricticos de una sociedad ordenada, como el
derecho a la justicia y la seguridad en la propiedad” (Spector, 2005, p.11).

Elsiglo XIX, marcado por las discrepancias sostenidas entre los fundamentos
constitucionales preestablecidos y las nuevas necesidades sociales y politicas,
derivadas de la industrializacién y los nacionalismos, dieron lugar a nuevas
doctrinas tedricas y nociones liberales revolucionarias, que fomentaron la inclusién

de derechos sociales, civiles y politicos:

Hijos del siglo de las luces serdn la idea de civilizacion, la critica social, la relacién
de la libertad con la ley, el cosmopolitismo, la separacién de poderes, el gobierno
de las leyes, la idea de constitucion, el inicio de la codificacién, la generalizacién de
la idea de los derechos naturales, las ideas de sistema y de jerarquia normativa y los
valores del liberalismo y de la democracia, la libertad, la igualdad y la fraternidad o
solidaridad, que dan un nuevo sentido al valor seguridad que nacen del Estado
Moderno (Peces-Barba, 2001, p. 5).

Un perfodo distinguido por los adelantos tecnolégicos, los conflictos bélicos

mundiales y del desarrollo progresivo del positivismo, fue el siglo XX. En un

*Jellinek defendi6 la postura de que la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
no encontraba su fundamento en Rousseau, ni en los pensadores de la ilustracién sino en las
declaraciones de las Constituciones norteamericanas y en la declaracién de los derechos de Virginia.
(Jiménez Asensio, 2003, p. 76).
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periodo tan hostil y de decadencia respecto a los derechos naturales, dificilmente
alguien se preocuparia por teorizar “para la Primera Guerra Mundial dificilmente
habia tedricos que defendiesen los derechos del hombre sobre la base de la ley
natural” (Spector, 2005, p.11).

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, fue evidente que las nociones de
los derechos naturales y los derechos del hombre, eran insuficientes para dar
respuesta a los retos del siglo XX, por lo que la idea vanguardista de los derechos
humanos trataria de enunciar las bases teérico juridicas y politicas internacionales,
que permitieran hacerle frente a los sistemas inmorales impuestos a través de
ideologfas radicales, o por lo menos, ese fue el discurso de los paises dominantes tras
la posguerra.

Sucesos como los juicios de Niremberg, denotaron que principios como el
nullum crimen sine lege,” utilizados como instrumento de defensa, no podian estar
por encima de los derechos humanos, toda vez que justificar las acciones por
sostenerse en una legalidad groseramente inmoral y con efectos devastadores, no
podria servir de defensa frente a los juicios iusnaturalistas internacionales, lo que
dio lugar a una nueva época juridica.

En el siglo XX, maduraron las nociones de la inalienabilidad,
inderogabilidad e imprescriptibilidad de los derechos humanos, identificindolos
desde la realidad vital de una comunidad y dirigidos a la individualidad, en la que
los derechos naturales para todos los seres humanos se han vuelto una prioridad,
consideracién que va ligada al concepto de universalidad, “ya que en lugar de actuar
como principio de legitimidad de un Estado nacional particular, los derechos
humanos constituyen un esfuerzo por alcanzar estindares compartidos en una
comunidad internacional” (Spector, 2005, p.12).

De esta manera, podemos advertir un proceso cronolédgico y evolutivo de
nociones que estin intimamente 1igadas por su estructura juridico conceptual y
deontolégica, partiendo desde un primer momento ontolégico con los derechos

naturales desarrollados en la edad media, siguiendo en un segundo momento con

> Locucidn latina utilizada para sefialar que no hay crimen sin una definicién contenida en una ley
previa.
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los derechos del hombre, encontrando su estacién mds dlgida en la Iustracién y
finalizando con un tercer momento en los derechos humanos, mismos que siguen

marcando el ritmo en el 4mbito juridico hasta la actualidad.

II. LOS DERECHOS HUMANOS, EL DUALISMO Y EL
DERECHO SUBJETIVO

Al momento de estudiar los derechos humanos es imprescindible realizar un andlisis
conceptual y estructural a partir de la dimension analitica de la dogmitica juridica,
sin embargo, incluso desde ese aspecto que deja fuera valoraciones de caricter
moral, nos permite identificar a los derechos subjetivos como elementos torales de
la estructura normativa de los derechos humanos. La enunciacién de un concepto
valido de los derechos humanos ha sido materia de muchas controversias en la
actualidad, por lo que, a través de elementos estructurales caracteristicos
intentaremos identificar una nocién adecuada.

Los dos principales elementos estructurales comunes que encontramos al
momento de analizar los derechos humanos desde cualquier perspectiva son los
derechos subjetivos y la norma, mismos que forman el niicleo juridico conceptual
bésico de cualquier derecho humano; por otra parte, elementos como la
universalidad de los derechos y el “status” de personas o ciudadanos pueden
considerarse elementos polémicos y accesorios.

Los derechos subjetivos como elementos indispensables de los derechos
humanos segiin la perspectiva sistematica-conceptual, son identificados como un
aspecto esencial sea cual sea clasificar que se haga respecto a los derechos humanos,
ya sea considerados como “derechos individuales” o “principios objetivos”, hasta su
clasificacién como “derechos de defensa”, “derechos de participaciéon” o
“autorizaciones de participacién” (Alexy, 1993, p. 40). }

Cuando se pretende analizar los derechos humanos a través de un aspecto
estructural y formal (Ferrajoli, 1999, p. 38), es indispensable considerar el derecho
subjetivo, el cual funge como su ndcleo intangible y deriva de valores
extratemporales y transpersonales de lo moralmente recto.

De esta manera, atendiendo al caricter abierto y vinculante de los derechos

humanos, derivados de principios que ofrecen elementos bésicos en una norma
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marco o tratados internacionales, y atin cuando éstos puedan sufrir cambios
técnicos, atendiendo aspectos econdmicos y sociales de adaptacion respecto a la
evolucién histérica del entorno de su aplicacién, o incluso, aunque puedan
depender de factores externos como la realidad histérica y el nivel de desarrollo
cultural, politico y econémico, el aspecto medular que da origen a los derechos
fundamentales debe no cambia sustancialmente.

El primer desafio que se nos presenta al analizar al derecho subjetivo como
elemento toral de los derechos humanos, es fijar una postura respecto a la
consideraciéon de los derechos humanos como derecho dual o tnico, asi como
determinar el tipo de relacién que existe entre el derecho positivo y los derechos en
abstracto.

Los derechos subjetivos, a partir de una visién dualista, pueden considerarse
como un conjunto de pretensiones, privilegios, potestades, inmunidades que son
correlativas de deberes o que hacen al sujeto susceptible de exigir la sujecién, la
incompetencia o el no derecho de otro sujeto, que determina su actualizacién
mediante la autodeterminacién del sujeto.

La tradicién anglosajona, a través del uso del lenguaje ordinario ha tratado
de resolver el conflicto sobre la distincién entre el derecho objetivo y el derecho
subjetivo, diferencidndolos lingiiisticamente al denominar law, a lo que en
castellano se denomina como derecho objetivo o aquel sistema juridico positivo y,
right, que se refiere al derecho subjetivo.

Es importante destacar que no todas las tradiciones tedricas coinciden con la
terminologia aplicada de forma prictica por la tradicién anglosajona en la que se
logra separar, por lo menos en sentido lingiiistico, el sistema juridico normativo de
los derechos subjetivos, ya que teorizaciones como la kelseniana consideran que el
derecho objetivo y el derecho subjetivo se tratan de un solo objeto.

Determinar la existencia o inexistencia de vinculos de dependencia entre el
derecho objetivo y el derecho subjetivo, nos ayuda a determinar el tipo de
consecuencias juridicas y tedricas propuestas, tanto por las tesis dualistas, como por
las teorfas monistas del derecho, mismas que exponen consideraciones de vinculos

entre el derecho y la moral “Los derechos se conciben, en el dualismo, como
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instrumentos que se apoyan vy se justifican en razones de indole moral” (Asis Roig,
2008, p. 391).

Analizar la relacién entre el derecho y moral facilita entender a los derechos
humanos y formar un concepto en base de su estructura, ya que los derechos
humanos como normativas juridicas creadas recientemente, han adquirido su
fundamento en premisas morales, ello, para desvincularse del arraigo religioso de
los derechos naturales y con ello, aspirar al elemento fictico del derecho objetivo

que aporta a su exigibilidad diluyendo este dualismo originario.

La consideracién de los derechos como instrumentos justificados éticamente
convierte el discurso de los derechos en un discurso complejo (empapado de todos
los problemas de los discursos morales), pero al mismo tiempo sirve para dotar de
fuerza y consistencia a los derechos... E, igualmente para el dualismo, los derechos
4 son instrumentos que se apoyan y necesitan del Derecho, en el sentido de que no
cabe hablar de ellos si no encontramos referentes juridicos que los soporten o, si se
prefiere, si no podemos aportar razones juridicas que sirvan para justificarlos. Y esta
relacién entre los derechos y el Derecho, de nuevo, suministra complejidad al
discurso de los derechos, ya que supone, al menos, defender una determinada
concepcidn del fendémeno juridico y asignar un papel en su interior a los derechos
(Asis Roig, 2008, pp. 391, 392).

Siempre que se habla de derechos humanos, es inevitable traer a la mesa del
debate distintas corrientes filoséfico-juridicas que han tenido en la moral y el
derecho una materia inagotable de reflexién, tales como el iusnaturalismo y su
antagénico, el formalismo; asimismo, y derivado de los contrastes entre dichas
corrientes filosoficas, encontramos, tanto la teorfa del dualismo que supone la
relacién entre derecho objetivo y derecho subjetivo, y en contraposicién, el
monismo que niega la existencia de dos formas de derechos.

Afirmar que el derecho subjetivo y el derecho objetivo no dependen entre
si, argumentando que la naturaleza metafisica y el nivel axiolégico moral del
derecho subjetivo, le brinda autonomia y lo coloca en un grado superlativo en

orden de importancia frente al derecho objetivo, limita a este dltimo a un simple
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ordenamiento normativo cuya teleologia radica en organizar las relaciones en una
sociedad.

Asegurar que el derecho objetivo estd supeditado al derecho subjetivo, bajo
el argumento cronoldgico de su creacién derivada, parece indicar que éste, tiene el
tinico propésito de proteger lo abstracto o, en sentido opuesto, determinar que el
derecho subjetivo debe su existencia a un ordenamiento juridico, siempre y cuando
esté inserto en él, hace suponer no sélo su codependencia, sino que son la misma
figura juridica.

De ahi que, para determinar la relacién de dependencia juridica entre el
derecho objetivo como expresién del derecho subjetivo o, viceversa, o para
considerar las implicaciones que tiene la relacién de dependencia o autonomia entre
el derecho objetivo y el derecho subjetivo, es necesario considerar los factores que
determinan la naturaleza tanto de uno, como de otro, sobre todo en los 2ambitos
conceptual y estructural que, finalmente determinan la forma en que se configura
la nocién de los derechos humanos.

La relacién entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo,® como ya
sefialamos, condiciona de forma muy relevante la definicién de derechos humanos,
por lo que, para lograr teorizar y determinar la estructura conceptual sobre el
derecho humano a la salud, debemos establecer en que grado existe preponderancia
del derecho objetivo sobre el subjetivo o viceversa, o, determinar si se trata de
relaciones de autonomia o subordinacién de uno respecto a otro.

Existen mdltiples teorias relacionadas con la dualidad entre los derechos
objetivos y subjetivos, que incluso pueden ser heterogéneas al interior de una
misma escuela, como es el caso del iusnaturalismo (Bobbio, 1991, p. 75), que, “en
sus versiones mas sofisticadas” (Bix, 2010, p. 67), se parece dirigir a algunas posturas
del positivismo, aunque sin renunciar a su clara tendencia tedrica que se centra en

el derecho natural como fuente del sistema normativo “Para el iusnaturalista, la

° Entenderemos por derecho a aquel sistema juridico comprendido por normas o enunciados que
integran un ordenamiento juridico vigente, y por derechos, aquellos principios de caricter
axiolégico, que no necesariamente se encuentran consagrados en normas juridicas.
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fuente del derecho no es el Corpus iuris, sino ‘la naturaleza de las cosas”™ (Bobbio,
1991, pp. 75-78).

Son numerosas las teorfas juridicas naturalistas, que han abordado autores
como Hobbes, Locke, Rousseau, Leibniz, Kant, Pufendorf, Wolff y Thomasius,
para mencionar algunos de sus mds importantes representantes, sin embargo, dichas
teorias, lejos de ser homogéneas, muestran las diversas formas en que se puede
comprender el derecho natural,” aunque dicha diversidad, no altera el factor comiin
que comparten dichos autores en relacién a la idea de la primacia del derecho
natural sobre cualquier otra forma de derecho, que adquiere sentido a través de una
ética racional, defendiendo la preexistencia del derecho natural, frente al derecho
positivo.

De ahi que, quien se oriente por la teoria del iusnaturalismo, afirma que el
derecho objetivo, derivado de los derechos naturales, es un instrumento para su
positivizacién y estd subordinada a los derechos subjetivos de los que emana.

En su contraparte, las teorfas del monismo entienden el derecho como una
unidad, pero se centran en suprimir a los derechos naturales, al derecho subjetivo o
todo aquel sistema regulador que tenga connotaciones axiolégicas o caracteristicas
de derecho primigenio, reduciendo a los derechos subjetivos como meras

herramientas retéricas de justificacion para el derecho positivo.

El derecho subjetivo no es distinto del objetivo, sino el Derecho objetivo mismo
en tanto que se dirige contra un sujeto concreto (deber) o en tanto que se pone a

disposiciéon del mismo (facultad). Una vez reducido de ese modo el derecho

7 Sobre la pluralidad de autores y corrientes dentro del iusnaturalismo, Bobbio hace una revisién
histérica que va desde Pufendorf a Kant: “Bajo la etiqueta de ‘escuela del derecho natural’ se
esconden autores y corrientes muy diferentes: grandes filésofos como Hobbes, Leibniz, Locke,
Kant, que se ocuparon también aunque no principalmente, de problemas juridicos y politicos,
encuadrables en corrientes de pensamiento diferentes e incluso opuestas, como Locke y Leibniz,
como Hobbes y Kant; juristas-filosofos, como Pufendorf, Thomasius y Wolff, también con
divergencias sobre puntos esenciales de la doctrina (a titulo de ejemplo, Wolft es considerado como
anti-Pufendorf); profesores universitarios, autores de tratados escoldsticos que después de sus
discipulos, quizd nadie ha vuelto a leer; y finalmente, uno de los mis grandes escritores politicos de
todos los tiempos, el autor del Contrato Social” (Bobbio, 1991, p. 74).
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subjetivo al objetivo, una vez que aquél se deja absorber por éste, se excluye la
posibilidad de todo abuso ideolégico (Kelsen, 1990, p.43).

No sélo el positivismo Kelseniano niega el dualismo, afirmando que el derecho
positivo no se reduce a penalizar los actos ilegitimos o despreciables, sino que
legitima en si mismo tanto la norma como el acto.

Por su parte, la teorfa del utilitarismo presenta una clara aversién por la
influencia religiosa en los sistemas normativos, denotando su postura dirigida a
anular las referencias orientadas a los derechos subjetivos, argumentando que
cualquier derecho, lejos de ser importante en relacién a su naturaleza, debe
orientarse a aquello que sea provechoso para la sociedad.

Dicha postura prictica, muestra poco interés por el origen de las
prerrogativas, prefiriendo atender a los resultados que sean favorables para la
consecucion del fin, de ahi que Bentham niegue la existencia de los derechos
naturales, determinando que ningtn precepto debe hacer contrapeso a lo legal
(Bentham, 1843, p.500).

Es sumamente complejo considerar una postura tedrica en relacién al
dualismo y el monismo, sin embargo, tomando en cuenta que se tratan de
consideraciones de indole aporético, nos decantaremos por considerar la teoria del
dualismo para efectos de nuestro andlisis, por lo que consideramos que los derechos
humanos no sélo deben considerarse desde el ambito objetivo, sino que dentro de
su niicleo ontoldgico obra un derecho subjetivo, mismo que ha estado presente,
como un comun denominador desde los derechos naturales, los derechos del
hombre y finalmente los derechos humanos.

Los derechos subjetivos por si mismos pueden ser considerados como
estructuras caracterizadas por su orientacidn ética y moral a la articulacién de una
intencionalidad proyectada en normas, mismas que son caracterizadas por la
pretensién de universalidad y un efecto restrictivo, esta perspectiva nos indica la
existencia de tres elementos centrales, la teleologia, la deontologia y el derecho.

Los derechos subjetivos fungen como eslabén tedrico entre lo deontolégico
y lo juridico, sin embargo, dada la complejidad de las posturas antagénicas que

suscitan debates entre las perspectivas meramente positivas y las posturas

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 100



FRANCISCO RAUL MATUS RAMIREZ

radicalmente iusnaturalistas, debemos formular un anilisis deontoldgico que nos
permita considerar la existencia de los derechos subjetivos como elemento toral de

los derechos humanos.

III. PERSPECTIVA DEONTOLOGICA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Los derechos humanos como concepto juridico usualmente son analizados a través
de perspectivas positivistas, profesionalizantes y analiticas para contribuir con fines
practicos a su reconocimiento. La tendencia tedrica positivista contemporinea ha
evidenciado poco interés sobre el estudio del niicleo deontolégico de los derechos
humanos y la forma en que dicho nticleo permea la realidad vital e histérica de una
comunidad politica (Hart, 1963, pp. 64-76).

Para abordar el anilisis del semblante deontolégico de los derechos humanos
nos centraremos en la filosofia reflexiva, misma que encuentra su desarrollo
contemporéneo en la fenomenologia, y que, desde de una orientacién
hermenéutica propuesta por Ricoeur, nos posibilitardi un método idéneo para
nuestro estudio.

La deontolégica como una teoria ética que estudia los deberes, como normas
morales y reglas de conducta, debe analizarse desde la praxis, misma que
abordaremos a partir de lo que Paul Ricoeur identifica como una continuidad entre
la tradicién aristotélica teleolégica y la tradicién kantiana deontolégica.

La ética y la moral son nociones que, pese a su origen etimoldgico diverso,
suelen estar identificados de forma equivalente como costumbres, sin embargo, para
efecto de continuar con el proceso de anilisis sobre la continuidad entre la
teleologia y la deontologia, entenderemos a la ética como aquello que es estimado
como bueno, y la moral, a partir de lo impuesto como obligatorio.

En Aristoteles, el telos, es identificado como aquella tendencia de la cosa
hacia su propio fin, el cual, a su vez, es su propio bien. Para Aristteles el fin el ser
humano, es decir, su propio bien se encuentra en la eudaimonia (Aristoteles, 1985,
pp. 243-245), entendida a partir de ideas como tender a la vida buena, pero no

individual sino a través y desde las polis.
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La deontologia por su parte, abordada desde la Moralitit kantiana como una
moral del individuo, tiene en la universalidad y la restriccién sus dos caracteristicas
principales, misma que se integra de tres momentos fundamentales: la inclinacién,
la méxima y el imperativo categérico.

Tender a la vida buena como el felos y la restriccién como la norma del
individuo, trasladado a las polis, es lo tenido por bueno y lo tenido por obligatorio
y justo de un pueblo, sin embargo, dicha postura estd lejos de perfeccionarse en el
dmbito de lo tedrico, pues es con la praxis que el proceso cobra su propia
intencionalidad viva, cada vez y en cada momento.

La intencionalidad ética entendida a partir de la praxis expone tres principios
fundamentales (Ricoeur, 1996, pp. 173-212), en donde tender a la vida buena funge
como el primero de ellos. Con el vivir bien eudaimdnico desde el telos, al traducirlo
a la perspectiva de los derechos humanos, se puede advertir aquel estado éptimo del
individuo, un estado de bienestar y de satisfaccion que s6lo puede ser a través de la
solicitud en la polis, por lo que esa relacién de con y para el otro funge como eslabén
para el segundo de los momentos ontolégicos de la intencionalidad ética.

El segundo principio de la intencionalidad ética es la solicitud, pues es s6lo
a partir del otro y mediante la deliberacion y la phrdnesis en una polis, que se puede
aspirar al vivir bien. La solicitud a su vez funge como enlace entre la aspiracién del
vivir bien y las instituciones justas, mismas que deben obrar a favor de ese mismo
fin.

Las instituciones justas en Ricoeur se entienden como estructuras
autopoiéticas, es decir, como sistemas cerrados que integran configuraciones
complejas que interactiian en si mismas, por lo tanto, dichas instituciones que
superan las estructuras burocriticas habitualmente conocidas, se edifican con
independencia y miés alld de las relaciones que fraguan en la propia institucion, sin
embargo, dichas instituciones como estructuras del vivir bien, juntos cada vez,
rebasan las relaciones de los participantes, pero no puede vivir sin ellas.

Los derechos humanos comparten con las instituciones justas su fundamento
teleolégico que tiende al vivir bien, a través de la solicitud y en instituciones justas,

que, si bien puede parecer una analogia burda y sesgada por el tipo de nocién
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filoséfica aristotélica, no deja de tener elementos muy similares como son su
finalidad, que s6lo pueden entenderse con y para el otro y en que sélo a partir de
instituciones justas se pueden entender.

Las instituciones no pueden ser limitadas conceptualmente a simples
estructuras entendidas a través de la realidad vital e histérica de una comunidad
politica en referencia a los fendmenos de la vida social humana, sin embargo, dichas
instituciones parten de las costumbres y no de principios o leyes eficazmente
aceptados por los participantes como estindares putiblicos compartidos para su
comportamiento (Hart, 1963, pp. 64-76).

El aspecto teleolégico en esa continuidad que se consuma en el dmbito
deontoldgico logra su encadenamiento a través de la ética en la filosofia prictica,
ya que la intencionalidad ética no puede comprenderse como una nocién aislada,
sino como una porcién simultinea construida desde una perspectiva integral
orientada a la articulacién de dicha intencionalidad en normas caracterizadas por la
pretensién de universalidad y un efecto restrictivo propuesto (Ricoeur, 1996, pp.
213-257).

Es importante destacar que los derechos humanos, en sentido positivo, han
sido integrados como parte de un sistema juridico esencialmente procedente de la
nocién del contrato social, pero ese aspecto institucional y juridico, en su sentido
positivo, no puede ser considerado el fundamento de los propios derechos humanos,
pues es a partir del vivir juntos en un entorno, clima o terreno determinados
(Montesquieu, 1906), entre otros aspectos, que el contrato social se determina.

Otro aspecto sumamente similar que se advierte entre los derechos humanos
y la intencionalidad ética propuesta por Ricoeur, es la exigencia de igualdad, pues
para la praxis representa un sentido de justicia y para los derechos humanos el
sentido de universalidad. Es a partir del concepto de vita activa propuesto por
Hannah Arendt (Arendt, 1974), que Ricoeur refuerza el sentido de la accién
humana como “dnica actividad que pone en relacién directamente a los hombres
sin mediar los objetos ni la materia” (Ricoeur, 1996, pp. 203), esto, desde la

pluralidad y la concertacién.
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La pluralidad y la concertacién no deben ser entendidos solo a través de la
interaccién directa entre los participantes de una comunidad, sino que implican la
inclusién de la lejania desde una accidn dialogal dirigida a perdurar en el tiempo
(Ricoeur, 1996, pp. 204 y 205).

La nocién de igualdad que se advierte como comtin denominador entre los
derechos humanos y la intencionalidad ética, encuentran su origen en la
consideracién aristotélica de la distribucién, la cual opera como mediacién
institucional politica que distribuye “honores, dinero o cualquier cosa compartida
entre los miembros de una comunidad” (Aristoteles, 1985, pp. 242), concepto que
permite afianzar una percepcion de reparticién, misma que expresa otra cara de
compartir (Ricoeur, 1996, pp. 207 y 209).

El trayecto vinculativo entre la tradicién aristotélica teleoldgica y la
tradicién kantiana deontoldgica, construido desde la ética en la filosofia prictica,
presenta la necesidad de identificar si existe la relaciéon y de qué tipo entre la
obligacion y el formalismo. La norma tanto en la intencionalidad ética como en los
derechos humanos no debe ser entendida desde un sentido nomolégico solipsista,
sino a partir del sentido dialégico, que parte como enlace de la solicitud con
direccién a la norma.

Para abordar la tradicién deontoldgica a fin de determinar dicho ntcleo en
los derechos humanos, nos sujetaremos de Kant, pues a partir de la enunciacién de
una estructura formal pretende elaborar una moral que sea universal y formal, una
moral de la obligacién que justifica su existencia a priori de la vida humana,
entendiendo que aquello que se debe calificar como bueno no es al individuo, o al
acto, sino a la voluntad; la teorfa de Kant esta sustentada a partir de su formulacién
de lo que denominé el imperativo categérico a partir de sus dos férmulas.”

Ricoeur, identifica como nticleo fundamental del sentido deontolégico el
restablecimiento conceptual Kantiano sobre la moralidad de la obligacién, nocién

que tiene en la universalidad y la restriccidn sus dos caracteristicas fundamentales y

¥ “Obra sélo segtin aquella mixima por la cual puedas querer que al mismo tiempo se convierta en
una ley universal” “Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como un fin y nunca simplemente como
medio” (Kant, 2012, pp. 126 y 139).
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que se integra de tres momentos: la inclinacién, la mixima y el imperativo
categdrico, siendo este tltimo el inico universal (Ricoeur, 1996, pp. 213 257).

Una de las preocupaciones que surgen de la identificacién del nicleo
deontolégico en los derechos humanos es lograr la conexién de éstos con la
voluntad legisladora y es a partir de identificar los ancestros naturales de los
derechos humanos, advertidos en los derechos del hombre y los derechos naturales,
que podemos justificar a la voluntad que obra en ellos, identificada como entidad
finita que se vuelve autolegisladora, y que atendiendo a su propia naturaleza de
deber, se impone a si misma el deber para ser libre y auténoma.

Otro de los aspectos que suponen un desafio al momento de analizar el
nticleo deontoldgico de los derechos humanos, es identificar si dichas prerrogativas
logran o no pasar por el tamiz del imperativo categérico en su primera forma, pues
es complejo y debatible determinar si los derechos humanos logran fungir como
una estructura formal que permite alejarse de las morales materiales que limitan a la
voluntad, sustituyendo la obediencia al otro por una obediencia a si mismo, por lo
que la obediencia pierde todo caricter de dependencia y de sumisién (Ricoeur,
1996, p. 217).

La propuesta kantiana del imperativo categérico encuentra entonces en su
primera férmula desde la unidad el principio de autonomia, en su segunda forma la
pluralidad desde el respeto y la dignidad, sin embargo, es en la nocién de “la idea
de la voluntad de cualquier ser racional como una voluntad que legisla
universalmente” (Kant, 2012, p. 143), en donde se advierte la totalidad de la razén
pura del sistema deontolégico.

El concepto los derechos humanos, sobre todo en esencia tendria que asumir
la posicidén deontoldgica desde sus tres planos: el plano predialdgico que tiene a la
autonomia como forma de legalidad, el plano dialégico a partir del respeto y
finalmente a las instituciones las cuales revisten la forma de reglas de justicia, por lo
que, atendiendo a este dltimo plano, debemos orientarnos al dmbito procedimental
desde lo politico y lo juridico, a fin de determinar su formalizacién.

El proceso tedrico y el método propuesto por Ricoeur nos permiten

identificar el nicleo deontolégico que parte desde la teleologia y llega hasta lo
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juridico en el derecho subjetivo, el cual funge como enlace entre lo moral y lo
meramente normativo.

El anilisis que se formula respecto a el encadenamiento entre lo teleolégico
y lo deontolégico adquiere sentido juridico al comprender la perspectiva natural
que comparten los derecho naturales, los derecho del hombre y los derechos
humanos, aspecto que adquiere claridad al momento de ser analizado a través del
estado de naturaleza que propone Hart, en el que identifica los aspectos mas
importantes para considerar la presencia de un derecho intrinseco, o como él llama:

natural, el cual, debe ser considerado en los sistemas juridicos.

IV. HART Y EL CONTENIDO MINIMO DEL DERECHO
NATURAL

Hart en El Concepto de Derecho, obra que describié como un “ensayo de sociologia
descriptiva” (Hart, 1963), propuso la idea del contenido minimo del derecho
natural, teoria que se puede interpretar como una prediccién basada en aspectos
ético-morales, lo que contrasta con la dimensién analitica de la dogmatica juridica
que caracteriza el método con el que Hart aborda la teoria juridica, incluso dando
la apariencia de otorgar ciertas concesiones a la doctrina iusnaturalista, en relacién
a la separacién que se propone entre derecho y moral, sin embargo, es preciso
entender dicha proposicién como una consideracién que sirve de base para
construir un concepto de derecho subjetivo, lo cual forma parte de la teorfa analitica
de la dogmitica juridica o estricto derecho.

La concesién que Hart otorga a los derechos naturales nos da la pauta para
estudiar simultineamente a los derechos humanos tanto de forma analitica,
sistemdtica y conceptual, como desde el ambito teleoldgico y deontolégico que les
otorga esa naturaleza moral.

El argumento que Hart propone para fundar el contenido minimo del
derecho natural reside en que la naturaleza humana se caracteriza, entre otros

aspectos, por ser vulnerable, lo que genera la necesidad de exigir de los sistemas
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juridicos (derecho) o sistemas morales (convencionales),” las prestaciones que se
traducen en abstenciones o “prohibiciones” (Hart, 1963, p. 240), que impiden
generar lesiones o la muerte a los miembros de sociedad.

Otra caracteristica, que forma parte de la base primigenia de creacién de
sistemas juridicos y morales, lo que se traduce en la necesidad humana de crear un
sistema de abstenciones y concesiones, es lo que Hart llama “Igualdad aproximada”
(Hart, 1963, p. 241), es decir, ya sea que los seres humanos tengan distintas
capacidades fisicas, intelectuales o de otra indole, o que algunos estén dotados de
mayores capacidades que otros, finalmente las diferencias no son significativas,
aunado a que todos los hombres tienen ciertas caracteristicas de vulnerabilidad
como lo vimos anteriormente, haciendo que todas las personas coincidan con cierto
estindar de igualdad, y por tanto, en la necesidad de pactos para evitar ser
vulnerados.

Por otro lado, Hart hace énfasis en que los hombres no sélo representan una
amenaza para sus semejantes, también pueden buscar el bienestar de otras personas,
lo que llama “altruismo limitado” (Hart, 1963, p. 242), consistente en una
caracteristica de la naturaleza humana que genera una perspectiva neutral del
hombre como ser con intenciones buenas y malas. Dicha apreciacién humana
contrasta con la que se propone generalmente en la filosofia liberal inglesa," la cual
influencié profundamente la obra de Hart permitiéndole desarrollar su teoria, en la
que se identifican de alguna forma las relaciones de los individuos a partir de un
contrato social, lo que influy6 su concepto de derecho natural a la libertad, de lo
que hablaremos mas adelante.

Los “recursos limitados” (Hart, 1963, p. 242), es decir, aquellas necesidades
bésicas de los seres humanos y la escases de recursos naturales para satisfacerlas, da
origen a la creacién de la institucién de la propiedad y sus reglas de proteccion

dindmicas relacionadas con la institucion de la propiedad y el comercio mediante

? Debe entenderse por sistemas morales, el sentido de moral convencional, la cual es aceptada por
una sociedad y que restringe el actuar de sus miembros mediante sanciones morales de diversos
tipos, para que tengan asi la equiparacién de sistemas juridicos.

' El ejemplo mis claro de la concepcién de un hombre como amenaza se encuentra en la frase que
Thomas Hobbes en su obra El Leviatdn, popularizé: “el hombre es un lobo para el hombre”.
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la venta de productos y la divisién del trabajo, de las que destacan las “reglas de
cambio” (Hart, 1963, p. 119), que permiten relacionar a las promesas como fuentes
de obligaciones.

En relacién a la “comprensién y fuerza de voluntad limitadas” (Hart, 1963,
p. 244), Hart sefiala que, si bien, los beneficios que trae consigo el cumplimiento
de las reglas referentes a personas, propiedades o promesas son evidentes y existen
varios motivos por los que los individuos cumplen las normas, ya sea por el calculo
del beneficio, el bienestar de la sociedad o el idealismo juridico, no todos los
hombres comparten la misma comprensién de los intereses, ni la voluntad para
cumplir las reglas, por tanto, existen individuos susceptibles de transgredir dichas
normas, sin embargo, el porcentaje de los integrantes de la sociedad que cooperan
voluntariamente con las normas, regularmente es mayor a quienes las trasgreden
(lo que se relaciona intimamente con la actitud que guardan los participantes,
respecto a los hdbitos y la norma) (Hart, 1963, pp. 64 77), por lo que deben existir
sanciones impuestas por un sistema Ccoercitivo como una garantia para los
individuos que obedecen las reglas.

Finalmente, después de sefialar las caracteristicas que proporcionan razones
para la supervivencia de los sistemas juridicos (derecho) o morales (convencionales),
en relacién a su objeto, se advierte que dichos sistemas deben ofrecer la protecciéon
minima,'' si bien no para a todas las personas,'? si para algunos de aquellos
individuos que estin dispuestos a cumplir con las reglas (beneficiarios), puesto que,
de no ofrecer una protecciéon minima, el sistema juridico o moral corre el riesgo

perecer.

"' La proteccién minima del derecho natural a los participantes de los sistemas juridicos o morales,
puede parecer en cierto modo abstracta, ya que Hart sefiala que dicha proteccion se refiere a la vida
y la propiedad, entre otros aspectos, sin embargo al referirse a reglas de abstenciones de causar dafios
corporales, (Hart, 1963, p. 240), se puede interpretar que también integra aspectos de salud, por lo
que es de suma importancia el anilisis que se haga del aspecto de la vulnerabilidad humana para el
desarrollo del presente ensayo.
2Un d i lo d 1l i bien f« d iedad

n claro ejemplo de aquellas personas que, si bien forman parte de una sociedad pero que no son
beneficiarias del contenido minimo del derecho natural, son los esclavos. Por lo regular los sistemas
juridicos positivos tardan en adoptar las conductas morales sofisticadas, como sefiala Hart en el
Concepto del derecho “aunque el derecho de algunas sociedades ha estado ocasionalmente mas

q g

adelantado que la moral aceptada, por lo comtin el primero sigue a la segunda”.
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Para comprender el contenido minimo del derecho natural, es
imprescindible analizar la postura de Hart que valida y presupone la existencia de
derechos naturales, aspecto que ha representado la materia de multiples
controversias dentro de la filosofia juridica, por su estrecha relacién con los derechos
morales en relacién a su condicién ontoldgica y a la proposicién iusnaturalista
consistente en la afirmacién de que una norma o sistema normativo no pueden ser
clasificados de juridico si contradicen aquellos principios morales o de justicia
(Nino, 2003. P. 28).

Hart sefiala que “si de alguna forma existen derechos morales, entonces
existe al menos un derecho natural: el derecho de todos los hombres por igual a ser
libres” (Hart, 1990, p. 46), afirmacién que resulta inconsistente al no adoptar una
postura firme en relacidn con la existencia o inexistencia de los derechos morales,
pero que deja abierta la posibilidad de existencia de diversos derechos naturales,
concesion que permite se hace extensiva al catdlogo actual de los derechos humanos.

Como ya lo dijimos, Hart no refiere a la libertad como el tinico y exclusivo
derecho natural, pero si condiciona la existencia de los derechos naturales a la
preexistencia de los derechos morales (Hart, 1990, p. 47), lo que nos conduce
ineludiblemente a la relacién entre el derecho y la moral, su relacién histérica y la
influencia que ha tenido uno sobre la otra y viceversa, asi como el problema de si
“un sistema juridico fiene que exhibir alguna concordancia especifica con la moral
o con la justicia, o tiene que apoyarse en una conviccién ampliamente difundida de
que hay una obligacién moral de obedecerlo” (Hart, 1963, p. 229); de igual forma,
si el derecho es susceptible de ser evaluado por estindares morales y si el derecho
impone o debe imponer estindares morales a sus participantes.

Serfa imposible profundizar en el anilisis de todos los aspectos y problemas
derivados de la relacién entre el derecho y la moral, incluso, abundar demasiado en
dicho tema podria distanciarnos de nuestro objeto de estudio, por lo que,
centrindonos en la discusién que se ha tenido en relacién a la existencia de los
derechos naturales, debemos analizar los enfoques de Jeremy Bentham y a John
Suart Mill, mismos que rechazan la existencia del derecho natural, sobre todo por

la idea de que dichos derechos estaban relacionados con aspectos misticos o
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religiosos, Bentham enfatiza que los derechos subjetivos son producto del derecho
y que no hay derechos anteriores al derecho (Hart, 1985, p. 140).

A su vez Hart, con una légica direccionada a analizar al derecho natural
desde una éptica independiente de la idea de Dios o del Estado, sugiere entender a
los derechos naturales a través del “fin (telos y finis)”, concepcion teleolégica de la
naturaleza, que propone que todo en la naturaleza no sélo existe, sino que tiende a
un estado dptimo preciso, como condicién de “madurez bioldgica” y que incluye,
como elemento humano distintivo, un desarrollo y excelencia de espiritu y caricter
manifestado en el pensamiento y en la conducta (Hart, 1963, pp. 233 235).

Finalmente, la concepcién teleoldgica de Hart respecto al estado natural del
hombre, enfatiza su naturaleza como fuerza independiente al no estar supeditada a
su eleccidn, sino a su propia naturaleza, lo que se advierte al sefialar aspectos como
necesidades humanas, que atin cuando la voluntad del hombre niegue dicho
impulso natural, no por ello deja de ser naturalmente positiva la necesidad de
satisfacerlas (Hart, 1963, p. 236), es decir, es natural para el hombre que todas sus
actividades estén dirigidas a satisfacer sus necesidades, las cuales, tienen como
objetivo principal preservar su supervivencia.

Como ya lo sefialamos anteriormente, tanto en el contenido minimo del
derecho natural, como en la concepcién teleoldgica del derecho natural de Hart se
presupone que el fin maximo de la actividad humana es alcanzar la supervivencia,
lo que le otorga “un status de especial importancia” (Parcero, 1999. P. 179), sin
embargo, para Hart se debe dar por presupuesta la supervivencia, pues el estudio de
los derechos naturales y las medidas sociales se deben enfocar a una “existencia
continuada” (Hart, 1963, p. 238), por lo que otorga mayor relevancia al derecho de
todos los hombres por igual a ser libres.

De ahi que, considerando la supervivencia como propésito principal de las
actividades humanas y que las medidas sociales deben enfocarse a la existencia
continuada, es necesario analizar a los derechos humanos, en su configuracién
actual y positiva, como un enlace inevitable entre vivir y la satisfaccién de las
necesidades elementales del hombre, pues sin ellos se pone en riesgo la

supervivencia.

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 110



FRANCISCO RAUL MATUS RAMIREZ

V. CONCLUSIONES

Los derechos humanos como nocién moderna derivada de los sucesos historicos
acontecidos en el siglo XX han encontrado en su incorporacién al sistema juridico
internacional un caricter vinculatorio respecto a las normas marco de los paises que
han formado parte de las instituciones autorizadas y tratados internacionales que los
han impulsado.

El impulso de los derechos humanos en el derecho internacional ha
generado la ineludible necesidad de formar en torno a ellos un conjunto de
teorizaciones en distintas posturas y corrientes teoricas. Los lugares comunes que
se tamizan en la generalidad de posturas tedricas que tienen que ver con los
derechos humanos son: la evidente falta de homogeneidad respecto a una nocién
univoca de ellos, la evidente decendencia deontolégica de los derechos humanos
con los derechos del hombre y los derechos naturales, la existencia de una estructura
deontolégica que funge como ntcleo intangible de dichas prerrogativas y su
existencia positiva como norma en el derecho internacional.

A partir del estudio que hacemos en relacién a los derechos humanos
podemos decir que su estructura ontoldgica, se encuentra integrada por un nicleo
deontoldgico, el cual no puede ser considerado de forma independiente, pues al ser
analizado a partir de la ética en la filosofia prictica, se evidencia una continuidad
ontoldgica entre la teleologia y la deontologia.

La continuidad analizada entre la tradicién aristotélica teleolégica y la
tradicién kantiana deontolégica, que parte del tender a la vida buena, a partir de la
solicitud, en instituciones justas, debe estimarse como una porcidén simultinea
construida desde una perspectiva integral orientada a la articulacién de dicha
intencionalidad en normas de caricter moral.

La obligacién y el formalismo que analizamos, a partir de Ricoeur, toma de
la tradicién deontolégica Kantiana la perspectiva del imperativo categérico, en la
que advertimos a la unidad a través del principio de autonomia y pluralidad desde
el respeto, unidos a través de la Regla de Oro.

Una vez identificada la existencia de un proceso continuo entre la teleologia

y la deontoldgico que encuentra en la norma y la restriccién un lugar primigenio
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y moral, podemos concluir que dicho nicleo deontoldgico ha formado parte en
cierta medida, en los derechos naturales, los derechos del hombre y actualmente en
los derechos humanos.

La institucionalizacién y positivacion de los derechos humanos, nos permite
analizar su estructura ontoldgica a partir de dimensién analitica de la dogmatica
juridica (Alexy, 1993, pp. 29-30), pues una vez determinada la existencia en ellos
de un nicleo deontolégico, podemos advertir que en su estructura sistemdtica-
conceptual se advierten como dos elementos principales e indispensables el derecho
subjetivo, como aspecto derivado del nicleo deontolégico previamente estudiado
y la norma, como una caracteristica que le da el cardcter de derecho.

Una vez analizadas las posturas relacionadas con la nocién del derecho
subjetivo y su correlacién con el derecho objetivo advertido como deber, en un
sistema juridico normativo, y atendiendo al esfuerzo realizado en el presente texto
para justificar la necesidad de considerar el nicleo deontoldgico existente en los
derechos humanos, los cuales encuentran como precedentes histéricos y tedricos a
los derechos del hombre y los derechos naturales, debemos considerar que los
derechos humanos no s6lo deben considerarse como normas objetivas, sino que
dentro de su niicleo ontolégico obra un derecho subjetivo.

Ahora bien, es evidente que trasladarnos desde dmbitos tedricos a partir de
la filosofia reflexiva y llegar a la filosofia analitica, puede ser complejo y arriesgado,
sin embargo, la continuidad y el enlace que encontramos entre ambas posturas
filosoficas lo observamos en el enfoque teleoldgico que Hart presenta en su idea del
contenido minimo del derecho natural, quien, partiendo desde una perspectiva
positivista, hace una concesion sofisticada sobre la existencia del derecho natural.

Entonces, toda vez que Hart, propone el instinto de supervivencia en su
perspectiva continuada, denota el estado natural del ser humano, que no sélo tiende
a mantenerse en existencia, sino que estd direccionado a lo que llama un estado
éptimo (Hart, 1963, p. 233), es decir, un estado natural. Si a los derechos naturales
como aquellos principios prescritos en inicio a preservar la supervivencia, pero a su
vez, a satisfacer las necesidades naturales generadas por la existencia continuada de

todos los seres humanos y advirtiendo a los derechos naturales como precedentes
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genéticos de los derechos humanos, entendemos que éstos tltimos, tienen y
comparten una naturaleza teleoldgica, deontolégica comunes, aun cuando la

estructura sistemdtica conceptual en el dmbito juridico sea distinta.
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RESUMEN

ABSTRACT

“Fairness and its role in the market”

LUIS JAVIER REYNOSO ZEPEDA'
UNIVERSIDAD PANAMERICANA

Este articulo se inspira en la ética de las virtudes de Aristételes para
desarrollar un argumento que pretende responder a las interrogantes de por
qué la lealtad es importante en el mercado y de dénde nace la lealtad. En
un primer paso se hard una nota sobre qué es el mercado y su contexto
como institucién social. Posteriormente, se abordarin determinados
principios que sirven como brijula moral a las reglas que propiciarfan un
adecuado funcionamiento de las instituciones sociales, es decir, principios
que inspiran al pacto social. Se hablari de cémo interactiian dichos
principios y de que de la interaccidn de estos surge la lealtad y, como cierre
de este trabajo, se explicard la importancia de la lealtad en el mercado.
Palabras clave: Mercado, Lealtad, Libertad, Justicia, Fraternidad.

This article takes inspiration in Aristotle’s virtue ethics to develop an
argument that aims to answer why fairness is important to the market and
where fairness comes from. As a first step, the notion of market and its
context as a social institution will be explained. Subsequently, certain
principles that serve as a moral compass to the rules that promotes the
proper functioning of social institutions will be addressed, that is, principles
that inspire the social pact. It will be discussed how these principles interact
and how fairness arises from this interaction. And as a final part in this
work, the importance of fairness in the market will be explained.
Keywords: Market, Fairness, Liberty, Justice, Fraternity.
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INTRODUCCION

El presente articulo expone cémo la ética de las virtudes de Arist6teles puede ayudar
a entender por qué la lealtad es importante en el mercado y de dénde proviene la
lealtad. Asimismo, expone cémo el equilibro de las manifestaciones de
determinados principios que inspiran el pacto social puede servir como briijula a las
instituciones sociales para la consecucién de sus fines.

Este articulo se divide en siete partes, posterior a esta primera seccién
introductoria se referird a qué es el mercado y se hardn notas sobre su contexto
como institucion social. Posteriormente en la tercera seccion se habrin de exponer
tres principios que inspiran al pacto social y a las reglas que permiten el
funcionamiento més pleno de las instituciones sociales. En una cuarta parte se
expondrd cémo interactdan dichos principios y de dénde viene la lealtad. En la
quinta seccién se explicard qué es la lealtad y por qué es importante en el mercado.
Como pentltimo paso tendremos a las conclusiones de este trabajo, para finalizar

con la cita de la bibliohemerografia utilizada.
I. EL MERCADO COMO ESTRUCTURA SOCIAL.

El ser humano se encuentra limitado por su realidad material, todo individuo
necesita bienes para sobrevivir y desarrollarse. Tal circunstancia le restringe de
realizar toda actividad posible, dado que el tiempo que dispone y sus capacidades
tienen limites, en consecuencia, cada individuo debe elegir y trabajar para satisfacer
sus necesidades de acuerdo con ciertas prioridades (Crespo, 2013, p.19).

Se puede afirmar que la condicién social del ser humano estd conectada con
los limites establecidos por tal realidad, debido a que una gran parte de las acciones
que implican el uso de bienes son usualmente interacciones entre individuos.
Podemos asumir que la necesaria divisién de las labores impuestas por las
limitaciones humanas da origen a las relaciones sociales, dado que dicha condicién
social servirfa como el instrumento idéneo para contrarrestar las limitaciones
propias de cada persona. Es pues razonable afirmar que los intercambios suscitados
entre los individuos son evidencia de su condicién intrinsecamente social
(Aristoteles, s.£./1985, VII, 10, 12423).
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Se debe resaltar que el ser humano no nace solo y no muere solo. La vida de
cada persona se entrelaza necesariamente con otras vidas, de suerte tal que se
conforma la sociedad, el ambito de realizacién de cada uno de sus integrantes e
instrumento que le permite avanzar hacia su perfeccionamiento.

El aforismo atribuido a Platén “buscando el bien de nuestros semejantes,
encontramos el nuestro” resume el fin de la sociedad, que habré de estar enlazado con
la procuracién de la felicidad de cada uno de sus miembros: “de la dignidad, unidad
e iguala’ad de todas las personas deriva en primer lugar el principio del bien comiin, al que
debe referirse todo aspecto de la vida social para encontrar plenitud de sentido” (Pontificio
Consejo “Justicia y Paz”, 2015, p. 106)>.

Por bien comiin habremos de entender “el conjunto de condiciones de la vida
social que hacen posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros el logro mds pleno
y mds fdcil de la propia perfeccion” (Concilio Vaticano II, 2012, p. 180). Este
entendimiento de bien comun claramente se encuentra desprovisto de egoismo e
implica un esfuerzo colectivo por el bien de todos los miembros de la sociedad”.

La generalidad de acciones de intercambio de bienes y servicios toma lugar

en el mercado, que habri de entenderse como el dmbito en el que los compradores

* Se ruega al lector notar que los documentos citados en este trabajo emanados del Magisterio de la
Iglesia Catdlica son referidos en su cardcter de fundamental interlocutor en antropologia, filosofia,
sociologfa y humanismo; no asi en su caricter de autoridad teoldgica, cuyo valor de ninguna forma
se pone en entredicho. Habria de sostener dicha afirmacién lo mencionado por el el Romano
Pontifice Juan Pablo II (1987) en su enciclica “Sollicitudo rei sociales™ “la Iglesia es ‘experta en
humanidad’, y esto la mueve a extender necesariamente su mision religiosa a los diversos campos en que los
hombres y mujeres desarrollan sus actividades, en busca de la felicidad, (...) de acuerdo con su dignidad de
personas.”

’ Gilles Lipovetsky (2000, pp. 12, 48, 146-156) difiere, si bien concibe que toda relacion
interpersonal se rige bajo el respeto a los derechos subjetivos, la busqueda de la felicidad se orienta
no hacia el bien comtin sino a la obtencién de beneficios intimistas y materialistas para cada ser
humano. Observa una dicotomia al atender a la relacién entre el deber y el bienestar, ya que sefiala
la coexistencia de dos discursos aparentemente contradictorios respecto a la orientacién ética, por
un lado, la percepcién de que la cultura actual es decadente por su carencia de valores y moral y,
por el otro, la afirmacién de surgimiento de una nueva moral con base en el respeto al individuo y
la tolerancia. Bajo esta concepcién se puede afirmar que la gente quiere que se respeten ciertos
principios éticos, sin que esto implique mutilacion de uno mismo y sin obligacién dificil de cumplir.
Esto guarda armonia por lo referido por Adela Cortina (2000) al referir a la ética de minimos
consecuencia de la predileccién social por la postura del homo ludens, sobre la del homo faber.
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y los vendedores se ponen de acuerdo para comprar o vender bienes a un precio
que se fija automaticamente segtin el volumen de los intercambios (Torres Lopez,
2015, p. 89; O’'Neill, 2009, p. 317); este mecanismo implica que cada una de las
partes interesadas en realizar transacciones se conduzca con autonomia y sin recibir
6rdenes de nadie.

El orden o unidad del mercado viene de equilibrar las voluntades de vender
y comprar como requisito para satisfacer necesidades. Esta red de relaciones se
encuentra inmersa en una red mds amplia atin, la sociedad, lo cual a su vez es un
prerrequisito y componente del propio mercado (Crespo, 20132, p. 108). Los
mercados son una parte de la sociedad y su propio funcionamiento depende de su
orientacién hacia el bien comun (Aristételes, s.£./1988, VII, 1, 13242). Es pues, que
el fin del mercado es que cada uno obtenga lo que necesita, lo cual estd inmerso en
el fin tltimo de la sociedad, es decir, propiciar el bien comtn de los individuos. En
una sociedad, el mercado contribuye con su cohesién al suministrar los medios
requeridos para satisfacer necesidades®.

La observaciéon de la naturaleza del mercado y definirle como una
construccién social implica, necesariamente, identificar que se encuentra lleno de
conceptos morales y asunciones respecto a la distribucién de bienes (Reynolds,
2015), es decir, se trata de un sistema de interaccién social caracterizado por un
marco institucional especifico que define ciertas restricciones sobre el
comportamiento de los participantes del mercado (Bruni, 2012, p. 181; Fourcade,
2007; Caldwell, 2005, p. 57; Meadowcroft, 2005, p. 154; Gudeman, 2001, p. 94;
Vangberg, 1986).

BEstas sencillas notas denotan la naturaleza del mercado como una
construccion social que tiene por fin dltimo el bien comin cuyo funcionamiento
depende de un marco institucional, nos dan la pauta para la exploracién que se
realizard en los siguientes apartados de este trabajo de los principios que son base y

gufa para tal contexto institucional. Lo que nos llevari a identificar de mejor manera

* En contexto de esto John Finnis (2011, p. 145) expresé: “Las cosas serdn mejor para todos si hay una
divisién del trabajo entre familias, cspccializacién, tccnologia, empresas conjuntas o cooperativas en
produccidn y comercializacidn, un mercado y un medio de intercambio, en resumen, una economia que es
mds que doméstica”.
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qué es la lealtad, como esta se deriva de acciones inspiradas en tales principios base
y cudl es su funcién en el orden institucional social, muy particularmente en el

mercado.

II. PRINCIPIOS DEL MERCADO COMO INSTITUCION
SOCIAL

Imaginemos por un momento a la economia de mercado como un juego en
el que diferentes jugadores interactdan entre si para avanzar. Pudiéramos
preguntarnos qué harfa que este fuese un buen juego. Una respuesta prudencial
serfa: el funcionamiento del juego depende de sus reglas. Buenas reglas estin
basadas en principios previamente acordados. Dichos principios, democriticamente
elegidos, ya sean explicitos en ley o implicitos en un pacto social, conforman las
bases estructurales de todo el sistema de economia de mercado, sin las cuales
colapsaria (Fikentscher et al, 2013, pp. 49-50).

Este trabajo propone como principios base o primarios de las instituciones
sociales y, particularisimamente, del mercado a aquellos con impronta en la méxima
de la revolucién francesa: “liberté, égalité, fraternité” (libertad, igualdad, fraternidad),
la cual es reflejo de la base del contrato social. Dichos principios son recogidos a su
vez en el articulo primero de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®
al expresar que “fodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estdn de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros”. Tal lema comprende valores que son cruciales en la vida econémica y de
los que habrin de desprenderse los principios rectores de la misma.

Los revolucionarios franceses estuvieron comprometidos hacia esta triada de
principios, la libertad inspird sus luchas en contra del régimen autoritario, la
igualdad fue base de sus apelaciones en contra de la explotacién del pueblo (van
Staveren, 2001, p. 58) y la fraternidad existente entre los ciudadanos fue enarbolada

como fuerza en contra de lo representado por la locucién latina “homo homini lupus”

> Documento declarativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién 217 A (III), el 10 de diciembre de 1948, el cual fue votado a favor por México. No
constituye un tratado internacional.
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(Hobbes, 1983, p. 24), que indefectiblemente tiende a la percepcién de un mundo
frio y egoista. Tales revolucionarios apreciaron meridianamente que estos valores
funcionan de forma conjunta en la configuracién de una sociedad virtuosa, esto es
claro al atender que una persona no puede ser libre sin ser justa y no puede ser justa
sin preocuparse por los otros.

Serd de especial provecho explorar a continuacién cada uno de dichos

principios para sustentar por qué el mercado debe ser leal.
LIBERTAD

La libertad es un rasgo esencial de la accién humana. La interaccién
econdmica es acciéon humana, por lo que se debe dar cabida a una concepcién del
hombre como un ser que actda libremente (Crespo, 20132, p. 64). La principal
caracteristica de una economia de mercado es que las personas decidan
auténomamente respecto a qué estdn dispuestos a dar y recibir en el intercambio
con otros. Si no tienen posibilidad de elegir libremente o se ven obstaculizadas en
la toma de decisiones, el mercado fallard (Friedman, 1982, pp. 15-16). En este
trabajo se considerardn dos aproximaciones a la libertad que han sido distinguidas
por la doctrina como “libertad negativa” y “libertad positiva” (Berlin, 2002, p. 169).

El concepto de libertad negativa se refiere a una buisqueda sin trabas por
parte de la gente de sus fines dados (van Staveren, 2001, p. 27). Esta perspectiva de
la libertad implica que se es libre al grado que ningtin hombre puede interferir con
la actividad de otra persona, es decir, la situacién en la cual un sujeto tiene la
posibilidad de obrar o de no obrar sin ser obligado a ello o sin que se lo impidan
otros sujetos (Hobbes, 1998, p. 139). La libertad negativa comprende tanto la
ausencia de impedimentos, es decir, la posibilidad de hacer, asi como la ausencia de
constriccion, es decir, la posibilidad de no hacer. Atendiendo a que los limites de
las acciones del hombre en sociedad son determinadas por normas, se puede decir,
que la libertad negativa, consiste en hacer o no hacer todo lo que las leyes (en
sentido lato) permiten, o bien, no prohiben (Bobbio, 2002, p. 97-100).

Esta concepcidén de la libertad tiene un disefio defensivo, protege la

seguridad y la integridad de cada persona como un individuo (en una interpretacién
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evolutiva, también implicarfa la seguridad e integridad de comunidades y naciones),
estableciendo limites que no deben ser traspasados por terceros (Spicker, 2006, p.
13), asi como garantiza proteccion para las personas que desean tomar decisiones
en busqueda de sus fines. Tal alcance de defensa en la libertad negativa garantiza la
independencia de una persona, ya que podré ejercer el derecho de decidir por si
mismo (Hart, 1955, pp. 175-191).

Por otro lado, la libertad positiva ha sido usada en dos sentidos diferentes,
pudiendo entenderse como una facultad de actuar, o bien, entenderse como la
autonomia, un atributo especifico de la voluntad (Bobbio, 2002, p. 100-101). Esta
perspectiva de la libertad refiere a los fines que uno valora, elegidos entre otras
opciones posibles y con la calidad e importancia de estos fines (Fromm, 2007, pp.
309-312).

Esta doble comprension de la libertad como positiva y negativa se refleja en
los escritos de filésofos y economistas, donde la libertad negativa se presenta como
un valor instrumental y donde la libertad positiva se entiende como intrinsecamente
valiosa (van Staveren, 2001, p. 27; Crespo, 2013b, p.44; Sen, 2006, p. 41).

La libertad es el principio bésico sobre el que deben estar cimentadas las
reglas de un mercado, ya que este depende de la facultad de libre decision de sus
participantes. Los mercados trabajan a través de la voluntaria cooperacién de los
hombres que deciden auténomamente sobre el precio de lo que estin dispuestos a
pagar para satisfacer lo que desean y necesitan. El observar mercados trabajando
implica el apreciar individuos tomando decisiones, esto es, ejercitando su libre
voluntad (Fikentscher et al, 2013, p. 50).

Las reglas parecen ser una necesaria contradiccién para la libertad. La
legislacidén o la accién gubernamental en cuestiones de negocios primariamente
significan una restriccién de las dindmicas de libre intercambio. Incluso, para
posturas de corte liberal que abogan determinadamente por la libertad del mercado,
es natural aceptar al menos una forma de regulacién. Un ejemplo de esto lo

encontrariamos con Milton Friedman (1982, p.5), quien aseverd que:

La existencia de un mercado libre por supuesto que no elimina la necesidad del

gobierno. Por el contrario, el gobierno es esencial tanto como foro para determinar
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las ‘reglas del juego” y como édrbitro para interpretar y hacer validas las reglas fijadas
al respecto’. Lo que el mercado hace es reducir en gran medida el rango de asuntos
que deben ser decididos a través de medios politicos y, de este, modo minimizar el

grado en el que el gobierno necesite participar directamente en el juego.

De forma complementaria a la anterior asuncidn, servird realizar una nota
sobre la llamada paradoja de la libertad’, la cual Platén (s.f./1988) uso para ilustrar
los peligros de la libertad al preguntar: ;qué pasa si la voluntad del pueblo no es
gobernarse a si mismo sino cederle el mando a un tirano’? Cuestionamiento que a
su vez Karl Popper (1966, pp. 129, 170 y 248) retomé al analizar las ideas politicas
del filssofo griego y que le sirvié como base para llamar por salvaguardas para
proteger el sistema democritico en contra de los peligros del voto de la mayoria.
Incluso exhort6 a aquellos que hacen politica a proteger los principios de igualdad
de derechos e individualismo en contra de los peligros de un poder sin restricciones:
“debe exigirse que la politica sustente principios igualilaristas e individualistas; los suefios
de belleza deben subordinarse a la necesidad de ayudar a los desvalidos y a las victimas
de la injusticia y a la necesidad de construir instituciones con esosﬁnes”.

Si un individualista como Katl Popper y un defensor del libre mercado como
Milton Friedman fueron capaces de aceptar que algunas reglas son necesarias para
controlar el poder, pareceria que es intelectualmente seguro y atin liberal el atender
determinadas reglas necesarias para una economia de mercado (Fikentscher et al,
2013, p. 51).

Las reglas tienen que estar disefiadas de forma que aseguren que las decisiones
pueden ser tomadas libre y auténomamente. Asi que mientras la libertad es vista

como el principio supremo que rige la economia de mercado, un mercado libre atin

% Postulado que indica que la libertad ilimitada conduce a lo opuesto, dado que, sin proteccién y
restriccion por parte de las leyes, la libertad debe conducir a una tirania de los fuertes contra los
débiles, es decir, la libertad en el sentido de ausencia de todo control restrictivo, debe conducir a
una severisima coercién, ya que deja a los poderosos en libertad para esclavizar a los débiles.

7 Platén (5.£./1988, 562b-565€) considerd que “el deseo insaciable de la libertad y el descuido por las
otras cosas es lo que altera este régimen politico y lo predisponc para necesitar de la tirania”, asi como que
“la libertad en exceso parece que no derivar en otra cosa que en la esclavitud en exceso para el individuo y
para el Estado”.
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no podria sostenerse sin mas tramites. Es necesario tener reglas que aseguren un
proceso continuo de interacciones libres (Lindblom, 2001, p. 93).

Las reglas que resguardan la libertad del mercado de fuerzas depredadoras de
la libertad son llamadas “regulacion sistémica”, estas directrices garantizan que el
sistema funcione y que los mercados no fallen (Dubbink, 2003, pp. 39-40). Es de
una dificultad particular identificar los principios que son inherentes a un sistema
de aquellos que no son necesariamente parte de la regulacidén sistémica. La
distincién entre principios sistémicos y reglas adicionales es importante para evitar
un comuin malentendido acerca de la regulacion: que todas las reglas sean percibidas
como restricciones a la libertad, cuando no resulta ser el caso.

Es decir, estdn las reglas sistémicas que son aquellas que permiten la libertad
y, por otro lado, estdn las reglas de intervencién que son aquellas que normalmente
restringen la libertad. Estas tltimas podrian tener cierta legitimacién o carecer de
ella, podrian ser benéficas o no, aunque no serfan necesarias y por tanto estas
estarfan més alld del objeto del proyecto que intenta atender al mas bdsico marco

legal de la economia de mercado (Fikentscher et al, 2013, pp. 51-52).
JUSTICIA

Es oportuno iniciar el andlisis del principio de la ‘justicia® como un
integrante de la trinomia “liberté, égalité, fraternité” haciendo la nota de por qué
ocupa el espacio proclamado hacia el principio de la ‘igualdad’. Tal como refiere
Bobbio (2002, p. 57-58), no es dificil reconducir el concepto de igualdad al
concepto de justicia y viceversa, el punto de referencia comin entre ambos es el de
armonia entre las partes de un todo.

La justicia ha sido representada como el principio que provoca un todo
arménico (Platdn, s.£/1988, 443d). Ahora bien, para que reine la armonia son
necesarias dos cosas: que cada una de las partes del todo tenga asignado el lugar que
le corresponde, lo cual es la materializacién de la férmula de Ulpiano: iustitia est

constans et perpetua voluntas suum cuique tribuendi (Justiniano, s.f. citado por Molinas,
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1889, 1.1.1.)%, que corresponde a la méxima expresién de la justicia como igualdad,
que una vez que a cada parte le ha sido asignado el lugar propio, el equilibrio
alcanzado sea mantenido por normas universalmente respetadas. En consecuencia,
la existencia de cierta igualdad entre las partes y el respeto de la legalidad son las
dos condiciones para la conservacion del sumo bien”.

La justicia como principio de instituciones sociales habra de ser atendida
bajo dos acepciones: justicia formal y justicia sustantiva. La justicia formal reviste el
minimo principio de justicia, el de la igualdad. Esta acepcién demanda que los
iguales sean tratados de forma igual y que los desiguales sean tratados de forma
desigual®. Se le llama justicia formal debido a que sus postulados no proveen
ningtin criterio particular por el cual los iguales deben ser tratados de la misma
forma ni provee herramientas para determinar cudles individuos deben ser
considerados como iguales. Por tanto, la justicia formal es construida como la
imparcial y consistente aplicacién de los principios, ya sea que tales principios en si
mismos sean justos o no (van Staveren, 2001, p. 33).

La justicia sustantiva, por el otro lado, estd vinculada con lo que la sociedad
percibe como justo. Esta define lo que los individuos encuentran como legitimo y
lo que legitimamente pueden demandar de su gobierno. Atendiendo a la
subordinacién conceptual de la igualdad a la justicia, es que se privilegia el estudio

de este tltimo concepto para los efectos del presente trabajo (idem).

¥ “La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho.”

° Existe una interesante conexidad con esta ejemplificacion de la armonia entre igualdad y justicia,
con lo expresado por el Aquinate (1990, S.T. II-11, q. 57, a. 2, ad 2) al tratar la divisién del derecho
entre derecho natural y derecho positivo: “la voluntad humana, por comiin acuerdo, puede convertir algo
en justo en aqucllas cosas que por si no tienen ninguna oposicion a lajusticia natural”, es claro que Tomds
de Aquino no ignora el vinculo que existe entre la justicia y el derecho creado por el hombre. Al
respecto abundé Etienne Gilson (1951, p. 425) que el objeto de la justicia (justitia) es aquello que es
justo (justum), es decir, lo que exige el derecho (jus). Para que la justicia sea satisfecha es necesario
que asegure el respeto a la legalidad, en cuanto al derecho positivo, y la dignidad de la persona, en
cuanto al derecho natural.

1 El estagirita, Aristoteles (s.£./2011, 1193b), lo expresé bajo la férmula “lo justo respecto al otro es,

por decirlo brevemente, lo igual, pues lo injusto es lo des(gual”.
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La justicia es la clave para que funcione el mercado'!, asi como la condicién
para una sociedad que coopere de forma libre, pacifica y eficiente. Tal como afirma
Rawls (1999, p- 3): “la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como lo
es la verdad de los sistemas de pensamiento”, ya que proporciona un modo para asighar
derechos y deberes en las instituciones bsicas de la sociedad y define la distribucion
apropiada de los beneficios y las cargas de la cooperacién social (Soto Morales, 2013,
p- 280), es decir, la finalidad verdadera de la politica es la creacién de instituciones
justas (Puyol, 2015, p. 7). El orden de una sociedad estd determinado por su
orientacién a promover el bien de sus miembros y por la adecuada regulacién de la
concepcién publica de la justicia. Esto se actualiza cuando cada cual acepta y sabe
que los demis aceptan los mismos principios de justicia y las instituciones sociales
bésicas satisfacen generalmente estos principios y se sabe generalmente que lo hacen
(Soto Morales, 2013, p. 238-239). Aun cuando los hombres puedan hacer demandas
excesivas entre ellos, reconocerén, sin embargo, un punto de vista comtin conforme
al cual sus pretensiones pueden resolverse (ibidem, 122-123).

Entre individuos con objetivos y propésitos diferentes, una concepcidn
compartida de la justicia establece los vinculos de la amistad civica; el deseo general
de justicia limita la bisqueda de otros fines. Puede pensarse que una concepcion
puablica de la justicia constituye el rasgo fundamental de una asociacién humana
bien ordenada (Rawls, 1999, pp. 3-6; Gonzélez Morfin, 2018, pp. 97-98, 195-198
y 207).

Bajo esta concepcidn es clara la existencia de un contrato social y habra de

asumirse que las personas que lo instituyeron son libres e iguales y pueden

"' Se ruega al lector la consideracién de la justicia como un principio del mercado como institucién
social, no es una derivacién inmediata del concepto de ‘comercio justo’ (‘fair trade’) ni del concepto
de ‘mercado justo’ originado en la Escuela de Salamanca, que no son totalmente disimbolos entre si
ni excluyentes plenamente entre los elementos de sus nociones. En el caso de la nocién de ‘comercio
justo’, ha sido utilizada en 4mbitos politicos para servir como un sinénimo de ‘comercio libre’, para
otorgar mayor peso moral a los esfuerzos por abolir las restricciones en el comercio. Asimismo, el
‘comercio justo” ha sido utilizado para referir al comercio que resulta en menor impacto negativo a
la poblacién de un pais, como la pérdida de empleos, asi como ha sido usado para referir a la venta
de productos alimenticios realizada de forma directa entre quienes los producen y quienes los
consumen (Murray y Raynolds, 2007, p. 4).
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representar sus propios intereses y que en un momento determinado tuvieron que
discutir las reglas de convivencia sin conocimiento previo de las caracteristicas del
otro, en tanto raza, sexo, lugar de nacimiento o riqueza, por tanto, se debe asumir
que existen ideas intuitivas de justicia que son compartidas entre las personas libres
e iguales (Rawls, 2001, p. 191).

Las meditaciones de los alcances de la justicia tienen por objeto a los bienes
primarios'?, entendiendo como estos a una coleccién variada de medios y fines,
como derechos, libertades, poderes, oportunidades, ingresos, riqueza y
autoestima’. La justicia exige que todos tengan derecho a estos bienes primarios,
independientemente de su posicién social, econdmica o cultural.

De acuerdo con Rawls (1999, pp. 52-54), las personas estarfan de acuerdo
en dos principios de justicia. El primero requiere que a cada persona se le permita
la mixima cantidad de libertad compatible con una libertad similar para otros. El
segundo principio requiere que las desigualdades en la distribucién de bienes
primarios se permitan solo si benefician a todos y particularmente a los menos
acomodados. Como consecuencia, las injusticias son desigualdades que no
benefician a todos. Este principio permite desigualdades distributivas siempre que
sean consistentes con la igualdad de libertad y la oportunidad justa. Pero cuando
los menos acomodados de la sociedad no se benefician de estas desigualdades, no

debe ser permitido (van Staveren, 2001, p. 34).
FRATERNIDAD

La nocién de fraternidad estd basada en la idea de que la gente tiene

responsabilidades reciprocamente. Sin perjuicio de este rasgo distintivo, el delimitar

'? Para Rawls los bienes primarios son aquellos que es racional buscar por ser necesarios para la
proyeccién y la ejecucién de un plan racional de vida y son la libertad, oportunidad, riqueza y amor
propio (Rawls, 1999, p. 380; Soto Morales, 2013, p. 103).

" Finnis (2011, pp. 85-97) por su parte considera que este tipo de bienes son valores irredictubles
que son aceptados como tales de manera universal por las personas, ya que constituyen dimensiones
de la felicidad respecto de los cuales se proyecta la libertad al elegir el modo en que se llevarin a
cabo. Estos bienes son igualmente evidentes, previos a un juicio de moralidad y fundamentales, son
manifestaciones de su ser bisico o irreductible y les enuncia como la vida, el conocimiento, el juego,
la experiencia estética, la sociabilidad o amistad, la razonabilidad prictica y la religién.
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el entendimiento de qué es la fraternidad no ha sido una tarea sencilla. La cita de
una definicién de este principio incluida en un cuerpo normativo surgido después
de la Revolucidn Francesa nos brindard una buena herramienta para clarificar por
qué se afirma lo anterior, la Constitucion del afio III', en el articulo segundo de su
declaracién de Derechos y Deberes del hombre y del Ciudadano refiere: “Todos los
deberes del hombre y del ciudadano derivan de estos dos principios, grabados por la
naturaleza en todos los corazones: No hagas a otro lo que no quiems que fe hagan ati.
Haz constantemente a los otros el bien que quisieras recibir de ellos™. La Vaguedad de
este texto sugiere que la nocidn de fraternidad no fue claramente entendida. Ya que
solo se parafraseo la ‘regla de oro” “haz a los demis lo que quieras que te hagan a
ti”, en lugar de enunciar un principio revolucionario.

Esto ejemplifica una realidad que ha sufrido histéricamente la fraternidad,
ya que se le ha situado en un lugar marginal en el debate juridico-filoséfico
contemporaneo. Si se preguntase el porqué de ello, seguramente dentro de las
respuestas que pudiéramos obtener encontrarfamos que la fraternidad no encuentra
un cémodo lugar en la légica de los derechos individuales expresada por la libertad
y la justicia (Rawls, 1999, pp. 90-91). La fraternidad entrafia la satisfaccién a una
necesidad o un tipo de bien no contenido en los entendimientos de los derechos
que conducen a la autonomia de cada individuo pero que no encuentran

preocupacién alguna por el bienestar de los otros'®. Por consecuencia este principio

'* Texto establecido el dfa 22 de agosto de 1795 por el Directorio, fecha que expresada en calendario
republicano francés corresponderia al dia 5 de fructidor del afio I1I. El Directorio fue una forma de
gobierno adoptada por los revolucionarios franceses después de la reaccién de Termidor (Mignet,
2006, pp- 303-313).

' “Article 2. - Tous les devoirs de I'homme et du citoyen dérivent de ces deux principes, gravés par la nature
dans tous les coeurs : - Ne faites pas d autrui ce que vous ne voudriez pas qu'on vous fit. - Faites constamment
aux autres le bien que vous voudriez en recevoir.” Constitucién de 5 fructidor afio I1I, 22 de agosto de
1795, Francia.

' Resulta ttil para la clarificacion de esta idea de interrelacion, citar al jurista sudafricano Albie Sachs
(2012), quien equiparé a la nocién de fraternidad con el término “ubuntu”, explicindole en los
siguientes términos: “es una antigua nocidn filosdfica de Suddfrica basada en la concepcidn de que soy una
persona porque ti eres una persona; que no puedo separar mi humanidad del reconocimiento de tu
humanidad. Presupone que no puedo fortalecer mi personalidad al aislarme de ti; por el contrario, me
benqﬁ'cio de mi asociacion contigo”.
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viste una actitud moral diversa y, quizds, més esencial que el principio de la libertad
y que el principio de la justicia (Munoz-Dardé, 1999, p. 82-83).

El espacio tedrico de la fraternidad ha sido ocupado, en un sentido
importante, por otras nociones que parecen ser menos probleméticas y mis
facilmente insertables en el lenguaje cientifico juridico filoséfico, tales como la
‘amistad civica’ (Llano Cifuentes, 2000, pp. 86-97; Amaya, 2016, p. 24), la
‘solidaridad’ (Agra Romero, 1994) y la ‘comunidad’ (Mullhall y Swift, 1996, p. 163).
Sin embargo, la sustitucién de ‘fraternidad’ por estas nociones conlleva una
reduccién de la nocién de fraternidad y de los ideales que la misma evoca.

No obstante que la fraternidad es cercana a la solidaridad, la sustitucién de
fraternidad por solidaridad implica reducir la fraternidad a una disposicion a ayudar
a aquellos que estin en situacién de necesidad o vulnerabilidad, dejando de lado
aquellas interacciones de sujetos con una mutua identificacién de igualdad, de
pertenencia a una misma comunidad y este aspecto igualitario de la relacién queda
comprometido en su sustitucién por la idea de “solidaridad” que se inscribe, en gran
medida, en una perspectiva de victimizacién (Amaya, 2016, p. 25).

Identificar a la “fraternidad’ por la ‘amistad civica’ también implica otra
reduccidn errénea de los alcances de la fraternidad, esta vez a su dimensién afectiva,
poniendo el acento exclusivamente en los sentimientos comunitarios sobre los que
se basarfa una cierta concepcién de unidad social y lo cual ha sido uno de los
motivos por los que se ha mirado con recelo a la fraternidad por quedar
aparentemente circunscrita a dmbitos emotivos mas que racionales (idem).

En esa secuencia, equiparar a la fraternidad con la idea de ‘comunidad’
resulta en la instauracién de un modelo de sociedad multicultural y diverso, que de
alguna forma resulta compatible con un alto grado de insularidad entre los distintos
grupos sociales, limitando de manera importante el alcance de los ideales de la
fraternidad (Boisvert, 2005).

A efecto de permitir una facil visualizacién de las caracteristicas del principio
fraternidad recurramos al abordaje de Angel Puyol (2017, p. 49) de la metéfora
familiar, en que remite a la etimologia de la palabra fraternidad, proveniente del

latin fraternitas, palabra que alude a la relacién de parentesco y afecto entre los
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hermanos (fmter, fratis) y que también nomina a las hermandades que, aun que no
estén unidas por lazos de sangre, se fundamentan en una fuerte relacion de afecto e
igualdad entre sus miembros.

Ejemplos de este tipo de relaciones las encontramos en la establecida entre
los frailes que forman parte de una hermandad religiosa, fraternidades universitarias,
logias masdnicas, sindicatos de trabajadores y las corporaciones profesionales. Los
integrantes de estos grupos fraternales se suelen llamar entre si cofrades, hermanos,
camaradas, estableciendo entre ellos un fuerte vinculo de lealtad y pertenencia a la
organizacion. Esta metifora de fraternidad entrafia las aspiraciones politicas y civiles
de las clases populares a abandonar las opresiones para disfrutar de la libertad y la
igualdad, porque todos somos como hermanos, iguales en la gran familia que forma
la gran comunidad civil y politica (ibidem, pp. 52-53). Esto es lo que sucede en la
teoria del contrato social apuntalada por Hobbes, Locke, Rousseau, Rawls y Nozick
que es opuesta a la idea antigua de que la obligacién, la autoridad politica, la
jerarquia y la desigualdad social son hechos naturales, ya que los firmantes de tal
pacto son los hijos emancipados del monarca que fraternalmente se unen para
derrocarlo (Baggio, 2006, p. 138-139) y construir un nuevo modelo politico en el
que no se dard una asociacién completamente libre entre los integrantes ni tampoco
una comunidad de fines impuestos, sino una comunidad de individuos igualmente
libres e interdependientes que deben acordar democriticamente y sin exclusiones
unas leyes que respeten la voluntad y la singularidad de cada miembro de la
comunidad (Puyol, 2017, pp. 57-59).

En secuencia de lo expresado en este apartado del presente trabajo, habremos

de destacar la diferenciacion de tres dimensiones de la fraternidad como principio:

a) Dimensién comunitaria. Debe existir un vinculo comiin como rasgo
constitutivo de las relaciones fraternales, es decir, los individuos que se
encuentran unidos por una relacion fraternal tienen el reconocimiento de
algo en comun, un fin compartido que les identifica y compromete
conjuntamente a avanzar para alcanzarle, lo que a su vez es un fin
compartido que es indivisible que implicaria que su logro o fracaso es

necesariamente una cuestién colectiva (Estheté, 1981).
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b) Dimensién afectiva. Los individuos unidos por una relacién fraternal
manifiestan un conjunto de actitudes afectivas, tales como amor, lealtad,
caridad, confianza, preocupacién por el bienestar del otro, amistad,
empatia, simpatia, etc. (Amaya, 2016, p. 31).

c¢) Dimensién prictica. Los individuos unidos por un vinculo fraternal tienen
disposiciones para actuar desinteresadamente tanto en beneficio de los otros
como en aras del fin o valor compartido. La relacién fraternal es, en este
sentido, una relacién de ayuda mutua y cooperacién voluntaria'’. Es, por
tanto, que la fraternidad se pueda expresar en una serie de responsabilidades,

obligaciones y expectativas (Rawls, 1999, p. 90).

Atento a la relevancia de la fraternidad en la vida social y, por ende, en la
competencia en el mercado, se coincide con lo expresado por Octavio Paz (2014,

p- 518) sobre tal principio:

A mi modo de ver, la palabra central de la triada es fraternidad. En ella se enlazan
las otras dos. La libertad puede existir sin igualdad y la igualdad sin libertad. La
primera, aislada, ahonda las desigualdades y provoca las tiranias; la segunda, oprime
a la libertad y termina por aniquilarla. La fraternidad es el nexo que las comunica,
la virtud que las humaniza y las armoniza. Su otro nombre es solidaridad, herencia
viva del cristianismo, versién moderna de la antigua caridad. Una virtud que no
conocieron ni los griegos ni los romanos, enamorados de la libertad, pero
ignorantes de la verdadera compasién. Dadas las diferencias naturales entre los
hombres, la igualdad es una aspiracién ética que no puede realizarse sin recurrir al
despotismo o a la accién de la fraternidad. Asimismo, mi libertad se enfrenta
fatalmente a la libertad del otro y procura anularla. El tnico puente que puede
reconciliar a estas dos hermanas enemigas -un puente hecho de brazos enlazadoses
la fraternidad. Sobre esta humilde y simple evidencia podria fundarse, en los dias
que vienen, una nueva filosofia politica. Slo la fraternidad puede disipar la pesadilla
circular del mercado. Advierto que no hago sino imaginar o, méis exactamente,

entrever, ese pensamiento. Lo veo como el heredero de la doble tradicion de la

7 Rawls (1999, p. 90) considera que su propuesto principio de diferencia da contenido natural al
principio de fraternidad, ya que considera que las desigualdades sociales y econdmicas han de ser
permitidas si, y solo si, benefician a quienes estin en peor situacion.

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 131



LA LEALTAD Y SU ROL EN EL MERCADO

Modernidad: la liberal y la socialista. No creo que deba repetirlas sino trascenderlas.

Seria una verdadera renovacién.

III. INTERACCION ENTRE LOS PRINCIPIOS DE LIBERTAD,
JUSTICIA' Y FRATERNIDAD.

La libertad es un importante principio en la vida del mercado, pero requiere de la
Justicia para ser factible. Ambas, Libertad y Justicia, requieren del principio de la
Fraternidad para hacerlas funcionar (Muipkead, 1910), por tanto, los tres principios
son necesarios para el mercado y, en general, para la vida social del ser humano (van
Staveren, 2001, p. 46; DeMarco y Richmond, 1986; Rutherford, 2008; Vlastos,
1942).

Desde una perspectiva aristotélica ontoldgica, cada uno de los principios
integrantes de la trinomia ‘Libertad, Justicia y Fraternidad’ puede ser considerado
como pertenecientes a un tipo de interaccién humana en particular (van Staveren,
2001, p. 53), la libertad estd relacionada al agora (intercambio libre) (Aristoteles,
s.£./1988, VII, 1331a; Hansen, 2010; Bookchin, 1982, p. 107; Arendt, 1990, p. 31;
Geyh, 2009, p. 128), la justicia estd relacionada a la polis (reglas distributivas)
(Aristoteles, s.£./1988, I, 1256b y III, 1280b; Crespo, 2013a, p. 5) y la fraternidad
estd relacionada al oikos (el arte del cuidado de la casa y de la comunidad) (Aristoteles,
s.£./1988, 11, 1262a, I11, 1280b y 1295b; Aristoteles, s.£./1985, VIII, 1, 1155a, 1161a-
1161b; Kronman, 1979; Crespo, 2008).

Aristételes concibe al bien en la vida como la eudaimonia'®, concepto que

engloba una multitud de virtudes", las cuales podemos relacionar directamente a

"% Esto lo hace en su Etica Nicoméquea (5.£./1985, 1095a) al analizar cudl es el bien supremo entre
todos los que pueden realizarse, expreséndole como “sobre su nombre, casi todo el mundo estd de
acuerdo, pues tanto el vulgo como los cultos dicen que es la felicidad (eudaimonia), y piensan que vivir bien
y obrar bien es lo mismo que ser feliz.”

' Una virtud puede definirse como un rasgo de céracter, excelente y duradero, que le permite a
alguien actuar y llevarse bien con otras personas de manera ejemplar (Baker y White, 2016, p. 9).
Este apunte guarda correspondencia con la definicién general de virtud de Maclntyre (2007, pp.
187y 191), quien le concibe como una cualidad humana adquirida, cuya posesién y ejercicio tiende
a permitirnos alcanzar aquellos bienes que son internos a cualquier forma coherente y compleja de
actividad humana cooperativa socialmente establecida que apunta a bienes especificos que se logran

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 132



LUIS JAVIER REYNOSO ZEPEDA

estos tres principios propuestos como inspiraciéon para las actividades humanas
dentro de las instituciones sociales.

Aristoteles (s.£./1985) considerd que las virtudes solo pueden ser alcanzadas
por efecto de prueba y error como un medio de alcanzar el punto medio entre los
polos de la deficiencia y del exceso, todo ello inicamente posible en un contexto
social donde las interacciones entre personas suceden. Esto es apreciable en los
fragmentos que se reproducen a continuacion:

Adquirimos las virtudes como resultado de actividades anteriores. Y éste es
el caso de las demds artes, pues lo que hay que hacer después de haber aprendido,
lo aprendemos haciéndolo.” (...) “Y este es el caso también de las virtudes: pues por
nuestra actuacion en las transacciones con los demas hombres nos hacemos justos o
injustos, y nuestra actuacién en los peligros acostumbrindonos a tener miedo o
coraje nos hace valientes o cobardes; y lo mismo ocurre con los apetitos y la ira:
unos se vuelven moderados y mansos, otros licenciosos e iracundos, los unos por
haberse comportado asi en estas materias, y los otros de otro modo (s.£./1985, 1, 1,
1103a—1103b).

La virtud del hombre serd también el modo de ser por el cual el hombre se
hace bueno y por el cual realiza bien su funcién propia. Como esto es asi, se ha
dicho ya; pero se hard mis evidente, si consideramos cudl es la naturaleza de la
virtud. En todo lo continuo y divisible es posible tomar una cantidad mayor, o
menor, o igual, y esto, o bien con relacién a la cosa misma, o a nosotros; y lo igual
es un término medio entre el exceso y el defecto. Llamo término medio de una cosa
al que dista lo mismo de ambos extremos, y éste es uno y el mismo para todos; y en
relacién con nosotros, al que ni excede ni se queda corto, y éste no es ni uno ni el
mismo para todos.” (...) “La virtud, entonces, es un término medio, o al menos
tiende al medio. Ademas, se puede errar de muchas maneras (pues el mal, como
imaginaban los pitagéricos, pertenece a lo indeterminado, mientras el bien a lo
determinado), pero acertar sélo es posible de una (y, por eso, una cosa es ficil y la

otra dificil: ficil errar el blanco, dificil acertar); y, a causa de esto, también el exceso

mediante estindares de excelencia internos de la propia actividad, que de faltar nos impidirfa
alcanzarles.
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y el defecto pertenecen al vicio, pero el término medio, a la virtud: Los hombres
sélo son buenos de una manera, malos de muchas. Es, por tanto, la virtud un modo
de ser selectivo, un término medio relativo a nosotros, determinado por la razén y
por aquello por lo que decidirfa el hombre prudente (s.£./1985, 11, 6, 1106a-1106b).

Asi pues, tres son las disposiciones, y de ellas, dos vicios — uno por exceso y otro
por defecto — y una virtud, la del término medio; y todas, se oponen entre si de
cierta manera; pues las extremas son contrarias a la intermedia y entre si, y la

intermedia es contraria a las extremas (s.f./1985, 11, 8, 1108b).

Tomando en consideracién tal punto de equilibrio como la exégesis de las
virtudes, se puede afirmar que cada virtud relacionada a cada uno de los principios
que habrian de inspirar la actividad humana en las instituciones sociales, como el
mercado, puede ser alcanzada con la ayuda de actividades inspiradas en los otros
dos principios, es decir, las deficiencias del actuar humano relacionadas a alguno de
los principios pueden ser disminuidas con la ayuda de actividades inspiradas en
alguno de los otros dos principios. Influencia que también se hace presente en el
caso de los excesos del actuar humano en inspiracién de uno de los principios, que
habrian de ser atemperados por la influencia de actos guiados por los otros dos
principios (Van Staveren, 2001, p. 155).

Es pertinente referir que, de forma consistente con la ontologia aristotélica,
las virtudes relacionadas a cada uno de los dominios propios de la trinomia
revolucionaria tienen valor intrinseco y no pueden considerarse dentro de una
relacién instrumental, sino bajo una relacién de interdependencia (Crespo, 2013a,
p- 112). Cada uno de los dominios funciona en sus propios términos, pero al mismo
tiempo cada uno de ellos son un prerrequisito para el funcionamiento del resto de
los dominios, ello sin ser instrumentales entre si. Esta relacién surge de las
deficiencias inherentes a cada dominio y de los excesos potenciales resultantes de la
especializacion de estos (van Staveren, 2001, p. 155).

Cuando uno de los dominios de los principios de la trinomia ‘Libertad,
Igualdad y Fraternidad’ es deficiente, su influencia no se refleja adecuadamente en

las instituciones sociales, como el mercado, ya que no se generan las capacidades en
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los agentes que les ayudan a desarrollar los valores inherentes a cada principio y un
dominio deficiente no es susceptible de alimentar a los otros dominios para
disminuir sus deficiencias respectivas. Por tanto, es necesario para el dptimo
funcionamiento de cada dominio que este alcance un punto de umbral minimo
para funcionar correctamente y alimentar al resto de los dominios, umbral que es
indeterminado en estricto sentido (ibidem, p. 156).

De igual forma, cuando uno de los dominios resulta dominante, constrifie
el funcionamiento de los otros dos dominios, por lo que habria también de ser
considerado un umbral superior que no debe ser excedido, ya que solo
permaneciendo bajo sus limites se evitard la preeminencia de un dominio sobre el
resto (ibidem, p. 157; Alcott, 1986).

En un sentido diverso y no plenamente disonante, Elizabeth Ann Bartlett
(1986) consideré que la interaccion de los dominios correspondientes a la trinomia
se realiza de forma paraddjica, ya que refiere que si la libertad, la justicia y la
fraternidad® coincidiesen en sus expresiones absolutas, resultarian contradictorias.
Sin embargo, de presentarse cada uno en una extensién moderada, habrian de
nutrirse reciprocamente y funcionar como respaldos entre si. Bartlett afirma que los
principios de la trinomia solo son contradictorios cuando uno o mais de estos se
encuentra en su extremo, es decir en su absoluta expresidn. Por tanto, cuando estos
son situados simultdneamente, no interactian de forma tal que se causen

detrimentos entre ellos, sino que logran balancearse y definirse reciprocamente.

* Bartlett sustituye la nominacién del principio fraternidad por “sororidad”, con lo que evoca la
vinculacién femenina en hermandad y la autoafirmacién y descubrimiento de identidad en una
vision centrada en la mujer. No obstante lo acotado de tal concepcidn, esta resulta una parte del
todo que representa la fraternidad, ello en el contexto expuesto en el presente trabajo. Asimismo, no
resulta impertinente suponer que Bartlett no usa el término fraternidad, por tener una raiz
etimoldgica relacionada al género masculino, asi que por una intencién delimitadora y dignificante,
habria preferido usar el término sororidad, algo muy similar a lo que acontece con Kant'y su uso del
término ‘independencia material al referir al principio que equilibraria a la igualdad vy la libertad,
mismo al que recurre para eludir enunciar al término fraternidad, un principio con implicaciones
democriticas no consistentes con su republicanismo propietarista (Kant, 2000, pp. 31-34; Touchard,
1961, p. 381; Puyol, 2017, pp.125 y 126).
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Esta interaccién habria de asimilarse al pensamiento de Albert Camus
(1978)*", al reconocer que los campos de aplicacién de cada uno de los principios
no son absolutos y que deben atender a los limites de actividad natural del resto de
aquellos integrantes de la trinomia®.

Esta actuacién simbidtica de los principios de la trinomia es lo que mantiene
el equilibrio y evita que uno o dos de estos se vuelvan tan extremos que restrinjan
a los diversos. Paraddjicamente es la contradiccidn inherente la que crea la tension
y es la tensién la que evita la contradiccién (Bartlett, 1986).

Otra interpretacién que resulta arménica con la conceptualizacién de la
necesidad de equilibrio entre los dominios de la Libertad, Igualdad y Fraternidad
que inciden en la vida social puede ser encontrada en la obra de Michael Walzer
(1983, pp. 6-10)*, quien ha considerado que la prevalencia o dominacién de una
esfera de la vida social sobre las otras va en contra de lo que una sociedad plural con
valores plurales percibe como valioso (ibidem, p. 119)*, es decir, si se elimina la
dominacién de una esfera sobre otras, la autonomia de todas las esferas sera
establecida (ibidem, p. 20).

' Camus rechazé las absolutizaciones en los principios, resultard esclarecedor reproducir una
consideracién de su obra “El hombre rebelde” (1978, p. 263) al respecto: “lejos de reclamar una
independencia general, el rebelde quiere que se reconozca que la libertad tiene sus limites en todas partes
donde hay un ser humano, siendo el limite, precisamente, el poder de rebelién de ese ser. Esta es la razén
profunda de la intransigencia rebelde. Cuanto mds conciencia tiene la rebelion que reclama un limite justo,
tanto mds inﬂexible se muestra. El rebelde exige, sin duda, cierta libertad para si mismo, pero en ningiin
caso, si es consecuente, el derecho de destruir el ser y la libertad del prdjimo.”

*? Este filtro de visualizacién lo ofrece la moral de los limites de Camus identificable parcialmente
como “pensamiento del mediodia”, permite percibir la armonia en la interaccién conjunta de los
principios, ya que denota la ausencia de antagonismo entre medios y fines , en la que son aquéllos
los que justifican a éstos y no al revés (Vargas Llosa, 1976).

* Ello no obstante que los dominios considerados por Walzer son muy disimbolos a la trinomia de
Libertad, Igualdad y Fraternidad que ha apoyado el planteamiento conceptual del presente capitulo.
Para Walzer lo que incide en la vida social son bienes sociales, los cuales no tienen una naturaleza
esencial, es decir, su contenido es relativo a los significados que le atribuye la propia sociedad.

** Walzer ejemplifica pertinentemente esta idea cuando refiere que una postura radical del laissez-
faire (dejar ser, dejar hacer), devendria en un estado totalitario, invadiendo cada una de las otras
esferas, dominando cada otro proceso distributivo.
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Bajo el contexto aristotélico abordado, la virtud se encuentra entre la
deficiencia y el exceso, debido a la potencia de cada dominio relacionado a los
principios ‘Libertad, Igualdad y Fraternidad’ de ubicarse en tales extremos ajenos a
la virtud, estos necesitan transferir sus valores entre si para que puedan funcionar
dentro de tal ubicacion. Este espacio entre la deficiencia y el exceso se alcanza a
través de la conducta racional de los actores respecto a los valores inmersos en cada
principio, usando todas sus capacidades éticas para alcanzar los valores de cada
dominio, por tanto, se involucra un balance entre estos (van Staveren, 2001, p. 157).

Como se ha referido, los dominios son interdependientes, ya que la
deficiencia y el exceso de uno, influencia la deficiencia y exceso de los otros. El
entendimiento de los dominios dependera del entendimiento del todo, un todo
equilibrado, y tal entendimiento solo podri lograrse a través de la comprensién de
sus partes y de los equilibrios que guardan reciprocamente.

Este equilibrio entre dominios es asimilable a la teoria del equilibrio general
o multiple equilibria, 1a cual explica como a través de la interaccién de distintos
universos microecondémicos se alcanza el equilibrio macroeconémico que
involucra a toda una comunidad y que resuelve el problema central de la asignacién
y distribucién de los recursos (Weintraub, 1982, pp. 15-17), lo cual en analogia
permitirfa afirmar que el equilibrio dentro de cada dominio de la trinomia en suma
al equilibrio en las relaciones de cada dominio con los otros dominios, llevaria al
equilibrio general en el sistema social en cuestién.

Bajo esta simplificada y profunda trinchera del equilibrio, podemos tomar
importantes matices de la obra de Hayek™, quien delimité el funcionamiento del

mercado en los siguientes términos (1978, pp. 159-160):

El orden de la actividad social se muestra en el hecho de que los individuos pueden
llevar a cabo un plan consistente de accién que quizis en cada momento de su

proceso descansa en la expectativa de ciertas contribuciones por parte de sus

* Hayek defendi6 un liberalismo que reconoce el hecho del nacimiento espontineo de muchas
instituciones humanas, como fruto de acciones no intencionales en los hombres, un liberalismo que
concibe el bienestar general como la preservaciéon de un orden abstracto e independiente de
objetivos que estd asegurado por la obediencia a reglas abstractas de conducta justa (Crespo, 1997).
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semejantes. “Es obvio que en la vida social existe cierta clase de orden permanente
y firme. Sin él, ninguno de nosotros serfa capaz de emprender negocios o de
satisfacer sus mds elementales necesidades”. Esta ordenacién no puede ser resultado
de una direccién unificada, si queremos que los individuos ajusten sus acciones a
determinadas circunstancias tinicamente conocidas por ellos y nunca conocidas en
su totalidad por una sola mente. De esta forma, el orden con referencia a la sociedad
significa esencialmente que cada accion individual estd guiada por previsiones
afortunadas y que los individuos no solamente utilizan efectivamente su
conocimiento, sino que también pueden prever con un alto grado de confianza la

colaboracién que pueden esperar de otros.

En Hayek hay una nocién clara de equilibrio como tendencia, un orden
espontineo. Se trata de un equilibrio dinimico, el cual conceptualiza de la siguiente
manera (2012, p- 45):

A la luz de nuestro anilisis del significado de un estado de equilibrio serfa sencillo
decir cudl es el contenido real de la afirmacién de que existe una tendencia al
mismo. Dificilmente pueda significar otra cosa que, bajo ciertas condiciones, se
puede suponer que el conocimiento y las intenciones de los diferentes miembros
de la sociedad tienden a ponerse mds y mds de acuerdo o, para decirlo de modo
menos general y exacto pero mis concreto, que las expectativas de la gente, y

particularmente de los empresarios, se harin progresivamente mds correctas.

Se pueden destacar de este equilibrio de acuerdo a Hayek dos caracteristicas:
la compatibilidad de los planes subjetivos personales y la congruencia entre las
expectativas subjetivas y los hechos objetivos™. Asimismo, se destaca que la
obtencidn del equilibrio es un problema de coordinacidn de planes: es un problema
en si mismo, sin referencia a un ideal a alcanzar; pero en la medida en que haya

realmente coordinacién libre, la misma conduce espontineamente al equilibrio,

* Hayek (2012, p. 87) cree firmemente en el funcionamiento del mecanismo, ya que manifestd
“Estoy convencido de que si fuera el resultado de las intenciones humanas, y que si la gente guiada por los
cambios de precios entendiera que sus decisiones van mucho mds alld de lo que buscan de modo inmediato,
este mecanismo hubiera sido aclamado como uno de los mds grandes triunfos de la mente humana. Su
malaventura es doble: no es el producto de las intenciones humanas y la gente guiada por los mismos
habitualmente no sabe por qué hace lo que hace”
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coordinacién que a su vez depende de dos factores: el conocimiento y la libertad de
coaccién (Crespo, 1997).

Lo anterior es congruente con lo antes afirmado en el sentido de que el
equilibrio dependera de la interaccién adecuada de las virtudes relacionadas a cada
uno de los dominios de la trinomia ‘Libertad, Igualdad y Fraternidad’, ya que la
libertad permitiria la difusion del conocimiento y permitiria la ausencia de coaccién
en los sujetos intervinientes, en tanto que, la justicia limitarfa aquellas acciones que
no buscan intencionalmente fines que trasciendan al fin individual y, por su parte,
la fraternidad se manifestaria a través de la reciprocidad en la colaboracién hacia un
objetivo comiin.

Es pertinente realizar acotaciones adicionales respecto a las perspectivas
expuestas de Hayek, ya que el dmbito del mercado, que depende de tantas
circunstancias particulares, dificilmente permitird un conocimiento perfecto, por
ello no se puede hablar de equilibrio de mercado absoluto sino de una tendencia al
equilibrio del mercado. Es por ello por lo que el proceso adquiere una importancia
inédita, debido a que involucra el flujo de informacién y el aprendizaje de esta
(Hayek, 1990, pp. 91-92): “solamente porque el mercado mueve a los individuos a
emplear su conocimiento singular de oportunidades y posibilidades particulares para sus
propdsitos puede lograrse un orden que incluye en su totalidad el conocimiento disperso
que no es accesible a nadie como un todo.”

La expuesta interpretacién respecto a la necesidad de equilibrio entre los
dominios de la trinomia Libertad, Igualdad y Fraternidad no es uniformemente
aceptada, existen voces en disenso como quienes han sido calificados como
subjetivistas radicales, debido al comin denominador de sus posiciones criticas a las
posturas que Hayek y otros autores que enarbolan la teoria del equilibrio general.
Refirimonos al berlinés Ludwig Lachman (1976), quien puso en duda la
concepcién de que el proceso de mercado es una secuencia de conductas tendientes
al equilibrio, ya que se pregunté si s;puede el mercado difundir las expectativas del
mismo modo que lo hace con la informacién? Si se traslada el subjetivismo al campo
de la interpretacién de los datos que da lugar a las expectativas, ya no podemos

afirmar que la informacién creciente nos conduciri al equilibrio. Tendremos, sin
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duda, un equilibrio diario porque se acaba el dia, pero de ningtin modo una
tendencia al equilibrio (Crespo, 1997).

Por su parte, Ulrich Fehl (1986, pp. 72-86) considera que la tendencia propia
del mercado se direcciona al desequilibrio, el cual configura un orden sui generis.
En tal contexto, la subjetividad de expectativas y su diversidad inherente se vuelven
una fuerza productiva, por tanto, se debe incluir al desequilibrio como una fuerza
propia del mercado, por tanto, la teorfa general del equilibrio debe favorecer la
asimilacién de los factores inmanejables®, puesto que son reales, motores del
desarrollo y de un orden econémico adaptativo.

Mark Addleson (1995, p. 5), sumado a este disenso, afirma desde una
perspectiva interpretativa de la economia que no hay algo asi como el equilibrio.
Afirma que epistemologia y la ontologia vinculada a la teoria del equilibrio general,
bajo los postulados econdémicos neocldsicos, no tienen nada que ver con la forma
como la gente asimila conocimiento. La conducta humana es el resultado de la
asimilacién de conocimiento, por tanto, las explicaciones de dicha conducta
requieren el entendimiento de cémo la gente asimila conocimiento. Addleson (p.6)
sostiene que las teorfas que involucran al equilibrio como una forma de optimizar
la conducta humana son deficientes para la explicacion de la conducta humana, por
tanto, sostiene que para la comprensién de esta es necesario atender a las
motivaciones, intereses y las relaciones de las personas con otras personas. Es pues
que se apunta que las concepciones que asumen el equilibrio y esta postura
interpretativa de Addleson son mutuamente excluyentes (p. 130).

No se coincide con el alcance y contenido de estas criticas subjetivistas
radicales, ya que al contraponer los puntos analizados previamente de tales criticas
con la propuesta de interaccién entre los dominios de la trinomia ‘Libertad,
Igualdad y Fraternidad’ expuesta en este trabajo, se considera que esta tlltima difiere
significativamente de aquella nocién del equilibrio propia de Hayek y del

pensamiento econdémico neoclisico y su teoria general del equilibrio, que fue el

%7 Respecto a estos elementos inmanejables, Jack High (1986, pp. 113-116) coincide en la postura
de Fehl y propone considerar a la innovacién como un elemento endégeno del mercado y no como
lo hace Hayek, que le considera exégeno. Asimismo, Garrison (1986, pp. 87-101) sin alejarse de
High y de Fehl, propone incluir dentro de los elementos inmanejables a los acuerdos institucionales.
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objeto de estudio de las opiniones en disenso relatadas, ya que la perspectiva de este
trabajo y de la interaccion de la trinomia ‘Libertad, Igualdad y Fraternidad’ es
interpretativa, con un balance contextual y naciente de las interacciones
interdependientes de las personas en su conducta social o, particularmente, en sus
actividades concurrenciales.

Un ejemplo de un dominio deficiente de libertad es la antigua Unién de
Reptiblicas Socialistas Soviéticas (URSS), donde los mercados estaban restringidos
por disposicién legal, ello pese a la existencia de determinados mercados marginales,
como el mercado laboral y la aparicién de una economia clandestina (Aslund, 2002,
pp- 25-46). Las limitaciones a la libertad no solo provocaron ineficiencias
econdémicas en la URSS, sino que también impusieron una gran carga sobre los
otros dos dominios que distribufan la mayor parte de la actividad econémica sobre
el estado, lo que invariablemente condujo a un modo miserable de vida a su
poblacién (ibidem, p. 38).

Ejemplo de un dominio de justicia deficiente se puede encontrar en la Rusia
de la década de los noventa, momento histérico en el que dicho pais pasé de un
esquema econdmico de planificacién centralizada a una economia de mercado. La
desaparicién del antiguo régimen comunista provocd la ineficiencia del sistema de
recaudacién de impuestos y una profunda inequidad como resultado de una
actividad irregular del estado caracterizado por la libertad excesiva de unos cuantos
que controlaron gran parte del sistema econémico (ibidem, pp. 109-112). La
volatilidad de los mercados financieros de Rusia no se vio atenuada por el control
del banco central u otras reglas disefiadas centralmente (ibidem, pp. 235-239).

Respecto de las fallas en el dominio de la fraternidad, podemos atender a lo
que acontece en el sur de Italia, regién que se encuentra muy por detris de la regién
norte de tal pais, en la acumulacién de capital social. Estos niveles deficientes
inhiben el buen funcionamiento de los 6rganos de gobierno y del mercado, ya que,
en este ltimo caso, el ingreso per cdpita es menor en el sur en comparacién con el
norte (Putnam, 1993, pp. 99-101 y 158).
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Ahora bien, como visualizacién las relaciones antes expuestas se ofrecen

determinados ejemplos de la interaccidn de los principios integrantes de la trinomia

revolucionaria en estudio:

ii.

Fraternidad vy libertad. La fraternidad conlleva determinadas
obligaciones, las cuales surgen sin que los sujetos vinculados tuvieran una
posibilidad de opcién real (Spicker, 2006, p. 140). No se elige a nuestras
familias 0 a nuestras comunidades, ni a los comerciantes con los que
competiremos, pero tenemos obligaciones hacia ellos. Esta oposicién con
la libertad no es absoluta, la fraternidad puede considerarse como un
requisito para darle a la gente la seguridad bésica que es necesaria para
actuar libremente (Rutherford, 2008). Si la libertad es entendida en un
contexto social, la capacidad de las personas de actuar depende de la
cooperacidn con otros y, por tanto, del grado de fraternidad entre ellos
(Vlastos, 1942; Holt, 1939, pp. 59-61). Requerir a una persona para
comprometerse con las estructuras sociales fraternales, por ejemplo, a
través de la inclusion de politicas, puede ser consistente con el desarrollo
de su autonomia (Spicker, 2006, p. 141). Muchos de los acuerdos por los
cuales la sociedad es capaz de proteger a sus miembros han sido
establecidos a través de expresiones de voluntad y reciprocidad, no a través
de la coercién?®.
Fraternidad y Justicia. La interaccidn de los principios de fraternidad y
de justicia tiene diversas caras, habremos de mencionar cuatro de ellas:
a) La primera habrd de apreciarse en la redistribucién, una
manifestacion de la caridad que enfatiza la responsabilidad de cada
miembro de una sociedad hacia los otros, es pues la idea general de

que aquellos con mayor riqueza tienen una obligacién continua con

*% Robert Putnam (2000, pp. 346-358) resalta la importancia de las conexiones sociales para la

obtencién de beneficios individuales, dado que incluso afectan las oportunidades en la vida de una

ersona. Es pues que estas conexiones a las que refiere como un “capital social”, de ser del tipo
q q

adecuado, inciden en la eficiencia econémica de un individuo, ya que cuando florecen todos nos

beneficiamos y, por el contrario, cuando se atrofian, todos pagamos un precio alto. Puede

encontrarse una opinion coincidente en Francis Fukuyama (1995, pp. 341-342) quien refiere que la

confianza social implica una ventaja natural, ya que relaciones sociales solidas ahorran esfuerzos para

negociar, adjudicar y hacer exigibles las interacciones comerciales.
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aquellos que tienen menos (Sahlins, 2017, pp. 175-176). La razén de
esta generalidad obedece a un rasgo funcional, que es que la
aceptacion de la responsabilidad hacia al pobre es el tinico punto de
contacto de aquellos menos favorecidos con el resto de la sociedad y
sin esta acepcidn aquellas sociedades que excluyeran tal interaccién
tenderfan a dejar de existir (Spicker, 2006, p. 139).

La segunda cara que se referird es la universalidad, cuya intencién es
la de proveer servicios ptiblicos y sociales bajo una base de igualdad,
en la que todos habrian de tener el derecho de recibir un beneficio
(idem). En esta manifestacién de la interaccién entre fraternidad y
justicia es clara, por un lado, la manifestacién de la justicia al proveer
a la gente de una base comin, que resulta central en la igualdad de
oportunidades y, por otro lado, que la fraternidad participa en la
promocién de la cohesién social (Puyol, 2015, p. 28).

El tercer rostro de esta interaccion es la inclusion social, en el que
cada persona extiende a extrafios el tipo de compromiso y sentido de
obligacién que estarfa reservado para aquellos que le son mis
cercanos (Reisman, 2001, 134).

La cuarta manifestacion que se referird es la lealtad, concepto central
en el presente trabajo, en este valor se aprecia plenamente la
interaccién entre los principios de fraternidad y de justicia, ello
atendiendo a su influencia en la conducta de los individuos, en el
espiritu comunal y su relacién entre fines y medios. En el siguiente
apartado se referird con mayor amplitud a dicho valor producto de la

interaccién de los principios aqui referidos.

Shakespeare (1606/2005, 1, 1,) abre su obra Macbeth con las famosas palabras

“Lo bello es sucio y lo sucio es bello. Flota en bruma y aire espeso

'y tal expresion es

un reflejo justo de la inconformidad comin con la lealtad, ya que se trata de una

nocién elusiva, dificilmente definible y que puede convertirse en lo exactamente

opuesto a lo que se dice ser.

2 “Fair isfoul andfoul isfair. Hover through thefog andﬁlthy air”.
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Existe un problema comtin al tratar de delimitar a una conducta como leal,

Ya que no existe un concepto con fronteras claras que establezca el alcance Yy

contenido de una conducta de tal tipo. Para efecto de acercarnos de una mejor

forma a esta elusiva nocidn, a continuacion, se refiere a tres elementos que resultan

centrales para entender a una conducta como leal:

I1.

La lealtad se relaciona a la conducta de los individuos en su interaccién social.
Atento a ello la lealtad se relaciona al proceso mis que al resultado de la
interaccion (Fikentscher et al, 2013, p. 72). Los elementos tipicos de las reglas
de lealtad son trato equitativo, no discriminacién, oportunidades equitativas
o la observancia de procedimientos estindar (Beviglia Zampetti, 2006, p. 27).
En un escenario econdmico, el elemento procedimental de la lealtad guia la
atencién de la autonomia de las partes de una transaccion, su conducta y su
campo de trabajo para entrar y ejecutar transacciones. Idealmente, el proceso
de realizacién de decisiones de las partes respeta los estindares
procedimentales (Fikentscher et al, 2013, p. 73).

La lealtad describe la relacién entre los fines y los medios, ya que desarrolla
su poder regulador en situaciones de rivalidad y necesidad, lo cual son
situaciones definitorias de una economia de mercado (Gauthier, 1986, p. 272;
Nozick, 1976, pp. 161-163). Si existe discrepancia absurda entre riesgos y
responsabilidades o entre costos y beneficios de las partes involucradas en una
transaccion, puede haber deslealtad involucrada. Exponer a la otra parte a una
transaccién con un muy alto riesgo puede probar su deslealtad, en particular
si es que no existe una adecuada compensacién. En este aspecto de
proporcionalidad, el concepto de lealtad es cercano al sentido comin: ningtin
medio particularmente peligroso requiere ser utilizado ni se necesitan
alcanzar fines particularmente exorbitantes (Chartier, 2009, pp. 15-18). Al
atender a los costos de las transacciones, la lealtad establece algunas ideas muy
ambiciosas. Se demanda equidad (no equivalencia): los premios y los costos
dependerdn de la contribucién y de la inversion, esto mismo expresado en el
contexto del mercado se puede enunciar como que la lealtad trata sobre la
competencia y sus méritos. El premio (lo cual en una economia de mercado
es el miés alto ingreso) debe otorgarse a quien mds lo merezca, aquel que

invirti6 y trabajo duro por proveer un producto valioso (Cohen, 1986, p. 61).
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[II.  Lalealtad posee un rol en el espiritu de la comunidad. Una comunidad vive
en paz social si sus miembros respetan las reglas bésicas y se tratan entre si de
un modo muy respetuoso. Si no lo hacen asi, se comportan deslealmente,
buscando su propia ventaja a costa de aquellos con los que interactiian a costo
de toda la comunidad (Franck, 1995, p. 11). La lealtad, por tanto, tiene que
ver con las reglas bisicas que mantienen a la comunidad junta y, por tanto,

es influenciada por los valores sociales de la comunidad.

Las tres caracteristicas en suma conducen a una definicién abstracta de
lealtad, que habria de enunciarse como respetar los estindares comunales que
aseguran los méritos en la competencia. Esta definicién apunta al aspecto de la
lealtad en la comunidad y su valor para mantener a la comunidad de negocios junta.
También se vincula al aspecto de proporcionalidad en virtud de su 4nimo de
competir en sus méritos (por ejemplo, una conducta de mercado orientada al
rendimiento). Finalmente, al establecer los estindares, se forma el aspecto
procedimental de la lealtad, el pensamiento de proveer de un marco de referencia
bésico (Fikentscher et al, 2013, p. 74).

POR QUE LA LEALTAD ES NECESARIA EN EL MERCADO?

Para dar respuesta a esta interrogante se recurre a John Rawls y su modelo de
sociedad construida en las modalidades justas de cooperacién social. Rawls imaginé
a los miembros de la sociedad negociando los principios de justicia y las

»0 " individuos

modalidades de cooperacién detrds de un “velo de ignorancia
racionales, mutuamente desinteresados, sin conocimiento sobre la posicién en la
sociedad del otro individuo. De acuerdo con Rawls (1999, pp. 17-22 y 2001, pp.
14-17), dicha posicién es el staru quo inicial apropiado, el cual asegura que los

acuerdos fundamentales a los que se ha llegado son en si leales™.

% Soto Morales (2013, p- 92-93) refiere que la posicién derivada de ese actuar bajo tal velo idealizado
por Rawls, es una concepcién mis abstracta que el contrato social. Esta posicion clarifica la mente
de quienes intervienen en la concertacién del acuerdo y clarifica la idea de sociedad que se desea
materializar, delimitando los términos de cooperacién y las convicciones inherentes.

°! Habra de entenderse que esta posicion original es la nocidén que actualiza a la sociedad como un
sistema equitativo de cooperacion entre personas libres e iguales (Soto Morales, 2013, p. 92).

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 145



LA LEALTAD Y SU ROL EN EL MERCADO

Rawls, de igual forma ofreci6 otro concepto que resulta atil para explicar el
rol de la lealtad en el comercio, el principio del fair play*, el cual ha sido elaborado
con intencién de justificar obligaciones politicas y legales, bajo la creencia que
aceptar un beneficio crea la obligacién de contribuir con su costo de reproduccion.
Quienes incumplen con dicha obligacién, toman una ventaja desleal respecto a
otros y violan el principio de fair play (Simmons, 1979; Broad, 1916)”. A

continuacion, se reproduce la exposicién de Rawls (1964) de este principio:

El principio del fair play se puede definir de la siguiente manera. Supongamos que
existe un esquema de cooperacidn social mutuamente benéfico y justo, y que las
ventajas que produce solo se pueden obtener si todos, o casi todos, cooperan.
Supongamos ademis que la cooperacién requiere un cierto sacrificio de cada
persona, o al menos implica una cierta restriccién de su libertad. Supongamos
finalmente que los beneficios producidos por la cooperacién son, hasta cierto
punto, gratuitos: es decir, que el esquema de cooperacién es inestable en el sentido
de que si una persona sabe que todos (o casi todos) de los demds continuarin
haciendo su parte, atin podra compartir una ganancia del esquema, incluso si él no
hace su parte. En estas condiciones, una persona que ha aceptado los beneficios del
plan estd obligada a cumplir su deber de hacer lo que le corresponde y no

aprovechar los beneficios gratuitos al no cooperar.

De alguna forma, el principio de fair play obliga a todos los participantes en
esquemas de cooperacién social del que deseen beneficiarse a poner de su parte y

no beneficiarse abusivamente de los esfuerzos de otros (Arneson, 1982).

*% En espafiol principio del “juego limpio”. Este no debe confundirse con los dos principios de
justicia, que estin en el corazén de la teoria de Rawls de Justice as Fairness, es decir, el principio de
justa igualdad de oportunidades y el principio de diferencia, que tienen por objeto regir la estructura
bésica de una sociedad justa. Este principio de juego limpio, en cambio, sirve como un vinculo entre
dichos principios de justicia y las obligaciones individuales de cumplir con pricticas sociales
especificas (Soto Morales, 2013, pp. 107-112; Puyol, 2015, pp. 40-46).

% Previo a la exposicién de Rawls, Hart (1955, p. 175-191) realizé una concreta expresién del mismo
concepto, ello en estos términos: “cuando un grupo de personas dirigen una empresa conjunta segin un
determinado reglamcnto, y restringen por tanto su propia libertad, los que se han sometido a tales restricciones
cuando asi se les exigid tienen derecho a un sometimiento similar de parte de quienes se han beneficiado con
su sumision.”
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La lealtad se relaciona (pero no se identifica con) la idoneidad de la
distribucién entre cargas y beneficios. Los resultados justos son generalmente los
que surgen de procesos justos. Un comercio leal se lleva a cabo en condiciones mis
o menos iguales. La reciprocidad mostrada en el compromiso, el consentimiento
mutuo de los términos, el cumplimiento de las reglas comunes y el no recurso a la
coaccién o el fraude son cruciales para la lealtad de muchos acuerdos (Beviglia
Zampetti, 2006, p. 27).

Tomando como base la mencionada posicién inicial y este principio del fair
play, tal como sucede con los principios de Libertad e Igualdad, la lealtad puede ser
percibida bajo dos manifestaciones, la lealtad negativa, por la cual todas nuestras
acciones deben tener como ideal rector alcanzar el bien de todos los seres humanos
y, como manifestacién complementaria, la lealtad positiva, bajo la que nuestras
acciones deben tener como ideal rector ayudar a todos los seres humanos a alcanzar
intereses que no pueden lograr por si mismos y desean ayuda para lograrlos (Arvan,
2016, pp. 155-168).

La lealtad es un principio vital de las interacciones sociales, ya que les
permite legitimarse. La gente acepta determinada configuracién para la realizacién
de sus interacciones debido a su creencia que dichos pardmetros son justos (Stiglitz
y Charlton, 2005, p. 81). La configuracién aqui tratada es la economia de mercado,
un aspecto constitutivo del orden social en las democracias modernas. En una
democracia, la legitimidad reside en la aceptacién general de la gente en que ha
elegido instituciones y configuraciones adecuadas y que, por tanto, confian en que
funcionan lo suficientemente bien y pueden ser confiables. Esta forma de
aceptacion consensual de instituciones bésicas se convierte en lo més relevante,
tomando en consideracién que el electorado normalmente no esta llamado para
atender las decisiones bésicas en relacién con el sistema econémico (Fikentscher et
al, 2013, p. 75). Aqui, la aceptacién de la configuracién general en realidad
reemplaza las decisiones democriticas acerca de sistemas (Pogge, 2007, p. 140).

Presentar a la lealtad como principio ofrece la oportunidad de aumentar la

aceptacion y legitimidad (y por tanto preservar al propio mercado) (Franck, 1995,
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p- 25). Esta oferta hace necesario disefiar reglas para las transacciones econémicas
detris de un “velo de ignorancia” (Puyol, 2015, p. 38).

La aceptacion no se relaciona al sistema como tal. Una economia de mercado
estd también construida en la confianza entre los agentes del mercado, una
confianza general que en la mayoria de las transacciones el otro agente resultara ser
un participante leal (Baker y White, 2016, p. 221). Esa confianza en la lealtad
general del sistema y de su funcién disciplinaria hacia los participantes del mercado
es lo mas importante si las transacciones se vuelven mds complejas. La complejidad
de las transacciones requiere confianza en aquellos que toman la responsabilidad de
velar por los estindares de interaccién social y en los incentivos del sistema
econdmico para actuar lealmente. La confianza para dejar a otros tratar con temas
econdémicos personales se aferra en el principio de lealtad como el principio

gobernante para el funcionamiento del mercado (Fikentscher et al, 2013, p. 76).
IV. CONCLUSION

La condicién social del ser humano estd conectada con los limites establecidos por
su realidad material. En tal contexto, las relaciones sociales servirian como el
instrumento idéneo para contrarrestar tales limitaciones, ello en tanto que permitan
a las propias asociaciones de personas y a cada persona el logro mas pleno y ficil de
la propia perfeccion, lo cual es la expresién esencial del bien comtin.

Comunmente el intercambio de bienesy servicios toma lugar en el mercado,
una parte de la sociedad y su propio funcionamiento depende de su orientacion
hacia el bien comin, permitiendo que cada persona obtenga lo que necesita.

Una institucién social para lograr sus fines debe estar basada en buenas reglas
derivadas de principios democriticamente elegidos, ya sean explicitos en ley o
implicitos en un pacto social. Una forma de expresién de tales principios es la
trinomia ‘Libertad, Justicia y Fraternidad’, una derivacién de la mixima de la
revolucién francesa “liberté, égalité, fraternité”, esta trinomia enuncia la causa y
base de lo que es reflejo el contrato social.

El siguiente cuadro incluye los enunciados minimos de cada uno de los

principios antes referidos para facilitar su visualizacién:
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no libremente de acuerdo con los
estindares comunales inspirados
en la busqueda del bien comdn o

bienestar social.

PRINCIPIO | MANIFESTACION FORMAL | MANIFESTACION
MATERIAL

LIBERTAD | Hacer o no hacer todo lo que las | Facultad de actuar o autonomia

leyes permiten, o bien, no
prohiben.

JUSTICIA | Igualdad. Lo que los individuos encuentran
como legitimo y lo que
legitimamente pueden demandar
de su gobierno

LEALTAD | Acciones que desean alcanzar el | Acciones que buscan ayudar a

bien de todos los seres humanos | todos los seres humanos a alcanzar
intereses que no pueden lograr por
si mismos y desean ayuda para
lograrlos.

SINTESIS Que toda persona pueda actuar o | Que toda persona pueda actuar

libremente, bajo los criterios de
reciprocidad ~ enmarcados  en
estindares comunales que tienden
al bien comun o bienestar social. Y
que en caso de que determinada
acciéon resulte contraria a dicho
bien comtn, pueda exigirse al

Estado que no sea tolerada.

En la parte final del cuadro se ha incluido un ejercicio de sintesis en el que

se ha procurado expresar lo que podria ser el resultado de la interaccién de las tres

dimensiones de la ‘Libertad’, ‘Justicia’ y ‘Lealtad’, lo cual llevado al mercado brinda

dos ideas que habrian de inspirar a un sistema normativo especializado en la

regulacion de este:
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(I) Bajo una perspectiva formal: Que toda persona pueda participar en
el mercado o no libremente de acuerdo con los estindares comunales
inspirados en bisqueda del bien comin o bienestar social;

(I)  Bajo una perspectiva material: Que toda persona pueda participar en
el mercado libremente bajo criterios de reciprocidad y los estindares
comunales que aseguran los méritos en la convivencia social. Y que,
en caso de que determinada accidn resultase contraria a tales criterios

y estindares, el Estado le reprima.

Atendiendo a ello habremos de entender que un sistema de regulacién de
mercado habré de estar integrado por dos tipos de normas, aquellas que garantizan
la posibilidad de interactuar en el mercado de acuerdo con los estindares comunales
y aquellas que garantizan que tales estindares sean respetados, con objetivo de
cuidar las interacciones sociales y asi garantizar que el mercado realice la funcién al
que estd llamado, servir de instrumento para alcanzar el bien comuin.

Esta concepcidn es arménica con las reflexiones de Immanuel Kant (1998,
p. 38) sobre la constitucién republicana, en las que atendié la forma de establecer
un sistema de reglas y mecanismos suficientes que hasta los disidentes se vean
forzados a adoptarlos. Kant considerd que con un sistema de incentivos y sanciones
adecuado toda persona, por mis renuente que fuese, actuarian como si estuviesen
movidos por el 4nimo de respeto por las reglas que valen para toda la comunidad.
Es decir, con una adecuada organizacién del Estado: “el hombre estd obligado a ser un
buen ciudadano, aunque no esté obligado a ser un hombre moralmente bueno. El problema
del establecimiento del Estado tiene solucidn, incluso un pueblo de demonios, por muy
fuerte que suene (siempre que tengan entendimiento)” (idem). Por tanto, no seria
aventurado afirmar que bastaria con observarse los resultados virtuosos de las
instituciones juridicas con equilibrio entre los dominios relacionados con los
principios de ‘Libertad, Justicia y Fraternidad’ (lo que lleva implicito la participacién
de la ‘Lealtad’), para que cualquier persona aceptase cefiirse a las reglas derivadas de

tal condicién de equilibrio.
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Habri de realizarse el descargo que este trabajo al no haber planteado un
estudio meticuloso de normas, casos y decisiones jurisprudenciales ni haber
pretendido constituirse en una nueva tesis de filosofia general o del derecho, solo
pretende brindar una perspectiva inspirada en la ética de las virtudes de Arist6teles
que puede explicar qué es la lealtad y de dénde surge. Esto en un esfuerzo de
apuntar cémo las instituciones sociales habrian de tender a alcanzar lo bueno y
deseable, es decir, como habrian de conservar su orientacién a lograr “el conjunto de
condiciones de la vida social que hacen posible a las asociaciones y a cada uno de sus

miembros el logro mds pleno y fdcil de la propia perfeccién” (Concilio Vaticano, 2012).
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La irregularidad administrativa es un estado de excepcién que, de facto,
prima sobre toda otra condicién, incluso la de nifia, nifio o adolescente.
Encontrarse en tal circunstancia se traduce en un menoscabo de los
derechos de las personas, en especial de la infancia y la adolescencia. Este
articulo aporta parte del marco normativo que regula la materia, ofrece una
fotografia de los nifias, nifios y adolescentes de origen migrante que residen
en Espafia en situacién administrativa irregular e intenta describir su
realidad desde un enfoque de derechos y necesidades. Con todo, al final se
formulan propuestas frente a un escenario que obstaculiza su calidad de
vida, de acuerdo con estindares internacionales y nacionales.

Palabras clave: irregularidad administrativa infancia y adolescencia marco
normativo derechos y necesidades propuestas.

Irregular status is a condition that, in practice, takes precedence over any
other one, including being a child or adolescent. Being in such
circumstances results in violation of people's rights, especially those of
children and teenagers. This article provides the legal framework that
regulates this matter, offers an overview of children and teenage
immigrants residing in Spain under an irregular status, and aims to describe
their reality taking into account their rights and needs. With all that
information, the article suggests specific proposals that serve as partial
solutions, which confront a scenario that deteriorates their quality of life,
according to international and national standards.
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INTRODUCCION

Espafia es un pais atravesado en su historia por una dictadura de corte militar,
ultracatdlica y nacionalista, régimen autoritario al que le siguié una importante
transicién hacia una democracia representativa y liberal, enmarcada en un proceso
de integracién en el resto de Europa, luego de décadas de aislamiento. Si bien, desde
aquel entonces, el progreso macro-politico ha sido innegable, ain hoy se
encuentran muy presentes en las sociedades -tanto ibéricas como las del resto de los
paises del continente europeo del populismo xenéfobo y el identitarismo nacional,
que tienden a situar al inmigrante como el enemigo sobre el que construir su
discurso y su actividad, por identificarlo como un problema o amenaza para el
desarrollo social y econémico, la conservacién de la cultura o la identidad nacional®.

En este contexto, hay al menos dos premisas que el solo contacto con la
realidad no nos permite negar: (i) de facto, la situaciéon administrativa irregular es
una suerte de estado de excepcién que prima sobre toda otra condicién, incluso la
de nifia, nifio o adolescente; y (ii) encontrarse en tal circunstancia se traduce,
indefectiblemente, en un menoscabo de los derechos de las personas, en especial -
una vez mis-, de la infancia y la adolescencia.

Este articulo no hace sino partir de estas dos premisas, aportando el marco
normativo que regula la temitica, a la vez de ofrecer una fotografia de los nifias,
nifios y adolescentes (NNyA) migrantes que residen en Espafia en situacién
administrativa irregular, con algunas preguntas que sirven de puntapié para
entender cdmo se arriba a tal condicién de vulnerabilidad. Pero, sobre todo, el
presente articulo apunta a describir la realidad de esta infancia y adolescencia desde
un enfoque de derechos y necesidades, para luego formular propuestas concretas

que -de minima actiien como paliativos frente un escenario que obstaculiza su

? Calderén, D., Diego, 1., Fernindez de Castro, P., Gonzilez-Piramo, A., Moreno, D., Morillo, J.,
Ntutumu, F. y Sanchiz, C. (2018). Antinmigracién. El auge de la xenofobia populista en Europa.
Fundacién por Causa. 66-88.
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calidad de vida, de acuerdo con los estindares establecidos por la Convencién de
los Derechos del Nifio (CDN), entre otros instrumentos nacionales e
internacionales.

Asi las cosas, porque el contexto internacional actual -basta pensar en casos
como el de Ucrania y el desarrollo permanente como uno de los rasgos distintivos
de la infancia y la adolescencia, no admiten demoras y deben obligarnos a (re)pensar
si los esquemas socioculturales, normativos o programaticos que imperan hoy dia
son adecuados o, por el contrario, injustos (y dignos de modificarse).

Por tlltimo, es pertinente aclarar que el proceso de determinacién de la edad,
la infancia migrante no acompafiada o separada (o tutelada) y la adopcién
internacional no serdn abordados en profundidad en el marco del corriente articulo.
Esta exclusién responde exclusivamente al hecho de que, siendo temaiticas de tal
importancia y complejidad, merecerfan apartados especificos que, dada la extensiéon

permitida, serfan inviables de abarcar en esta ocasién.

II. ENCUADRE NORMATIVO

Antes de avanzar, es de vital importancia otorgarle un encuadre normativo al
presente articulo, a partir del cual no podemos prescindir de algunos de los
instrumentos clave del (2a) marco internacional y (2b) marco estatal espafiol que, a
lo largo de los afios, han mandado a proteger y promover los derechos de la
poblacién migrante, de los NNyA y de ambas caracteristicas enlazadas en una doble
vulnerabilidad: la infancia y la adolescencia en movimiento y en situaciéon

administrativa irregular.

2a) MARCO INTERNACIONAL

Convencién de Derechos del Nifio (en adelante CDN) (1989): bien sabemos
que toda normativa o politica relativa a los NNyA, sin importar su edad, género,
origen, etnia u otra condicién, debe ir en linea con lo establecido por este
instrumento, en aquellos paises que la hayan ratificado. De hecho, el goce de los
derechos establecidos en la Convencién no se limita a los/as NNyA que son
ciudadanos/as de un Estado Parte y, en consecuencia, debe estar disponible para

todos/as, incluidos/as los/as solicitantes de asilo, refugiados/as y migrantes,
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independientemente de su nacionalidad, la situacién administrativa en la que se

encuentren o toda otra circunstancia preexistente.

Carta Europea de los Derechos del Nifio (1992): a través de este instrumento, el
Parlamento Europeo reconoce la importancia que la infancia tiene como etapa de
la vida de una persona y sus necesidades, engendrando estas tltimas una serie de
derechos para NNyA, ergo, de obligaciones para la familia, el Estado y la sociedad.
Mediante esta Carta se hacia referencia a que los NNyA, originarios de terceros
paises que soliciten el estatuto de refugiado en un Estado miembro, deberdn poder

beneficiarse en este de la debida proteccion vy asistencia.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000): de cardcter
vinculante para todos los Estados Miembro -excepto Polonia establece el derecho
de asilo en su articulo 18 (en consonancia con la Convencién de Ginebra de 1951),
reconociendo en consecuencia la garantia de proteccién, libre circulacién, el
principio de no devolucién y no discriminacién. Asimismo, en su articulo 24 refiere
a los derechos del menor. A través de este, menciona su derecho a la proteccién, a
los cuidados necesarios para su bienestar y a la libre expresion, focalizando en la
primacia del Interés Superior del menor -tanto en el dmbito puiblico como privado
y recordando que los NNyA tienen derecho a relacionarse con su familia de forma

periédica.

Observacién General N° 6 del Comité de Derechos del Nifio sobre el trato de
los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de
origen (2005): segiin esta Observacion, la proteccién de los NNyA migrantes no
acompafiados/as es una obligacién de los Estados Miembros, siendo necesario
ademids ampliar el disfrute de derechos a todos ellos y ellas, con independencia de

su nacionalidad o estatus migratorio, en el Estado en el que se encuentren.

Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios (2010):

tienen por objeto promover la aplicacién de la CDN y de otros instrumentos
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internacionales relativos a la proteccién y al bienestar de los NNyA privados del
cuidado parental o en peligro de encontrarse en esa situacion. Sefialan que, al ser la
familia el nicleo fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento,
el bienestar y la proteccion, los esfuerzos deberfan ir encaminados ante todo a lograr
que los NNyA permanezcan o vuelvan a estar bajo la guarda de sus madres o padres
o, cuando proceda, de otros familiares cercanos, debiendo el Estado apoyar a las
familias en su funcién cuidadora. Como parte de los esfuerzos para evitar que los
NNyA sean separados de sus madres y padres, sefialan que los Estados deberian velar
por la adopcidén de medidas apropiadas a fin de atender al cuidado y protecciéon
apropiados de los mds vulnerables, como ser los NNyA no acompafiados y
separados, los internamente desplazados, los refugiados, los hijos de trabajadores

migratorios o de solicitantes de asilo.

Programa de Estocolmo (2010-2014): la Comisién Europea presentd este
Programa, que significé un importante plan de accién sobre NNyA no
acompafiados/as y seria adoptado por el Consejo, combinando medidas de
prevencidn, proteccién y retorno asistido. En su Resolucién sobre el Programa de
Estocolmo, el Parlamento Europeo insistié en que un Plan de Accién de la UE debe
abordar cuestiones como la proteccién, soluciones duraderas en el interés superior

del nifio y la cooperacién con terceros paises.

Plan de Accién para Menores Extranjeros no Acompaiiados de la Comisién
Europea (2010-2014): a partir de este, la Comisién deja en claro que las normas de
la CDN deben presidir cualquier accién relativa a los NNyA no acompafiados/as.
Y que, si bien, los instrumentos legislativos y financieros de la UE acerca del asilo,
la inmigracién y la trata de seres humanos abordan -directa o indirectamente la
situacién especifica de aquellos y regulan la proteccién de sus derechos, es necesario
un enfoque comun (y mayor coherencia y cooperacién), tanto en la UE como con
los paises de origen y trinsito, a fin de que los Estados miembros puedan ofrecer
respuestas concretas y eficaces. Indica que es fundamental asegurarse de que

cualquier nifia, nifio o adolescente que necesite proteccidn, la reciba y de que,

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 160



AGUSTINA M. DELLASANTA

independientemente de su estatuto de inmigrante, su nacionalidad o sus origenes,

sea tratado como menor.

Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (2011): sus dos
objetivos més importantes son (i) establecer criterios comunes para la identificacién
de nacionales de terceros paises o apdtridas que realmente necesiten proteccion
internacional en la UE, ya sea como refugiados o como beneficiarios de proteccién
subsidiaria; y (ii) asegurar que un nivel minimo de prestaciones y derechos esté
disponible para dichas personas en todos los Estados miembro. Sobre el punto (i),
en su disposicién 31 indica que, ademds de garantizar la proteccién internacional,
los Estados miembros deben tomar las medidas necesarias para asegurar la
representacién de los NNyA no acompafiados por un tutor legal u organizacién
responsable de su cuidado y bienestar. Asimismo, en sus pirrafos 2 y 3, insta a los
Estados miembro a cubrir las necesidades de aquellos NNyA vy asegurarse de que
sean situados con su familia como primera opcidn, en una familia de acogida o en

centros especializados u otros alojamientos adaptados a sus necesidades.

Observacién General N° 14 del Comité de Derechos del Nifio sobre el
principio del interés superior (2013): a través de este instrumento, el Comité
sefiala que el objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el
distrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el
desarrollo holistico de NNyA. Se trata, ni mas ni menos, de un concepto triple: (i)
un derecho sustantivo: el derecho de NNyA a que su interés superior sea una
consideracién primordial que se evaliie y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decisidn sobre una cuestién debatida, més la garantia de
que ese derecho se pondri en prictica siempre; (ii) un principio juridico
interpretativo fundamental: si una disposicién juridica admite mdis de una
interpretacion, se elegird aquella que satisfaga de manera mds efectiva el interés
superior del nifio; (iii) una norma de procedimiento: siempre que se tenga que
tomar una decisién que afecte a un nifio o nifia puntual, a un grupo de NNyA

concreto o a los NNyA en general, el proceso de adopcion de decisiones deberd
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incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la
definicién en los NNyA interesados. La evaluacién y determinacién del interés
superior del nifio requieren garantias procesales, debiendo siempre ser explicados
los criterios que fundan las decisiones adoptadas y cémo se han ponderado los

intereses del nifio frente a otras consideraciones.

Agenda Europea de Migracion de la Comisiéon Europea (2015): sus cuatro
pilares son: (i) el tratamiento de los factores que impulsan la migracién irregular;
(ii) el refuerzo de la gestion de fronteras; (iii) la proteccién y el asilo y (iv) la

migracion legal y la integracion.

Documento de la cumbre de las Naciones Unidas “Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” (2015): reconoce la
positiva contribucién de los migrantes al crecimiento inclusivo y al desarrollo
sostenible y que la migracién internacional es una realidad pluridimensional de
gran pertinencia para el desarrollo de los paises de origen, trinsito y destino, que
exige respuestas coherentes e integrales. Por estos motivos, resulta vital la
cooperacién en el plano internacional para garantizar la seguridad, el orden y la
regularidad de las migraciones, respetando plenamente los derechos humanos
(DDHH) y dispensando un trato humanitario a los migrantes -sea cual sea su estatus
migratorio-, los refugiados y los desplazados. También se debe fortalecer la
resiliencia de las comunidades que acogen a los refugiados, particularmente en los
paises en desarrollo. Entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) que se
interrelacionan directamente con la situacién de irregularidad administrativa y su
familia -tal como se verd a lo largo de este articulo-, podemos destacar: el Objetivo
1, fin de la pobreza; el Objetivo 2, hambre cero; el Objetivo 3, salud y bienestar; el
Objetivo 4, educacién de calidad; el Objetivo 5, igualdad de género; el Objetivo 8,
trabajo decente y crecimiento econémico; y el Objetivo 10, reduccién de las

desigualdades.

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 162



AGUSTINA M. DELLASANTA

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo para la
proteccion de los nifios migrantes (2017): basada en las iniciativas de la Unién
Europea adoptadas para hacer frente a los retos migratorios -incluidas las garantias
especificas en el contexto de la reforma de la legislacién de la UE en materia de
asilo, el Plan de accién en materia de integracién y la Recomendacién de la
Comisién en materia de retorno propone una serie de medidas coordinadas y
efectivas para dar respuesta a las urgentes carencias en la proteccién de los NNyA
que llegan a Europa, que van desde la identificacion, la acogida o la aplicacién de
garantias procesales hasta la aplicacion de soluciones duraderas, ademds de reforzar
medidas transversales en todas las fases de la migracion (ej. un uso mis eficiente del
apoyo financiero de la UE, la mejora de la recogida de datos de NNyA migrantes

o la formacién de quienes trabajan con aquellos).

Observacién General Conjunta N° 3 (2017) del Comité de Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y N° 22
(2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales
relativos a los DDHH de los nifios en el contexto de la migracién
internacional (2017): la presente Observacién General Conjunta trata de los
DDHH de todos los NNyA en el contexto de la migracién internacional, ya sea
que hayan migrado con sus madres, padres o cuidadores habituales, no vayan
acompafiados o estén separados, hayan regresado a su pais de origen, hayan nacido
de madres o padres migrantes en los paises de trénsito o de destino, o permanezcan
en su pafs de origen mientras que uno o ambos progenitores han migrado a otro
pais, y con independencia de su situacién o la de sus madres o padres en materia de
migracién o residencia. El principio de no discriminacién de la CDN obliga a los
Estados parte a respetar y garantizar los derechos enunciados en la Convencién a
todos los nifios, ya sean considerados, entre otras cosas, migrantes en situacién
regular o irregular, solicitantes de asilo, refugiados, apitridas o victimas de trata,
también en situaciones de devolucién o expulsién al pais de origen y con

independencia de la nacionalidad, la situacién de residencia o la apatrida del nifio o
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de sus padres o tutores. Preocupa a los Comités el hecho de que las politicas o
practicas que deniegan o restringen derechos basicos (como los derechos laborales
y otros derechos sociales) a los migrantes adultos debido a su nacionalidad, apétrida,
origen étnico o situacion de residencia, pueden afectar directa o indirectamente el
derecho de los NNyA a la vida, a la supervivencia y al desarrollo. Ello también
obstaculiza la concepcidn de politicas migratorias globales y los esfuerzos realizados
para integrar sistemdticamente la migracién en las politicas de desarrollo. Por lo
tanto, en consonancia con el articulo 18 de la CDN, los Estados parte deben
asegurarse de que el desarrollo del nifio o la nifia y su interés superior se tomen
plenamente en cuenta en las politicas y decisiones encaminadas a regular el acceso
de sus madres y padres a los derechos sociales, con independencia de su situacién
de residencia. Del mismo modo, el derecho de los NNyA al desarrollo y su interés
superior deben tenerse en cuenta cuando los Estados se ocupen -en general o
individualmente de la situacién de los migrantes que residan de forma irregular,
por ejemplo, mediante la aplicacién de mecanismos de regularizacién como medio
de promover la integracién y prevenir la explotacién y marginacién de los NNyA

migrantes y sus familias.

Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio sobre los
informes periddicos quinto y sexto combinados de Espafia
(CRC/C/ESP/CO/5-6) (2018): este documento elaborado por el Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas hace una revisién del cumplimiento de la
aplicacién de la CDN en Espafia, a través del cual marca algunos puntos que son
de su preocupacién: una adecuada inversion hacia la infancia, la necesidad de una
ley contra la violencia hacia la infancia -sancionada posteriormente-, la situacién
de los NNyA en régimen de acogimiento, la pobreza infantil, la educacién y los
nifios solicitantes de asilo y menores extranjeros no acompafiados, entre tantas otras.
Sobre el principio de No Discriminacién, el Comité refiere estar seriamente
preocupado por la discriminacién de facto que todavia existe de los NNyA por
motivos de discapacidad, origen nacional y situacién socioeconémica. Hace

hincapié en la discriminacién racial y la estigmatizacion de los NNyA romanfes y
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de origen migrante. Sobre el nivel de vida, al Comité le preocupan los casos de
NNyA que viven en barrios marginales y viviendas de mala calidad en algunas
comunidades auténomas, en particular los gitanos y de origen migrante y los casos
de desalojo de familias con NNyA. En términos de educacién (incluida la
formacién y orientacién profesional), le preocupa la alta tasa de abandono
prematuro y que casi una quinta parte de todos los estudiantes de secundaria no
obtienen el diploma de educacién obligatoria, en particular los NNyA inmigrantes,
las nifias romanies y quienes viven en la pobreza, que son los que concentran los

peores resultados educativos en comparacién con la poblacién estudiantil total.

Pacto Europeo de Migraciones y Asilo (2020): los puntos clave de este Pacto son
(i) un nuevo procedimiento en frontera; (ii) un marco comun de solidaridad y
reparto de responsabilidades; (iii) la confianza mutua a través de una gobernanza
sélida y el seguimiento de la implementacién; (iv) la protecciéon de NNyA vy
personas en situacion vulnerable; (v) un sistema comtin y efectivo de retornos y (vi)

una nueva base de datos comin en materia de asilo y migracién.

Recomendacién (UE) 2021/1004 del Consejo de 14 de junio de 2021 por la
que se establece una Garantia Infantil Europea (2021): su objetivo es romper el
ciclo de la pobreza infantil garantizando el acceso de todos los NNyA que se
encuentran en riesgo de pobreza o exclusién social a derechos y servicios basicos.
En términos de equidad educativa, refiere a como los elevados costes de la
educacién infantil representan una barrera para los NNyA de familias con rentas
bajas. Informa que sus tasas de asistencia son considerablemente inferiores y se
traducen luego en peores resultados educativos y en unas tasas de abandono escolar
mis elevadas, en particular en el caso de los NNyA de origen migrante o gitanos.
Asimismo, expone que, a la vista del creciente nimero de NNyA de origen
migrante en los sistemas educativos, es necesario prevenir la aparicién de entornos
escolares segregados y adaptar los métodos de ensefianza. Por otro lado, en términos
de vivienda y pobreza energética, este documento revela que los NNyA de familias

con rentas bajas, de origen migrante o de origen étnico minoritario corren mayor
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riesgo de sufrir privacion, estando mas expuestos a la posibilidad de carecer de

hogar.

3b) MARCO ESTATAL ESPANOL

Cédigo Civil Espafiol (1889): es la ley fundamental basica del derecho
civil espafiol (aunque no regula todas las materias del derecho civil). En lo que
respecta a los extranjeros, conforme su articulo 27, estos gozan en Espafia de los
mismos derechos civiles que los espafioles, salvo lo dispuesto en las Leyes especiales
y en los Tratados.

Constitucién Espafiola (1978): se trata -ni mis ni menos de lanorma
suprema del ordenamiento juridico espafiol a la que estdn sujetos todos los poderes
publicos y ciudadanos de Espafia. En su disposicién 39 obliga a los poderes ptiblicos
a asegurar la proteccién de NNyA segtin los acuerdos internacionales ratificados.
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (“Ley de Extranjeria”) (2000):
en esta Ley Orginica se destacan articulos que refieren al derecho a la
documentacién (art. 4), el derecho a la libertad de circulacién (art. 5), el derecho a
la educacién (art. 9), el derecho a la asistencia sanitaria (art. 12), los derechos en
materia de vivienda (art. 13), el derecho a la seguridad social y a los servicios sociales
(art. 14) y el derecho a la reagrupacién familiar (Capitulo II). Se incluye ademds una
seccion especifica de menores no acompafiados (art. N° 35).

Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccién subsidiaria (2009): el objeto de esta Ley es establecer los términos en
que las personas nacionales de paises no comunitarios y las apatridas podrdn gozar
en Espafia de la proteccién internacional constituida por el derecho de asilo y la
proteccion subsidiaria, asi como el contenido de dicha proteccién internacional.
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, y la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
con respecto a la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor (o “LOPJM”) (2015): el articulo 10 (sobre medidas para facilitar el
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ejercicio de los derechos), inciso 3, establece que los NNyA extranjeros que se
encuentren en Espafia tienen derecho a la educacidn, asistencia sanitaria, servicios
y prestaciones sociales basicas, en las mismas condiciones que los NNyA espaﬁoles,
debiendo las Administraciones Publicas velar por los grupos especialmente
vulnerables, como los NNyA extranjeros no acompafiados, los que presenten
necesidades de proteccién internacional, los que tengan alguna discapacidad y los
que sean victimas de abusos sexuales, explotacién sexual, pornografia infantil, trata
o trifico de seres humanos. De hecho, este mismo inciso indica que los poderes
publicos, en el disefio y elaboracién de las politicas publicas, tendrin como objetivo
lograr la plena integracién de los NNyA extranjeros en la sociedad espafiola,
mientras permanezcan en el territorio del Estado espafiol.

V y VI informe de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas y sus protocolos facultativos en Espafia (2016): respecto a
la formacién de profesionales dedicados al 4mbito de la infancia, el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (MSSSI) con las comunidades auténomas
(CCAA) desarrolla planes de formaciéon permanente del personal del Sistema
Publico de Servicios Sociales. Manifiesta que, para evitar la discriminacién de los
NNyA extranjeros que se encuentran en Espafia, la nueva legislacién de proteccién
a la infancia reconoce su derecho a la educacidn, asistencia sanitaria, servicios y
prestaciones sociales basicas en las mismas condiciones que los NNyA espafioles. La
ley determina que, en los casos en los que estos NNyA tuvieran que ser tutelados,
el Estado deber4 facilitarles, a la mayor celeridad, la documentacion acreditativa de
su situacién y la autorizacién de residencia. Por otra parte, en relacién al respeto
por la opinién del nifio, nifia o adolescente, para que estos puedan ejercitar este
derecho, la informacién deberd ofrecérseles en lenguaje comprensible y en
formatos accesibles y adaptados.

Ley Orgénica 8/2021 de proteccién integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia (o LOPIVI) (2021): su objeto principal es garantizar los
derechos fundamentales de los NNyA a su integridad fisica, psiquica, psicoldgica y
moral frente a cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su

personalidad y estableciendo medidas de proteccién integral, que incluyan la
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sensibilizacion, la prevencidn, la deteccidn precoz, la proteccién y la reparacion del
dafio en todos los dmbitos en los que se desarrolla su vida. En relacién con la
determinacién de la edad, establece que la realizacién de pruebas médicas de los
menores se someterd al principio de celeridad, exigird el previo consentimiento
informado del afectado y se llevard a cabo con respeto a su dignidad y sin que
suponga un riesgo para su salud, sin poder aplicarse indiscriminadamente. No
podran realizarse en ningtin caso desnudos integrales, exploraciones genitales u
otras pruebas médicas invasivas.

Real Decreto 220/2022, de 29 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
por el que se regula el sistema de acogida en materia de proteccién
internacional (2022): dentro de sus principios generales de actuacién, hace
referencia a asegurar la atencion especializada que deben recibir las personas en
situacién de vulnerabilidad, de la manera mais 4gil posible, asi como a las
condiciones adecuadas a la edad, sexo y circunstancias personales, familiares o
sociales de las personas destinatarias, con especial atencién al tratamiento especifico
e individualizado de la infancia y la adolescencia.

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién (2022): la ley prevé medidas destinadas a prevenir, eliminar y
corregir toda forma de discriminacién, directa o indirecta, en los sectores ptiblico
y privado. En su dmbito subjetivo de aplicacién, reconoce el derecho de toda
persona a la igualdad de trato y no discriminacién, con independencia de su
nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de
residencia legal.

Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009,
aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (2022): esta reforma
plantea mejorar la normativa migratoria existente mediante, entre otras cosas, la
adecuacién del arraigo laboral, social y familiar a la realidad laboral y social actual,

ala vez que la creacién de una nueva figura de arraigo, el arraigo para la formacién.
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Plan de Acciéon Estatal para la Implementacién de la Garantia Infantil
Europea en Espafia (2022-2030): en su extensa bateria de medidas propuestas,
establece como compromiso el asignar un niimero de identidad a todos los NNyA
que residen en Espafia, sin importar la situacién administrativa de sus progenitores,
favoreciendo asi que la infancia migrante tenga los mismos derechos que la infancia
autéctona (medida 75).

Por tltimo, se aclara que, si bien la situacién legislativa del Estado espafiol es
multinivel, razén por la cual corresponde examinar el marco normativo a nivel
autonémico, este enfoque no serd abordado en el presente articulo, dado que

resultaria inabarcable dentro de la extensién permitida.

III. PREGUNTAS DE INICIO

Analizado el encuadre normativo sobre la materia, debemos atender a las siguientes
preguntas de base, las cuales funcionarin de gufa para comprender ciertas
implicancias de ser nifia, nifio o adolescente en situacién administrativa irregular

en Espafia y algunas de sus causas.

¢Cémo llega una persona a estar en situacién administrativa irregular? La
situacién administrativa irregular se origina cuando se carece de los requisitos
administrativos que un pais exige para entrar o residir legalmente en su territorio.
Estas circunstancias se presentan como consecuencia de una entrada no permitida,
o bien por irregularidad sobrevenida (pérdida de un permiso de residencia). Esta
tltima puede ocurrirle a los NNyA cuyas madres o padres dejan de cumplir los
criterios econdémicos o laborales exigidos para preservar su situacién regular.
;Pueden los NNyA que nacen en Espafia hallarse en situacién administrativa
irregular? La respuesta es afirmativa, dado que en Espafia rige el ius sanguinis, que
implica que los NNyA, aunque nazcan en territorio espafiol, adquieren -salvo
excepcionesla nacionalidad de sus progenitores.

;Pueden los NNyA que han migrado a Espana estar en situacién
administrativa irregular? Pese a que Espafia ha ratificado la CDN, si la nifia, nifio
o adolescente es hijo/a de personas migrantes adultas en situacién irregular, lo mas

probable es que la de aquel o aquella corra la misma suerte. Por su parte, cuando se
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trata de NNyA que, por haber llegado a Espafia solos, son tutelados por la
Administracion, la ley los considera regulares. Sin perjuicio de ello, en la prictica,
su situacién condiciona gravemente el acceso al permiso de residencia cuando
alcanzan la mayoria de edad. Vale aclarar ademis que, a diferencia de las personas
adultas, la situacién administrativa irregular de los NNyA de ningtin modo habilita
a un Estado a expulsarlos del territorio.

¢Qué ocurre cuando los NNyA extranjeros no acompanados llegan a Espana
de forma irregular? Son declarados en desamparo y tutelados por los sistemas de
proteccién autonémicos. Si bien su situacién se considera regular hasta que
cumplan sus 18 afios, las administraciones deben ordenar su documentacién, de
modo tal que garanticen su accesibilidad a derechos y eviten que, al alcanzar la
mayoria de edad, se conviertan en personas adultas en situacién administrativa
irregular (escenario que, lamentablemente, se da con frecuencia).

;Pueden los NNyA encontrarse en situacién irregular, aunque sus
progenitores no lo estén? Este escenario se presenta, por ejemplo, cuando los
NNyA que fueron reagrupados fuera de las vias previstas por ley, ingresan a Espafia
en calidad de turistas y contindan residiendo alli luego de que su visado expira.
;Pueden ser expulsadas las personas adultas en situacién administrativa
irregular con NNyA a cargo? La persona adulta extranjera en situacién
administrativa irregular, dependiendo del caso, aun teniendo hijos o hijas a cargo,
puede ser expulsada de Espafia. Ante este escenario, la nifia, nifio o adolescente

puede quedar al cuidado de referentes familiares, o bien, de instituciones del Estado.

IV. FOTOGRAFIA DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA EN
SITUACION ADMINISTRATIVA IRREGULAR EN ESPANA

Los datos proporcionados a continuacién han sido extraidos de un informe
publicado en 2021 por Save the Children y la Fundacién por Causa’, el que también

ha sido fuente de informacién y conclusiones muy valiosas para el apartado quinto.

? Fanjul, G., Galvez-Iniesta, . y Zuppiroli, . (2021). Crecer sin papeles en Espafia. Save the Children
y Fundacién por Causa. 15-43.
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Se aclara que -como resulta evidente este apartado no reflejard la totalidad del
escenario internacional actual (empezando por la delicada situacién de los NNyA

lCranianos).

4a) CIFRAS, EDADES Y GENERO

Del informe en cuestién surgen los siguientes datos (estimativos) en relacién a la
poblacién que se encuentra en situacién administrativa irregular en Espafia, con
detalle de cifras y desglose por edades y género:

a) Aproximadamente la mitad tiene menos de 10 afios y casi un 40 % menos
de 5 (unos 55.000). Cerca del 30 % tiene una edad superior a los 15 afios.

b) En lo que respecta a la distribucién por tramos de edad y nacionalidades de la
infancia en situacién administrativa irregular, se observan los siguientes
porcentajes:

0 a 4: se destaca la poblacion infantil y juvenil de Marruecos (14,9 %),
Colombia (10,1 %), Honduras (7,0 %), Venezuela (6,5 %) y Pert (5,9 %). En
relacién a esta franja etaria, vale aclarar que, si bien los nifios y nifias de 0 a 4
representan alrededor del 25 % de la poblacion total de migrantes regulares en
Espafia, también esa franja de edad concentra a uno de cada tres nifios y nifias en
situacién administrativa irregular.

5 a 9: Colombia (22,8 %), Venezuela (14,3 %), Perti (12,1 %), Honduras
(12,1 %) y Brasil (8,1 %).

10 a 14: Colombia (28,3 %), Honduras (16,7 %), Venezuela (14,9 %), Pera (12,2
%) y Brasil (8,2 %).

15 a 19: Colombia (17,3 %), Honduras (11,6 %), Marruecos (10,4 %), Venezuela
(9,8 %) y Paraguay (7,1 %).

c) En cuanto a la composicién por género, el 52 % de la infancia en situacién de

irregularidad administrativa son nifios y el 48 % nifias.

4b) ORIGEN Y RESIDENCIA ACTUAL
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También a partir del informe referido, se proporcionan los siguientes datos en
relacién a la procedencia de los NNyA en situacidn de irregularidad administrativa
en Espafia y a su residencia actual:

a) Tres de cada cuatro NNyA en situacién de irregularidad administrativa
provienen de América Latina, siendo que uno de cada dos menores de edad
procedentes de esta region se encuentra en esta situacién. Colombia concentra los
niimeros mis altos entre todos los paises analizados (en tanto uno de cada seis
NNyA en situacién administrativa irregular residente en Espafia proviene de este
pais). Le siguen otros paises como Honduras, Venezuela y Perti. Esta
sobrerrepresentacion de la poblacién latinoamericana puede deberse a, por un lado,
la exencién de visado Schengen a la que tienen acceso los paises de Latinoamérica,
que les permite acceder al territorio espafiol y quedarse mas alld de los tres meses
inicialmente permitidos por fines turisticos y, por el otro, al gran porcentaje de
rechazo de las solicitudes de asilo presentadas por familias procedentes de esta
region.

b) En lo que respecta a los NNyA que proceden de Africa subsahariana, lo cierto es
que significan un peso muy pequefio en términos de irregularidad administrativa,
puesto que no llegan ni a los 19.000. El dnico pais africano que se destaca es
Marruecos, dado que concentra casi un 7 % de la infancia en situacién de
irregularidad administrativa. Sin embargo, cabe aclarar que el impacto relativo de
esta tiltima es minimo (alrededor del 4 %) si se considera el niimero absoluto de
NNyA (unos 241.000).

c) Los NNyA de Asia y la Europa no comunitaria representan los nimeros més
bajos en Espafia.

d) Para brindar mayor exactitud, se aporta como dato el total de NNyA en situacién
de irregularidad administrativa por nacionalidad: Marruecos, 10.173; Argelia,
2.374; Nigeria; 982; Senegal, 646; Colombia, 25.226; Honduras, 15.653;
Venezuela, 14.817; Pert, 11.436; Brasil, 9.239; Argentina, 6.468; Bolivia, 2.124;
Ucrania, 4.923; Rusia, 3.941; Estados Unidos, 2.645; México, 1.193.

e) En lo que hace a la residencia actual, se aportan algunos datos sobre las CCAA

en las que viven los NNyA migrantes en situacion de irregularidad administrativa:
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Catalufia cuenta con mis de 34.000; Comunidad de Madrid, mas de 29.300;
Comunidad Valenciana, casi 20.000 y Andalucia, 14.000.

f) Sin perjuicio de lo expuesto en el punto anterior, Asturias, Galicia y el Pais Vasco
albergan a més del 30 % de los NNyA migrantes en situacién de irregularidad

administrativa, pese a ser de las CCAA menos pobladas.

V. DERECHOS AFECTADOS POR LA IRREGULARIDAD
ADMINISTRATIVA

5a) LA EDUCACION

“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de
que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberdn en particular: a) Implantar la ensefianza
primaria obligatoria y gratuita para todos; b) Fomentar el desarrollo, en sus
distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la enseiianza general y
profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella (...).” (Articulo 28
CDN).

Conforme la legislacién espafiola, el empadronamiento municipal garantiza
el acceso de todos los NNyA al sistema publico de educacién. Sin embargo, para
los/as NNyA y sus familias, la ausencia de un permiso de residencia y de un Namero
de Identificacién de Extranjero (o NIE) puede impedir su acceso a exdmenes
oficiales, certificaciones, ayudas puiblicas o becas (p. €j. descuentos para libros). Esto
se ve con claridad en distintos escenarios: (i) excursiones e intercambios educativos
de los que no pueden participar por tener restringida la libertad de movimiento; (ii)
en el acceso a la matriculacién en Bachillerato, puesto que, en algunas CCAA, el
sistema informdtico para realizarla impide hacerlo por internet si no se facilita un
NIE; (iii) en la obtencién del titulo de la ESO, ya que, si bien se permite terminar
los estudios, no hay posibilidad de reclamar la emisién del diploma; (iv) cuando se
trata de participar en el sistema de educacién no obligatoria (infantil, universidades,
formacién profesional o pricticas), en razén de la documentacién requerida para

realizar la inscripcidn; y (iv) al intentar completar los estudios oficiales, por
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imposibilidad, salvo excepciones, de realizar las pricticas no remuneradas u otras
actividades extra curriculares obligatorias para completar el curso.

Evidentemente, las dificultades expuestas afectan sobre todo a quienes estin
por cumplir la mayoria de edad, en tanto la finalizacién de estudios secundarios, la
adquisiciéon de habilidades profesionales o la inscripcién en la formacién
universitaria pueden verse obstruidas, en muchos casos, por encontrarse en
irregularidad administrativa.

Vale aclarar que estas limitaciones no necesariamente surgen de la norma,
sino que suelen ser el resultado del desconocimiento y la arbitrariedad de muchas
instituciones educativas. En este sentido, Espafia no solo reconoce en su legislacién
el derecho de NNyA a la educacién, sino que también insiste en una serie de
medidas que garanticen el conocimiento pleno de las autoridades educativas sobre
lo expuesto.

También debido a la irregularidad administrativa, al estar las familias
abocadas a empleos inestables y precarios que a menudo les impiden disponer de
un ordenador o conexién a internet, ello conlleva a que los/as NNyA no puedan,
por ejemplo, realizar sus deberes de manera telematica, a la vez que el hacinamiento
o la falta de espacio en sus hogares dificulta la existencia de entornos en los que
puedan estudiar comodamente.

Todo lo expuesto, sin mencionar que los datos reflejan que la poblacién de
origen inmigrante presenta las mayores tasas de abandono escolar temprano (33,3
% frente al 17,5 % de los nativos)4, lo que pone en evidencia que esta poblacién
requiere una mayor atencién (y de calidad), para contrarrestar tales cifras.

Asimismo, la propia Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que
se modifica la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (conocida como
la “LOMLOE”) manda a las Administraciones Publicas a garantizar el acceso a la
educacién en condiciones de igualdad y no discriminacién y a la libertad de
eleccién del centro educativo por padres, madres o tutores legales, alentando asi a

una adecuada y equilibrada distribucién entre los colegios del alumnado con

* Bello, A. (2016). Bienestar infantil en Espafia 2016. Indicadores bdsicos sobre la situacion de los nifios y
las nifias en nuestro pais. UNICEF Comité Espafiol. 6.
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necesidad especifica de apoyo educativo. Sin embargo, pese a que esta ley
especificamente manifiesta el deber del Estado de evitar la segregaciéon del
alumnado por razones socioecondmicas o de otra naturaleza, se observa que las y
los estudiantes de familias con mayor vulnerabilidad o de origen migrante, muchas
veces por los propios criterios de admisién de los colegios, tienen altos niveles de
concentracién (particularmente en los centros ptiblicos), con una elevada necesidad
y deficiencia de recursos (p. ej. carecen de apoyo extra en el aprendizaje de la lengua
oficial)’.

Por dltimo, en lo que respecta a los/as NNyA tutelados/as, no siempre les es
posible acceder a formacién de manera adecuada, debido a la saturacién de los
centros en los que viven, o bien porque su situacién legal obstaculiza su acceso a

ciertos recursos educativos’.

5b) LA SALUD

“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacidn de
la salud. Los Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningiin nifio sea
privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios (...).”
(articulo 24 CDN).

Es pertinente también prestar atencién a la Observacién General N° 15 del
Comité de Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud (2013), mediante el cual se les exige a los Estados parte
asegurar que la salud de la infancia y la adolescencia no quede minada por la
discriminacién. En el articulo 2 de la Convencién figuran diversos motivos con
respecto a los cuales estd prohibido discriminar, en particular por la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otro tipo, el origen nacional,

étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o

> Martinez, L. y Ferrer, A. (2018). Mézclate conmigo. Save the Children. 32.

° Puyo, A., Fuentes, C., Ortigosa, E., Martin, M., Rojas, A. y Barandiaran, K. (2021). Familias para
la infancia migrante. Acogida familiar en Espafia: retos, procesos y buenas prdcticas. Fundacién por Causa.
20.
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cualquier otra condicién de los NNyA, de sus madres, padres o representantes
legales.

Por su parte, la ONG Médicos del Mundo’ ha sefialado que las grandes
diferencias presentadas por los sistemas sanitarios de las CCAA no siempre
garantizan la proteccion frente a una factura médica que puede tener consecuencias
financieras serias, el acceso a la tarjeta sanitaria o el seguimiento continuado de los
pacientes menores de edad en situacién administrativa irregular y sus respectivos
tratamientos farmacolégicos.

Ademis de estas dificultades, se destaca la reticencia propia de las familias de acudir
al sistema de salud, por temor a que ello derive en desvelar su situacién de
irregularidad administrativa ante las autoridades policiales.

Todo ello indefectiblemente se traduce en varias consecuencias: (i) la
inasistencia de NNyA a los centros de salud primaria y especializada, un riesgo que
no deberfan correr bajo ninguna circunstancia; (ii) la vulneracién de un derecho
fundamental, tanto para los NNyA como para sus familias; (iii) el incumplimiento
del principio de universalidad de la salud, obligatorio para los Estados de bienestar
y derecho de la UE e, incluso, (iv) un potencial flanco epidemiolégico, en tanto la
comunidad inmigrante en situacién de irregularidad administrativa no solo -como
ya se dijo suele estar alejada del sistema sanitario, sino que también tiende a hallarse
en condiciones habitacionales precarias, en dependencia de la economia informal u
ocupando puestos de trabajo en contextos laborales que lejos estin de respetar
medidas basicas de distanciamiento social.

Como refuerzo de estas ideas, cabe agregar que, de las entrevistas realizadas
por la Fundacién Por Causa a distintas personas involucradas en el proceso de
acogida familiar, surge que la falta de documentacién dificulta el acceso a la

atencion primaria. Los NNyA y jovenes ex tutelados/as ven su atencién sanitaria

7 Organizacién No Gubernamental Médicos del Mundo. (S. £). SITUACION: SANIDAD Y
PERSONAS MIGRANTES EN ESPANA.
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limitada a la atencidn de urgencias hospitalarias o a iniciativas privadas o solidarias,
en lugar de poder ir al centro de salud®.

Por tltimo -pero no menos importante-, debemos hablar de la salud mental, de
cémo los conflictos, la persecucion, las crisis y los desplazamientos forzosos afectan
a los NNyA inmigrantes, pero en especial, a los no acompafados/as o separados/as
de sus familias. En esta linea, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha citado
estudios sobre NNyA solicitantes de asilo o proteccién, que viajan solos y que, pese
a mostrarse resilientes o sobre adaptados, suelen sufrir de depresién y estrés
postraumdtico a causa de todo lo vivido®. Por lo que, en muchos casos, la atenciéon

psicolégica -o psiquidtrica no es una opcidn, sino una necesidad incuestionable.

5c) LA VIVIENDA
“Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. (...) Los
Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptardn medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario,
proporcionardn asistencia material y programas de apoyo, parlicularmeme con respecto

a la nutricion, el vestuario y la vivienda.” (articulo 27 inciso 3 CDN).

El derecho a la vivienda estaria reconocido solo a las personas extranjeras en
situacién administrativa regular, debiendo muchas veces contar con requisitos
adicionales, como varios afios de residencia para poder recibir prestaciones o ayudas
al alquiler o a la hipoteca. Si bien no estin excluidas de poder acceder a un contrato
de alquiler o0 a una financiacién para comprar una vivienda, lo cierto es que, en la
prictica, se enfrentan a requisitos de documentacién que restringen dicha

posibilidad. Un claro ejemplo es el hecho de no ser titular de un NIE, en tanto

% Puyo, A., Fuentes, C., Ortigosa, E., Martin, M., Rojas, A. y Barandiarin, K. (2021). Familias para
la infancia migrante. Acogida familiar en Espafia: retos, procesos y buenas prdcticas. Fundacién por Causa.
22.

’ Hjern, A.y Kadir, A. (2018). Health of refugee and migrant children. Technical guidance. World Health
Organization. 6-13.
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obstaculiza la apertura de una cuenta bancaria, lo que se traduce en la necesidad de
contar con un aval, o bien, una domiciliacién de gastos. Ello sin mencionar que
Servicios Sociales suele exigir estar en posesién de una cuenta bancaria, de modo
tal que puedan canalizar el ingreso de las ayudas basicas o rentas a las que estas
personas tengan derecho.

Todo lo expuesto, sumado a otros factores como la indiscutible
discriminacién existente en el mercado de alquiler, las dificultades econdmicas y la
precariedad laboral a la que se enfrentan las personas en irregularidad
administrativa, que implica que sea particularmente complejo alcanzar la titularidad
de un contrato, lo que a su vez conlleva a que las familias se vean obligadas a
compartir hogar con otras personas.

Por dltimo, es cierto que la reciente Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el
derecho a la vivienda, refiere a “los menores tutelados que dejen de serlo” dentro de
las situaciones de especial vulnerabilidad a las que las politicas en materia de
vivienda deben atender prioritariamente (articulo 14). Sin embargo, también es
cierto que, en la prictica, en el caso de aquellos adolescentes que han sido tutelados
por la administracién y no han podido acceder a un permiso de residencia, su
irregularidad administrativa en muchos sistemas de proteccion es razén suficiente
para ser excluidos del acceso a las plazas post-tutela de apoyo a la emancipacién
(pese a haber sido tutelados). La consecuencia de esto es que, tras alcanzar la mayoria
de edad, deben abandonar el centro de menores sin tener ninguna alternativa
habitacional ni apoyo desde ese mismo sistema de proteccion, el que deberia
haberse encargado de revertir esta situacion, mientras la nifia, nifio o adolescente se

hallaba bajo su tutela.

5d) EL OCIO Y LA SOCIALIZACION
“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el
esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a
participar libremente en la vida cultural y en las artes. Los Estados Partes
respetardn y promoverdn el derecho del nifio a participar plenamente en la vida

cultural y artistica 'y propiciardin oportunidades apropiadas, en
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condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica,

recreativa y de esparcimiento (...).” (Articulo 31 CDN).

Merece la pena también ver la Observacién General N° 17 del Comité de
Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego,
las actividades recreativas, la vida cultural y las artes (2013) a partir de la cual,
mediante el ya referido principio de No Discriminacion, los Estados parte quedan
obligados a tomar todas las medidas apropiadas para velar por que todos los NNyA
tengan la oportunidad de ejercer los derechos enunciados en el articulo 31 sin
distincién alguna, independientemente de cualquier caracteristica suya o bien de
sus madres, padres o representantes legales, debiéndose prestar particular atencién
-entre otros casosa quienes son solicitantes de asilo y refugiados, a los de grupos
némadas y a los migrantes o desplazados internos.

Ademis de todo lo expuesto, las familias en irregularidad administrativa
también se enfrentan a dificultades para disfrutar de su tiempo libre. En el caso de
los NNyA, su estatus administrativo suele condicionar su interaccién con el resto
de su clase, ya que se les excluye de realizar ciertas actividades, como los viajes
escolares o inscribirse en espacios de los que querrfan participar (p. ej. ligas
municipales de deportes), lo que se traduce en sentimientos de frustracién.

Asimismo, muchas familias inmigrantes en irregularidad administrativa se
ven obligadas a restringir su movimiento (dentro o hacia afuera de Espafia), por
temor a ser detectadas por las autoridades fronterizas espafiolas o del pais de destino,
ergo verse expuestas a una denegacién de entrada al pais —-plasmada en el pasaporte-
, ser detenidas en un Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE) o expulsadas,
tanto de Espafia como del pais al que viajan. Esto en la prictica significa que los/as
NNyA en situacion administrativa irregular en Espafia no pueden visitar sus paises
de origen, donde muchas veces todavia reside su familia nuclear o extensa. Es decir,
crecen sin la posibilidad de desarrollar un vinculo fisico con sus madres, padres,

tios/as, abuelos/as, etc.
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Asimismo, como bien ha indicado Fundacién por Causa', por la propia
configuracién del sistema de acogida, a menudo los menores tutelados y los ex
tutelados entran en dindmicas muy endogémicas que les impiden abrir su circulo
social a otras personas de su edad o con inquietudes similares. Por tal razén, resulta
necesaria la entrada de estos colectivos -especialmente, quienes migran solos/asa
espacios de ocio publicos y abiertos y no sélo a aquellos restringidos exclusivamente

para ciertos perfiles.

5e) LA PROTECCION Y EL ACCESO A JUSTICIA

“Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales
y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién (...).
Esas  medidas de proteccion  deberian  comprender, segiin corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objelo
de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él asi
como para otras formas de prevencidn y para la idenliﬁcacio’n, notiﬁcacio’n, remision
a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes
descritos de malos tratos al nifio y, segiin corresponda, la intervencion judicial”
(Articulo 19 CDN).

En la prictica, el derecho de proteccién y acceso a justicia de NNyA -tal
como ocurre con los demds derechos no es consecuente con la letra de la ley. El
desconocimiento del idioma, la ausencia de redes personales y el miedo a la
deportacién hacen que victimas de violencia de todo tipo (incluidas las de
explotacién y trata) queden absolutamente desprotegidas, sin poder acudir a la
Justicia.

El escenario tipico se relaciona con las dificultades para realizar una denuncia
ante las autoridades, quienes en ocasiones parecieran estar mis pendientes de la

identificacién o potencial deportacién de inmigrantes en situacién administrativa

' Puyo, A., Fuentes, C., Ortigosa, E., Martin, M., Rojas, A. y Barandiardn, K. (2021). Familias para
la infancia migrante. Acogida familiar en Espafia: retos, procesos y buenas prdcticas. Fundacién por Causa.
22.
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irregular, que de su propia proteccién. De hecho, PICUM destaca en su informe'’
que, para los NNyA en situacién administrativa irregular, de este elemento se
apropian y toman ventaja los abusadores y explotadores. El segundo elemento
destacado por PICUM hace referencia al acceso de NNyA vy sus familias -por lo
general, sus madres a los refugios y centros de proteccidon. La escasez de estos
recursos, los requerimientos de residencia legal o de identificacién en la Seguridad
Social representan una barrera que agrava el riesgo para las personas afectadas.

Sin perjuicio de todo lo hasta aqui descripto, es pertinente destacar que en
Espafia se han hecho esfuerzos para contrarrestar esta realidad. En efecto, desde
2011 la ley permite a las personas afectadas solicitar la suspensiéon temporal de
cualquier proceso de expulsién para las mujeres y los nifios y nifias victimas, desde
el momento en que se haya dictado a su favor una orden de proteccién o emitido
un informe del Ministerio Fiscal en el que se aprecie la existencia de indicios de
violencia de género. Una sentencia a su favor derivaria en un permiso de residencia
y trabajo por un periodo de cinco afios, el cual se extiende a las hijas e hijos menores
de edad o dependientes a cargo.

Mencién aparte merecen los NNyA migrantes no acompafiados y sus dificultades
dentro del sistema de proteccidn, las que por razones de extensién -como ya se
adelanténo serdn abordadas en el marco de este articulo, pese a ser una problematica

que merece toda nuestra atencién y ocupacion.

VI. CONCLUSIONES EN TORNO A SATISFACTORES Y
NECESIDADES

A partir de todo lo expuesto, si nos regimos por el catdlogo de satisfactores primarios
o necesidades secundarias de salud fisica y autonomia desde el nacimiento a la
adolescencia propuesto por las especialistas en infancia, Esperanza Ochaita Alderete

y Maria Angeles Espinosa Bayal'?, podremos extraer una importante conclusién y

1 Keith, L. y Levoy, M. (2018). Protecting undocumented children: Promising policics and practiccsfrom
governments. Platform for International Cooperation on Undocumented Migrants (PICUM). 19-21.
"2 Espinosa, M. A. y Ochaita, E. (2004). Necesidades y derechos de la infancia y la adolescencia. 15-26.
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es que sobran los satisfactores y necesidades no cubiertas para la infancia y
adolescencia migrante en situacién administrativa irregular.

Para empezar, la irregularidad administrativa suele ser, en muchos casos, un

factor determinante de la pobreza. El Informe del Estado Mundial de la Infancia del
2016 de UNICEF" refleja que los hogares de los migrantes en Europa son
especialmente vulnerables debido a la pobreza, remarcando que, en Espafia, uno de
cada dos nifios de familias migrantes vivia en la pobreza en 2012.
En la actualidad, si bien la informacién disponible en las estadisticas oficiales
complica la posibilidad de distinguir los hogares en los que viven NNyA extranjeros
en situacién de irregularidad administrativa, el anilisis de la Encuesta de
Condiciones de Vida (ECV) del Instituto Nacional de Estadistica (INE)"* de los
hogares migrantes ofrece una aproximacion a esta realidad. La conclusion principal
que ofrecen estos datos es que la poblacién migrante concentra niveles de
vulnerabilidad y exposicién a la pobreza muy por encima de la media de la
poblacién nativa y que, cuando estos hogares incluyen hijos o hijas a cargo, las tasas
de precariedad se multiplican.

La irregularidad administrativa no solo representa un factor determinante de
la pobreza, sino que ademis significa un estatus que excluye, sin mds, a muchas
familias de poder percibir ciertas ayudas o prestaciones (econdmicas o en especie)
para combatirla.

Resulta dificil pensar que el hecho de que esta caracteristica distintiva de las
familias (la irregularidad administrativa) tenga una relacién intrinseca con la
pobreza y, a su vez, sea criterio de exclusiéon para poder acceder a ciertos
mecanismos o sistemas de proteccién social, no atente -inevitablemente contra la
alimentacién adecuada de los NNyA y sus vestidos e higiene, a los que por falta

de recursos no pueden acceder.

" Watkins, K., Quattri, M., Dooley, T., Gebre-Egziabher, H., Grojec, A. Hage, Y., Langevin-
Falcon, C., Ledwith, T., Little, C., Nayak, B., Perellon, C., Pradhan, A., Rutsch, C., Sethna, Z. y
Tamagni J. (2016). Estado Mundial de la Infancia 2016. Una oportunidad para cada nifio. UNICEF. 78-
80.

" Jorquera Rojas, G. (2020). Familias en riesgo. Andlisis de la situacion de pobreza en los hogares con
hijos e hijas en Espaiia. Save the Children. 20-24.
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Esa misma falta de recursos, sumada a no tener “los papeles en regla”, es lo
que obliga a las familias en situacién administrativa irregular a no poder
garantizarles a sus NNyA una vivienda adecuada, ya sea por la precariedad de la
misma, porque comparten el espacio con otras tantas familias, o bien, porque
residen en barrios de alta vulnerabilidad. Estas condiciones de vivienda traen como
efecto colateral la afeccidn de otros satisfactores o necesidades, como ser el suefio
y descanso y el contar con un espacio exterior adecuado. Como complemento
de esto, es evidente que la falta de este dltimo elemento puede generar, en mayor o
menor medida, que los NNyA presenten dificultades para poder realizar ejercicio
fisico o dar lugar al juego y tiempo de ocio de manera plena, en tanto comparten
el mismo sitio con muchas otras personas (ajenas a su grupo familiar), cuentan con
poco espacio para movilizarse, viven en zonas algo riesgosas, etc.

También hemos visto que la atencién sanitaria se ve seriamente
perjudicada en los casos de NNyA en situacién administrativa irregular, toda vez
que no se les suele garantizar la tarjeta sanitaria, o mismo por la propia reticencia
de la familia de acercarse a un centro de salud, por miedo a que ello derive en que
las autoridades policiales tomen conocimiento de su estatus. Una de las
consecuencias directas de esta inaccesibilidad es que, si la nifia, nifio o adolescente
se ha lesionado por cualquier motivo o presenta algin virus, patologia o
enfermedad (fisica o psicoldgica), puede que no reciba un tratamiento o
seguimiento que vele por la proteccién de riesgos fisicos y psicoldgicos
existentes, los que podrian empeorar en el transcurso del tiempo -y, en muchas
ocasiones, de manera permanente si no son atendidos cuando corresponde hacerlo.

En lo que respecta a la educacién, hemos adelantado que la ausencia de un
permiso de residencia o de un NIE suele impedir en la prictica la matriculacién de
NNyA en un centro educativo y el acceso a exdmenes oficiales o certificaciones,
por lo que podemos asegurar que su educacién formal e informal vy, en
consecuencia, la interaccién con iguales y adultos distintos a los de su circulo
familiar (hablamos, respectivamente, de compafieros y compafieras de clase y de
docentes o formadores) también se ven limitadas. Aunque este satisfactor o

necesidad ya fue nombrado, cabe aclarar que estos obstéculos suelen dejarles fuera
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de participar de ciertas excursiones con sus pares, lo que se traduce en un
menoscabo a su derecho al juego y tiempo de ocio, ademds -de nuevo de la
interaccién con terceros (iguales y adultos). También vale decir que, aunque las
normas que rigen esta materia establecen lo contrario y se han visto mejoras en los
tltimos afios, el Observatorio de la Infancia ha referido en su Boletin N° 23" que
atin son muchos los NNyA de origen migrante no acompafiados o separados que,
en lugar de vivir con familias acogedoras, lo hacen en centros residenciales. Ello va
en claro detrimento de sus necesidades de vinculacién afectiva o "apego" e
interaccién con iguales y adultos, en un entorno familiar propicio para su
desarrollo.

Con todo, podemos concluir que la participacién activa y normas estables
tampoco son una garantia para esta infancia y adolescencia migrante, dado que
quedan excluidas de participar de multiples espacios, siendo confuso -sobre todo, a
edades mas tempranas el porqué de esta diferencia de trato respecto, por un lado,
de sus compafieros con residencia legal o situacién administrativa regular en Espafia
y, por el otro, de si mismos en comparacién a cémo era su vida en los paises de los

que provienen.

VII. 25 PROPUESTAS DE CAMBIO Y § RAZONES PARA
PROMOVERLAS

Cuando el resto de las politicas han fallado, la regularizacién de la poblacién
migrante se presenta, ain con mds fuerza, como una de las herramientas de
inclusion que debemos fomentar. Pero la regularizacién no puede sino ir
acompafiada de medidas que propicien la empleabilidad e insercién sociolaboral de
las personas adultas migrantes, el refuerzo educativo de sus hijas e hijos en el dmbito
escolar (especialmente cuando se presentan diferencias lingiiisticas), entre otras.
Dicho esto, hay una serie de iniciativas que debemos alentar y que, de
ponerse en marcha, podrian dar respuesta a algunos de los obsticulos a los que se

enfrentan las familias con NNyA a cargo en situacién de irregularidad

' Boletin N° 23 de datos estadisticos de medidas de proteccién a la infancia (2020). Observatorio
de la Infancia. 46.
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administrativa. Se aclara que las mismas han sido inspiradas en base a los valiosos
aportes de UNICEF', OXFAM", Caritas"’, Civil Initiative on Migrants with Irregular
Status in Europe (C-MISE)", European Union Agency for Fundamental Rights (FRA)>
y Save the Children Espafia®":

1) Como primer punto (en base al cual surgen muchos de los que le siguen), cabe
revisar profunda y conscientemente la Ley de Extranjeria vigente, en pos de que
esta responda en su totalidad a la realidad actual y a las necesidades de las personas
migrantes (especialmente con NNyA a cargo) en situacién administrativa irregular
en Espafia, evitando el circulo de exclusion.

2) Emprender el proceso de regularizacién administrativa de las familias migrantes
con NNyA que viven en Espafia, independientemente de los requisitos que
actualmente impone la Ley de Extranjeria.

3) Contar con un régimen juridico propio para la infancia y la adolescencia en la
Ley de Extranjeria.

4) Agregar expresamente en la Ley de Extranjeria que la situacién de todos los
NNyA en Espafia (no solo la de los no acompafiados o tutelados, conforme articulo
35 inciso 7), serd considerada regular, sin importar su circunstancia.

5) Permitir que el ser nifia, nifio o adolescente baste como supuesto suficiente para
obtener un NIE o permiso de residencia. Esto implica independizar el estatus

administrativo de los NNyA del de sus progenitores.

'® Ceriani Cernadas, P. (2020). La regularizacion migratoria como condicidn esencial para la proteccion
integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en contexto de movilidad humana. UNICEF Oficina
Regional para América Latina y el Caribe. 11-26.

'” Garzén, E. y Fernindez Durén, C. (2020). Que lo esencial no sea invisible. Impacto de la COVID-
19 en el colectivo de personas migrantes: perspectivas y propuestas de cambio. OXFAM Intermén. 12-15.
¥ Bodeux, L. (2021). Demystifying the regularisation ofundocumented migrants. Caritas Europa. 21-25.
" Delvino, N.y Spencer, S. (2019). Migrants with irregular status in Europe. Guidance for Municipalities.
City initiative on Migrants with Irregular Status in Europe (C-MISE). University of Oxford. 11-
70.

" Buropean Union Agency for Fundamental Rights (FRA) (2011). Fundamental rights on migrants in
an irregular situation in the European Union. Comparative Report. 47-103.

2! Save the Children (2021). Propuestas de Save the Children para dar respuesta a la situacién de extrema
vulnerabilidad de la inﬂmcia sin papeles en Espafia. 4-12.
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6) En linea con el permiso de residencia, en lo que hace a su renovacion, aquella
deberia reconocer la antigiiedad de residencia legal, retrotrayendo los efectos a la
fecha de ingreso de la nifia, nifio o adolescente al pais, o bien, de su nacimiento en
Espafia.

7) Capacitar al personal de las oficinas de extranjerfa, el cual deberfa recibir
formacién con enfoque de infancia, a los fines de tener bien presente y velar por -
como minimolos siguientes elementos, al momento de adoptar cualquier resolucién
que afecte a NNyA: (i) el interés superior del nifio; (ii) su edad y madurez; (iii) su
identidad; (iv) su opinién; (v) su derecho a la igualdad y no discriminacién; (vi)
todos sus derechos bisicos en general (a la salud, a la educacién, etc.); (vii) su
entorno familiar (para preservarlo siempre que sea posible); (viii) el hecho de que se
encuentra en permanente crecimiento, por lo que se deben minimizar los riesgos
al mdximo para no generar cambios que puedan ser irreversibles en su desarrollo y
(ix) su mejor transicién a la edad adulta.

8) Permitir en la Ley de Extranjerfa la reagrupacién familiar en cualquier caso
(siempre que el interés superior del nifio, nifia o adolecente asi lo exija). En adicién,
deben evitarse situaciones de separacién de hermanas o hermanos a toda costa.

9) Posibilitar la mayor amplitud probatoria posible a la hora de acreditar la
existencia de unidad familiar real, ya sea a través de pruebas documentales o
testificales admitidas en Derecho.

10) Flexibilizar ms los requisitos econdémicos o laborales exigidos para solicitar una
autorizacién por circunstancias excepcionales, sobre todo, cuando hay NNyA de
por medio.

11) En cuanto a la infancia migrante tutelada -ademds de considerarla en situacién
regular sin condicionante alguno-, el Estado deberia garantizarles la autorizacién
de residencia con vigencia inmediatamente desde su ingreso en el sistema de
proteccion.

12) En caso de NNyA que no puedan ser documentados a través de sus paises de
origen, se deberia tramitar su registro con cédula de inscripcion de oficio.

13) Continuar promoviendo el acogimiento familiar para todos los NNyA,

reforzando especialmente medidas que tiendan a revertir el predominio del
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acogimiento residencial frente al familiar para el caso de la infancia y la adolescencia
migrante no acompafiada.

14) Incorporar a las personas en situacién de irregularidad administrativa,
especialmente aquellas con NNyA a cargo, dentro del grupo de potenciales
perceptores de todas las ayudas y prestaciones ofrecidas por el Estado, eliminando
ademis los obstédculos burocraticos a los que se enfrentan al momento de solicitarlas.
15) Incluir en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacién, medidas especificas para combatir la discriminacién y asegurar
el derecho a la igualdad de trato de las personas (incluidos NNyA) de origen
extranjero vy, especialmente, de aquellas que se encuentran en situacién de
irregularidad administrativa.

16) Agregar en la LOPIVI un apartado especifico sobre “violencia institucional”
que, desde su propia letra, ponga fin a todo tipo de abuso de poder o violencia
(fisica, psiquica, econdmica, simbélica u otra) ejercida por agentes y funcionarios
del Estado en cumplimiento de sus tareas, incluyendo normas, protocolos, pricticas
institucionales, descuidos y privaciones en detrimento de una persona o grupos de
personas, en este caso -puntualmente de NNyA en situacién de irregularidad
administrativa y sus familias.

17) Incidir en la Oficina de Asilo y Refugio para que esta efectivamente asegure el
derecho al asilo a quienes lo necesitan, especialmente cuando se trata de familias
con NNyA, o bien, de los colectivos especificos sobrerrepresentados en las
solicitudes de proteccién internacional.

18) Como consecuencia del punto previo, resolver de manera inmediata los
expedientes de asilo pendientes, con un orden de prelacién que ubique en primer
lugar a las familias con NNyA.

19) Resolver pronta y favorablemente las autorizaciones de residencia y trabajo, que
no sean manifiestamente infundadas o estén pendientes de resolucién o en via de
recursos administrativos, con especial contemplacién de las familias con NNyA.
20) En la linea con las iniciativas ya enunciadas, seguir tomando medidas

administrativas para evitar todas las formas posibles de irregularidad sobrevenida.
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21) Flexibilizar el proceso y requisitos del empadronamiento, con especial atencién
a las necesidades del colectivo de personas migrantes, incluyendo campafias de
informacidn y orientacién en varios idiomas, simplificacién de los procedimientos,
el empadronamiento sin domicilio fijo y de caricter retroactivo y la aceptacién de
la comprobacién por parte de Servicios Sociales u organizaciones acreditadas de
que la persona solicitante vive en el domicilio al que hace referencia.

22) Espafia deberia ratificar la Convencién Internacional sobre la proteccién de los
derechos de los trabajadores migrantes y sus familias como otro puntapié legal clave
que obligue al Estado a proteger los derechos laborales y promover un entorno de
trabajo seguro y sin riesgos para todos los trabajadores migrantes, en particular,
pensando en casos de mujeres o personas con empleos precarios, con NNyA a
cargo.

23) Contar con informacién estadistica fiable y actualizada sobre la poblacién en
situacién de irregularidad administrativa -a nivel nacional, autonémico vy
municipal-, en tanto ello se alinea con la mixima de que “para mejorar algo,

"%, Generar evidencias sobre las cuestiones que afectan a

primero hay que medirlo
la infancia y la adolescencia (o sus familias) constituye la base ineludible de cualquier
accion, politica publica o programa tendiente a promover sus derechos y bienestar.
24) Dotar a las autoridades locales o municipales de guias y recursos que les ayuden
a abordar correctamente -dentro de los marcos legales nacionales y regionales
relevantes la delicada situacién que presenta el colectivo de migrantes en
irregularidad administrativa. Asi las cosas, porque si bien el control de la
inmigracién es principalmente un asunto de los gobiernos nacionales, la
responsabilidad de los servicios ptiblicos es una competencia compartida. Los
municipios de toda Europa difieren en la gama especifica de servicios de los que
son responsables. Sin embargo, todos tienen la responsabilidad del bienestar general
de los residentes en su 4drea -ya sea en servicios de atencién médica, policia,

vivienda, servicios sociales y educacién-, al mismo tiempo que ostentan una

> Gonzélez Gago, E. y Gonzélez Olcoz, S. (2015). La infancia en los presupuestos. Estimacion de la
inversion en politicas relacionadas con la infancia en Espafia y su evolucion entre 2007 y 2013. Centro de
Estudios Econémicos Tomillo. 1.
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responsabilidad mas amplia de mantener la cohesién social y la seguridad publica,
incluida la lucha contra el racismo y la xenofobia, la promocién del desarrollo
sostenible y la lucha contra la pobreza. Dicho todo esto, las autoridades locales o
municipales deberian activar los siguientes mecanismos:

En linea con lo hasta aqui abordado, es importante empezar por aclarar que el
municipio también tiene la obligacién de reducir la irregularidad administrativa o
evitar que la situacidon regular pase a la irregularidad (por ejemplo, cuando un
menor no acompafiado alcanza la edad de 18 afios). Siguiendo con este criterio, los
municipios deben proporcionar informacién, asesoramiento y apoyo sobre la
regularizacion, contando con intérpretes idéneos para ello (en caso de diferencias
o dificultades lingiiisticas); llevar a cabo campafias de informacién y actividades de
divulgacién dirigidas a migrantes en situacién irregular administrativa; proponer
cursos de idioma para los recién llegados, independientemente de su estatus
migratorio; ofrecer capacitaciéon y orientacién a los empleados publicos y
proveedores de servicios sobre los derechos de las personas con dicho estatus; apoyar
o promover que se apoye financieramente a las ONG que brindan informacién o
asesoramiento y adoptar mecanismos de mediacién entre los migrantes y las
autoridades migratorias para obtener orientacién en temas de regularizacion.

En pos de reducir la irregularidad administrativa o evitar que la situacién regular
pase a la irregularidad, los municipios deberfan facilitar el acceso a la
documentacién y emitir tarjetas civicas locales o de vecindad para que las personas
en situacién administrativa irregular, especialmente si son responsables de NNyA,
tengan acceso a los servicios basicos y habilitantes.

Respetar la ética profesional. Esto puede incluir la provisién de un servicio sobre
la base de la necesidad o simplemente porque responde al interés superior de una
nifia, nifio o adolescente, excluyendo la retencién de aquel por motivos de estatus
migratorio. En este sentido, claro estd que el personal necesita sentirse apoyado por
su empleador o empleadora para tomar una decisién que sea compatible con la ética
de su profesion.

Colaborar en investigaciones que puedan identificar la necesidad de accién e

informar los préximos pasos en materia de irregularidad administrativa. Para eso,
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las autoridades locales o municipales deben impulsar la consulta interna e
interinstitucional, el intercambio de informacién y la coordinacién entre si, como
as{ también la consulta y coordinacién con partes interesadas externas (como las
ONG que no estdn financiadas por el municipio, pero que tienen conocimiento
sobre la situacién de familias con NNyA en situacién administrativa irregular).

El organismo rector municipal deberia adquirir un rol activo cuando muchos
municipios dentro de un pais enfrentan desafios similares en relacién con los
migrantes con estatus irregular, de manera tal que estandarice la intervencién.

Dialogar con los gobiernos nacionales. La importancia de los marcos legales, las
politicas nacionales sobre irregularidad administrativa y la superposicién de
responsabilidades en las politicas de acceso a los servicios deben alentar al didlogo
entre los municipios y los gobiernos nacionales.

Contar con un presupuesto acorde a las necesidades del territorio, sobre todo
cuando el anilisis sociodemogrifico revela que la tasa de irregularidad
administrativa en el municipio es elevada.

Prestar atencion al manejo de datos personales y al concepto de “cortafuegos”
(o “firewalls”). Los municipios deben, ante todo, tomar medidas para salvaguardar
los datos personales de los usuarios del servicio, mientras contintian cumpliendo
con sus responsabilidades. Ello en razén de que la provisién de un servicio para
personas con estatus migratorio irregular solo es efectiva si se les asegura que sus
datos personales no se divulgarin a las autoridades encargadas de hacer cumplir la
ley de inmigracién. Los cortafuegos se implementan para combatir el temor -
lamentablemente justificadoque sienten las familias en situacién administrativa
irregular de acceder a los servicios esenciales y que ello conduzca a su arresto o
deportacion.

En linea con el punto anterior, los municipios no deberfan solicitar a los usuarios
del servicio informacién sobre el estatus migratorio si no hay necesidad de hacerlo.

En cuanto al acceso a derechos bsicos, los municipios deberian: (i) sobre la
vivienda: adoptar procedimientos de admision que faciliten el acceso de las personas
a alojamientos acordes a sus necesidades, o bien, financiar o reembolsar a las ONG

por la prestacién de alojamiento a los migrantes en condicién de irregularidad
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administrativa; (ii) sobre la atencién médica y sanitaria: establecer “cortafuegos” que
eviten que los empleados puablicos denuncien a las autoridades a los migrantes que
buscan atencién médica, proporcionar una red de seguridad para aquellos que estin
excluidos de la cobertura en salud y simplificar los trimites administrativos para
acceder a la asistencia sanitaria, como asi también abstenerse de exigir
documentacién que quienes ostentan estatus irregular no puedan presentar; (iii)
sobre el acceso a la educacion: instruir a las escuelas locales para que desarrollen
procedimientos de inscripcién que no requieran documentacién que los
inmigrantes con estatus irregular no puedan obtener, instruir a dichas instituciones
para que se abstengan de denunciar a los estudiantes en situacion irregular a las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley de inmigracién (“cortafuegos”) y
contar con recursos financieros suficientes para cubrir los costos escolares de los
estudiantes en situacion irregular administrativa (como libros, transporte y comidas
escolares).

25) A grandes rasgos, por su parte, los gobiernos europeos deberfan:

Ponerle fin a la criminalizacién de los inmigrantes con estatus irregular y
cambiar la narrativa sobre la migracién, combatiendo la xenofobia, el racismo y la
discriminacién, eliminando el término migrante “ilegal” que estigmatiza a los
migrantes.

Considerar la regularizacién como una opcién politica -entre otrasen lugar de
un tabu que, dependiendo de cada situacién y contexto nacional, puede tener
sentido por una variedad de razones (econdmicas, sociales, humanitarias, de salud
publica) para poner fin a las situaciones “de limbo administrativo”. Deberian aplicar
criterios claros, transparentes y proporcionados, creando una interdisciplinariedad
independiente, con wuna comisién compuesta por abogados, psicSlogos,
trabajadores sociales, socilogos, politdlogos, economistas (mds profesionales de
otras ramas de conocimiento) y miembros de la sociedad civil que determinen el
establecimiento de tales criterios.

Por tltimo, es de vital importancia recordar que las instituciones de la UE,
incluida la Comisién Europea, pueden -y deberfan desempefiar un papel clave con

respecto a estas recomendaciones, supervisando la aplicacién y el respeto de la
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legislacién de la UE y promoviendo y compartiendo buenas practicas entre los

paises.

Ahora bien, son muchas las razones para poner en marcha las propuestas apuntadas
y asi revertir las causas (y las consecuencias inaceptables) de la irregularidad
administrativa. Se aclara que a algunas de ellas ya ha aludido Fundacién por Causa
en al menos dos de sus informes > **:

1) La irregularidad administrativa representa una problemitica demasiado
grande para ignorarla: entre 475.000 y 514.000 migrantes residian en situacién
administrativa irregular en Espafia a fines de 2020. En los tltimos afios ha habido
una “escalada” de inmigracién irregular en el pais, y nada sugiere que esta tendencia
vaya a cambiar en el futuro préximo (mis bien todo lo contrario).

2) La regularizacién administrativa es hacer “lo decente”: hemos visto que la
irregularidad administrativa significa un factor de vulnerabilidad determinante de
los derechos mis bésicos de las personas. Impide el adecuado acceso a la justicia para
las victimas, limita el derecho a la salud, la educacién y la capacidad de socializar sin
barreras, dispara las posibilidades de vivir en la pobreza y deja al trabajador
desprotegido frente al riesgo de explotacion. En el caso de los casi 125.000 NNyA
que viven en familias “sin papeles”, las consecuencias pueden ser traumiticas y
extenderse a lo largo de la vida. Por ello, desde el punto de vista ético, el hecho de
que una sola persona viva en estas condiciones deberfa ser motivo de alarma.
Cuando se trata de medio millén, el desafio adquiere una categoria distinta. La
perpetuacién de bolsas amplias de inmigracién irregular constituye una forma
moderna de segregacion que debilita las raices morales de la sociedad y ofende los
fundamentos de un Estado de derecho. Esta excepcionalidad democritica jamas
deberia ser naturalizada.

3) La regularizacion administrativa beneficia al conjunto de la sociedad: en el

debatido asunto de las migraciones y sus consecuencias, la literatura académica

» Fanjul, G. y Gélvez-Iniesta, 1. (2022). Cinco buenas razones para aprobar una regularizacion
extraordinaria de migrantes sin papeles. Fundacién por Causa. 17-43.

* Fanjul, G. y Gélvez-Iniesta, 1. (2020). Extranjeros, sin papeles e imprescindibles: una fotografia de la
inmigracion irregular en Espaiia. Fundacién por Causa. 12-20.
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coincide al menos en dos cuestiones fundamentales: (i) la contribucién neta de las
migraciones a las arcas puiblicas es positiva, porque aportan al Estado més de lo que
reciben de ély (ii) la inmigracién no perjudica ni el nivel de empleo ni los salarios
locales. Al contrario, su actividad contribuye al crecimiento de las economias®. Es
decir, los inmigrantes en situacién administrativa irregular hacen una contribucién
esencial a la sociedad y economia, y esta contribucién se refleja en la ocupacién de
tareas esenciales dentro del mercado laboral y a través de contribuciones fiscales
indirectas que hoy dia se acercan a igualar los costes que suponen para el Estado,
pero que podrian compensarlas con creces si un permiso de trabajo y residencia les
permitiese realizar contribuciones directas.

4) La regularizacién administrativa es una cuestién de salud publica y
seguridad sanitaria: ninguna sociedad deberfa aceptar que una parte de su
poblacién permanezca fuera del radar de las instituciones, menos cuando ello atenta
contra un derecho basico (promotor del resto), como lo es la salud. La reciente
emergencia epidemiolégica sanitaria de la COVID-19 ha sido un ejemplo claro y
razén suficiente para asegurar la plena incorporacién de los inmigrantes a las
politicas epidemiolégicas de las instituciones.

5) La regularizacién administrativa no es un hecho nuevo ni aislado, sino que
cuenta con numerosos precedentes: solo en la UE, entre 1996 y 2008, se llevaron
a cabo 43 programas de regularizacién en 17 Estados miembros, como son
Alemania, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, etc. También, fuera
de la UE se han promovido medidas o programas de regularizacién en Argentina,
Brasil, Corea del Sur, Ecuador, Pert, Sudifrica, Uruguay, entre otros.

6) No existe evidencia empirica de que la regularizacién administrativa
aliente el “efecto llamado”: la literatura académica existente no indica que la
experiencia de Espafia y otros paises colabore al “efecto llamada” asociado a las
regularizaciones.

7) El argumento de la realpolitik: se ponga en marcha o no la regularizacién

administrativa, lo cierto es que la inmigracién seguird teniendo lugar en nuestras

» Edo, A. (2019). The impact of immigration on the labor market. Journal of Economic Surveys. 922-
948.
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sociedades. Ello sin mencionar que el coste de la expulsién es considerable y la
regularizacién, en cambio, muy rentable.

8) La regularizacién administrativa es parte de una solucién coherente con
los ODS y los principios rectores de la CDN: las metas de los ODS ilustran cémo
la regularidad migratoria de NNyA -y sus familias y su impacto en el ejercicio de
derechos son cuestiones absolutamente interdependientes. Facilitar la
regularizacién administrativa no solamente impactaria en las personas migrantes y
sus familiares, sino también en objetivos de politicas ptiblicas que beneficien a toda
la sociedad, esto es, alcanzar los ODS que nos marca la Agenda 2030. Garantizar
los derechos de los NNyA en contexto de movilidad humana tiene resultados
positivos, tanto a nivel individual como familiar, comunitario y social. Asegurar sus
derechos constituye un requisito ineludible para cumplir no solamente con los
ODS, sino con la amplia mayorfa de las metas inmediatas y mediatas en una
sociedad organizada, en un Estado de derecho dirigido a garantizar el bienestar
general de toda su poblacién. Esa premisa debe -en consonancia con lo expuesto
por la CDN incluir a todos los NNyA que la integran, sin perjuicio de su lugar de

origen, nacionalidad o cualquier otra condicién.

Asi las cosas, porque, tal y como lo ha expresado UNICEF*:
“La manera mas eficaz de lograr objetivos sociales
de caricter inclusivo y sostenible a largo plazo consiste en

prestar atencion a las necesidades de la infancia”.
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La pandemia que vivimos no hace tanto tiempo afect6 directamente a la prictica
totalidad de nuestras actividades cotidianas. Los docentes nos vimos directamente
condicionados y tuvimos que cambiar muy ripidamente la metodologia de nuestro
quehacer, aprovechando las posibilidades que nos ofrecié la docencia online. Es
cierto que el aprovechamiento de esas posibilidades nos permitié continuar con
nuestro trabajo (al menos en una de sus manifestaciones) y no interrumpir el
contacto con los estudiantes. Esto es algo que hay que reconocer en favor de las
potencialidades del entorno on line. Pero este reconocimiento no debe conducir a
desterrar el modelo tradicional de ensefianza presencial, basado en el contacto

directo entre estudiante y profesor. Las ventajas de ese modelo me parecen fuera de

! Departamento de Derecho Internacional Publico, Derecho Eclesiistico del Estado y Filosofia del
Derecho/Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba, Universidad Carlos I1I de Madrid,
e-mail: javofil@der-pu.uc3m.es; http://orcid.org/0000-0002-6899-2857
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discusién®, si bien es cierto que hoy tienen que reivindicarse frente a una
estandarizacién de la ensefianza, en particular la universitaria, afectada por un
discurso que propicia el desembarco en el dmbito docente e investigador de
estrategias mercantiles, frecuentemente incompatibles con la puesta en valor de las
humanidades’.

Esta reflexion inicial puede servir para contextualizar la propuesta de
Massimo La Torre en I senso della norma. El libro incluye las lecciones de filosofia
del Derecho que impartié on line durante el curso 2019-2020 en la Universidad de
Catanzaro, es decir, durante el tiempo de pandemia. Las clases se grabaron y
posteriormente se volcaron al papel, de manera fiel en relacién con lo dicho en
clase, por Rosario Paradiso. Todo ello recuerda de alguna manera a los textos de
Norberto Bobbio que en realidad incluian los cursos impartidos por el maestro de
Turin®. Esta circunstancia explica el estilo fresco del libro, en el que hay reenvios
frecuentes a otras partes de libro y en donde se incluyen referencias culturales que
trascienden el estricto discurso iusfilosdfico. En efecto, la filosofia del Derecho de
Massimo La Torre es una filosofia “cultural” del Derecho. El Derecho es
considerado como un elemento de la realidad cultural y social (p. 47). Eso explica
por qué debe entenderse en el marco de contextos y discursos méds amplios, que lo
trascienden pero que contribuyen a dotarlo de sentido. Pensemos, por ejemplo, en
las referencias que en el libro se hacen a la tensién entre el racionalismo y el
romanticismo y a sus derivaciones en relacién con la comprensioén del Derecho; o
en las referencias a Pascal, Montaigne y Descartes, que permiten dotar de sentido

al concepto de autoridad (pp. 104 y ss.); o en la consideracién que se hace de

*Es el que reivindican Maggie BERG y Barbara K. Seeber en The Slow Professor. Desafiando la cultura
de la rapidez en la academia, traduccién de B. Jiménez Villar, Universidad de Granada, 2022. Y
también Gustavo ZAGREBELSKY, La lezione, Einaudi, Torino, 2022.

? Entre las multiples referencias, M. C, NUSSBAUM, Sin fines de lucro. Por qué la democracia necesita
de las humanidades, trad. de M. V. Rodil, Katz, Madrid, 2010; J. LLOVET, Adids a la universidad. EI
eclipse de las humanidades, trad. de A. Fuentes, Galaxia Gutemberg, Barcelona, 2011; N. ORDINE,
L'utilita dell'inutile, Bompiani, Milano, 2013.

* Muchos de los cuales estin siendo reimpresos en la collana Bobbiana que dirige el prof. Tommaso
Greco en la editorial Giappichelli.
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Spengler, Mann o Frazer; o en la poesia Law like Love de Auden. Todo esto, adems
de mostrar el acervo cultural de La Torre, muestra también el valor cultural del
Derecho, su consideracién como un producto cultural. Asi, comparte espacio con
otras manifestaciones de la actividad humana, como el arte, la musica, la literatura.
En ese contexto debe ser entendido. Una comprensién del Derecho aislada de ese
contexto deja atrds elementos y dimensiones que contribuyen a dotarlo de sentido
en el 4mbito de lo humano. De la misma manera que una conceptualizacién del
Derecho centrada exclusivamente en su dimension lingiiistica posiblemente
desconoce otras dimensiones que permiten entender la naturaleza del Derecho en
su voluntad ordenadora del mundo humano.

Pero, mis alla de la relevancia de esta dimensién cultura del discurso de La
Torre, lo cierto que es su propuesta se nos presenta como una filosofia “fragil” del
Derecho. Asi, la primera inquietud que le surge al lector del libro es la que tiene
que ver con el sentido de esa fragilidad. Situados como estamos en el ambito de la
filosofia, podriamos sospechar que esa fragilidad tiene que ver con la actitud con la
cual nos aproximamos a las cuestiones filosoficas, en este caso iusfilosoficas.
Ciertamente, la fragilidad no va a tener que ver con la falta de conviccién con la
que se defienden ciertas tesis en relacién con el Derecho. Y, por supuesto, tampoco
tiene que ver con la debilidad predicada de un cierto pensamiento propuesto desde
planteamientos posmodernos.

Y es que la alusién a la fragilidad en la eleccién del subtitulo del libro tiene
su importancia, pues condiciona la actitud del lector y sus expectativas en relacién
con lo que ese lector se va a encontrar. En este caso la referencia a la fragilidad da
cuenta del problema que se aborda y de las consecuencias que derivan del
planteamiento del problema. La filosofia del Derecho de Massimo La Torre gira en
torno a la reflexion sobre el sentido de la norma. Creo que plantear en el titulo una
alusion al sentido de la norma es bien expresivo del tipo de filosofia del Derecho
que nos encontramos en Massimo La Torre, dirigida al anilisis de los problemas
nucleares desde el punto de vista iusfiloséfico. La filosofia del Derecho es un saber
muy peculiar. A caballo entre la filosofia y el Derecho, se presenta como un dmbito

con confines no siempre bien definidos, al menos si se compara con la certeza con
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la que identificamos otras aproximaciones al Derecho, sefialando lo que forma parte
de ellas y lo que se sittia extramuros de esos ambitos de saber. Por poner un ejemplo,
sabemos qué forma parte del Derecho penal (entendido como ciencia juridica) y
cuindo un penalista sitda su discurso en ese dmbito. Esto no quiere decir que dicho
discurso no se nutra de elementos que provienen de una enriquecedora
multidisciplinariedad; pero en todo caso podemos tener una minima certeza a la
hora de incluir un discurso en el ambito de la ciencia penal.

Esto dista bastante de lo que ocutre en la filosofia del Derecho. Me parece
que tomarse en serio la filosofia del Derecho implica asumir algtin tipo de
compromiso con su objeto y con sus responsabilidades. Esto es singularmente mas
importante en un dmbito en el que, como he sefialado, los confines no parecen bien
definidos. Es algo que se puede concluir tras la lectura de los indices de las revistas
de nuestra drea de conocimiento, al menos en ciertos contextos. En este sentido no
deberfamos olvidarnos nunca del problema ontolégico radical en nuestro 4mbito,
que es el del concepto de Derecho. Ese es el nicleo de la filosofia del Derecho.
Disponer de un concepto de Derecho parece un paso imprescindible, previo al
abordaje de otras temiticas comenzando por los problemas del conocimiento y
evaluacién del propio Derecho. Lo que determina el lugar de determinadas
propuestas y reflexiones en el 4mbito de la filosofia del Derecho es la mayor o menor
relevancia en relacién con el problema central. Y esta mayor o menor relevancia es
algo que en ocasiones es dificil detectar en un contexto caracterizado por el
“periferismo” que parece caracterizar a algunas de las investigaciones que se
producen en el interior del gremio iusfiloséfico. A lo que cabe afiadir que, de la
misma manera que no todo aquello que escribe un filésofo del Derecho es ya por
ello filosofia del Derecho, tampoco hace falta pertenecer al gremio institucional de
la filosofia del Derecho para proponer tesis relevantes desde el punto de vista
iusfiloséfico. La atencién que en el libro se presta a un internacionalista como
Koskenniemi es buena muestra de ello. En todo caso, una reflexién sobre el sentido
de la norma como la que se propone en el libro no tiene, en este sentido, nada de

periférico.
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Pero regresemos a la fragilidad de la que nos habla Massimo la Torre en el
subtitulo del libro. Posiblemente esa fragilidad puede tener sentido desde una doble
perspectiva. La fragilidad es una cuestion, para empezar, que tiene que ver con la
actitud con la que uno se aproxima a la discusion iusfilosofica; actitud caracterizada
por una “renuncia alla assolutezza non dialogica” (p. 7), es decir por una continua
predisposicion al contraste de ideas y a la comparacién critica de posiciones. Asi,
una filosofia frigil se opondria a una filosofia “robusta”, o “fuerte”, derivando esta
fortaleza no de la solidez de sus tesis sino de la descalificacién de las alternativas
frente a las posiciones propias. La fragilidad no tiene que ver con renunciar a la
verdad. Esto, que es especialmente relevante en tiempos de posverdad, situaria la
reflexiéon més alld de los confines de la filosofia, desde el momento en que la
participacion en la aventura filoséfica implica necesariamente un compromiso con
la idea de verdad. La permanente predisposicién a la consideracién de la validez de
las tesis diferentes o contrarias permite considerar el discurso filoséfico como un
discurso siempre inacabado. Y ademds como un discurso prudente, abierto a la
consideracién de la propia falibilidad.

Pero, ademis, la fragilidad tiene que ver con el objeto de la filosoffa del
Derecho. Aqui hay dos cuestiones importantes que, de modo relacionado entre s,
condicionan la reflexién del profesor La Torre y la estructura del propio libro: el
concepto y la prictica del Derecho. Por una parte, y aqui estamos de lleno en el
dmbito ontolédgico, el Derecho no se presenta como una realidad preexistente a
nuestra aproximacion, de la que captamos las caracteristicas a partir de las cuales
construimos una definicién. Es decir, el Derecho “non ha una «natura» precedente
al suo concetto” (p. 7). Muy al contrario, es algo cuyo concepto se construye en la
misma aproximacién al mismo; més bien, en la propia vivencia del mismo: es en la
prictica del Derecho en donde se construye su concepto. Por eso la filosofia del
Derecho debe estar atenta a la prictica del Derecho. En este caso en el libro se
emprende una estrategia que consiste en asumir una perspectiva amplia; esto es,
identificar el espacio de la prictica con un determinado modelo juridico politico.

Ese modelo, que es el constituido por el constitucionalismo, no es escogido al azar:
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su pertinencia tiene que ver con el hecho de que constituye el contexto que en
términos generales determina nuestra experiencia juridica.

El modelo constitucionalista, como cualquier otro, condiciona por tanto la
prictica del Derecho. Dicha prictica, y el punto de vista interno asumido por el
participante, permite construir el concepto de Derecho. En este punto hay que ser
bien conscientes de que los modelos de Derecho y las pricticas relacionadas con los
mismos son plurales. Es decir, las experiencias humanas vinculadas a la participacién
en esa practica no son unicas, unidireccionales. Por tanto, el concepto de Derecho
-a diferencia de lo que piensa Joseph Razno es tinico desde el momento en que el
Derecho careceria de esencia. Esta es una de las dimensiones de esa fragilidad de la
que hemos hablado, desde el momento en que la propuesta conceptual de la filosofia
del derecho nunca va a ser final e indiscutida. O, dicho de otro modo, es expresion
de lo complejo del trabajo del filésofo del Derecho. Y cuando hablo de complejidad,
estoy pensando en la dificultad de su quehacer; dificultad provocada precisamente
por las caracteristicas del objeto con el que trabaja: el Derecho.

La dificultad de la conceptualizacion del Derecho, de un lado, y su conexién
con la prictica, de otro, son los dos aspectos que condicionan la estructura del libro.
Esto es algo que ya se anuncia desde el principio: en una primera parte, se aborda
la cuestién de la discusion sobre el concepto de Derecho como prictica social y de
la perspectiva cognitiva mds adecuada para entender dicha prictica social. En una
segunda parte, se aborda la cuestién de la justicia constitucional, desde el momento
en que se considera un elemento definitorio del modelo constitucional en el que se
desarrolla la prictica del Derecho.

En la primera parte del libro, Massimo La Torre aborda el problema
ontoldgico, la cuestién del concepto de Derecho. Como he sefialado, aqui estamos
en el corazédn de la filosofia del Derecho; o, al menos, de una determinada forma de
entender la filosofia del Derecho. En este sentido, hay una tesis principal que
condiciona el posterior desarrollo del discurso: el Derecho es una prictica. En
efecto, no estamos frente a una realidad que nos precede y de la cual, al intentar
definirla, pretendemos captar su esencia: el Derecho carece de una naturaleza

precedente a su concepto (p. 7).
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En realidad, esta circunstancia es el origen del conflicto en el que estd
instalada la filosofia del Derecho. A la hora de conceptualizar el Derecho, carecemos
de una referencia indiscutida, al contrario de lo que ocurre en otras aproximaciones
a la realidad, en otros 4mbitos de la ciencia. En nuestra tarea de conceptualizacién
del Derecho, no podemos encontrarnos con una realidad cuya existencia y
caracterizacién no dependa de nuestra concepcién sobre la misma. La relevancia de
la distincién entre el concepto de Derecho y la concepcién desde la cual nos
aproximamos al mismo es bien subrayada a lo largo del libro. Eso es lo que explica
que no podamos hacer algo asi como una visita a un museo del Derecho. Es decir,
imaginar un espacio en cuyas salas nos encontramos vitrinas tenuemente
iluminadas con un objeto en su interior acompafiado de una inscripcién: norma
juridica, derecho subjetivo, relacién juridica, matrimonio, hipoteca, enfiteusis. Nos
referimos a instituciones juridicas que son lo que son, a realidades que forman parte
del popperiano “mundo 3” (p. 32), que tienen un significado determinado a partir
de la concepcién desde la que nos aproximamos a las mismas en el marco de una
practica social. La norma juridica, y por supuesto el Derecho, no tiene magnitudes,
no podemos identificar su longitud, su anchura o su profundidad, lo cual no quiere
decir que no exista y que no incida en la realidad. Si no existiera, serfa imposible
comprender, dotar de sentido a determinadas pricticas o a determinadas situaciones
sociales: desde un matrimonio, pasando por la firma de una escritura notarial, o por
el régimen penitenciario, hasta una jornada electoral. Carecemos de la certeza que
acompafia la actividad del bidlogo, del quimico, del fisico; ellos pueden trabajar,
tienen que trabajar, con un dmbito de la realidad que estd ahi: la célula, la molécula,
la particula. Su esencia preexiste al conocimiento y a la identificacién y descripciéon
de esta. Y dicho conocimiento no esti condicionado por determinadas
concepciones de la célula, la molécula, la particula. Su esencia preexiste al
conocimiento y a la identificacién y descripcién de la misma. Y dicho
conocimiento no estd condicionado por determinadas concepciones; concepciones
que si pueden condicionar el uso de esa realidad. En resumidas cuentas, la relevancia
que las concepciones tienen en el trabajo del jurista no se da, al menos en la misma

medida, en otros contextos: asi como es importante, respecto a la consideracion del
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objeto de atencidn, ser jurista, positivista o iusnaturalista, no parece que lo sea -en
su dmbitola ideologia del quimico, a la hora de identificar su objeto de trabajo, la
molécula.

Asi, tenemos por un lado la identificacion del Derecho con una préctica, con
algo que estd en perenne elaboracién; por otro, la diferencia, y al mismo tiempo
relacién, entre concepto y concepcién. A partir de estas dos premisas podemos
reconocer la relevancia prictica de la filosofia del Derecho desde el momento en
que constituye el ambito en el que se procede a la conceptualizacién del Derecho.
La dimensién prictica de la conceptualizacién del Derecho es un punto que merece
ser subrayado. Asi, frente a un discurso descalificador y desconfiado respecto a la
utilidad y a la relevancia de la filosofia del Derecho (discurso cuya responsabilidad
tiene que buscarse en muchas ocasiones en el interior de las filas y unas filoséficas y
en el tipo de discurso que desde éstas se ha ofrecido a la sociedad), lo adecuado es
reconocer la incidencia practica de la filosofia del Derecho. Y ello al menos en un
doble sentido. Por una parte, qué duda cabe de que de la identificacién de un
concepto de Derecho se derivan consecuencias pricticas. Disponer de un concepto
de Derecho es una exigencia de la participacién en el juego del Derecho, en el
discurso juridico. Por otra parte, la conceptualizacién no consiste en la captacién
de una esencia, sino que es el resultado, presupone, la participacién en una prictica
social.

En un determinado momento del libro, Massimo La Torre hace alusién a la
miseria y a la grandeza del Derecho (p. 57), para referirse a la intervencion del
Derecho en la realidad. Y desde el momento en que el Derecho es expresién de una
determinada filosofia del Derecho (“il diritto ¢ la sua filosofia”, p. 89), hay que
reconocer la incidencia prictica también de la filosofia del Derecho. A partir de ahi,
estamos en presencia de la situacion dramética en la que se encuentra la filosofia del
Derecho: “cio che pratichiamo come diritto dipende da cio che concepiamo come diritto.
La pratica del diritto dipende dalla concettualizazione che le diamo” (p. 89). De ahi el

cardcter interminable de la reflexién filosofica sobre el concepto de Derecho al que
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se refiere Hart en el inicio de The Concept of Law; conceptualizacién que se

considera una “persistent question™.

Evidentemente, el caricter complejo e interminable de la reflexion sobre el
concepto de Derecho no es una justiﬁcacién, O Una excusa, para No perseverar en
dicha tarea. No debe serlo. Al contrario, la conceptualizacién (y justificacién) del
Derecho es una responsabilidad, con consecuencias tedricas y practicas, a la que la
filosofia del Derecho no puede renunciar. La estrategia que asume Massimo La
Torre pasa por varios hitos. En efecto, partiendo de la distincién entre ley natural
y ley juridica, physis y nomos (pp. 13 y ss.), explora la distincién entre hechos
naturales y hechos sociales (pp. 28 y 29). Todo ello, asumiendo a von Wright,
Weber y Winch como referencias. Este itinerario le permite llegar a una distincién
principal, la referida a los hechos brutos y a los hechos institucionales, y a aquella -
propuesta por Searleentre reglas regulativa y reglas constitutivas (p. 46) El que
conozca la trayectoria intelectual de Massimo La Torre sabe del peso que estas
distinciones tienen en su concepcién del Derecho, en la que el institucionalismo de
MacCormick y Weinberger ocupa un lugar importante®.

Pero hay dos elementos que, en mi opinién, complementan el concepto de
Derecho que asume Massimo La Torre. La consideracién del Derecho como
prctica en la que se participa justifica la prevalencia del punto de vista interno (“si
puo avere diritto senza punto di vista esterno, ossia senza l'osservatore, ma non senza il
punto di vista interna del partecipante”, p. 45). A lo que hay que afiadir su critica a la
concepcién del Derecho como fuerza. Esta tesis forma parte de su arsenal
argumentativo contra el positivismo juridico, o contra algunas manifestaciones el

mismo, tal y como ha mostrado en obras anteriores’. En este aspecto, Massimo La

> Vid. H. L. A. HART, The concept of Law, second edition, Oxford University Press, 1994, p. 1.

®Vid. M. LA TORRE, “«Esistenzialismo» e istituzionalismo”, en C. BONGIOVANNI, G. PINO,
C. ROVERSI /eds.), Che cosa ¢ il diritto. Ontologie e concezioni del giuridico, Giappichelli, Torino,
2016, pp. 115-157.

7 Vid. M. LA TORRE, I diritto contro se stesso. Saggio sul positivismo giuridico e la sua crisi, Leo S.
Olschki, 2020.
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Torre es perfectamente coherente con la distincién entre concepto y concepcion,
de un lado, y con la consideracién del Derecho como praxis, de otro: “In realtd,
poiche cio chefacciamo all’interno di una prassi sociale dipende da cio che crediamo diﬁire
in quella certa pratica, se si ritiene che il diritto sia violenza, il diritto allora sara
necesariamente violenza” (p. 89). La consideracién del momento sancionador como
algo “periférico” alejado por tanto del momento central de lo que es el Derecho, y
la opcién por un modelo normativista (el Derecho es norma) frente a otro
imperativista (el Derecho es mandato) permitiria detectar la proximidad, en este
punto, de la propuesta de Massimo La Torre con otras, como la de Tommaso
Greco, basadas en la critica del modelo antropolégico en el que descansa lo que él
considera el maquiavelismo juridico y en la defensa de una comprensién horizontal
del Derecho®. Y, al mismo tiempo, marca las distancias entre su propuesta y aquellas
otras que subrayan la relevancia del elemento fuerza, coercién, en una visién
sancionadora del Derecho’.

Como sefialaba anteriormente, el esquema del libro es coherente con la tesis
de fondo defendida por Massimo La Torre: el concepto de Derecho depende (esta
condicionado) por la participacién en una prictica. Eso justifica la atencién que en
la segunda parte del libro se presta al constitucionalismo y a la justicia
constitucional, entendida como como “riflessione istituzionalizzata su cio che ¢
diritto” (p. 233). La practica de ese hecho social que es el Derecho y la participacién
en el mismo no se pueden imaginar en términos asépticos y descontextualizados.
Los modelos juridico-politicos condicionan la prictica y la participacién. Esta
circunstancia parece especialmente relevante, pues ella se derivan consecuencias en
torno a la posibilidad de un concepto “general” de Derecho. En efecto, la prictica
del Derecho siempre se va a realizar en el interior de un modelo juridico, que es el
que define la experiencia juridica. Y si a través de la prictica conceptualizamos el

Derecho, deberfamos llegar a la conclusién de que el modelo juridico condiciona

*Vid T. GRECO, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Laterza, Bari, 2021.

°Vid. F. SCHAUER, The Force of Law, Harvard University Press, Harvard, 2015: A. PINTORE,
Coercizione e diritto, Mimesis, Milano, 2023.
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el concepto. ;Ello nos obliga a concluir que hay tantos conceptos de Derecho como
modelos juridicos y que, por ejemplo, el constitucionalismo, y su prictica,
conceptualiza, a su modo, el Derecho, sa diferencia de lo que ocurre en otros
entornos?

El contexto constitucionalista nos permite presenciar lo que podriamos
considerar la filosoffa del Derecho “en accidn”; o, si se prefiere, la “rilevanza pratica
della filosofia del diritto” (p. 142). En efecto, el modelo constitucional es un
magnifico laboratorio para someter a consideracién las cuestiones esenciales de la
filosofia del Derecho. En ese sentido, puede ser analizado como una manifestacién
de la tensién entre razén y voluntad. Esta tensién -a la que se pueden reconducir
en su sentido problemas que la filosofia del Derecho viene plantedndose
tradicionalmente, como el de las relaciones entre el Derecho, la moral y el poder-,
se reproduce en el caso de la justicia constitucional: sintéticamente, la razén de los
derechos de la Constitucién, frente a la voluntad de las mayorias y del parlamento™.

Pero la prictica del constitucionalismo permite considerar otros aspectos
bésicos de la filosofia del Derecho, a través de los cuales se articula un concepto de
Derecho. Pensemos, por ejemplo, en la discusién entre Kelsen y Schmitt en relacién
con quien debe ser el guardiin de la Constitucion, a la que en el libro se presta
atencion. Es evidente que la cuestion afecta a la relacién entre juez y legislador y a
la posicién relativa de ambos operadores juridicos en el modelo. La intervencién
del juez en la garantia de la Constitucién, que quizis en su origen puede verse como
un “colpo di stato giudiziario” (p. 152), deberfa dejar de ser considerada como tal,
desde el momento en que el juez que determina la constitucionalidad de la ley, lo
hace en el ejercicio de las competencias conferidas por el sistema. Ello, més alld de
posibles excesos criticables. Pero, en todo caso, la discusién sobre el custodio de la
Constitucidén tiene consecuencias practicas. Preguntarse por el guardidn de la
Constitucidn supone plantear el problema de la garantia de la libertad. No estamos
frente a meras consecuencias l6gicas de la jerarquia de la Constitucién. Es, antes

que eso, un postulado politico: el de la limitacién del poder. Me parece que es la

' Sobre la cuestién me he detenido en F. J. ANSUATEGUI ROIG, Razdn y voluntad en el Estado
de Derecho. Un enfoque filosdfico-juridico, Dykinson, Madrid, 2013.
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tesis que asume Massimo La Torre al reivindicar un punto de vista sustancial, segtin
el cual no se trata solo de defender la Constitucién porque es la norma suprema,
sino por el imperativo de defender los derechos que se recogen en ella. Lo cual -
podemos afiadirsupone operar con un especifico concepto de Constitucién (que se
puede entender a partir de lo establecido en el articulo 16 de la Declaracién de
derechos del hombre y del ciudadano de 1789) y también con un concepto de
democracia sustancial (que, junto a la regla de las mayorias, incluye el
reconocimiento y garantia de los derechos, internalizando, por tanto, la idea de
limite al poder).

La discusién entre Kelsen y Schmitt permite considerar gestiones bésicas en
la filosofia del Derecho: la distincién entre sistemas estticos y dindmicos, la relacion
entre produccién vy aplicacién del Derecho, o la contraposicién entre el
normativismo y el decisionismo, por sefialar algunos. De la misma manera, esas
cuestiones también surgen en otros debates que Massimo La Torre recorre en esta
segunda parte del libro. Por ejemplo, el debate entre Alexy y Ferrajoli; o aquel otro
entre Alexy y Giinther. Este recorrido permite también valorar el estado actual de
la discusion filoséfica. Y vuelve a demostrar que el constitucionalismo constituye
un verdadero caldo de cultivo para la filosofia del Derecho. Pensemos, por seguir
con algunos ejemplos, en la capacidad que tiene el modelo constitucional a la hora
de evidenciar la naturaleza argumentativa del Derecho y de poner sobre la mesa las
potencialidades legitimadoras de la argumentacién. O en la discusién sobre el lugar
éptimo para la realizacién de la razén publica (ciudadania y parlamento versus
tribunales). O en el hecho de que el “Derecho sobre el Derecho” que propone el
modelo constitucional, no debe confundirse con un “Derecho contra el Derecho”
(p. 205). Esta distincién, para Massimo La Torre, no fue considerada por el
positivismo juridico del siglo XIX: “se il diritto puo avere qualunque contenuto,
evidentemente puo anche negare se stesso” (p. 205). Y esa es la causa, o una de las causas,

de la crisis del positivismo juridico' .

" Vid. M. LA TORRE, Il diritto contro se stesso. Saggio sul positivismo giuridico e la sua crisi, cit.
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En todo caso, la problemitica de la justicia constitucional se presenta como
un ejercicio de reflexion sobre lo que es el Derecho. Por lo tanto, es un lugar éptimo
para la filosofia del Derecho y el espacio en el que el juez constitucional se presenta
~dworkinianamente (Dworkin se considera “il nume tutelare del corso”, p.
303)como un auténtico filésofo del Derecho. En este punto, se evidencia la
diferencia entre el legislador y el juez. Si el primero “no riflette sul diritto, cioé non ¢
implicato in una pratica auto—riﬂessiva istituzionalizzata sul diritto che esso stesso
produce” (p. 234), dicha funcién corresponde al segundo. Esta diferencia tiene todo
el sentido en presencia de un giro pragmitico de la teoria del Derecho que se
constata a partir principalmente de Hart, y que permite concluir, recordémoslo de
nuevo, que “il diritto ¢ un concetto che si puo determinare soltanto a partire dalla
prospettiva di chi opera nella prassi del diritro” (p. 286). El desafio, entonces estd en
identificar esa praxis y a sus protagonistas. De esa manera tendremos ante nosotros
un concepto més extenso (o democrético) de Derecho, a partir de la participacién
de la ciudadania en el Derecho y de la conciencia que aquella tiene de éste; o bien
un concepto mds restringido, derivado exclusivamente de la prictica de los
operadores juridicos entre los que, sin duda, el juez va a tener un protagonismo
claro, y mis en el modelo constitucional. El problema, por tanto, no es el de la
definicion del Derecho sino el de saber quién es el sujeto que define (o que debe
definir) el Derecho.
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RESUMEN

ABSTRACT

SUBROGADA EN EL ISLAM

Assessing Surrogate Motherhood in Islam’

JESUS FRANCISCO RAMIREZ BANUELOS?
UNIVERSIDAD DE GUADALAJARA

Este ensayo reflexiona sobre la impermisibilidad de la maternidad
subrogada en la mayoria de los paises del Islam, con la excepcién de Irdn.
Sin ser un estudio omnicomprensivo, se realiza una valoracién de las
principales razones que impiden a las parejas musulmanas acceder al
método de asistencia reproductiva de la maternidad subrogada. El
planteamiento de este ensayo es que la maternidad subrogada no es
permitida dado que bajo el derecho islimico no es posible negar la
maternidad. La presuncién de la maternidad estd sustentada tanto en el
Corén como en el idioma drabe y se refleja en las intrepretaciones que
realizan los estudiosos del Islam. Se concluye que la maternidad subrogada
gestacional es la dnica variante de la maternidad subrogada que puede ser
compatible con los principios del Islam.

Palabras clave: maternidad subrogada, Islam, maternidad subrogada
gestacional.

This essay reflects on the impermissibility of surrogacy in most Islamic
countries, except for Iran. Without being an all-encompassing study, an
assessment is made of the main reasons that prevent Muslim couples from
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accessing the reproductive assistance method of surrogacy. The approach
of this essay is that surrogacy is not allowed since under Islamic law it is not
possible to deny motherhood. The presumption of motherhood is
supported in both the Qur'an and the Arabic language and is reflected in
the interpretations made by Islamic scholars. It is concluded that gestational
surrogacy is the only variant of surrogacy that can be compatible with the
principles of Islam.

Keywords: surrogacy, Islam, gestational surrogacy.

INTRODUCTION

Procreation is one of the most common goals in the life plan of human beings.
However, not all people are able to achieve it through sexual intercourse with their
partners. Given this reality, reproductive assistance techniques are considered as an
alternative to achieve it. One of the most controversial of these alternatives is
surrogate motherhood. Surrogate motherhood is almost unanimously —except for
Iran specifically for gestational surrogacy— rejected by authorities in the Islamic
world. However, the reasons for preventing surrogacy are not uniform and differ
markedly depending on whether the community is predominantly Sunni or Shiite
(Shabana, 2015 pp. 84-85; Aramesh, 2009, pp. 320-322).

It has been noted that the reasons for preventing surrogate motherhood in
Islam are of two types. The first category corresponds to ethical and psychological
reasons common to any society in the world, namely, the concern for monetising
the arrangement between the surrogate mother and the biological parents; and the
emotional impact that may result for the surrogate mother in giving up the
conceived child, as well as the psychological implications for the child growing up
and knowing that he or she has "ewo mothers" (Fadel, 2002, p. 154). The second
category are reasons specific to Islam, namely a) the intervention of third parties
outside the marriage; b) the priority of family unity, based on the marriage bond
and the preservation of patriarchal lineage; and c) the protection of the right of
children to know the identity of their parents (Fadel, 2002, p. 148; Muaygil, 2017;
Shabana, 2015, p. 83). Although the first set of arguments for rejecting surrogate
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motherhood have merit for analysis, they will not be addressed in this essay as they
are beyond the scope of this study and do not relate directly to Islam (Shabana,
2015, pp. 115-116). However, none of the analyses have focused on the role of the
mother in the construction of the family model that Islam protects. That is, the
nuclear family originating from the marriage bond. This paper aims to contribute
to the sense that the reason for the refusal to allow the use of surrogate motherhood
in Islam is the legal impossibility of disregarding motherhood. This is so, since
according to Islamic law there is a presumption of motherhood as the structural
axis of the family unit.

Although medically there are two types of surrogate motherhood, namely,
a) partial; and b) total, this paper will focus only on the first type, i.e., partial, or
gestational surrogacy. This paper examines the compatibility of gestational
surrogacy with Islam. For the purposes of this paper, partial or gestational surrogacy
is defined as assisted reproductive techniques performed by a married couple in
which one or both partners are infertile. In these cases, the couple resorts to in vitro
fertilisation from the union of the husband's sperm with the wife's egg to create an
embryo. The embryo is then implanted in the uterus of the surrogate mother. The
surrogate mother carries the pregnancy to term and delivers the child to the
commissioning couple (Fadel, 2002, p. 153). This essay limits its study to this type
of surrogate motherhood, as it is the only variant that is in accordance with the
principles of Islam (Muaygil, 2017, p. 113).

This paper is structured based on an analysis of the arguments given by
Islamic scholars to reject surrogate motherhood. The first part establishes the
premise underpinning this paper, namely that the mother is the fundamental actor
in the institution of marriage, and it is around her that the family is legitimised. In
the second part, the argument against the intervention of third parties outside the
marriage as an element to prevent surrogate motherhood is studied. The third part
analyses the preservation of lineage as a possible ground for excluding the
acceptance of surrogate motherhood. The fourth part examines whether surrogate
motherhood guarantees the right of children to know the identity of their parents.

It concludes that only gestational surrogacy can satisty the requirements of Islamic
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law. It is argued that so far, most states in the Islamic world do not allow it because
their laws do not provide for the possibility of disregarding maternity. Thus, for
those countries that are against it, surrogate motherhood is a risk to family stability.
The risk is conceived not because of paternal filiation but because it is considered
that there may be social uncertainty in distinguishing the person who gives birth
from the concept of mother. For them the conclusion is aberrant: there are two

mothers or no mother at all.

I. THE FUNDAMENTALITY OF THE MOTHER IN ISLAM

Contrary to the widespread idea that the family in Islam is structured around the
father, this paper argues that it is the mother who is the pivot for the social and
legal configuration of the family in Islamic law. It is true that children bear the
appellations of the father, even when they are born out of wedlock (Shabana, 2015,
p. 114). However, unlike paternity, maternity is not subject to legal disregard and
there is even a verse in the Qur'an that refers to the mother as the one who gives
birth: “None can be their mothers except those who gave them birth” (Fadel, 2002,
p. 154). This divine affirmation is strengthened in the language itself. In this
respect, it is revealing to note that the Arabic word Walad —to give birth— is very
close to the difterent Walidah —mother. There is an irrefutable conviction that the
mother is the person who gives birth and no other (Fadel, 2002, p. 154).

It is around this linguistically endorsed divine truth that the legal provisions
in the Islamic world are located. The mother is considered the centre of the family,
legally formed by husband and wife. The offspring of this relationship are the only
legitimate children. In the case of unmarried mothers, their children are considered
illegitimate, but they remain their mother's children legally and socially —with the
negative consequences for the woman.

The conceptualisation of the mother in the Islamic world is based on the
naturalness of the human being. That is, the mother is the woman who is fertilised
by a man's sperm and who, after carrying the pregnancy —during which time she
nourishes the foetus in her own body and exchanges its genes and blood fluids—

gives birth to a new being. That new being, her child, is also her father's child. But
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the truth is that the mother is unquestionable, not the father. Understandably, this
biological view of the mother-child-father relationship, naturally reflected in the
Qur'an, is called into question when faced with the intervention of medical science
to facilitate procreation through surrogate motherhood. Of particular concern to
Islam is the involvement of a third party, i.e., the surrogate mother, in the process

of conception of a new being.

II. THE INTERVENTION OF THIRD PARTIES IN MARRIAGE

Islamic law is structured on the acceptance of divine designs as a guide to achieve
virtue on earth. God is the creator and from him comes life. However, when
couples become infertile, the question arises as to whether it is permissible in Islam
for human beings to use assisted reproductive techniques. In Islam, the aim is for
the human being to develop during his or her earthly existence in the best possible
circumstances. Islam does not demand human resignation in the face of problems,
but rather that the solutions be in accordance with the Qur'an, as well as the Sunnah
and, where applicable, the interpretations of scholars and religious authorities
(Fadel, 2002, pp. 147-148).

For Islam, the community is at the centre of the life of human beings, who
have a specific role according to the place they occupy in their family. Therefore,
the family as a social nucleus is fundamental for human beings to maintain their
relationship with God. In that sense, procreation is essential for the continuity of
the family. However, Islam protects the nuclear family based on legitimate
marriage (Shabana, 2015, p. 88). That is why adultery and even adoption as it is
known in the West is rejected (Fadel, 2002, p. 150; Muaygil, 2015, p. 114).

According to Islam, marriage is the social space intended by God for
procreation. As a central figure validated by God, marriage has a sacred value for
the community (Alam, 2019, p. 249). Husbands and wives are obliged to keep their
intimate relations within their marriage and not to display them to outsiders
(Muaygil, 2015, p. 115). In fact, even when a wife must be treated for a health
condition, Islamic law provides strict rules indicating who can treat her, with a

woman being the preferred provider.
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As marriage is a space reserved for husband and wife, the general opinion is
that the intervention of a third person such as a surrogate mother breaks with the
sanctity of the family institution. Those who believe otherwise point out that in
the case of gestational surrogacy no such violation occurs, since the process of
fertilisation of the husband and wife's sperm and egg takes place outside the family
in a medical environment in front of competent personnel. Furthermore, they
consider that the embryo is a distinct being, i.e., it does not involve the direct
impact of the husband's sperm with the surrogate mother's eggs. In other words,
the implantation of the embryo in the uterus of the surrogate mother does not
break the marriage bond because the new being is the product of the union of the
spouses' gametes (Muaygil, 2015, p.117).

The analogy with the milk mother to explain gestational surrogacy is very
illuminating, especially when it is understood that the surrogate mother has no
contact with the husband and there is no blood or genetic transfer with the embryo
(Muaygil, 2015, p.117).

If this scientific explanation is accepted, then it follows that in the specific
case of gestational surrogacy there is no third-party involvement in the marriage
(Muaygil, 2015, p.113).

III. THE PRESERVATION OF LINEAGE

For Arab countries, even from the pre-Islamic tribal period, the preservation of
lineage has been fundamental to social harmony. It is generally accepted that
lineage follows paternal filiation, with the father's appellation being passed on to
children and serving as an identification of the individual's family background
(Muaygil, 2015, p.114).

In this regard, opponents of surrogacy point out that surrogacy confuses
lineage by mixing the genes between the biological parents and the surrogate
mother (Ahmed, 2015, pp. 38-39; Alam, 2019, p. 250). However, while this may
be true in cases of full surrogacy where the husband's sperm fertilises the surrogate's

egg, it is not true in the case of gestational surrogacy. Today, scientific advances
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make it possible to be certain that in the case of gestational surrogacy there is no
transfer of genes or blood between the embryo —created from the husband's sperm
and egg— and the surrogate mother's body. In this sense, without implying
surrogate motherhood objectify the surrogate mother, her womb is the receptacle
that nurtures a new being independent of her own genetics. Beyond the natural
fact of giving birth, the surrogate mother does not share any genetic link with the
new being, the child of the commissioning parents. Therefore, there is no
confusion of lineages.

When a medical view is taken, it is possible to conclude that the parentage
of the new being, and thus its lineage, is solely that derived from the marital
relationship between the commissioning spouses. However, the permanence of the
Qur'anic and linguistic concept of mother makes many Islamic scholars doubt the
denial of the motherhood of the woman who gave birth. In this regard, Iran sets
several requirements to ensure that in vifro insemination does not confuse the
lineage. These requirements are a) that the biological parents are married to each
other; b) that the sperm comes from the husband; ¢) that the fertilisation occurs
within a legally valid marriage; and d) that the procedure is performed by
competent persons (Fadel, 2002, p. 152). In addition, the surrogate mother is
required to abstain from sexual intercourse after the implantation of the embryo
and for the duration of the pregnancy. As can be seen, if these elements are
observed, it is possible to identify precisely who the biological parents of the new
being are and what the role of the surrogate mother is. Under these conditions the
right of the child to know the identity of the parents is not violated (Aramesh, 2009,
p. 320).

IV.THE RIGHT OF CHILDREN TO KNOW THE IDENTITY OF
THEIR PARENTS

Another argument for opposing surrogate motherhood in Islam and concomitant
with the preservation of lineage is the right of children to know the exact identity
of their parents (Shabana, 2015, p. 89). This is perhaps the strongest argument, as
the right of the child takes precedence over the right of the parents. Everyone
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should know where they come from and identify both their father and their mother
(Muaygil, 2015, p. 89; Fadel, 2002, p. 150). In practice this right has greater
implications for the knowledge of paternity, since, as mentioned above,
motherhood is assumed to belong only to the woman who gives birth (Muaygil,
2015, p. 115).

For scholars of Islam who are against surrogacy —even gestational
surrogacy— the fact that the birthing mother is not legally considered the mother
is a contradiction in terms (Muaygil, 2015, p. 114). This confusion of roles of the
women involved in procreation causes religious authorities to consider surrogate
motherhood as a risk to the stability of the family unit: how to explain in religious
terms that the mother is the one who provided her egg to be fertilised in vitro, but
did not give birth, and on the other hand, how to deny in terms of the Qur’an that
the woman who gave birth is not the mother of the new being? (Aramesh, 2009,
pp- 320-322) This dilemma between the literal interpretation of the Qur'an or
applying the qgiyas more broadly is why gestational surrogacy is permitted in Iran,
as it is accepted as the only one that leaves no scientific doubt as to how the child
was procreated. Even if its gestation occurs inside a woman other than the mother
(Muaygil, 2015, p. 115).

This difficulty in reconciling the Koranic precept with the need to offer a
legal alternative to infertile married couples has led to the issue of surrogate
motherhood being discussed on several occasions in medical and religious forums
from an Islamic perspective. However, no conclusive solution has been reached
mainly because of concerns about legally distinguishing kinship (Shabana, 2015,
pp. 89-98). In general, there are three positions and an absolute denial. The first
position states that the commissioning parents are the legal parents, and the
surrogate mother has the character of milk mother. The second position states that
the new being is the child of the surrogate mother and her husband. The third
position is that the mother is the surrogate mother —the one who gives birth— and
the father is the biological father. The denialists say that neither woman fulfils all
the elements to be considered a mother (Shabana, 2015, pp. 107-108).
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V. CONCLUSIONS

This essay explores the compatibility of surrogacy with the principles of Islam. The
research shows that the only type of surrogacy possibly valid in Islam is gestational
surrogacy because it is performed by a married couple who are infertile, whose
gametes unite and form an embryo that is then implanted into a surrogate mother
to carry the pregnancy to term without mixing genes nor blood.

This essay shows that the almost unanimous refusal of Muslim countries to
accept surrogate motherhood is explained by the impossibility of denying the
motherhood of the woman giving birth. For Islam there is a link between the
concept of mother and the event of childbirth. Under the logic of Islam,
recognising as a mother one who does not give birth or disowning one who does
destabilise marriage and confuses lineages (Shabaik and Nelson, 2020, p. 1507).
Ultimately, this paper shows that what is being protected is the preservation of the

mother's role in the family.

REFERENCES

Ahmed M. H. The Legal Prohibition of Surrogacy for Muslims in Malaysia: A Critical
Analysis., 6 (1) UUMJLS, 33 (2015).

Al Yadainy F. A. Agreement Surrogate Mother and the Effect on Children’s Status Born. 1(2)
Journal of Law and Legal Reform, 311 (2020).

Alam S._[udicial Review of Islamic Law: Surrogacy Phenomenon in Southeast Asia Countries.
317 Advances in Social Science, Education and Humanities Research, 249 (2019).

Aramesh K. Iran’s experience with surrogate motherhood: an Islamic view and ethical concerns.
35 | Med Ethics, 320-322 (2009).

Fadel H. E. The Islamic Viewpoint on New Assisted Reproductive Technologies. 30 Fordham
Urb L], 147(2002).

Muaygil R. A. Reexamining the prohibition of gestational surrogacy in Sunni Islam. (17) 2
Developing World Bioethics, 112 (2017).

Shabaik S. and Nelson A. In response to the article titled Thoughts on the Ethics of Gestational
Surrogacy: Perspectives from Religions, Western Liberalism, and Comparisons with
Adoption Issue Date: January 2020. 37 Journal of Assisted Reproduction and Genetics,
1507 (2020).

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 222



CODIGOS DE ETICA: UN INSTRUMENTO
NORMATIVO INDISPENSABLE EN LAS

PROFESIONES JURIDICAS

Codes of ethics: an essential regulatory instrument in the legal professions

MARCO BENNY KOTEER RICO ]IM]::NEZ1

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO UNIVERSIDAD

RESUMEN

ABSTRACT

IBEROAMERICANA

En este ensayo, en primer lugar, se analiza la relacién que hay entre las
normas morales, las profesiones juridicas y los cdigos de ética. En segundo
lugar, se examina la nocién de cédigo de ética, asi como las caracteristicas
de las normas morales contenidas en él. En tercer lugar, se exponen algunos
argumentos en contra de su existencia. Por tltimo, se ofrecen algunas
réplicas a dichos argumentos; las cuales, servirin para enfatizar la
importancia que tienen los codigos de ética en las profesiones juridicas.

Palabras claves: Codigos de ética, profesiones juridicas, normas morales.

In this essay, first, the relationship between moral rules, legal professions,
and codes of ethics is analyzed. Second, the concept of a code of ethics is
examined, as well as the characteristics of the moral rules contained within
it. Third, some arguments against its existence are presented. Finally, some
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counterarguments are offered, which will serve to emphasize the
importance of codes of ethics in legal professions.

KEYWORDS: Codes of ethics, legal professions, morals rules.

INTRODUCCION

Las profesiones juridicas —la abogacia, la jurisdiccién, la funcién ministerial, la
ensefianza del derecho, etc.— tienen una importante funcion social en el seno de
las sociedades contemporineas. Ya sea que se tenga como encomienda la
imparticién de justicia, la defensa de los intereses de un cliente, la investigacién
criminal o la instruccidn juridica, los profesionistas que las llevan a cabo estin
obligados, para el buen funcionamiento de sus respectivas actividades, a respetar
ciertas pautas de comportamiento.

Tales pautas pueden estar establecidas a partir de normas técnicas (que
indican los medios necesarios para alcanzar ciertos fines deseados), normas juridicas
(incorporadas a los ordenamientos juridicos), normas ideales (que postulan las
caracteristicas o rasgos indispensables de un buen profesional) o normas morales
(que determinan la correccién, o incorreccién, de la conducta de un profesionista).
Sobre todas ellas, se puede decir y —se ha dicho— bastante; sin embargo, en este
breve ensayo me detendré en el tltimo tipo de normas, es decir, en aquellas que, al
ser utilizadas para evaluar el funcionamiento de cualquier profesionista del derecho,
se han catalogado como morales.

En primer lugar, ofreceré un anilisis sobre la procedencia de las normas
morales y su aplicacién en el dmbito de las profesiones juridicas. En segundo lugar,
haré énfasis en las normas morales procedentes de la autorregulacion deontoldgica;
para ello, diré (previamente) en qué consisten los codigos de ética. En tercer lugar,
haré un recuento de las principales criticas que se han vertido en contra de la
existencia de estos instrumentos normativos. Por tltimo, ofreceré una serie de
réplicas, a dichas criticas, con la finalidad de fortalecer la idea que se tratard de
defender a lo largo de este trabajo: aquella que postula la relevancia que poseen las

normas morales incluidas en los cédigos de ética.
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I. LAS NORMAS MORALES EN LAS PROFESIONES ]URiDICAS

Las normas morales, entendidas como aquellas pautas de comportamiento que
establecen la correccién (o incorreccién) de una conducta conforme a ciertos
valores o principios morales, tienen como principal objetivo guiar el
comportamiento de los individuos; todo ello en aras de que puedan llevar a cabo
una convivencia sana. Asi, por ejemplo, es indispensable que los seres humanos, si

&«

quieren alcanzar dicho objetivo, respeten normas tales como las de “no robar”, “no
hacer dafio a otros”, “vivir honestamente”, etc.

Ahora bien, dichas normas morales pueden atender al bien comdn o al bien
individual. Cuando atienden a este dltimo, estamos ante un conjunto de normas
que configuran lo que se ha denominado como ética privada; mientras que, cuando
buscan el bien comtin, nos encontramos ante una serie de normas que articulan lo
que se ha entendido como ética publica. En torno a estas ideas, Gregorio Peces-

Barba ha establecido lo siguiente:

La ética privada es un camino para alcanzar la autonomia o la independencia moral,
un proyecto de salvacion o de realizacién plena de la condicién humana desde una
concepcién del bien, de la virtud o de la felicidad (...) Por su parte, la ética ptiblica
es el conjunto de objetivos o de fines que se consideran debe realizar el poder
politico a través de su derecho y que tradicionalmente se ha conocido desde
Aristoteles como Justicia, si se refieren al contenido del Derecho (...) Si la ética
privada atiende al bien de los individuos, la ética publica se refiere al bien comun.
(Peces-Barba, 2000, p. 83)

Las normas morales sectorizadas en el dmbito de la ética privada suelen emanar,
preponderantemente, de alguna doctrina moral; ya sea de corte religiosa —ética
protestante, ética judia, etc.— o de corte laica —ética kantiana, ética utilitarista, ética
estoica, etc.—. Independientemente de la doctrina moral de donde provengan
dichas normas, lo cierto es que (mediante ellas) los sujetos buscan alcanzar un bien

individual: felicidad, reino de los cielos, etc.
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Por otro lado, las normas morales ubicadas en el terreno de la ética puiblica
han emanado —a lo largo de la historia— de distintas corrientes ideolégicas. Sin
embargo, en la actualidad, dichas normas morales establecen una serie de valores
(Libertad, Igualdad y Solidaridad); los cuales, en los Estados Constitucionales,
encuentran su principal encarnacién juridica en los derechos fundamentales. El
objetivo de estos es que, mediante su tutela y en la medida de lo posible, el mayor
niimero de personas alcance, al miximo nivel, el libre desarrollo de su personalidad.

Ambos tipos de normas, tanto las ubicadas en el ambito de la ética puiblica
como aquellas que estdn sectorizadas en la ética privada, trastocan distintas esferas
de la vida de los individuos. Desde su vida amorosa hasta sus relaciones laborales.
Sin embargo, cuando se habla de este dltimo aspecto, se establece que las normas
morales deben tener un tratamiento especial. Esto se debe a que, dependiendo de la
profesion, deben enfatizarse unas normas u otras. Asi, por ejemplo, en el campo
médico, se enfatizan las normas correspondientes al cuidado de la salud; mientras
que, en el campo de los negocios, se pone el acento en todas aquellas concernientes
al intercambio de bienes o servicios. En ese sentido, se da pauta para el
establecimiento de diversas “éticas profesionales”; las cuales —pese a no ser, per se,
antitéticas a las éticas puablica y privada— estdn en consonancia con las distintas
actividades que se ejecutan en las diferentes profesiones existentes.

En el d4mbito del derecho, las distintas profesiones juridicas —la abogacia, la
jurisdiccidn, la ensefianza del derecho, etc.— estin guiadas por un conjunto de
normas morales provenientes, principalmente, de dos fuentes: de la sociedad en su
conjunto o de los propios profesionistas. En el primer caso, dichas normas
configuran lo que se ha denominado Etica Publica de la Modernidad; las cuales,
como ya se observd, encuentran su encarnacién juridica en los derechos
fundamentales establecidos en Constituciones, Leyes o Estatutos Orgénicos, etc. En
cuanto al segundo caso, tales normas morales son articuladas por los mismos
profesionales del derecho; quienes las plasman, principalmente, en ciertos
documentos llamados cédigos de ética.

El primer tipo de normas morales, aquellas que se encuentran incorporadas en

diferentes instrumentos juridicos, son resultado de lo que se ha denominado como
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“heterorregulacién normativa” en el dmbito profesional: mediante leyes orgénicas,
preceptos constitucionales, etc., se le dice al profesional del derecho cémo es que
debe comportarse. Por otro lado, el segundo tipo de preceptos morales, aquellos
que estan contenidos (principalmente) en los cédigos de ética, son consecuencia de
la “autorregulacién normativa” en el campo profesional: son los propios
profesionales del derecho que establecen las pautas de comportamiento conforme a
las cuales deben conducirse. A este tltimo tipo de normas son a las que me referiré
a continuacién. Para ello, haré un breve anilisis acerca de lo que son los

instrumentos en los que ellas se manifiestan.

II. LOS CODIGOS DE ETICA

Como ocurre con la mayoria de las categorias en las ciencias sociales, el concepto
de “cédigo de ética” posee multiples definiciones. Una de ellas, que (para efectos
del presente ensayo) me parece la mis adecuada, versa como sigue: “Se suele
denominar cédigo deontolégico [o de ética] a una guia de normas precisas para el
profesional, que persigue facilitar y orientar el buen cumplimiento de los principios
morales que impone una determinada profesion”. (Aparisi, 2006, p. 164).

Dichas normas, como ya se observd, tienen como principal nota
caracteristica que son articuladas por los propios profesionistas, es decir, son
acordadas y/o pactadas por los miembros pertenecientes al mismo campo
profesional2. Para lograrlo, es comtin que (en las diversas profesiones) se establezcan
drganos colegiados —Comités, Colegios, etc.— que tengan como objetivo tanto la
creacién de esas normas (mediante un cédigo de ética) como la supervision del
cumplimiento de las mismas: en caso incumplimiento, es comtin que establezcan
una serie de sanciones al respecto. Asi, por ejemplo, en el ambito contable, son los

propios contadores que (mediante la incorporacién a un Colegio) establecen las

* Pese a que concuerdo con la idea de que deben ser los profesionistas pertenecientes a una misma
profesidn quienes se autoimpongan, mediante un cddigo deontolégico, las normas morales que los
van a regir, considero que el asesoramiento de un filésofo moral es insoslayable. Para un mejor
desarrollo de esta idea vid. Atienza, M. (2003). Etica judicial spor qué no un cédigo deontolégico
para los jueces? Jueces para la democracia, nim 79, pp. 43-46.
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reglas que regirdn su comportamiento profesional; asi como las sanciones que se
pueden aplicar ante el desacato de dichas normas.

Algo similar ocurre con los profesionales del derecho: son los propios juristas
quienes, mediante c6digos de ética, establecen las normas morales que rigen el buen
funcionamiento de la prictica juridica, asi como las sanciones ante su
incumplimiento. Empero, algo que es propio de las profesiones juridicas, y que no
permite parangén con alguna otra, es que —a raiz de que el ejercicio del derecho
se puede instanciar de diversas maneras— se han establecido una variedad de
c6digos deontoldgicos. En ese sentido, los colegios de abogados han establecido los
cddigos de ética que rigen la conducta de los abogados litigantes; mientras que, en
el campo ministerial y jurisdiccional, son las propias organizaciones (al interior de
ambas ramas) las que han establecido sus propios cédigos de conducta. De ahi que
se hable de codigos de ética para abogados, para fiscales, para jueces, etc.

Ahora bien, regresando a las caracteristicas de las normas morales
(contenidas en los cédigos de ética), se puede argiiir que otra que es comtin a todas
las profesiones es que tales preceptos normativos pueden versar sobre cualquier
tema relacionado con el ejercicio de la misma. Sin embargo, en dltima instancia,
deben plasmar los deberes que el profesionista tiene con la sociedad; asi como con
los miembros de su propio gremio. P ¢j., el Cddigo de ética profesional de la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados establece que “el abogado debe guardar respeto a los
juzgadores, 4rbitros, mediadores, otros funcionarios y autoridades”. (Cddigo de ética
profesional de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, 27/09/23, art.7)

Por tltimo, otro rasgo inmanente a las normas morales, establecidas en los
codigos de ética, es el buen funcionamiento de la profesion de que se trate. En ese
orden de ideas, en el campo del derecho, lo que se busca es que los abogados, jueces,
profesores de derecho, fiscales, etc. desempefien, de buena forma, las tareas que les
son propias. Esto se debe a que, si se deja de lado la ética, muchas cosas pueden salir
mal. Pej,, no imagino a un juez desempefiar bien sus actividades si no tiene como
principio rector a la imparcialidad. Por tal motivo, es insoslayable que, las normas
morales establecidas en los cédigos de ética, se vean materializadas por los

profesionistas a las que van dirigidos. En el caso que hemos venido manejando, por

ALETHEIA, Anuario de Derechos Humanos y Filosoffa del Derecho, Afio 2, No. 2, enero-diciembre 2024
pagina 228



CODIGOS DE ETICA: UN INSTRUMENTO NORMATIVO
INDISPENSABLE

los profesionistas en el derecho. De lo contrario, el desempefio de estos podra ser,

en el mejor de los casos, magro.

III.ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA EXISTENCIA DE LOS
CODIGOS DE ETICA

Prima facie, se podria sostener que —para el buen funcionamiento de las profesiones
juridicas— son indispensables los cédigos de ética. Empero, existen voces que
piensan lo contrario. De entrada, estin los que consideran que el ejercicio del
derecho es eminentemente inmoral; por lo que, la existencia de los c6digos de ética,
no son otra cosa mds que una manifestacion del fenémeno psicoldgico del
autoengafio. Asi lo piensa, por ejemplo, el catedritico Minor E. Salas en la siguiente

cita:

La mayoria de los codigos éticos, de cursos de deontologia y de manuales para el
jurista ideal son, en realidad, racionalizaciones colectivas. Ellas sirven (y en no pocas
ocasiones) para engafiarse a si mismo o para engafiar a los demds. Mediante esos
c6digos y cursos nos repetimos a nosotros mismos lo que queremos escuchar y le
decimos también a la gente lo que esta quiere oir. Confundimos asi los deseos con

las razones y motivaciones verdaderas. (Salas, 2007, p.598)

Sin embargo, la opinién mayoritaria proviene de aquellos que —sin
comprometerse con la idea de que la prictica del derecho es inminentemente
inmoral— consideran que los cédigos de ética poseen algunas fallas en particular.
Ya sea que sefialen aspectos relativos a su coercitividad, eficacia, etc., arguyen que
no son instrumentos normativos efectivos. En las siguientes lineas, abordaré las
objeciones que considero mas importantes’.

En primer lugar, estin los que consideran que los cddigos de ética son
ineficaces en la medida en que las normas morales que los componen no son
vinculantes, ie, no son obligatorias. Al ser asi, consideran que no hay un

compromiso, por parte de los profesionistas, de actuar en consonancia con lo que

? La mayoria de estas objeciones han sido expuestas por Gustavo Ortiz Millin. Vid. Ortiz, G. (2015).
Limitaciones y funciones de los codigos de ética. Dilemata, afio 7, nim. 17, pp.83-102.
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establece el codigo de ética de su profesién: sin coercidn, establecen, dificilmente
se cumplen las normas que tratan de guiar la conducta de los individuos.

En segundo lugar, y en sintonia con la objecién anterior, estin los que
establecen que los cédigos de ética —principalmente, los que estdn dirigidos a los
litigantes— carecen de eficacia porque no son vinculantes para todo el gremio. Esto
se debe a que, los colegios de abogados son la expresién de un corporativismo
exacerbado: sélo pertenecen a ellos las personas que (mediante la colegiacion) se
adhieren. Al ser de este modo, las normas de un determinado colegio de abogados
sélo serdn vinculantes para los profesionistas que pertenezcan a él.

En tercer lugar, estin los que consideran que los cédigos de ética son la
expresion de la petrificacién normativa: desde su optica, estdn articulados por
normas que conforman sistemas rigidos e inflexibles, incapaces de abrirse a los
constantes cambios que estdn surgiendo en el seno de las sociedades actuales; lo que
implica, a la larga, la inoperancia de los mismos.

En cuarto lugar, estin los que argumentan que los cédigos de ética o bien
contienen muchos agujeros o lagunas normativas o bien contienen un exceso de
normas que dan pie al fenémeno de la sobrerregulacién. De este modo, los
profesionistas los dejan de tomar en consideracion en sus decisiones morales; lo que
se traduce en un instrumento inutil para guiar la conducta.

Por dltimo, y no por ello menos importante, estin los que consideran que
los codigos de ética son instrumentos normativos ineficaces debido al
desconocimiento que tienen los profesionistas sobre ellos.; pues, como asevera el
filésofo Gustavo Ortiz Millin, “aunque la gente sabe de la existencia del cédigo,

pocos lo leen, con lo cual, la influencia del c6digo sobre su conducta va a ser nula”.
(Ortiz, 2015, p. 89)

IV.REPLICA A LOS ARGUMENTOS EN CONTRA DE IA
EXISTENCIA DE LOS CODIGOS DE ETICA

Pese a lo atractivo que son estos argumentos en contra de los codigos de ética,
considero que no son del todo sélidos. De lo contrario, las normas morales que

tratan de regular los comportamientos de los profesionales del derecho serfan, como
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lo establece Minor E. Salas, un fenémeno mis del autoengafio. Incluso, la tesis que
este ltimo catedrético trata de sustentar, a favor de la inmoralidad de la prictica de
la abogacia, tampoco parece sostenerse. Y digo esto porque, como en toda prictica
humana, se requiere del respeto de ciertas reglas minimas de comportamiento —de
tipo moral— para la existencia de la propia actividad profesional®. No concibo, por
ejemplo, la prictica de la abogacia si sus propios interlocutores (p.¢j, el cliente y el
abogado) no presupusieran la existencia (y actuaran en consonancia) de ciertas
normas morales; tales como las que prohiben la mentira, el homicidio, etc.

En cuanto a las objeciones particulares planteadas con anterioridad, se puede
decir lo siguiente en torno a cada una de ellas. Sobre la primera, aquella que
establece que las normas morales (contenidas en los c6digos de ética) son ineficaces
porque es imposible exigir su cumplimiento por medio de la fuerza, no debe pasarse
por alto que existen algunos preceptos deontolégicos que postulan sanciones
disciplinarias; las cuales se han hecho valer por medio de la coercién. En ese sentido,
la primera objecién no parece sostenerse.

Sobre la segunda objecién, aquella que establece que las normas existentes
en los cddigos de ética no son vinculantes para todos los profesionistas
pertenecientes a un mismo gremio, se basa en la premisa de que los distintos cédigos
contienen normas completamente diferentes entre si. Sin embargo, si se hace un
anilisis de esos codigos, se puede observar que las normas contenidas en ellos son
muy similares; lo que implica que, si bien no es un mismo cuerpo normativo el que
regula el comportamiento todos los profesionistas circunscritos a una misma
practica profesional, si existen pautas que (en esencia) vinculan a todos ellos.

En cuanto a las tres objeciones restantes —aquellas que establecen que los
cédigos de ética son la expresion de la petrificacién normativa; son un nicho de
infra o sobrerregulacién y son desconocidos por los mismos profesionistas—, se
puede advertir que no son criticas propias de los cédigos de ética, sino que son

extensivas al derecho en general. En ese sentido, en analogia con lo que ocurre con

*Incluso, el propio Minor Salas parece reconocer (de manera implicita) la existencia de estas normas
cuando establece que, en la profesién de la abogacia, se debe optar por una éfica de las circunstancias.
Vid. Salas, M. (2007). ;Es el Derecho una profesién inmoral? Un entremés para los cultores de la
ética y de la deontologia juridica. Doxa, ntim. 30, p. 598.
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los ordenamientos juridicos, existe la posibilidad de hacerles frente mediante
distintas estrategias. En el caso de la petrificaciéon normativa y la infra o
sobrerregulacién, se puede optar, p.ej., por la actualizacién constante de dichos
cddigos en aras de hacerlos vigentes, llenar sus lagunas, detectar sus antinomias, etc.
Por otro lado, sobre la objecién concerniente al desconocimiento que poseen los
profesionistas en torno a los codigos de ética, los integrantes del gremio pueden
optar por cursos de capacitacién, campafias de concientizacién, etc., que tengan
como objetivo que el profesionista conozca los elementos indispensables de dichos
codigos. Asi, mediante este tipo de estrategias, se podrian abordar estos problemas
que, de manera constante, se dan en los ordenamientos normativos de distinta
indole.

Con base en estas réplicas, considero que bien se puede hacer una defensa
de la existencia de los c6digos de ética. Aunque no sélo ello; sino que, aunado a lo
dicho con anterioridad, se puede hacer una defensa de lo indispensable que son
estos en las distintas pricticas profesionales. Principalmente, en las que nos interesan
para efectos de este trabajo, es decir, las juridicas: la abogacia, la ensefianza del

derecho, etc.

V. CONCLUSION

A modo de conclusion, considero que las normas morales son indispensables, como
en cualquier prictica humana, en las diferentes profesiones existentes; no siendo la
excepcién las juridicas. Por tal motivo, son necesarios aquellos instrumentos que
encarnan los deberes morales de éstas tltimas: me refiero a los cédigos de ética. Si
bien son sujetos a mltiples objeciones, considero que se pueden ofrecer respuestas
satisfactorias a cada una de ellas; logrando fundamentar su existencia y su

indispensabilidad.
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