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Presentacion

El pensamiento politico de nuestro tiempo muestra un interés reno-
vado hacia las propuestas del cosmopolitismo. Por doquier, surgen
aproximaciones tedricas de aliento cosmopolita que anuncian la emer-
gencia de estructuras institucionales supraestatales y la definitiva supe-
racion de las angostas lindes del modelo estatal, cuyo agotamiento se
muestra incontestable en las coordenadas de la globalizacion. A pesar
de ello, el derecho parece seguir quedando al margen, quizas porque esta
tan aferrado a los moldes de una ciencia juridica de corte estatalista, que
le resulta una ardua labor asumir que la base de sus construcciones ted-
ricas y la propia razén de ser de sus conceptualizaciones, su propio para-
digma explicativo, en suma, ha entrado en una crisis irreversible. El pre-
sente volumen nace del propdsito de estudiar de manera articulada los
desafios que ha de abordar un paradigma cosmopolita ain en status nas-
cendi, paradigma que se articula en base a los tres elementos que com-
ponen el subtitulo de este trabajo: el pluralismo juridico, la ciudadania
y la resolucion de conflictos.

El interrogante de si nos dirigimos hacia un paradigma cosmopo-
lita del Derecho parte de la propia ruptura del paradigma unitario del
derecho vinculado al dominio juridico-politico del Estado-nacién. Esta
ruptura ha traido consigo un panorama de pluralismo normativo en el
que conviven, simultdineamente y en dmbitos coincidentes de la vida
socio-politica, diferentes érdenes normativos con espacios regulato-
rios compartidos y frecuentes intersecciones en sus contenidos pres-
criptivos; normas juridicas superpuestas y parcial o totalmente coinci-
dentes en sus dmbitos de validez que se entrecruzan de modo
constante, creando con ello problemas nuevos y de dificil solucién con
los recursos que proporcionan los conceptos y categorias juridicas tra-
dicionales.

Por otra parte, debe considerarse que la interdependencia, caracte-
ristica distintiva de la globalizacién, promueve una integracién también
creciente desde el punto de vista cultural que se manifiesta inevitable-
mente en el &mbito juridico, en un doble sentido:
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PRESENTACION

a) De un lado, la integracién cada vez mayor de los Estados en el
concierto mundial a través de un entramado institucional com-
plejo que, auspiciado fundamentalmente por Naciones Unidas,
por sus organismos dependientes y por otras organizaciones
internacionales de cardcter regional, propicia un didlogo inter-
cultural imprescindible a la hora de arbitrar medidas de politi-
ca legislativa para afrontar algunos de los mds severos proble-
mas que afectan a la humanidad en su conjunto. En este ambito,
la accién de los foros internacionales puede resultar tan rele-
vante como se desee: si el didlogo se produce en condiciones
de paridad, serd efectivamente productivo; si, por el contrario,
obedece a reglas predeterminadas que condicionan gravemen-
te la voluntad de los mas débiles, sus resultados quedaran limi-
tados por la coercion y el sometimiento.

b) En segundo lugar, la accién de un derecho global desterritoria-
lizado esta forzando, por via de hecho, una adecuacién de las
estructuras normativas e institucionales de las diferentes tradi-
ciones juridicas a las demandas de homogeneizacién juridica
del mercado global. La lex mercatoria, ajena a tradiciones cul-
turales de cualquier indole, doblega implacablemente las resis-
tencias que encuentra a su paso, moldeando las regulaciones
juridicas particulares de ambito estatal a fin de adecuarlas a la
16gica del capitalismo transnacional.

Heydelbrand ha analizado las interacciones entre derecho y globaliza-
cion desde un doble enfoque: a) por un lado, resulta evidente que en la
expansion de la globalizacién econémica el derecho esta siendo exportado
junto con otros bienes y servicios culturales, en un proceso que puede ser
llamado la globalizacién del derecho; b) por otro lado, la globalizacién eco-
némica puede ser contemplada como un fendmeno cuyas consecuencias
estructurales provocan mutaciones en el imperio de la ley, independiente-
mente de que esas transformaciones se produzcan en un contexto nacional
o transnacional. La globalizacién econdmica constituye asi la muestra mas
importante de un proceso que no s6lo exporta y globaliza el derecho, sino
que produce también alteraciones relevantes en el imperio de la ley debi-
do, en parte, a la interpenetracion entre Estados y economias y, en parte,
también, a la naturaleza transnacional y extranacional del proceso.

De este cardcter bifronte de la globalizacién en lo que atafie a sus
consecuencias juridicas se desprenden sin duda algunas conclusiones
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interesantes: 1°. En primer lugar, que la apertura de los mercados y su
interdependencia creciente propician un trasvase del derecho como mer-
cancia, como producto cultural y objeto de consumo, de manera que se
produce una homogeneizacion juridica a través del mercado, una homo-
geneizacién que aproxima y que promueve la confluencia de tradicio-
nes juridicas diferentes mediante la accion subliminal de la penetracién
mercantil: asistimos, por tanto, a un proceso de asimilacién juridica a
través del mercado que propicia la exportacion de los modelos juridicos
occidentales; 2°. En segundo lugar, que el impacto estructural de la glo-
balizacion sobre el derecho estd transmutando la propia dindmica de la
normatividad juridica, alterando drasticamente su configuraciéon y remo-
delando el marco institucional y legal, en orden a la consecucién de
modelos juridicos flexibles y ficilmente adaptables a la versatilidad
de una produccién desterritorializada. Asf, el derecho queda a mer-
ced de las fuerzas econémicas que, libres de ataduras como consecuen-
cia de su transnacionalizacién, redisefian las relaciones juridicas, los
modelos de contractualidad y las instituciones y normativas nacionales
para adaptarlas a los requerimientos de este nuevo modelo de organiza-
cién econémica.

En este nuevo escenario emergen, con pujanza creciente, nuevos
modelos de resolucién de conflictos que permiten adivinar los rasgos ain
borrosos de un paradigma juridico de signo cosmopolita y que quiebran
de manera significativa los mecanismos tradicionales de resolucién de
conflictos tanto en el &mbito nacional como extra o supranacional. Nue-
vos modos de entender el derecho que, de acuerdo con necesidades tam-
bién novedosas, se canalizan mediante procedimientos y mecanismos
innovadores. En el dmbito del trafico mercantil, por ejemplo, proliferan
précticas resolutivas de cardcter extrajudicial que buscan la transaccién
y el acuerdo. Esas nuevas précticas irrumpen también en el concierto
internacional a través de férmulas superadoras de la fragmentacién de las
jurisdicciones nacionales en aras de la demanda de una justicia global.
Por otra parte, la sociedad civil trata de responder al conflicto mediante
la autorregulacidn y el concierto de determinados sectores econdmicos y
sociales y, simultdneamente afloran otras formas complementarias de
resolucion de conflictos —todas ellas englobadas en la terminologia
anglosajona Alternative Dispute Resolution (ADR)—. De este manera,
la ciudadania comienza a adquirir un protagonismo hasta hace poco
impensable que permite augurar la progresiva suplantacién de la resolu-
ci6n judicial de los conflictos por mecanismos autocompositivos que res-
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ponden plenamente al postulado de la autonomia de los sujetos (perso-
nas fisicas o juridicas) en la administracién de sus propias expectativas e
intereses. No se trata de eliminar los conflictos sino de aprender a gestio-
nar adecuadamente los conflictos. Los ciudadanos ya son mayores de
edad. Es por ello que, haciendo gala de la autonomia que les caracteriza,
deben aprender a ir gestionando sus propios conflictos sin esperar a que,
como hasta ahora con el proceso tradicional, un tercero les diga cémo
resolverlo. La mediacién, como principal forma de gestién auto compo-
sitiva del conflicto, apunta hacia una nocién mas amplia del concepto de
justicia, que deja a un lado la visién tradicional extremadamente norma-
tiva y abstracta.

Todo este complejo escenario permite vislumbrar la emergencia de
un nuevo paradigma juridico plural y flexible en el que se redefinen las
categorias tradicionales del pensamiento juridico y de la sociologia juri-
dica. Un paradigma que apunta hacia el creciente protagonismo de los
sujetos del conflicto en la resolucién de éstos y que precisa ser conve-
nientemente articulado en el horizonte atin lejano de una ciudadania dis-
puesta a asumir nuevos retos en la gestacion de un paradigma cosmopo-
lita del derecho.

Los trabajos que integran el presente volumen fueron presentados y
debatidos con ocasidn de la realizacién del workshop «;Hacia un para-
digma cosmopolita del derecho?: pluralismo juridico, ciudadania y reso-
lucion de conflictos», celebrado en el Instituto Internacional de Socio-
logfa Juridica de Ofiati en abril de 2006.

El objetivo de esta reunidn cientifica ha sido precisamente el de
reflexionar sobre las circunstancias, condicionantes y consecuencias del
proceso de suplantacion del paradigma moderno de la codificacién por
un paradigma juridico plural y flexible, y en particular sobre:

1. La fragmentacion, descentralizaciéon y multiplicacién de las ins-
tancias de produccion juridica como consecuencia del debilita-
miento creciente de la forma politica estatal y de la aparicién
de nuevos actores en el orden internacional.

2. La quiebra de la concepcién del derecho como sistema de nor-
mas pleno, coherente y jerdrquicamente estructurado a partir de
la primacia de la ley como fuente del derecho y del monopolio
de la produccién juridica por parte del Estado.

3. Laaproximacion progresiva e insoslayable de las diferentes cul-
turas juridicas anuncia la aparicién de un derecho de cufo cos-
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mopolita e inspiracién universalista, que forjado desde un plu-
ralismo juridico de signo multicultural, sea capaz de garantizar
un nivel aceptable de diversidad sostenible de las diferentes tra-
diciones juridicas.

4. Laincidencia de este paradigma juridico flexible sobre los dere-
chos de ciudadania y la superposicion de &mbitos de ciudada-
nia distintos en un marco de descentralizacién y fragmentacién
de poderes.

5. Elestudio de las formas alternativas de resolucién de conflic-
tos y sus consecuencias para la teoria del derecho y la sociolo-
gia juridica. Nuevas categorias desde las que pensar una reali-
dad también nueva que comienza a emerger: la autorregulacion,
la demanda ciudadana de una justicia global, la transaccién en
el dambito mercantil y, en general, todas las formas de autocom-
posicién de los conflictos por los propios protagonistas de éste
como expresion de un nuevo paradigma juridico acorde con la
emergencia de nuevos derechos de ciudadania y con las tenden-
cias contempordneas hacia la humanizacién del derecho.

Hemos distribuido los trabajos en cuatro bloques temadticos, tal y
como hicimos en las exposiciones de los mismos, lo que permite que se
vayan hilando unos con otros, en una sucesién de continuidad y cohe-
sion.

El primer bloque presenta las bases de un paradigma cosmopolita
del Derecho e integra los trabajos de Luis Carlos Amezia y Alfonso de
Julios Campuzano. El segundo bloque se ocupa de las proyecciones del
pluralismo juridico, y comprende los trabajos de Ana Cebeira Moro,
Antonio Carlos Wolkmer y David Sdnchez Rubio. El tercer bloque se
interesa por la temdtica de la ciudadania y abarca los trabajos de José
Luis Pérez Trivifio, Raul Susin Beltran, Alvaro Sanchez Bravo y Pavel
Valer Bellota. El cuarto y tltimo bloque se ocupa de las proyecciones
de las formas complementarias de resolucién de conflictos y compren-
de las colaboraciones de Marli Marlene Moraes da Costa, Salvatore
Amato, Antonio José Sastre Peldez, Ugo Ottavio Visalli y Nuria Belloso
Martin.

El tema del workshop podia pecar de ambicioso dada la amplitud
de cuestiones que podian ser tratadas bajo tal rétulo. Los trabajos que
aqui presentamos ponen de manifiesto que las diversas ponencias y tra-
bajos presentados durante los dos dias de reunién en el workshop han
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girado sobre el renovado paradigma del derecho, de cufio cosmopolita,
presentando diversas vertientes de un Derecho en transformacion, sin
que en ningin momento hayan perdido de vista la temética central.

Deseamos expresar, finalmente, nuestro agradecimiento a todos los
participantes en el workshop, pues contribuyeron con sus aportaciones
a crear un ambiente de didlogo fecundo, un clima propicio para que fruc-
tifiquen las reflexiones en un marco de cordialidad y de intercambio cien-
tifico enriquecedor, que permite augurar un horizonte de cooperacion y
encuentro.

Seria una omisién imperdonable, soslayar la inestimable contribu-
cién del Instituto Internacional de Sociologia Juridica que nos honr6 al
confiarnos la agradable tarea de organizar este workshop. Sin el apoyo
y el impulso del Instituto y de los colaboradores Malem Gordoa y de
José Antonio Azpiazu, no habria sido posible.

Nuria Belloso Martin
Alfonso de Julios-Campuzano
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(HACIA UN PARADIGMA COSMOPOLITA
DEL DERECHO?






Orden internacional y derecho cosmopolita:
el ius gentium de Suérez

Por
Luis-Carlos Ameztia Amezia”

Abstract: With the discovery of America started the first Clash of
cultures and the first attempts to create some common rules for the whole
world. In this context, Francisco Sudrez (1548-1617) developed the con-
cept of «law of nations» meaning international law. The evolution of the
concept towards a cosmopolitan right raises the issue of the dangers and
risks of a global centralized government.

Resumen: El descubrimiento de América inicia el primer gran cho-
que intercultural de la modernidad. Para dar respuesta a las nuevas nece-
sidades, Francisco de Vitoria recuper6 la nocién de derecho de gentes y
por su parte Francisco Sudrez (1548-1617) precisé su alcance como
derecho interestatal afianzado en la soberania de los estados, aun ape-
lando a la unidad moral de la humanidad. Las derivaciones posteriores
hacia un derecho cosmopolita chocan con la dificultad y quizds incon-
veniencia de construir a la humanidad como sujeto institucionalizado o
de instaurar un gobierno mundial.

Key Words/Palabras Claves: 1) Tus gentium 2) cosmopolitismo 3) Sudrez

1. Introduccion
1. Viene considerandose a Francisco Suarez como el sistematiza-

dor de la nueva concepcién del derecho de gentes que habia iniciado

Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Valladolid. Investigador
del G.I.R. «Teorfas juridicas y politicas de la Modernidad». E-mail: amezua@der.uva.es
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Vitoria en una época que conocié la primera globalizacién moderna. La
Contrarreforma y el descubrimiento del Nuevo Mundo son los dos fac-
tores extrinsecos que impulsan la renovacidn de la filosoffa escoldstica,
con el resultado paraddjico de que van a ser los te6logos quienes contri-
buyan a separar el derecho de la teologia, a secularizar la sociedad y abrir
la posibilidad del reconocimiento de algunos particularismos culturales.

Podria hablarse, pues, de una emergencia del cosmopolitismo en la
medida en que se recupera la antigua imagen estoica de comunidad uni-
versal vinculando la unidad esencial del género humano con una nocién
débil de justicia como imparcialidad (Cavallar 2002; 2005). Este periodo
tiene su propia especificidad histérica, sin perjuicio de que la atmosfera
predominante entre los contempordneos lo percibiera como etapa de pro-
fundas transformaciones; en este sentido podria acaso contribuir a dar pau-
tas para ayudar a comprender la situacién presente o al menos a diluir la
ansiedad compartiéndola retrospectivamente con nuestros predecesores.

Durante el siglo XVI confluyen una serie de circunstancias que per-
mitirdn posteriormente delimitar ese periodo como de transicién hacia
la modernidad.

1.1. Desde la reforma protestante y el desarrollo de las doctrinas
sobre «razén de Estado», se cobra conciencia de que las relaciones con-
flictivas entre estados han dejado de ser excepcionales. Con ello se
disuelve definitivamente la idea de pertenencia a una macro-comunidad
espiritual que gobierna en la cuspide el Sumo Pontifice; por decirlo gra-
ficamente, desaparece la cristiandad y se abre paso Europa. Lo cierto es
que ante la fractura religiosa que causa la Reforma protestante, todos los
principes, incluso los que aceptan la autoridad de la Santa Sede, deben
decidir sobre cudl es la verdadera confesion; asi que es el propio poder
estatal el que, si quiere, se autolimita en materia eclesidstica y al hacer-
lo disuelve la legitimidad de cualquier otra pertenencia comunitaria dis-
tinta de la estatal, comenzando por la comunidad de la fe, que sigue exis-
tiendo pero en el Estado. Entre los tedricos pontificales aumenta la
percepcion de que hay una excesiva intromision del poder secular en
asuntos espirituales. Por ejemplo, Pedro de Ribadeneyra explica el desas-
tre de la llamada empresa de Inglaterra por causas como la de inmiscuir-
se el monarca (Felipe II, nada menos) en asuntos de la Iglesia'.

' Ribadeneyra (1945, p. 1354): «que considere Su Majestad si conviene meter su

real persona en el gobierno de las religiones de la manera que ahora se hace».
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1.2.  Crisis definitiva de la idea imperial, que los te6logos-juristas
hispanos rechazan rotundamente, sustituida por la realidad de una
monarquia hispdnica que encarnaba en la practica la organizacion poli-
tica mds universal (Pagden 1997; Cuena Boy 1999). Lo llamativo es que
esta entidad se componia de territorios distanciados, dotados de gran
autonomia, cada uno con sus propios ordenamientos € instituciones, uni-
ficados por su obediencia a un soberano comun. Asf pues, dos fenéme-
nos sorprendentes: rapidez en la expansion y territorios distanciados
espacialmente, sin conexion territorial ni organizacion unificada.

1.3. El impacto del descubrimiento del Nuevo Mundo plantea un
desafio econémico, politico e intelectual a la vez que amplia considera-
blemente la posibilidad de extender la evangelizacién a todo el género
humano. Ha sido un momento decisivo en la historia de la Humanidad
que obligd entonces a los europeos a enfrentarse a sus propias tradicio-
nes e insertar la diversidad cultural dentro de sus esquemas de pensa-
miento. Las relaciones conflictivas de la cristiandad con sus «otros» (los
que estan fuera de ella, turcos y sarracenos desde siempre, 0 con aque-
llos que estdn dentro del territorio, los judios) se van a ampliar a los més
extrafios de todos: los indios. Dos postulados bésicos se iban a ver seria-
mente cuestionados: el de la unidad fundamental del género humano, asi
como el de la sociabilidad innata. La cuestion mas debatida versé acer-
ca del grado de humanidad de los aborigenes y la dificultad para enca-
jarlos dentro de alguna de las categorias clasificatorias cldsicas admiti-
das, que se basaban en la pertenencia religiosa (cristianos o paganos) y
el nivel civico (civilizados o barbaros). Pero negar su humanidad hubie-
ra implicado considerar que la Creacion era imperfecta y Dios perverso
(habia querido obrar mal) o impotente (no habia podido hacerlo bien),
mientras que afirmarla significaba que incluso el mas barbaro era edu-
cable (Elliot 1996; Pagden 1988).

Prevalecerad la respuesta de Vitoria, para quien estos seres no eran
idiotas aunque nos lo parecen por causa de «la mala y barbara educa-
cion, pues tampoco entre nosotros escasean rusticos poco desemejantes
de los animales» (Vitoria 1960, p. 664-5 =I De indis, n. 23). Ignoraban
las vias hacia la salvacién pero podian tener alglin conocimiento natu-
ral de Dios y a su modo ejercian el uso de la razon: «Tienen, en efecto,
ciudades, que requieren orden, y tienen instituidos matrimonios, magis-
trados, seflores, leyes, artesanos, mercados, todo lo cual requiere el uso
de razén. Ademds, tienen también una especie de religion, y no yerran
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tampoco en las cosas que para los demds son evidentes» (ibid., p. 664).
Por consiguiente la tarea fundamental de los conquistadores serd edu-
carlos para incorporarlos a la comunidad de creyentes, a la respublica
christiana.

Dos lustros antes de que publicara Montaigne su célebre relato de
los canibales brasilefios (Essais I, 31)%, escribié Alonso de Zorita en 1570
que se llamaba «barbaros» a los infieles y ademads a los extrafios, gentes
que tenian lenguas diferentes de las nuestras, otras costumbres o cere-
monias. Y si por lo dicho los llaman barbaros, «por lo mismo nos lo
podrian llamar a los espafioles, y a otras naciones tenidas por de mucha
habilidad y prudencia» (Zorita 1992, p. 130).

1.4. Ademads hay que tener en cuenta que las potencias europeas
no quieren perder la ocasién de enriquecerse, comerciar y ampliar sus
territorios. Nadie se daba por satisfecho con el reparto de influencias
entre Espafia y Portugal fijado por las bulas pontificias; ni siquiera el rey
Fernando consider6 suficiente la donacion papal y entabl6 negociacio-
nes bilaterales con el rey portugués. Todos los implicados pondrén a tra-
bajar a sus intelectuales para justificar sus pretensiones. El mismo Gro-
cio escribié De la libertad de los mares por expreso encargo en
noviembre de 1608 de la Compafifa Holandesa de Indias Orientales para
justificar las agresiones holandesas contra los portugueses, en suma gue-
rras ofensivas para abrir rutas comerciales con Asia y enriquecerse (Tuck
1999, p. 80-1)°.

1.5. Una cuestion afiadida en el XVII que no habia aflorado la cen-
turia anterior fue el hacer frente a las pretensiones cesaropapistas que
supone la doctrina del derecho divino de los reyes, focalizadas en la argu-
mentacion de los tedricos catdlicos (cuyos campeones fueron Belarmino
y Sudrez) contra el rey Jacobo (James VI de Escocia y I de Inglaterra).

1.6. Hay otros factores doctrinales, internos al desarrollo del esco-
lasticismo tomista: el giro subjetivista del concepto de ius, la dindmica

Los dos primeros libros de los Essais fueron publicados en 1580, el tercero en
1588 y la edicidn definitiva apareci6 pdstuma en 1595.
* Esta obra fue escrita independientemente e incorporada como capitulo 12 en el
De iure praedae, aunque sé6lo se ha sabido en el siglo XIX que fue escrita por encargo y
editada separadamente en 1609.
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entre racionalismo (realismo) y voluntarismo (nominalismo); la polémi-
ca de auxiliis con sus repercusiones sobre la relacién entre libertad y
necesidad y otras querellas internas en la Iglesia que polarizan a domi-
nicos frente a jesuitas. Hay variaciones en la nocién de bien comun y de
ley natural. Por incidencia de las doctrinas sobre razon de Estado coe-
xiste junto a un bien comtn holista, diferenciado de bienes particulares,
otra concepcidn agregativa del bien comun entendido como resultado de
la correlacién de fuerzas e intereses que prevalecen en un momento
dado; ademads, desde la perspectiva tomista que representaban los tedlo-
gos «modernos» se critica a la escuela jesuita, a Sudrez en concreto, por
separar abruptamente fines naturales y sobrenaturales, secularizando en
demasia el bien comun temporal y otorgando con ello excesiva prima-
cia al poder secular®.

Podemos destacar entonces que el bien comtn del orbe es tempo-
ral, ya no sobrenatural; y ademds que desaparece el lazo entre humani-
dad y animalidad: lo que tenemos en comun y nos especifica no es el
sentimiento ni el instinto que pertenece también a los animales— sino
la razén y la libertad (Courtine 1999; Schneewind 1998).

1.7. Hay al menos un par de cambios importantes respecto de la
ensefianza de la Filosoffa en las Facultades de Artes en la centuria del
1600 y que, a mi juicio, ayudan a entender por qué en este periodo el
pensamiento estd profundamente imbuido de moralismo y religiosidad.
Uno tiene que ver con la introduccién de la ética o filosoffa moral, que
reivindican dos grupos influyentes, aunque enfrentados entre si: los
humanistas y el bando eclesial. Los humanistas insisten en que la filo-
soffa (la ética de Aristételes) no puede entenderse bien sin dominar la
retdrica (y reivindican la depuracién del mundo cldsico y su legado artis-
tico, histdrico y literario). Los clericales, tanto protestantes como los
catdlicos quieren formar sélidamente a sus clérigos y ministros. Un
segundo cambio tiene que ver con el gobierno de las Universidades y un
mayor control politico de la vida intelectual que en la edad media (Tuck
1998, p. 16-18).

Todos estos factores, entre otros, ayudan a entender coémo los desa-
rrollos posteriores de las doctrinas politicas, juridicas y morales estan

*  Es un reproche exagerado, aunque en Sudrez juega particularmente la hip6tesis

del estado de naturaleza pura, cuya formulacion €l atribuye un tanto sesgadamente al agus-
tino Gregorio de Rimini (véase Haakonsen 1996, p. 20-1).
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plenos de theologumena, opiniones teoldgicas, fibras enraizadas en la
teologia.

En este contexto tan complejo, efervescente, va a recobrar vigor una
vieja nocién romana que no habia interesado demasiado a los juristas
(Kaser 2004). Se trata de la nocién de ius gentium.

El pionero en su recuperacion serd Francisco de Vitoria, sobre todo
cuando aborde con profundidad los temas de la conquista en sus dos
relecciones de 1539 (Sobre los indios y del derecho de guerra)®, que le
han consagrado como el primer internacionalista y recuperador de una
sociedad universal que hiciera innecesaria la guerra. Desde esa fecha
hasta que Francisco Sudrez publicara en 1612 su Tratado sobre las leyes
pasaron 73 afios en los que se va sedimentando el concepto.

Sea cual fuere el papel concreto que haya tenido cada uno de los
muchos escritores que han intervenido durante ese intervalo (Hamilton
1963; R. Paniagua 1960; Pérez Luiio 1992), lo cierto es que con Sudrez se
produce la formulacién definitiva que en adelante no va a tener modifica-
ciones sustanciales. Puede acaso decirse que con Sudrez se produce la rup-
tura con la nocién clésica de derecho de gentes (Rénoux-Zagamé 2003).

2. Elius gentium de Francisco Sudrez

La nocidn de ius gentium siempre tuvo una ambigiiedad insupera-
ble que pretende recoger, por una parte, unas reglas cuya universalidad
se constata por la evidencia de su prictica en las naciones y, por otra
parte, mantener la diversidad de algunas formas de vida. Mantener el
equilibrio entre la unidad y la diversidad, conciliar la pluralidad real con
la necesidad de criterios obligatorios para todos.

Suérez distingue una doble modalidad del derecho de gentes: una,
que es «un derecho que deben observar todos los pueblos y las distintas
gentes entre si; otra, que es un derecho que cada una de las ciudades o
reinos observa en su interior, pero que por la semejanza o coincidencia
con los otros, se llama derecho de gentes» (Sudrez 1856, vol. 5, p. 168
=De legibus 2, 19, 8).

La primera acepcién recoge las reglas sobre la guerra (el antiguo ius
fetiale), la esclavitud de los prisioneros de guerra, la inmunidad de emba-

> Fechas de sus relecciones: De potestate civili (1528); De potestate Ecclesiae

(1532); De temperantia (1538); De indis (1539); De iure belli (1539).
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jadores, los tratados de paz y las treguas, la existencia de algtin régimen
de propiedad, la libertad de transito y de comercio internacional. Son
propiamente relaciones de derecho inter gentes, hoy denominado dere-
cho internacional pablico®. Es el mérito que se atribufa a Sudrez el haber
deshecho la ambigiiedad latente atin en Vitoria y decantarse definitiva-
mente por los estados como sujetos exclusivos del derecho internacio-
nal; no individuos ni pueblos’.

La segunda acepcidn, en cambio, recoge aquellas instituciones de
origen también consuetudinario que son similares en distintas naciones,
entre las cuales menciona Sudrez los preceptos o ritos de culto religio-
so, la existencia en los estados de una clase sacerdotal, el uso del dine-
ro y contratos como la compraventa que practican los distintos pueblos
en su régimen interno (De legibus 2, 19, 10). Son relaciones intra gen-
tes, de derecho internacional privado (Perefia 1973).

Ambos tipos de reglas constituyen una categoria independiente tanto
del derecho natural como del derecho estatal en sentido estricto. Mientras
que para Tomds de Aquino, a pesar de oscilaciones, las reglas del derecho
de gentes eran conclusiones deducidas del derecho natural muy cercanas
a los principios®, Francisco Sudrez no podia mantener lo mismo porque al
tener las deducciones el mismo grado de certeza que los principios de los
cuales se derivan, si estos son naturales también lo seran las conclusiones
sucesivamente derivadas. Y ademds porque Sudrez afirma tajantemente
que la naturalidad del precepto no depende de su intuicién ya que es tam-
bién obtenido mediante un proceso discursivo (De legibus 2, 17, 8).

Sudrez mantiene un concepto de intuicién o contemplatio muy inte-
lectualizado, de manera que la captacién de los principios no es inme-

® La equivalencia entre derecho de gentes y derecho internacional piblico es cues-

tionada, a mi juicio acertadamente, por Viola (2004).

’ No opina asi Haggenmacher (1983, p. 351). Ahora bien, la reciente monografia
de Soder (1973) y otros sintentizadores actuales (Truyol 1980; Norefia 1997; Doyle 1999;
Hopfl 2004) siguen considerando que Sudrez construye su concepto de derecho de gentes
sobre los estados. Paraddjicamente, lo que lo hacia moderno frente a Vitoria se vuelve en
su contra en nuestros confusos tiempos posmodernos.

8 Cfr. Summa Theologiae 1-2, 95, 4; 2-2, 57, 3. Segitin cudl fuese el modo en que
se derivasen las reglas, éstas pertenecerian al derecho natural (si por via conclusiva) o al
derecho civil (si por determinacién de la voluntad humana). Lo cierto es que Santo Tomas
distingue la ley humana en civil y de gentes pero acaba por afirmar que el derecho de gen-
tes es en cierto modo natural al hombre ya que se deriva de la ley natural por via de con-
clusién que no estd muy lejos de los principios (1-2, 95, 4 ad 1).
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diata sino que exige mecanismos de andlisis, composicién, comparacion,
separacion, abstraccién, demostracién, en suma, lo caracteristico de un
razonamiento discursivo’. Asf que, por un lado, el derecho natural es
autoevidente (s6lo los principios universalisimos) a la par que requiere
una actividad esforzada e incluso el sabio puede equivocarse; por otro,
considera que son derecho natural los primeros principios universalisi-
mos (haz el bien y evita el mal), las conclusiones inmediatas derivadas
de ellos (el decalogo; piedad filial o no robar) mas otros preceptos
mucho mas alejados (tal como las reglas del matrimonio) (De legibus 2,
15, 2). Sudrez confiere un amplio contenido a la ley natural pero no sélo
reconoce que puede ignorarse invenciblemente en muchos de sus pre-
ceptos derivados, sino que ademds esa enorme ampliacion, sin embar-
20, se contrapesa con la atribucion de una extensisima competencia a la
autoridad politica para fijar en cada momento el contenido concreto de
la «felicitas politica», que es el inico fin de gobierno.

Se detecta una clara secularizacién del bien comin temporal, reple-
gado a la esfera de la politica, ajeno a lo sobrenatural que atafie a la sal-
vacion del alma (Courtine 1999; Westerman 1998). Se produce con ello
una brecha entre lo natural y lo sobrenatural que tendrd Sudrez que relle-
nar con el apésito de la potestad indirecta, reconociendo a la Iglesia
capacidad de interferencia en asuntos temporales vinculados a lo espi-
ritual.

2.1.  Derecho natural y derecho de gentes

La diferencia mds relevante entre derecho natural y de gentes estri-
ba en que el objeto de este ultimo es muy conveniente para el bienestar
humano pero no absolutamente necesario. El concepto de derecho de
gentes va a parecer Util para situarse en el terreno movedizo que estd
entre el particularismo de los estados y el universalismo necesario de
algunas reglas. Creemos que adoptando esta nueva dptica podemos inter-
pretar el rol del consenso de los pueblos como via de acceso al univer-
salismo, algo que viene propugnando actualmente Habermas. El con-
senso es signo de unos criterios cuasi universales ya no inferidos

°  La intuicion es el acto tltimo de un proceso discursivo por el cual se aprehende

la verdad de una conclusién que sigue a las premisas (Sudrez, De religione, tract. 4, lib. 2,
c. 10,n.6-7y 11-12).
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racionalmente sino por el reconocimiento de hecho de intereses, nece-
sidades, conveniencias. Hay algo asi como una especie de fundamenta-
cién social de la objetividad, que pretende alejarse tanto del objetivismo
metafisico como del relativismo subjetivista. El hecho sociolégico del
consenso prueba ex post la razonabilidad de la regla, ya que no su total
racionalidad porque no olvidemos que el derecho de gentes corrige
la libertad natural o la comunidad de bienes al admitir la esclavitud y la
propiedad privada.

Los preceptos del derecho de gentes «han sido introducidos por los
hombres, sea en toda la comunidad humana, sea en la mayor parte de
ella, por el libre consentimiento de ellos; luego no se puede decir que
hayan sido escritos en los corazones de los hombres por el autor de la
naturaleza; luego son de derecho humano y no de derecho natural» (Sud-
rez 1856, vol. 5, p. 162 =De legibus 2, 17, 8).

Por consiguiente, el derecho de gentes no se sigue por una deduc-
cion evidente de los principios naturales sino «por una deduccién menos
cierta, de tal manera que el que decida, mds que la necesidad sea la libre
voluntad humana y la conveniencia moral» (ibid., p. 163 =De legibus 2,
17, 9). Atiende, pues a razones de oportunidad, sin imposicién de un
principio abstracto igualador que anule las peculiaridades culturales.

De ahi que este derecho no sea meramente indicativo sino constitu-
tivo del valor moral: no es que prohiba lo que sea malo sino que prohi-
biéndolo hace que sea malo. Es menos inmutable que el derecho natu-
ral; es menos universal y general pues es posible que en alguna parte del
mundo se tengan otros criterios y no se observe algtin precepto que entre
otros se tiene por derecho de gentes (De legibus 2, 19, 2; 7, 4, 6-7).

2.2.  Derecho civil y derecho de gentes

Aunque se trata de un derecho humano no depende de un acto legis-
lativo expreso, en cuyo caso seria ius civile, derecho interno o estatal. No
admite Sudrez que se amplie de manera paccionada a través de convenios
o tratados bilaterales o multilaterales (tendrian la consideracion de dere-
cho de gentes impropio, que intrinsecamente es derecho estatal) porque
podria ser incumplido o alterado por cada estado (De legibus 2, 20, 7).

Mientras que el verdadero derecho de gentes es dificilmente modi-
ficable, «porque pertenece al derecho comin de todos los pueblos
(omnium nationum) y parece introducido por la autoridad de todos ellos,

31



ORDEN INTERNACIONAL'Y DERECHO COSMOPOLITA...

y por eso parece que no puede suprimirse sin el consentimiento de todos.
No obstante, no es imposible el cambio por parte de la materia en el caso
de que todos los pueblos consintiesen en ello o si poco a poco se intro-
dujese la costumbre contraria y ésta se impusiese; pero aunque esto
pueda concebirse como posible, moralmente no parece que lo sea» (Sua-
rez 1856, vol. 5, p. 172 =De legibus 2, 20, 8). De manera que nos esta
diciendo que tedricamente es imaginable su modificacién, pero en la
préctica no es posible, o jes que acaso alguien cree posible que se vayan
a reunir todos los pueblos, estados o sus representantes? Entiendo que
no se trata aqui de afirmar la imposibilidad de alteracién o incumpli-
miento de ese tipo de reglas, sino de algo diferente, de adoptar la pers-
pectiva de quien reconoce la evidencia de que esas reglas, de hecho, se
respetan porque la razén préictica las percibe como derecho imperativo.

(Como se ha originado? Sudrez insiste precisamente en que el dere-
cho de gentes propiamente tal, que es universal, «facilmente se ve que
pudo introducirse en el mundo poco a poco, sucesivamente por propa-
gacion e imitacion mutua de los pueblos (populorum), sin necesidad de
una reunién o convenio especial de los pueblos en un momento dado;
pues este derecho es tan cercano a la naturaleza y tan conforme a todos
los pueblos y a la unién de ellos, que casi se propagé de una manera
natural juntamente con el género humano, y por eso no esta escrito, por-
que ningun legislador lo dicté sino que se consolidé con el uso» (Sué-
rez 1856, vol. 5, p. 170 =De legibus 2, 20, 1).

El origen consuetudinario permite diferenciarlo del civil porque es
introducido por la préctica de todos y no sélo de uno. De «casi todos»,
que ya decia San Isidoro de Sevilla (Etimologias 5, 6) para destacar la
no necesidad inexcusable de la practica; y afiade Sudrez de «casi todos
los pueblos bien educados», fere omnes gentes bene institutae'. Desde
luego las «naciones civilizadas» a que se refiere el art. 38. 1 ¢) del Esta-
tuto del Tribunal Internacional de Justicia''. ; Por qué no los «pueblos
decentes» de Rawls? En el fondo late el intento de mantener el estdndar

10 Sudrez 1856, vol. 5, p. 168 =De legibus 2, 19, 6.

"' El Tribunal o Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya, es el 6rgano
judicial principal de Naciones Unidas. Su Estatuto forma parte integral de la Carta funda-
cional de 26 de Junio de 1945. El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece
en su articulo 38: «1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacio-
nal las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: (...) c. los principios genera-
les de derecho reconocidos por las naciones civilizadas».
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minimo de decencia entre pueblos cuyas visiones morales son divergen-
tes y de mantener la separacion entre moral y politica.

La nocién de costumbre le va a servir a Sudrez para atestiguar la uni-
dad moral de la humanidad. Lo hace en este precioso y divulgado texto
de De legibus 2, 19, 9:

«La razén de ser de este derecho consiste en que el género humano,
por muy dividido que esté en varios pueblos y reinos, siempre tiene una
cierta unidad no ya sélo especifica, sino cuasi politica y moral, como lo
indica el precepto natural del amor mutuo y la misericordia que se
extiende a todos, incluso extranjeros y de cualquier nacién...»'%.

Es una idea potencialmente subversiva, que no va a tener continuidad
en este autor. En otro texto algo anterior dentro de la misma obra habia reco-
nocido Sudrez que la comunidad del género humano es una comunidad natu-
ral por el hecho solo de que los hombres coinciden en la naturaleza racio-
nal. Y seguidamente la distinguia de la comunidad politica o mistica, la cual
adviene «por una unién especial en una congregacion moralmente una»
(Sudrez 1856, vol. 5, p. 28 =De legibus 1, 6, 18). En sintesis, la comunidad
de la especie se fundamenta en la racionalidad humana compartida, mien-
tras que la sociedad politica exige mas: requiere consentimiento de las par-
tes (personas), unidad de fines y subordinacién a una autoridad.

Destaca Pauline Westerman (1998) que el precepto natural del amor
mutuo adquirird una concrecién histdrica a través de las practicas consue-
tudinarias, con lo cual la costumbre vendria a desempefiar en Sudrez la

12 «...Por lo cual, aunque cada civitas perfecta, respublica aut regnum sea en si misma

una comunidad perfecta constituida por sus miembros, sin embargo cualquiera de ellas es
también de alguna manera miembro de esta comunidad universal que abarca al género huma-
no. Pues esas comunidades por separado nunca se bastan a si mismas tanto como para que
no necesiten de alguna mutua ayuda, asociacién y comunicacion, unas veces para estar mejor
y para mayor utilidad y otras veces incluso por verdadera necesidad moral y falta de medios,
como demuestra la experiencia misma. Por este motivo necesitan de algtin derecho que les
dirija y organice rectamente en esta clase de comunicacion y asociacion. Y aunque esto se
hace en gran parte por la razén natural, pero no de una manera suficiente e inmediata en todo.
De ahi que pudieron establecerse algunas leyes especiales a través del uso de estas mismas
naciones (gentium). Porque de la misma manera que en un estado o region (civitate vel pro-
vincia) la costumbre produce Derecho, asi también en la comunidad del género humano
pudieron introducirse los derechos de gentes por medio de las costumbres. Sobre todo si se
tiene en cuenta que son pocas las materias objeto de ese derecho [de gentes] y que estdn muy
préximas al derecho natural y se pueden deducir facilisimamente de €l, con tanta utilidad y
de una manera tan conforme a la misma naturaleza, que aunque esa deduccion no sea evi-
dente como completamente necesaria de suyo para la rectitud moral, sin embargo es muy
conforme a la naturaleza y de suyo aceptable para todos» (Sudrez 1856, vol. 5, p. 169).
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misma funcién que en el planteamiento de Santo Tomds realizaba un intér-
prete virtuoso: la costumbre conforme a la ley natural es ttil para reafir-
marla conservando su recuerdo y dando a toda la comunidad facilidad en
su observancia, e incluso a veces puede esta costumbre también interpre-
tar la ley natural si estd aprobada por hombres prudentes sabios y virtuo-
sos'®. No obstante la argumentacidn es circular, pues si para descubrir el
sentido de la ley natural podemos guiarnos por las costumbres benéficas,
para saber la calificacién moral de las costumbres tendremos que conocer
previamente la ley natural. La costumbre opera como el mediador entre
la razén tedrica universal y los actos de voluntad particulares de los gober-
nantes, con lo cual Francisco Sudrez pretende equilibrar los dos concep-
tos de ley en liza: la ley entendida como instrumento de poder y la ley
como medida de la justicia (Westerman 1998, p. 125).

La posicién suareciana sobre la costumbre prevalecerd en la moder-
nidad, donde estd muy restringida pues no es el pueblo sino el soberano
quien decide su validez. El tipo de comunidad, ya se atienda a su exten-
sidn territorial o se acote sectorialmente por sus actividades, que estd
legitimado para introducir costumbres, es aquella que ya tuviera la capa-
cidad pasiva de recibir leyes. Se aceptaba a la iglesia universal y a otros
colectivos inferiores, reinos, regiones, ciudades, corporaciones, grupos
profesionales, pero quedaba excluida la familia.

La asociacién de estados se basa tanto en motivaciones pragmaticas
o utilitarias como en razones morales. Esa via conciliadora del jesuita ten-
dra su discernimiento en la centuria siguiente, de manera que al acentuar-
se la fundamentacion utilitarista derivaran los ilustrados en un «cosmopo-
litismo econdmico o comercial» (Cavallar 2002; 2005, p. 51 y 62 ss.)
cuyos resultados finales también garantizan la convivencia internacional.

En suma, no hay que pasar por alto que al reducir Sudrez el &mbito
material del derecho de gentes, con ello lo dota de una mayor operativi-
dad, al relegar otras materias al ambito de las legislaciones estatales y
sobre todo al natural®. El otro cambio viene en la via de la fundamen-
tacion, hay una especie de «cortacircuito» con la naturaleza y la funcién
clasica del consentimiento, pues a pesar de la identidad terminolégica
el consentimiento no solamente permite reconocer el derecho de gentes
sino que lo crea (Renoux-Zagamé 2003, p. 46).

13 Sudrez 1856, vol. 6, p. 146 =De legibus 7, 4, 4.
14 Estatal es el «postliminio» ms las formalidades de pago y formas contractuales.
Natural es la ocupacién como modo de adquirir la propiedad.
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3. Las agrupaciones humanas

La inclinacién natural a la vida social constituye uno de los rasgos
esenciales de la antropologia suareciana. De la gradacion de comunida-
des en que se desenvuelve la vida social de las personas, sigue Sudrez la
exposicién aristotélico-tomista: familia, aldea o pago y ciudad o reino®.
Son los niveles local, regional y estatal, a los que afiade a su manera el
cosmopolita. El primer lazo de unién es el parentesco, la sangre o el lina-
je; luego la proximidad territorial y cuando a esto se afada el consenti-
miento estaremos en el nivel politico.

El prototipo de comunidad perfecta es la respublica (algo asi como el
estado), porque es autdrquica, dotada de unidad en su direccion, capaz de
proporcionar todos los recursos para obtener los fines que le son propios y
asegurar el florecimiento de la vida humana sin excluir alguna relacién entre
las comunidades. Sudrez no tiene en mente una organizacion instituciona-
lizada de estados ni menos atin admitird alguna variedad de gobierno mun-
dial unificado, que rechaza explicitamente. El Sacro Imperio romano ger-
madnico ya no cumple la providencial misién pacificadora que habia
propugnado Dante, ni Sudrez tampoco reconoce al derecho del imperio (ius
commune) valor de fuente supletoria en los nacientes estados europeos'®.

La comunidad prototipicamente perfecta, la comunidad politica, no
se constituye agregativamente. La agrupacion de familias, de provincias
o regiones si proporciona ciertas ventajas de defensa, colaboracién cien-
tifica, fomento de la amistad y funciones econdémicas. Pero no es sufi-
ciente para conferir la unidad moral que le dote de perfeccion. Para que
exista una comunidad politica ha de existir un pueblo que no se puede
lograr con la mera acumulacién de familias sino que es imprescindible
que se afiada «el consentimiento de todas las personas que forman esta
comunidad»'’, algiin «pacto expreso o tdcito»'®.

La especie humana entera jamds ha formado un solo pueblo, sino
que «poco después de la creacién del mundo los hombres han comenza-
do a dividirse en diferentes republicas» (Sudrez 1856, vol. 5, p. 181 =De

'S Sudrez, De opere sex dierum 5,7, 1-3.

De legibus, lib. 3, cap. 8.
Sudrez 1856, vol. 3, p. 417 =De opere sex dierum 5,7, 14; ademds Suérez 1856,
vol. 5, p. 28, 181 y 216 =De legibus 1, 6, 20; 3, 2, 4; 3, 12, 3.

'8 Sudrez 1856, vol. 3, p. 414 =De opere sex dierum 5, 7, 3; ademas Sudrez 1856,
vol. 5, p. 28 =De legibus 1, 6, 19 y 20.

16
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legibus 3, 2, 5). Sudrez relaciona esta division de la humanidad con la
primera separacién que consistié en la multiplicacién de familias. Pero
no es la agrupacion de familias lo que da origen al pueblo pues la dife-
rencia cuantitativa no diversifica la especie, sino el pacto entre las per-
sonas de las diversas casas y la subordinacién a algtn superior'®. Son las
personas singulares las que cuentan, no los grupos domésticos.

Tal como sintentiza acertadamente Pécharman (1999, p. 120-1), «la
causa material es de este modo reinterpretada a partir de la causa eficien-
te»; desde el momento del pacto, las familias (aldea, distrito o barrio)
deben ser en realidad pensadas como una entidad moral incipiente o qua-
edam civitatis inchoatio. Sin ese principio voluntario, la pluralidad de
familias que componen una ciudad seguirfa siendo un montén de hoga-
res, pro acervo domorum, que en vez de dar origen a un pueblo seria
nada mas que un agregado accidental de varias comunidades domésti-
cas (Sudrez 1856, vol. 3, p. 414= De opere sex dierum 5,7, 3)>.

No hay materia preexistente al pueblo sino que por efecto inmedia-
to del consentimiento las «personas particulares» se retinen como miem-
bros principales para formar un cuerpo politico*’. En el mismo sentido
que Pécharman, explica André de Muralt (1978) la estructura escotista
que subyace en la manera suareciana de concebir que la materia misma
puede preexistir a la informacién del consentimiento (Defensio fidei 3,
2, 4-7). Ello evitaria la circularidad de tener que deslindar el demos des-
pués de que hubiera consentido el pueblo, mientras que no hay pueblo
sin haberlo previamente demarcado®.

1" De opere sex dierum 5,7, 4.

% También De legibus 3, 2, 3.

2l Sudrez 1856, vol. 5, p. 28 =De legibus, 1, 6, 20.

2 Muralt lo expone como una de las vias utilizadas por la filosoffa moderna para
equilibrar los riesgos extremos de anarquia (los anabaptistas de Miinster) y de absolutis-
mo, aunque paraddjicamente no ha cesado de «reclamar la soberania natural del pueblo
mientras desarrollaba las variedades contrarias del absolutismo mondrquico» (Muralt 1978,
p- 59). El modelo de Sudrez se sirve de la estructura occamista de la distincién ex natura
rei: en el momento mismo en que la materia-pueblo se constituye el poder politico y la
autoridad reside en el mismo sin necesidad de ulterior informacién. Dicho con los térmi-
nos del eximio: «por el hecho mismo de reunirse los hombres en el cuerpo de una ciudad
o republica sin intervencion de ninguna voluntad creada, se da en aquella comunidad seme-
jante potestad, tan necesariamente que la voluntad humana no puede impedirlo» (Defen-
sio fidei 3, 2, 6; De legibus 3, 3, 6). La materia tiene unidad final antes de tener unidad for-
mal propia. Hay prelacién légica si no cronolégica de la materia con respecto al acto
formal. El poder politico reside en la comunidad entera, no en tal o cual de sus miembros.
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Sin embargo no son los miembros quienes constituyen el cuerpo
sino que «los miembros quedan constituidos como tales por la unién
moral» (Sudrez 1856, vol. 5, p. 299 =De legibus 3, 31, 7) y entonces cada
una de las personas particulares cobra relevancia en cuanto que miem-
bros de esa comunidad (ibid., p. 213 =De legibus 3, 11, 7).

De la acumulacién de partes meramente surge la multitudo, de
manera que ésta puede ser considerada desde dos perspectivas, segin
que se trate de un conglomerado sin ningtin orden ni unidad, ni fisica ni
moral, o en cambio, que los hombres se retinan por un consentimiento
comin®. La proximidad fisica constituye el grado mas débil de unién,
aunque insuficiente para dar inicio a una comunidad politica. La multi-
tud de hombres no es populus sino desde la perspectiva de la unidad de
sus voluntades. Tal debe ser la comunidad humana a la que va dirigida
cualquier ley, la colectividad que acota el &mbito de seres racionales suje-
tables a ley. Esta comunidad unificada moralmente por las voluntades
de sus miembros es la que tendria potestad de otorgar leyes®.

(Surgieron histéricamente las sociedades por ampliacién de fami-
lias?

Los estudios etnograficos nos ensefian que ain quedan sociedades
de bandas que no se sedentarizan, cuyo vinculo de unién se basa en la
conviccién interna en su procedencia de un antepasado comun. No tene-
mos sino hipdtesis sobre los elementos que impulsan el trdnsito hacia
sociedades mds estratificadas y jerarquizadas, el abandono del modo de
vida igualitario por otro jerarquizado, la sustitucién de la reciprocidad
como principio rector de las relaciones sociales por el criterio redistri-
butivo y la especializacién funcional. Acaso por una combinacién de
necesidad econdémica y compulsion fisica u otras constricciones psico-
l6gicas y territoriales, segun la hipétesis del antropélogo Carneiro.

En la antigiiedad Cicerén y Santo Tomds explicaban el desarrollo
de las ciudades como expansién de las familias™. Suarez no se atiene al
origen histdrico, pero aunque lo hubiese incorporado a su argumenta-
cion ello no serfa incompatible con la funcién que atribuye a la presta-
ci6én implicita del consentimiento (Rommen 1951; Skinner 1986; Hopfl

23

De legibus 3, 2, 4. Cfr. De opere sex dierum 5, 7, 3, donde los modos de expan-
sion de las casas o familias corresponden a las dos modalidades de multitudo hominum.
* De legibus 3, 3, 5; 3, 11, 7; Defensio fidei 3, 2, 6.
2 Cicerdn, de officiis 1, 17, 54; Tomds de Aquino, In politicorum, lectio 1, n. 30
(Marietti).
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2004). En algin texto nos cuenta que el poder regio puede obtenerse de
varios modos: por acuerdo o por conquista, pero incluso cuando haya
habido un consentimiento previo sin violencia no es corriente que se
otorgue de una sola vez sino «por partes y como sucesivamente, a medi-
da que crece el pueblo» (Sudrez 1859, p. 212= Defensio fidei 3, 2, 19).
Sus ejemplos serian las familias de Adan, Abraham o semejantes, donde
se obedecia al principio al patriarca como a pariente y mds tarde al ir
creciendo el pueblo pudo extenderse el consentimiento a obedecerle tam-
bién como a rey. Pensado de este modo puede decir que la potestad real
y la comunidad perfecta tendrian juntamente principio a la vez.

Ademds de un vinculo social comun (parentesco, proximidad) que
una a las familias en la prosecucién del bien de la colectividad para que su
accidn sea eficaz y duradera, se necesita también que se sometan (con-
sentimiento) a una autoridad superior que las gobierne. Ese poder de
mando no estd vinculado a ninguna persona determinada ni requiere una
forma determinada, por mds que en este periodo se vea favorablemente
la monarquia, desde luego esta es la opcion de nuestro jesuita. Sefial de
que el poder soberano estd modulado por la voluntad humana es que
incluso los regimenes mondrquicos tienen competencias divergentes
entre si segin hayan sido instituidos, confiriendo al rey poder absoluto
o limitado, compartiendo potestades legislativas para algunas cuestio-
nes, muchas o pocas, instituyendo la eleccion o la sucesion hereditaria®.

Lo que importa es traer a colacién el denominado «egregio axioma
de la teologia»: que ninglin rey o monarca tiene o ha tenido inmediata-
mente de Dios el principado politico sino mediante la voluntad e insti-
tucién de los hombres (Sudrez 1859, p. 209= Defensio fidei 3, 2, 10).

Cada una de las formas de gobierno son de derecho de gentes,
no naturales, pues depende del consentimiento de la colectividad el
constituir sobre si un determinado régimen y si existe causa legitima
cambiarlo.

La democracia suareciana no es un régimen ideal sino el presupues-
to tedrico imprescindible para argumentar que el pueblo es depositario
de la soberania mientras no se organice de otra manera eligiendo gober-
nantes. El objetivo de Sudrez obviamente no era el populismo, sino ata-
car la pretension del rey inglés de equipararse al Papa, apoyado en la
perniciosa doctrina que Gerson y la Sorbona parisiense sostuvieron igua-

% Defensio fidei 3, 2, 15-20; De legibus 3, 4, 1-5.
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lando a la iglesia y al estado al defender que el poder del Papa no venia
directamente de Dios. Mas el conciliarismo era polémica pasada, asi que
la preocupacién inmediata se volcaba en evitar al Pontifice injerencias
seculares. Su blanco se dirige contra el cesaropapismo y el absolutismo.

4. El derecho bélico

La guerra es concebida por los escoldsticos hispanos como un ins-
trumento juridico para restaurar el orden alterado, que desempefia una
funcién andloga a la que en el dmbito intra-estatal realiza el mecanismo
juridico del proceso contradictorio. Era doctrina comun en los tedlogos
que la declaracion de guerra justa requeria tres o cuatro condiciones:
autoridad del soberano, causa bastante, buena intencién y modo conve-
niente. Por consiguiente, en el derecho bélico hay tres zonas afectadas
seglin se contemple el momento temporal anterior, posterior o durante
la contienda?’.

4.1. Primero, la del ius ad bellum. La competencia para declarar
la guerra reside claramente en los reyes y sefiores soberanos pues estos
no tienen por encima una autoridad superior que deshaga los agravios.
Mas dudoso es, en cambio, el nivel de exigibilidad para determinar la jus-
ticia de la causa. La reflexion escoldstica generalmente condiciona la
justicia a la satisfaccién de criterios procedimentales, enunciados, no
obstante, con cierta generalidad. Francisco Sudrez exige preceptivamen-
te acudir a instancias arbitrales y a propios consejeros prudentes y enten-
didos que aclaren las razones practicas y teéricas del conflicto, cuyo dic-
tamen no parece vinculante ni siquiera cuando haya unanimidad®. Da
la impresién de que toda la argumentacién estd orientada a preservar la
tranquilidad de conciencia del soberano y encubrir su arbitrio con hebras
de moralidad pues la fase deliberativa no condiciona la decisién previa-
mente tomada.

Ya entonces era conocido que el probabilismo moral y el abuso del
casuismo desembocan ineludiblemente en el inmoralismo. Las teorfas
de la guerra justa refuerzan planteamientos sumamente intervencionis-
tas, con el riesgo afiadido en nuestros dias de que la pretensién univer-

77 Este es el esquema que estructura la reciente elaboracién de Walzer (2001).

» Sudrez 1858, vol. 12, p. 749-50 =De charitate 13, 6, 5-6.
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salista de la doctrina de los derechos humanos combinada con la posi-
bilidad real de intervenir militarmente con la excusa o justificacion
humanitaria, encubra intereses espurios. Ello hace urgente la busqueda
de una fundamentacién compartida que cierre la sospecha schmittiana
de que apelar a la humanidad revela la pretension de negar al enemigo
la calidad de hombres. Esta «remoralizacion regresiva» (Ferrara 2006,
p- 26) de la politica y del derecho paraddjicamente abocaria en el exter-
minio y la imposicién de politicas de fuerza ocultados tras la retérica
obscena de los derechos humanos.

4.2. Elius in bello exige proporcionalidad en los medios de defen-
sa frente a la agresion. Sin embargo las nuevas guerras hacen imposible
distinguir entre soldados y civiles (no implicados) porque la victoria
depende de amedrentar a la poblacién y colapsar la economia.

4.3. Enel ius post bellum, 1a finalidad de la guerra no es solamen-
te vencer sino asegurar la paz futura. Aunque Sudrez rechaza por ini-
cua la hipétesis de la guerra-contrato, reformula su hipétesis sin aten-
der a la causa y al erigir al vencedor en duefio de lo conquistado sin
obligacién de restituir, lo que estd haciendo en realidad es fundamen-
tar la guerra en el acuerdo tacito. Como observa Haggenmacher (1983,
p. 294), este razonamiento compartido por la escoldstica jesuita viene
areconocer «la posibilidad de una guerra cuyos efectos son bilaterales
y abstractos».

El vencedor de una guerra justa tiene derecho a resarcirse de todos
los gastos y dafios que le haya ocasionado la confrontacién. Para ello
puede ejecutar a los culpables después de haberles juzgado como res-
ponsables de crimenes graves y haber probado la culpabilidad, pues la
responsabilidad penal es individual.

En cambio, la confiscacién de bienes y privacién de la libertad
puede afectar a todos, también a los inocentes (mujeres, nifios o cual-
quier otra persona que no pueda guerrear). Recomendando que estos
inocentes estén sélo afectados subsidiariamente, cuando no fuera sufi-
ciente para obtener satisfaccién con los directamente implicados (De
charitate, 13, 7, 10-12). Esta grande extensién de la responsabilidad
se explica en la doctrina suareciana porque la privacion de libertad de
los vencidos es consecuencia de su concepcidn de la guerra como
mecanismo reparador de la injusticia y ademads por causa de una
vision organicista del estado, de tal manera que por el delito del todo
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puede ser castigada la parte que por si misma no hubiera participado
en el crimen®.

La cautividad por guerra fue la manera normal de extenderse la
esclavitud, aceptada por todas las naciones como un sistema adecuado
de reparacidn. Era tradicionalmente presentada como resultado de un
progreso moral de la humanidad en cuanto habia conseguido civilizar
las consecuencias atroces de una guerra, preservando la vida a cambio
de la libertad. Todos reconocian que continuaria existiendo mientras no
se arbitrara otro remedio mejor. No se aplicaba entre correligionarios,
pero si a los infieles, e incluso Sudrez la admiti6 para stubditos rebeldes
que profesaran otra religién (apdstatas o sarracenos y para los moriscos
tras las guerras de Granada)™. En cambio, se rechaza la controvertida
teorfa aristotélica de la esclavitud natural que fue seguida por Ginés de
Sepulveda.

4.4. Son titulos que justifican la guerra el defenderse de una agre-
sion, lo cual es palmario cuando el pais ha sido invadido, pero en el caso
de Sudrez es algo mds complicado o equivoco en cuanto la reaccién
puede ser considerada agresiva, esto es injusta, si no hay continuidad
temporal entre el primer acto invasor y el de respuesta. [gualmente jus-
tifican la declaracion de guerra los clsicos titulos de derecho de gentes,
impedimento a la libertad de trinsito y de comercio, a los que afade la
lesién grave a fama y honra, campo abonado para justificar cualquier
dislate (De charitate 13, 4, 3). Merece por nuestra parte alguna atencién
colacionar aqui los dos titulos que legitimarian la intervencién bélica
humanitaria, que son la defensa de los inocentes y la defensa de la natu-
raleza humana o vida social.

Admite un limitado derecho de injerencia en paises extranjeros por
razones humanitarias, solamente por causa de defensa de los inocentes,
obviamente para impedir homicidios. Ahora bien, podemos observar un
ligero atisbo de comprensién de los motivos del extrafio cuando recono-
ce que acaso esos sacrificios humanos «sean de los malhechores justa-
mente condenados a muerte», en cuyo caso no podrian ser atacados por
este titulo de justicia (Sudrez 1858, vol. 12, p. 449-50 =De fide 18, 4, 4)*".

2 De censuris 36, 3, 5; De charitate 13,7, 12.

% De charitate 13,7, 13.

' En relacién con Sudrez, De charitate 13,5, 4; 13,4, 4; 13,5, 2 y 5. También Bar-
tolomé de Las Casas, Apologia cap. 33.
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Un segundo titulo que podria justificar la intervencién es la defen-
sa de la naturaleza humana. Ahora bien, informa que hasta la fecha no
se habian encontrado pueblos tan rudos o barbaros que hicieran necesa-
rio su conquista para imponerles un sistema de vida social**.

En ningtn caso es licito intervenir con afanes expansionistas o de
colonizacién ideolégica. Es inadmisible compeler a los paganos para que
cambien sus creencias y abandonen sus ritos®*. Porque no son stibditos
de la Iglesia. Sin embargo, a pesar de la retérica casi multiculturalista,
conocemos que este tipo de argumentos nutrirdn las justificaciones ale-
gadas por la Corona para mantener la presencia en América o establecer
un protectorado —legalmente los indios son subditos civiles como lo eran
los peninsulares, aunque la peculiar institucién de la encomienda los
coloca en una situacion practicamente de esclavitud (Pagden 1990). El
hecho de que los cristianos tengan un deber de difundir sus creencias es
el presupuesto que da ocasion a la transformacion del extrafio en enemi-
g0 pues ante cualquier reaccién adversa podra acudirse si es oportuno a la
proteccién armada. De manera que la tnica posibilidad de que los indios
no se vieran sometidos es que aparenten complacencia ante los requie-
bros reiterados de los tenaces evangelizadores, para no darles ocasion
de interpretar la indiferencia o desagrado como signo de hostilidad. Los
visitados a su pesar tienen que admitir las prédicas de los visitantes,
no una ni dos veces, sino las que hagan falta, pues no hay compulsién
para que se conviertan, aunque siendo imparciales habremos de admitir
cierta coercién indirecta al adoctrinamiento. Por cierto, hay esta vez una
cerrazon a la dificultad de que comprendan lo que les dicen, no solamen-
te por lo abstruso del misterio que se predica, sino obviamente por la
brecha idiomdtica. Bartolomé de las Casas se burlard acremente de
la pantomima del Requerimiento, que los espafioles lefan pero no en len-
gua nativa, anunciando a los indios sus intenciones pacificas de evange-
lizar.

4.5. Encontramos otro momento interesante, esta vez cuando coli-
siona el deber religioso de bautizar a los nifios infieles capturados en
guerra justa con el derecho paterno de recuperarlos. Prevalece el resca-

2 Sudrez 1858, vol. 12, p. 450 =De fide, 18, 4, 5; y en relacién con De charitate,
13,5, 4-5.

¥ Sobre la difusién del evangelio, véase ahora ampliamente el articulo de Doyle
1991-92.
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te, que es derecho de gentes y evita males mayores. Porque este derecho
asegura la paz, el orden y la convivencia internacional, evita mayores
males y homicidios (Sudrez 1860, vol. 20, p. 445-6 =De sacramentis 25,
6, 5). Es curioso ver el ctimulo de razones para explicar que no es ttil
retener a los niflos, pues de pequefios no dan mds que molestias, sus due-
flos o captores serdn con seguridad soldados, de vida agitada e inesta-
ble, pero es que incluso si se aboliera la posibilidad de capturar nifios
como botin esto desalentaria a los soldados, que irfan remisos a la gue-
rra 'y aln preferirian matarlos que retener a algtn prisionero al que deban
cuidar sin poder luego resarcirse.

Creemos detectar un trabado, minimo pero imprescindible material
para juridizar las relaciones conflictivas y reconducir el choque de inte-
reses a un terreno comtun de reglas y valores. Paz, respeto de la vida, res-
tauracion de la familia, retorno de los individuos a sus raices, cierto reco-
nocimiento de creencias diferentes, aunque —eso si— fuera de las
fronteras, las relaciones internacionales no tienen que estar condiciona-
das por convicciones sobre la trascendencia sino por las constricciones
para la convivencia pacifica en este mundo. Con ello Suérez da un pasi-
to mds hacia el derecho internacional laico.

5. Actualidad e insuficiencias del modelo

Obviamente han transcurrido muchos siglos y los estados hoy tam-
poco son soberanos. Nunca gozaron plenamente de autarquia, como bien
reconocieron Vitoria y Sudrez, ni han podido mantenerse en espacios
clausurados herméticamente al exterior. Arrastramos desde medio siglo
0 mds la moda de proclamar la disolucién de la soberania y la insuficien-
cia del estado para dar respuesta tanto las necesidades globales como
regionales, siendo necesario sustituir la unidad politica estatal por otras
nuevas superiores y subestatales. Pero este estado que agoniza parece
gozar de una mala salud de hierro pues sigue siendo el actor principal
en el concierto global, junto con otros desde luego, mas insustituible.

Los defensores de un orden mundial superador del llamado sistema
westfaliano de relaciones internacionales abogan por una estructura de
base cosmopolita y principios de justicia distributiva global. Los mas
radicales proponen una asociacién de individuos y prescindir de los esta-
dos. En cambio estd mas extendida entre los herederos actuales del kan-
tismo, la conviccidn de que las relaciones de cooperacién en el orden
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internacional deben asumir el respeto de los derechos humanos y los
requisitos del constitucionalismo. Una asociacién cosmopolita deberia
constituirse en torno a ciertas normas fundamentales compartidas. El
proyecto elaborado por David Held (2002) refuerza las instituciones
existentes, reformdndolas sin prescindir de los estados en esta emergen-
te sociedad civil global integrada por organizaciones formales o infor-
males y espontdneas que se perciben mejor con la metafora reticular
(Julios-Campuzano 2005; Courtois 2004).

La configuracién de este nuevo orden socio-econémico poliédrico y
multicéntrico muestra una vez mds las dificultades del transito del cos-
mopolitismo moral al politico. Fueron detectadas por nuestros escolasti-
cos hispanos cuando recuperaron la nocién de humanidad en sentido casi
politico a la par que rechazaron la posibilidad de un gobierno unificado™.
Una insuficiencia fue no concebir organizaciones supranacionales que
gestionen parcelas de soberania y cuyos acuerdos sean efectivos porque
los estados participantes se hayan autolimitado. No lo valoraban sino
como derecho paccionado, no derecho de gentes que era priacticamente
universal. También concebian la guerra como un mecanismo juridico para
restaurar la injuria y por esta via configuran la posibilidad de utilizar los
argumentos de justicia con fines politicos, la injerencia humanitaria como
cobertura ideolégica de intereses estratégicos. Es una cuestién candente
en la actualidad. Para hacerla frente tenemos la propuesta descarnada de
Alessandro Ferrara (2006) de reducir el elenco de derechos humanos uni-
versales de la Declaracion de 1948 y sustituirlo por un listado muchisi-
mo mds restringido de derechos verdaderamente fundamentales, pero
sobre todo con otra declaracién en la que la existencia misma de estos
derechos universales dependa del acuerdo entre todos los representantes
de todos los estados del mundo y solamente los estados. Para lo cual
habria que deshacerse como minimo de la paridad de sexos o del iguali-
tarismo individual, entre otros elementos sospechosos de liberalismo
eurocéntrico que presumiblemente no compartirian los asidticos.

Esto es desastroso pues supone desconocer lo que deberiamos tener
muy presente gracias a los maestros del derecho natural y de gentes: que
hay criterios, principios y reglas cuya validez no depende de su positi-
vacién sino de la naturaleza de su contenido. Una cosa es que también
los pueblos decentes hayan de ser tenidos en cuenta; pero otra muy dis-

* Josef Isensee (2004) nos enumera las razones contra un gobierno planetario. Por

lo mismo son conocidos los argumentos de Danilo Zolo (2000; 2005).
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tinta es que se destruya en su mismo nicleo el concepto de estos dere-
chos existentes «ante posita leges». Esto es magna ensefianza de Sudrez
y los iusnaturalistas, desde luego.

Debemos recuperar nuestra tradicion intelectual, desde luego criticar-
la y superarla, pero partir de ella o al menos conocerla. No seria necesa-
rio sostener que Sudrez ha sido «the consummator of the Catholic Enligh-
tement» (Pereira 1999, p. 152), ni mucho menos «a champion of
cosmopolitan solidarity» y del pluralismo cultural y politico (Norefia 1997,
p- 271), basta con la honestidad intelectual de reconocer que abrié paso al
Derecho Internacional moderno cuando redujo los asuntos que forman
parte de €l (practicamente tiene que ver con la paz y libertad de transito),
se fij6 en los actores que en los momentos dificiles tienen capacidad efec-
tiva de hacer algo (los estados) y reivindicé la realidad de una comunidad
mundial que es algo mds que moral puesto que impone derecho imperati-
vo; pero ese derecho no procede ni requiere un gobierno unificado.

Aunque persiste el riesgo de tergiversar principios y derechos, la
importancia en cualquier lugar del mundo de decisiones tomadas por los
defensores de los derechos humanos hace que hoy ningtin gobernante
tenga la seguridad de que sus actos criminales serdn impunes o podran
ser amnistiados. Reconocer esta realidad no significa renunciar a la pre-
tensioén de acabar para siempre con el mal, pero siendo muy conscien-
tes de que no es posible mezclar la realidad con el deseo ni confundir a
los hombres con espiritus bondadosos. En el dominio de la vida hay una
tension irrebasable entre lo impecable o angelical del moralista enroca-
do en su torre de marfil y lo implacable o demoniaco del realista politi-
co que condena su alma para desviar el curso de la historia. Es digno de
resaltar que quienes por profesién y vocacion eran pregoneros de la bea-
titud, no desconocian los abismos mds ldgubres de la naturaleza huma-
na y aportaron vias de solucién superadoras. Seria de esperar que los
actuales cosmopolitas bienintencionados asumieran el rigor de los vie-
jos tedlogos iusnaturalistas ignorados o despreciados por absolutistas y
etnocéntricos. La libertad individual se defiende mal cuando confundi-
mos el relativismo cultural con el escepticismo ético.
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El paradigma juridico de la globalizacioén

Por
Alfonso de Julios-Campuzano

Resumen: El futuro del derecho en la era de la globalizacién es, por
decirlo sutilmente, incierto. Tan incierto como que se halla seriamente
amenazado en su concepcion moderna de derecho regulador. El nuevo
paradigma que la globalizacién inaugura nos presenta un derecho depen-
diente del subsistema econdémico, al cual se subordina, un derecho ver-
satil, adaptable y flexible que poco o nada tiene que ver con esa aparien-
cia de cientificidad del sistema juridico completo, unitario y coherente
de la modernidad. En nuestro tiempo, empero, esa sensacion de crisis
paradigmadtica parece haberse agudizado, en las medida en que ya no es
s6lo el paradigma del Estado social el que muestra debilidad, sino que
la crisis afecta a la propia soberania nacional y al modelo estatal de pro-
duccion juridica que manifiesta actualmente sintomas inequivocos de
agotamiento. Sus principios resultan ya insuficientes, y su estructura
jerdrquica y su configuracién unidimensional quedan en entredicho. El
derecho del Estado es ahora sélo una de las formas posibles de juridici-
dad.

Palabras clave: crisis paradigmatica, ordenamiento juridico, plura-
lismo juridico, globalizacién, Ciencia del Derecho.

Abstract: The future of law in the globalisation age is, talking
softly, uncertain. Uncertain because is seriously threatened in its modern
conception as a normative law. The new paradigm of law under globa-
lisation looks as a law depending of economic subsystem. A new model
of law which operates as an instrument of economical field, a versatile,
changeable and flexible one opposed to the cientifical appearance of the
complete, unitarian and coherent legal system of modernity. However,
currently this feeling of crisis becomes more and more acute, not only
because the well-known welfare state crisis, but the crisis affects tightly
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to national sovereignty principle and its based-upon-state model of legal
production. This implies, in sum, the questioning of hierarchical and one-
dimensional conception of state-based law. The landscape of law in the
future is, necessarily, a plural one.

Key words: paradigmatical crisis, legal system, legal pluralism, glo-
balisation, Jurisprudence.

1. La globalizacion y la crisis paradigmdtica

Por globalizacién nos referimos a un conjunto poliédrico y a menu-
do contradictorio de procesos econdmicos, politicos, sociales y cultura-
les que son caracteristicos de nuestra era. Ese conglomerado de proce-
sos es, sin duda, uno de las claves explicativas de nuestro tiempo, y su
impacto en las realidades humanas en su mds amplia dimensién no
puede ser soslayado si queremos comprender cabalmente los cambios
que se estdn operando en la politica, en la cultura, en el arte, en la eco-
nomia o en el derecho.

En términos econdmicos, las figuras mas relevantes de la globaliza-
cidn, liderada por firmas multinacionales, son el desarrollo de redes de
produccidn internacionales, la dispersion de las plantas de produccién
entre diferentes paises, la fragmentacion técnica y funcional de la pro-
duccién, la fragmentacién de la propiedad, la flexibilidad de los proce-
sos productivos, el abastecimiento mundial, la interpenetracion de los
mercados financieros internacionales, los flujos transnacionales de infor-
macion, los cambios en la naturaleza del empleo y el surgimiento de nue-
vas formas de trabajo. Desde este punto de vista la globalizacién ha
supuesto la aparicion de nuevos actores, tales como las organizaciones
no gubernamentales, las corporaciones transnacionales y los nuevos
movimientos sociales, y ha tendido a debilitar, fragmentar e incluso rees-
tructurar el Estado (Snyder, 1999).

Cuadl haya de ser el papel del derecho en todo este intrincado labe-
rinto de reacciones encadenadas es algo que estd auin por discernir, pero
mucho me temo que la ruptura de paradigmas culturales homogéneos,
la fragmentacidn sociopolitica y la consagracion de la pluralidad y de la
diferencia también en el &mbito de los 6rdenes juridicos pueden arras-
trar a la quiebra de algunos de los principios que lo constituyen confor-
me al paradigma gestado a partir de la modernidad (Julios-Campuzano,
2000). Quiero decir con ello que cuanto mds se afirma la autosuficien-

50



ALFONSO DE JULIOS-CAMPUZANO

cia del orden econémico para la regulacion de los dmbitos vitales, mas
se supedita el papel del derecho a la propia satisfaccién de los intereses
retroalimentados por las sinergias de las fuerzas econémicas. Y esto,
como es obvio, solo puede redundar en la derrota de la racionalidad de
los fines en aras de una racionalidad puramente instrumental que con-
vierte a los valores también en moneda de cambio. En algtn lugar, Char-
les Taylor nos recordaba que no podemos dejar de organizarnos median-
te mercados pero que no debemos consentir que el mercado domine
todos los dmbitos vitales (Taylor, 1994).

Seguramente, en esta frase se contenga uno de los principales retos
del derecho en nuestro tiempo: la tarea de sobrevivir a la onda expansi-
va de una economia devoradora, compulsiva y frenética, que convierte
todo lo que toca en un asiento contable de una cuenta de resultados; la
labor se antoja dificil, pero de ella depende algo mucho mds importan-
te que el prurito, a medias heroico, a medias narcisista, de la propia
supervivencia. Porque si el derecho sucumbe ;qué serd de la razén? Y
si la razén es vendida en publica subasta ;quién pensard por nosotros?
El futuro del derecho en la era de la economia global es el futuro de la
razén y de la posibilidad de una existencia digna de los hombres sobre
la faz de la tierra: es el futuro del planeta y el futuro de la especie (Julios-
Campuzano, 2002, 2003).

Partiendo de esta intuicion, José Eduardo Faria advierte que la globa-
lizacién precisa de la articulacién de nuevos paradigmas de lo juridico. Se
trata, como puede apreciarse, de algo esencial a la tarea de reconstruir el
fragmentado panorama de un derecho desbordado por la propia acelera-
cién de las coordenadas espacio-tiempo. Y es que el proceso exponencial
de aceleracion e integracion de mercados, de flujos financieros, econémi-
cos y de mercancias a nivel planetario, ha provocado una espiral crecien-
te de reacciones de descentralizacién y fragmentacion del poder. La cre-
ciente concentracién a nivel global del poder econémico desafia
continuamente las estructuras politico-juridicas contempordneas que se
ven desbordadas por la irrupcion de las coordenadas tecnoldgicas en el
ambito de la produccién, del consumo y de la distribucién de los bienes.
La generalizacion del uso de las nuevas tecnologias en los diversos secto-
res econémicos, desde la produccién de mercancias a los mercados finan-
cieros y de capitales, ha supuesto la creacion de una tupida red de intere-
ses transnacionales que escapan a todo control politico. Hemos entrado,
sin duda, en una nueva configuracion de las relaciones econémicas, socia-
les y politicas que estdn alterando drasticamente nuestra propia compren-
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sion de la realidad y la propia capacidad del orden juridico para dar res-
puesta a las demandas apremiantes de un tiempo que se precipita en «futu-
ro continuox». Por eso, indica Faria, el pensamiento juridico contempora-
neo parece estar enfrentdndose a un drama de singular relevancia, pues
hasta hace muy poco tiempo el escenario social, politico, econémico y cul-
tural se habia identificado con los Estados-nacion y con su capacidad para
articular y ordenar politicas ptiblicas en orden a la consecucién de deter-
minados fines colectivos. El Estado, a través de sus mecanismos de repre-
sentacion y legitimacidn, era el principal actor de la vida politica, un actor
libre, auténomo y soberano, dotado de condiciones juridicas y politicas
para la produccién de normas y la implementacion de politicas. Y el &mbi-
to internacional, durante mucho tiempo, fue también un desdoblamiento
de las propias politicas y actores estatales (Faria, 2000).

Ese escenario es, ya, desde ahora, una reminiscencia del pasado. El
complejo mundo de las relaciones internacionales ha dejado de ser uni-
tario y también ceso de ser internacional en el sentido mds puro del tér-
mino. Hablamos ya de un espacio global que es, a la vez, multiple e
interdependiente. Frente a la simplicidad del contexto internacional, el
espacio global es, a su vez, el precipitado de una multiplicidad de espa-
cios y de escenas geografico-temporales que se superponen y que inter-
seccionan. Y en ese nuevo panorama el Estado queda descolocado, fuera
de juego, al albur de las marejadas de mdltiples e imprevisibles fuerzas
de diversa naturaleza. En ese nuevo orden socio-econdémico poliédrico
y multicéntrico, «el derecho positivo afronta dificultades crecientes en
la edicion de normas vinculantes para los distintos campos de la vida
socioeconomica; sus «reglas de cambio», sus «reglas de reconocimien-
to» y sus «reglas de adjudicacion», que hasta entonces aseguraban la
operatividad y la funcionalidad del sistema juridico, se revelan ahora
ineficaces; los derechos individuales, los derechos politicos y los dere-
chos sociales, institucionalizados desde hace tiempo, son crecientemen-
te «flexibilizados» o «descontitucionalizados»; conflictos colectivos de
cardcter pluridimensional son cada vez mas dificilmente encuadrables
en textos legales originariamente concebidos para dirimir conflictos uni-
dimensionales e interindividuales; la intensificacion de situaciones de
interdependencia a escala mundial «desterritorializa» las relaciones
sociales; la multiplicacion de reivindicaciones por derechos de natura-
leza supranacional relativiza el papel del Estado-nacion, cuyo trazo
caracteristico principal es —entre otros— la territorialidad como uni-
dad privilegiada de interaccion, y las tradicionales normas abstractas,
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generales e impersonales, articuladas en términos jerdrquicos por una
estructura constitucional, se ven crecientemente desafiadas en su efec-
tividad por la aparicion de reglas espontdneamente generadas en los
diferentes ramos y sectores de la economia, a partir de sus necesidades
especificas (como es el caso, por ejemplo, de los procedimientos nor-
mativos provenientes de las prdcticas mercantiles adoptadas por las
empresas transnacionales en la economia mundial)» (Faria, 2000, 15).

2. Cartografia de la produccion juridica plural

Contemplado desde esta perspectiva, el futuro del derecho en la era
de la globalizacién es, por decirlo sutilmente, incierto. Tan incierto como
que se halla seriamente amenazado en su concepcién moderna de dere-
cho regulador. El nuevo paradigma que la globalizacién inaugura nos
presenta un derecho dependiente del subsistema econdmico, al cual se
subordina, un derecho versatil, adaptable y flexible que poco o nada tiene
que ver con esa apariencia de cientificidad del sistema juridico comple-
to, unitario y coherente de la modernidad.

La globalizacién, inopinadamente, supone fractura, multiplicacion,
descentralizacién y diversificacion de las instancias juridicas de produc-
cién normativa. Y esto conlleva, en tltima instancia, una quiebra del pro-
pio ordenamiento juridico y de algunos de sus principios fundamentales.
De este modo, la globalizacion permea las estructuras estatales y deter-
mina la propia produccién juridica de los Estados nacionales, condicio-
nando seriamente la discrecionalidad de los legisladores y socavando la
congruencia relativa entre los espacios politicos, econdémicos y cultura-
les. Como consecuencia de ello, no sélo la soberania nacional, sino tam-
bién la categoria de soberania popular, tan crucial para la idea democra-
tica, se vuelve problemadtica (Lechner, 1993). Queda claro, con ello, que
la globalizacién exige una recomposicion de lo juridico, profundamente
alterado en su funcionamiento por la irrupcién de esas nuevas formas de
produccién normativa; recomposicién que pasa necesariamente por la
necesidad de concebir el derecho desde una perspectiva global, superan-
do los localismos anacrénicos de los viejos sistemas juridicos estatales
para articular respuestas globales a problemas de alcance planetario.

En definitiva, el impacto que la globalizacién produce sobre el orden
juridico es, sin duda, trascendente. Tanto que voces autorizadas del pen-
samiento juridico contempordaneo han coincidido en sefialar que la irrup-
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cién de la globalizacidn en el ambito de las relaciones econdmicas,
sociales y politicas provoca profundas alteraciones y disfunciones en la
concepcidn juridica tradicional, cuya vigencia se ve de esta forma cues-
tionada cada vez con mayor insistencia. La globalizacién introduce una
ruptura con el paradigma juridico anterior, en la medida en que rebasa
los conceptos, categorias e instituciones del derecho regulador. Bien es
cierto que la crisis paradigmatica no es un fendmeno radicalmente nuevo.
Va unida a la debilidad del paradigma juridico del Estado social que se
hace especialmente patente a partir de los afios setenta y que adquiere
carta de naturaleza, como recuerda Habermas, al convertirse en tema
expreso de la dogmatica juridica (Habermas, 1998). La crisis de ese para-
digma tiene mucho que ver sin duda con la compleja, escabrosa e impe-
netrable estructura del orden juridico del Estado social, en el que no sélo
conviven distintas y contradictorias orientaciones programaticas —con-
dicionales o finalistas— sino que la sobreabundancia de normas y la apa-
ricién de tipologias normativas también novedosas con respecto al perio-
do anterior, como son las normas procedimentales y de organizacién, no
contribuye a la racionalizacion y simplificacion del sistema, antes bien,
sigue compeliendo al legislador a regular materias complejas y ambitos
funcionales que obedecen a su propia légica interna'. Existe, ademds,
una circularidad interna entre la complejidad del ordenamiento y la
potestad regulatoria de la administracion. En palabras de Schuck: «El
movimiento hacia la potestad normativa de la administracion estd inti-
mamente conectado con el creciente recurso a la discrecionalidad admi-
nistrativa como modalidad legal dominante, y ese ejercicio de discre-
cionalidad genera, a su vez, mayor complejidad» (Schuck, 2000, 8).
En nuestro tiempo, empero, esa sensacion de crisis paradigmética
parece haberse agudizado, en las medida en que ya no es sélo el para-
digma del Estado social el que muestra debilidad, sino que la crisis afec-
ta a la propia soberania nacional y al modelo estatal de produccién juri-
dica que manifiesta actualmente sintomas inequivocos de agotamiento.

! El derecho caracteristico del Estado social viene definido, como pone de mani-

fiesto la juridificacion del campo de lo social, por una situacion paradéjica cifrada en la
ambivalencia de aseguramiento de la libertad y sustraccion de la libertad que resulta de la
dialéctica de la libertad juridica y la libertad factica y que, por tanto, surge de la propia
estructura de ese proceso de juridificacion. Habermas certifica el agotamiento del para-
digma del Estado social cuyos efectos se han trasladado al dmbito juridico provocando
con ello una reflexion de los expertos en derecho y un estudio de los modelos sociales ins-
critos en el propio derecho (Habermas, 1998).
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Sus principios resultan ya insuficientes, y su estructura jerarquica y su
configuracién unidimensional quedan en entredicho. El derecho del Esta-
do es ahora s6lo una de las formas posibles de juridicidad. Y no la mds
importante si atendemos a las limitaciones que los nuevos actores juri-
dicos introducen con sus nuevas formas de juridicidad en el espacio de
gobernabilidad de los legisladores estatales. Por eso, quienes sostienen
la tesis del agotamiento del paradigma juridico basado en la unidad de
produccién normativa del Estado nacional alegan con conviccioén irrefu-
table que el pluralismo normativo introduce un sesgo diferenciador esen-
cial en el desarrollo del fenémeno juridico en la era de la globalizacion.
La globalizacién supone asi una ruptura importante en lo referente a
las formas de produccién juridica. Adiés al imperio del derecho uno y esta-
tal, cuya existencia presuponia racionalidad y orden. Adiés al protagonis-
mo juridico del Estado como elemento vertebrador del sistema juridico,
como actor Unico en el escenario de una produccion legislativa centrali-
zada’. Se acabé el imperio del derecho estatal porque su reino ya no es de
este mundo; ya no nos sirve para solucionar la cascada de problemas que
afectan al género humano en cualquier lugar del planeta’. El nuevo esce-
nario estd plagado de incertidumbres, incertidumbres que penetran tam-
bién en la esfera juridica; la existencia de un panorama juridico comple-
jo, difuso y deshilvanado no puede sino sumirnos en la perplejidad.
Inmerso en esa preocupacién, Jarrod Wiener se pregunta por el
impacto de la globalizacién en términos de produccién normativa y de
armonizacién juridica®. Es evidente que la globalizacién ha generado

2 Sobre este aspecto, Prieto Sanchis concluye: «En suma, la concepcion decimo-
nonica de las fuentes del Derecho, que prdcticamente se reducia al monopolio 'y a la omni-
potencia del Derecho del Estado, expresado a través de la ley, puede considerarse supe-
rada» (Prieto, 1999, 19).

*  La vastisima bibliograffa sobre la crisis del modelo estatal es tan prolija que podria
llenar bibliotecas enteras. Ello nos obliga a ser extraordinariamente escuetos. Algunos
andlisis interesantes, recogidos en Held, D. and McGrew, A. (2000), son los de Keohane,
R.O., «Sovereignty in International Society»; Mann, M., «Has Globalization Ended the
Rise and Rise of the Nation-State?», y Strange, S., «The Declining Authority of the States».
Ver también Krasner, S.D (1995).

* Acerca de los interrogantes que le acucian, el autor se pregunta: «How do states
that are highly integrated into transnational networks ensure that their laws and regula-
tions apply to transnational criminals? How do states protect their economic security from
shocks from outside, such as the collapse of imprudently supervised banks? How do states
protect their societal security from undesirable transnational forces that puncture their
borders by means of computer network?» (Wiener, Jarrod, 1999, p. 1).
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nuevas interacciones que colisionan con los esquemas cldsicos de vali-
dez y vigencia territorial de las normas juridicas y, en la medida en que
esto sucede, el derecho se queda inerme ante su incapacidad para dar
una respuesta adecuada a fendmenos que escapan a la posibilidad de un
control inmediato y directo por parte del derecho estatal. La disolucién
de las coordenadas espacio/tiempo a través de la contribucién de las nue-
vas tecnologias ha traido consigo algunos problemas de indudable cala-
do que conciernen, por ejemplo, a conflictos en torno a cudl haya de ser
la legislacién aplicable en multiples supuestos, cuestion particularmen-
te candente a la vista de las inagotables posibilidades que ofrece Inter-
net para la criminalidad internacional: ;cémo ha de procederse —por
ejemplo— cuando un delito se produce a través de la red desde un ter-
cer Estado no afectado directamente por la accidn delictiva? Estos y otros
interrogantes conducen al autor a concluir que «la tecnologia ha conec-
tado a sociedades e individuos situados en diferentes partes del globo
hasta tal extremo que el potencial surgido de esa miriada de relaciones
sociales ha avanzado mucho mds rdpido que las instituciones sociales
que gobiernan esas relaciones. Los individuos se han convertido en acto-
res globales, mientras que las estructuras que establecen reglas, dere-
chos y obligaciones permanecen unidas al territorio y a una concepcion
de la sociedad previa a la era de la informacion»(Wiener, 1999, viii).

La porosidad del Estado es también la porosidad del derecho esta-
tal y de la concepcidn sistemadtica que le es inherente. El ordenamiento
juridico es ya otra cosa. La estructura piramidal que tanto juego habia
dado hasta ahora para explicar y comprender la jerarquia normativa y el
principio de unidad es ya una pieza de museo entre los recursos peda-
gbgicos de la docencia del derecho. Nadie puede ya reducir el pluralis-
mo normativo a una unidad forzada en cuyo vértice aparece, por mor de
la cientificidad, una norma presupuesta. En los tiempos actuales, un plan-
teamiento de esta naturaleza resulta dificilmente asumible aun recurrien-
do a una norma existente, de forma real y efectiva, como es la constitu-
cién. El concepto de orden en su dimensidn tradicional parece asi
desvanecerse; en su lugar, parece que sélo podemos aspirar a un equili-
brio precario que permita salvaguardar una dosis relativa de seguridad
juridica. La superposicion de los multiples niveles de juridicidad y su
frecuente solapamiento introduce de esta forma un elemento desestabi-
lizador en aquella concepcién sélidamente asentada del derecho cierto,
previsible y regular. La multiplicacién de las instancias legislativas y la
propia proliferacion de arsenal normativo estatal ha creado un panora-
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ma difuso en el que el concepto de ordenamiento en su acepcion clasi-
ca o tradicional ha quedado diluido: «La pluralidad de fuentes —afirma
Prieto Sanchis— representa no solo un golpe mortal para el legalismo
estatalista, sino que obliga a también a replantearse en otros términos
la idea de unidad del ordenamiento; unidad que ya no puede lograrse a
través de un sistema juridico jerarquizado y escalonado, sino que pre-
cisamente intenta reconstruirse a partir de la Constitucion como expre-
sion de un marco de consenso y unidad, ya no formal, sino material y
sustantivo y, sobre todo, procedimental, donde han de coexistir diversas
concepciones de la justicia» (Prieto, 1999, 37).

La multiplicacién de las instancias productoras de derecho y la con-
catenacién de sus respectivos dmbitos de validez convierte al sistema
juridico en algo abierto, flexible y poroso cuyas normas se entrelazan
sin fin con normas procedentes de distintas instancias, de modo que el
sistema se expande a través de los multiples nexos colaterales de com-
plejas redes normativas. En este nuevo escenario el reparto ha cambia-
do: ya no es el Estado el que asume el peso de la funcidén; amén de un
amplio repertorio de instancias creadoras de juridicidad, al margen de la
propia oficialidad estatal, el Estado ha de convivir con agencias admi-
nistrativas, corporaciones de derecho publico, que participan de redes
normativas de cardcter transnacional. Como ha puesto de relieve Slaugh-
ter, estas nuevas agencias estatales poseen autonomia y capacidad regu-
ladora y se relacionan entre ellas a través de complejas redes que se
extienden por todo el mundo. Estas «redes gubernamentales» o, mas
generalmente, «redes regulatorias transgubernamentales» actdan de
forma rapida, flexible y descentralizada, atributos que le permiten fun-
cionar de forma 6ptima en un medio ambiente de informaciones verti-
ginosamente cambiante. A partir de ahi, Slaughter ofrece una clasifica-
cion de las redes transgubernamentales de la cual nos servimos para
exponer las caracteristicas principales de la diversas estructuras de coo-
peracion transgubernamental:

a) Redes gubernamentales en el seno de organizaciones interna-
cionales: este modelo resulta, hasta cierto punto habitual pues
refleja la participacion de los gobiernos, a través de agencias u
organismos auténomos en foros e instancias internacionales. El
elemento distintivo reside, sin embargo en la especializacién de
los miembros de la agencia y en su propia autonomia en los
procesos decisorios. Una vez que la agencia se ha incorporado
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b)

c)

al organismo internacional, su dependencia juridica respecto
del Estado permanece intacta, su dependencia factica, por el
contrario, resulta ser al final una mera apariencia tanto como su
propia legitimidad democratica —a titulo meramente ejempli-
ficativo podremos citar el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional o la Organizacién para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémico—.

En segundo lugar, las redes gubernamentales incorporadas a la
estructura de un acuerdo ejecutivo: se trata de un modelo menos
ortodoxo, por cuanto que surge fuera de una institucién inter-
nacional formal. No obstante, los miembros de estas redes ope-
ran dentro de una estructura acordada previamente por sus res-
pectivos gobiernos. Entre ellos, pueden citarse, p.e., los
acuerdos ejecutivos entre el presidente de los Estados Unidos
y el presidente de la Comision Europea para fomentar la cre-
ciente cooperacion, incluyendo la Declaracién Trasatlantica
de 1990, la nueva Agenda Trasatlantica de 1995 y el Acuerdo de
Asociacién Econdémica Trasatlantica de 1998. Otros acuerdos
de esta naturaleza se han producido en el marco del G-7, recien-
temente rebautizado como G-8 tras la incorporacién de la Fede-
racién Rusa.

Por dltimo, hay que mencionar a las redes gubernamentales
espontdneas, que surgen de la interaccioén de agencias que actu-
an en el ejercicio de su autonomia y emergen, fuera de toda ofi-
cialidad, ya adopten la forma de tratados, convenios o acuerdos
ejecutivos. Su cardcter necesariamente informal las convierte
en redes esencialmente incontrolables pues, al amparo de la
laxitud de su estatuto juridico, crean modelos de cooperacion
transgubernamental que excede en la préctica el propio marco
juridico estatal (Slaughter, 2001).

Esta proliferacion pone de relieve que la interdependencia y homo-
geneizacién de lo econémico no va seguida de un proceso paralelo en el
dmbito juridico, cuyos centros de produccion se multiplican a nivel glo-
bal abriendo con ello una fase de feudalizacién de lo juridico: frente a
la razonable unidad en los focos de produccion legislativa del Estado-
nacion, la globalizacién ha comportado un proceso de fragmentacion,
de descentralizacién y de multiplicacién de las esferas de producciéon
juridica. Frente al formalismo juridico del Estado de Derecho, surge
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ahora un «derecho sumergido», que es a la vez emergente, y que quie-
bra de pleno las dindmicas «legitimadoras» del Estado democratico; un
derecho informal, cambiante, versitil, adaptable y flexible, capaz de dar
respuesta a las demandas crecientes de los flujos financieros y econdmi-
cos globales. El caracter distintivo de ese derecho global —indica Fitz-
patrick— es que no es un derecho nacional; va mas alld de €l y, como
consecuencia de ello, lo debilita y lo hace crecientemente irrelevante
(Fitzpatrick, 2001). Ese pluralismo juridico global se caracteriza, fun-
damentalmente, por dos elementos que son sefialados por Snyder:

1) En primer lugar, un elemento estructural, relativo a la variedad
de instituciones, normas y procesos de resolucion de conflictos
registrados y localizados en diferentes ambitos del mundo,
entendiendo por tal no un espacio necesariamente geografico
sino un foro o una institucién, como el arbitraje comercial, las
asociaciones de comercio, etc.

2) En segundo lugar, un elemento relacional, que concierne basi-
camente a las relaciones entre dmbitos de naturaleza diversa en
términos de estructura y de proceso. Estas relaciones de estruc-
tura y proceso constituyen el campo juridico global y determi-
nan las caracteristicas bdsicas del pluralismo juridico global,
tales como la igualdad o la jerarquia, el dominio o la sumision,
la creatividad o la imitacién y la convergencia o la divergencia’.

Ese pluralismo juridico global, agrega Snyder, no es s6lo una parte
importante del contexto en el que las redes econdmicas globales se cons-
truyen, en el sentido de que es un factor que debe ser tenido en cuenta
por los actores estratégicos, sino que es parte integrante, constitutiva, de
las redes econdmicas globales: «En otras palabras, las redes economi-
cas globales son construidas sobre un campo de juego global, que es
organizado o estructurado parcialmente por el pluralismo juridico glo-
bal. El pluralismo juridico global, sin embargo, no se limita a propor-

°  En términos de relacién estructural, por ejemplo, los 4mbitos pueden ser auténo-

mos o incluso independientes, parte del mismo o de diferentes regimenes, parte de un sis-
tema simple o complejo de gobernacion. En términos de proceso, pueden ser totalmente
diferentes, coincidir parcialmente o formar parte de un conjunto més amplio, conjunto
estructural, formado a través de la convertibilidad mutua de reglas y recursos en un domi-
nio de accién en el que uno pertenece al otro (Cfr. Snyder, 1999, 15-16).
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cionar las reglas del juego, sino que constituye el juego mismo, inclu-
yendo a los jugadores» (Snyder, 1999, 16-17).

De este andlisis, Snyder extrae unas cuantas conclusiones que some-
ramente exponemos: a) el pluralismo juridico global es un modelo expli-
cativo que nos permite comprender el fendmeno de la multiplicidad de
dambitos o emplazamientos que operan en la economia global con mor-
fologia de red; b) en segundo lugar, esos dmbitos pueden ser clasifica-
dos provisionalmente en tres amplias categorias: unos estdn basados en
el mercado y son fruto de la accién directa de los actores econdmicos en
el desarrollo de sus transacciones; otros se constituyen sobre una base
politica, integrandose por tanto en el disefo institucional de las estruc-
turas politicas establecidas; los terceros, por tltimo, estan basados en
convenciones y derivan, consiguientemente, de acuerdos o tratados inter-
nacionales; ¢) en tercer lugar, esos diferentes ambitos difieren en su
estructura institucional, esto es, en sus instituciones, normas y procesos,
lo cual no impide que exista una trama de interrelaciones sobre la base
de acuerdos institucionales sobre jurisdiccién o sobre la interconexion
de sus procesos de resolucion de conflictos; d) los &mbitos no son igual-
mente vulnerables a las presiones econémicas, de modo que su permea-
bilidad depende en gran medida de la propia configuracién de las ins-
tituciones, de los procesos y de los tipos de normas; e) las organizaciones
internacionales que ocupan el mismo espacio en cadenas globales de
mercancia estdn a menudo en conflicto; f) considerados en su conjunto,
los diferentes dmbitos no estdn ordenados necesariamente de manera
jerarquica entre ellos; g) finalmente, estos &mbitos o emplazamientos no
actian, normalmente, como alternativas en la resolucion de conflictos,
como se podria esperar si uno presume que las normas que gobiernan
las redes econdémicas globales estdn ordenadas de forma jerdrquica, sino
que actdan de forma sectorial y a menudo vinculada con otros dmbitos
mediante relaciones de interdependencia (Snyder, 1999).

3. La Pulverizacion del Derecho Legislativo

La expansién de las nuevas formas de organizacién econémica se
proyecta hacia el &mbito politico creando formas también nuevas de dis-
tribucién del poder que vienen a superponerse o a limitar juridica o fac-
ticamente el alcance competencial real de las estructuras juridicas esta-
tales. El derecho formal del Estado se ve asi constrefiido por un caudal
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normativo flexible cuya produccién ignora garantias esenciales del Esta-
do de Derecho, un derecho que se elabora al margen tanto de las exigen-
cias basicas de legitimacién democrética de caracter consensual como
de los criterios de legitimidad de las normas en funcién de su conteni-
do, cuyos limites vienen establecidos en las constituciones estatales en
forma de derechos fundamentales. La ingente produccién normativa de
los multiples centros de poder en la era de la globalizacién conculca
garantias y principios esenciales del derecho moderno, como la propia
publicidad de las normas y los cauces procesales de produccién estable-
cidos en garantia de los propios ciudadanos.

Como advierte Zagrebelsky, nuestro tiempo estd marcado por lo que
el autor denomina la «pulverizacién» del derecho legislativo, fenémeno
que tiene su causa en la multiplicacién de leyes de cardcter sectorial y
temporal, normas, en definitiva, de reducida generalidad o de bajo grado
de abstraccion (Zagrebelsky, 1995). Las razones de esa desaparicion de
las caracteristicas cldsicas de la ley se pueden cifrar, sintéticamente, en
el caracter extraordinariamente heterogéneo de nuestras sociedades,
caracterizadas por una amplia diversificacion de grupos y estratos socia-
les que provoca una acentuada diferenciacidn de tratamientos normati-
vos, ya sea como implicacion empirica del principio de igualdad del
Estado social, ya sea como consecuencia de la presion que los intereses
corporativos ejercen sobre el legislador. Ademas, la vitalidad de esos
grupos exige con frecuencia la promulgacién de normas juridicas espe-
cificas y temporales, cuya produccién afecta al principio de abstraccion.
Debe considerarse, por tltimo, el cardcter crecientemente «contractual»
de los contenidos de la ley, en la medida en que los procesos de elabo-
racion legislativa estdn cada vez mds mediatizados por la intervencién
de multiples actores sociales (organizaciones de consumidores, sindica-
tos, partidos, etc.) que «consenstian» con el poder politico el contenido
de las normas, lo cual rezuma ocasionalidad. Se quiere decir con ello
que la estabilidad de las normas se ve amenazada por la correlacién de
fuerzas entre esos grupos de presion y actores sociales, que pugnaran
cuando se incremente su cuota de poder social por cambiar las normas
por otras mds favorables. Esa amplia «contractualizacién» de la ley pro-
duce una situacién en la que las mayorias legislativas de caracter politi-
co son sustituidas, cada vez con mds frecuencia, por cambiantes coali-
ciones legislativas de intereses que operan mediante el sistema del do ut
des. Al socaire de este regateo, la racionalidad del ordenamiento parece
saltar en pedazos, pues a menudo las leyes pactadas, para poder conse-
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guir el acuerdo social y politico que persiguen, no sélo resultan contra-
dictorias, cadticas y oscuras, sino que transmiten la idea de que todo es
susceptible de transaccién entre las partes, incluso los mds altos valores,
los derechos mds intangibles. La ocasionalidad que esto provoca, sen-
tencia Zagrebelsky, «es la perfecta contradiccion de la generalidad y
abstraccion de las leyes, ligadas a una cierta vision racional del dere-
cho impermeable al puro juego de las relaciones de fuerza... En estas
circunstancias, se reduce notablemente la aspiracion de la ley a conver-
tirse en factor de ordenacion. Mds bien expresa un desorden al que
intenta, a lo sumo, poner remedio ex post factum» (Zagrebelsky, 1995,
38).

El impacto que la globalizacién tiene sobre la propia estructura esta-
tal afecta, como es evidente, a su organizacion institucional y provoca
una crisis del principio de soberania que, de una u otra forma, se tradu-
ce a nivel interno también en forma de crisis de legitimidad. El surgi-
miento de cauces informales de produccioén juridica alcanza, qué duda
cabe, a los mecanismos legitimadores del Estado de Derecho, de tal
guisa que esas nuevas fuentes de produccién normativa provocan la quie-
bra del principio democratico en la medida en que representan expresio-
nes de juridicidad ajenas a los circuitos de formacién de la voluntad
colectiva. No faltan quienes vinculan esta irrupcién de nuevas formas de
juridicidad al fenémeno de la postmodernidad. Esa es la tesis, entre
otros, de Paulo Ferreira da Cunha: «Paralelamente, nuevas formas de
Derecho van ganando fuerza. De nuevas praxis, la costumbre. De nuevo,
el contrato. De nuevo, las normas corporativas. Bien sea al nivel micros-
copico de las empresas, de la vecindad, de los sindicatos, de las asocia-
ciones, o bien al nivel macroscopico de las relaciones internacionales
(CEE, Lex Mercatoria, etc.), el Derecho estatal y legal cede terreno para
dar paso a formulas alternativas que bien podrian ser, en su pluralidad
y hasta en su fragmentacion un tanto cadtica, propias de la postmoder-
nidad» (Ferreira da Cunha, 1991, 55)°.

De esta forma, la concepcién monista del fendmeno juridico, que
identificaba el derecho con el derecho del Estado en cuanto derecho
unico y racional, es progresivamente suplantada por nuevos cauces y for-

®  Este planteamiento resulta ser compartido por un amplio espectro de la doctrina,

entre los que destaca, de manera notoria, ademds de la posicién de Ferreira da Cunha, la
aportacion de Boaventura de Sousa Santos. Nuestra posicion sobre esta cuestion ha que-
dado fijada en De Julios-Campuzano, 2000.
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mas de produccién juridica que comienzan paulatinamente a abrirse paso
en un contexto interdependiente; y esas nuevas formas juridicas trans-
nacionales permean los dmbitos hasta ahora impenetrables y autosufi-
cientes de los ordenamientos juridicos estatales. De esta guisa, se gene-
ran lo que Habermas ha denominado agujeros de legitimidad,
ocasionados fundamentalmente por los desplazamientos de competen-
cias del Estado no sélo a nivel supranacional. En este ambito la prolife-
racion de organizaciones internacionales de muy diversa configuracion
y caracteristicas provocan una eclosién de normatividades en conflicto
que se interrelacionan creando relaciones mutuas de interdependencia y
de reciproca exclusion. Junto a las organizaciones gubernamentales inter-
nacionales y las conferencias internacionales permanentes, las organi-
zaciones no gubernamentales, como Amnistia Internacional y Greenpea-
ce, tienen cada vez un poder mayor en el contexto transnacional y
acceden con facilidad a la red informal de instancias productoras de dere-
cho. Como ha subrayado Nowrot, en el contexto de las complejas inte-
racciones de la globalizacion, la sociedad internacional ha de funcionar
como un sistema abierto que posee la flexibilidad necesaria para confor-
mar una nueva dindmica de desarrollo del sistema internacional, a tra-
vés de la incorporacién de nuevas y poderosas entidades no estatales
capaces de actuar como sujetos del derecho internacional y proporcio-
nar un marco juridico para sus actividades’.

Sin embargo, esa vision pluralista del fenémeno juridico como algo
esencialmente diverso y complejo compite con aquella configuracién tra-
dicional de lo juridico como expresion de la estructura estatal, no sélo a
nivel internacional sino también a nivel interno. El impacto de estas nue-
vas formas de juridicidad estd aun por calibrar, pero estamos en condicio-
nes de augurar que su irrupcion anticipa el final de una época que, marca-
da por el apogeo de la concepcion cientificista del derecho y de la
dogmitica juridica, estableci6 una identificacion plena entre los principios
de legitimidad, estatalidad y racionalidad a tenor de la cual el derecho es
considerado legitimo no en funcién de algin factor metajuridico, sino por

” Un estudio exhaustivo del impacto que las Organizaciones no Gubernamenta-

les estan teniendo en la conformacion del derecho contemporaneo y los cambios que se
estdan produciendo como consecuencia de su accion, puede encontrarse en el trabajo de
Nowrot, 1999 (cfr. especialmente, p. 613); Sobre la pérdida creciente de protagonismo
de los Estados en el 4mbito internacional y el auge de nuevos foros puede verse Haber-
mas, 2000, 94-97.
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ser el tinico derecho, estatal y racional. Esta concepcion, en ultima instan-
cia, se resuelve, como recuerda el profesor Coelho, en una tautologfa, segtin
la cual el derecho es legitimo porque es el derecho y es el derecho porque
es legitimo (Coelho, 1991). Esa identificacion formal entre derecho y Esta-
do a partir de la equiparacién incondicional entre legitimidad y legalidad
fue graficamente reflejada por Kelsen cuando afirmé que todo Estado, por
el mero hecho de serlo, es Estado de Derecho (Kelsen, 1925).

La quiebra del modelo centralizado de produccién juridica provoca
una dispersion del derecho socialmente valido, un derecho que rompe
con frecuencia los cauces formales de validez y que penetra intersticial-
mente los dmbitos no regulados del derecho estatal; un derecho que
adquiere dimensiones cada vez mds inabarcables y que define y comple-
ta el ambito de la produccién juridica tradicional a distintos niveles. La
descentralizacién del poder, la multiplicacién y proliferacion de instan-
cias de gobierno en los distintos ambitos de la vida social y politica se
traduce en una multiplicacion de nuevas formas de produccion juridica,
de suerte que la variedad normativa corresponde asi a diversos niveles
de alcance. En cualquier caso, el nuevo orden internacional emergente
apunta hacia un orden multilateral en el que el Estado habra de redefi-
nir su papel en las nuevas coordenadas de la interdependencia y com-
partir el escenario que hasta ahora ocupaba en solitario con nuevos acto-
res internacionales que constituyen, ya hoy, una pujante realidad; ese es
el caso de las Organizaciones no Gubernamentales y de las corporacio-
nes transnacionales. La transicién desde una sociedad internacional hacia
una sociedad global esta cristalizando en una organizacién multilateral
del espacio transnacional, fiel reflejo de una sociedad civil creciente-
mente activa caracterizada por la proliferacion, no necesariamente nega-
tiva, de actores transnacionales (Nowrot, 1999).

En consecuencia, la ruptura del paradigma unitario del derecho vin-
culado al dominio juridico-politico del Estado-nacién ha traido consigo
un panorama de pluralismo normativo, en el que conviven simultanea-
mente y en dmbitos coincidentes de la vida socio-politica, diferentes
ordenes normativos con espacios regulatorios compartidos y frecuentes
intersecciones en sus contenidos prescriptivos; normas juridicas super-
puestas y parcial o totalmente coincidentes en sus dmbitos de validez
que se entrecruzan de modo constante, creando con ello problemas nue-
vos y de dificil solucién con los recursos que proporcionan los concep-
tos y categorias juridicas tradicionales (Faria, 2000). Y es que la crecien-
te interdependencia econdmica y la intensificacién de los intercambios
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ha contribuido a crear espacios globales que trascienden las limitadas
coordenadas de los mercados a nivel local: «Con el fenémeno de la glo-
balizacion —nos recuerda Faria—, las estructuras institucionales, orga-
nizacionales, politicas y juridicas forjadas desde los siglos XVII y XVIII
tienden a perder tanto su centralidad como su exclusividad. En el dmbi-
to de una economia transnacionalizada, las relaciones entre los proble-
mas internacionales y los problemas internos de cada pais van siendo
progresivamente invertidas, de tal forma que los primeros ya no son mds
solo parte de los segundos; por el contrario, los problemas internacio-
nales no sélo pasan a estar por encima de los problemas nacionales,
sino también a condicionarlos» (Faria, 2000, 16).

4.  El ordenamiento juridico y la Ciencia del Derecho ante
el nuevo paradigma

Este proceso de descentralizacion juridica al que asistimos genera,
frente a la pretensién ilustrada de un derecho transparente y previsible
en su produccién y consecuencias, un nuevo paradigma del derecho que
introduce la opacidad en los procesos de gestacién de las normas: ins-
tancias que desconocemos y a las que no tenemos acceso legislan aspec-
tos concretos de nuestra vida diaria, sin que existan garantias que prote-
jan los intereses de una ciudadania despojada de control sobre esas
nuevas instancias legisladoras. Nuestra era, como ha advertido Volkmar
Gessner, estd marcada por la quiebra de la certeza juridica que habia
constituido, durante siglos, la piedra angular de la racionalidad del dere-
cho moderno (Gessner, 2000). El impacto de la lex mercatoria sobre los
drdenes normativos nacionales resulta extraordinariamente desestabili-
zador. Este orden normativo, apunta Gessner, estd lejos de ser compren-
sible y puede conducir en muchos casos, por tanto, a la inseguridad y a
la incertidumbre acerca de la situacién juridica®. Sumidos en intermina-

#  Este heterogéneo conjunto normativo ha recibido a lo largo de la historia un reper-

torio variado de denominaciones: desde el derecho comercial internacional, transnacional
o supranacional, pasando por costumbres o usos mercantiles y por principios generales del
derecho comercial internacional, hasta llegar a la denominacion lex mercatoria, sobre la
que parece existir un consenso acerca de su aceptacion. Con independencia de la etique-
ta, el dmbito de la lex mercatoria estd determinado por su objeto constitutivo: las practi-
cas comerciales de la comunidad mercantil internacional. Por su composicion, se trata de
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bles redes normativas, vivimos al albur de complejas e indescifrables
instancias de poder, conscientes de que el caudal normativo es mayor
del que nadie jamds pudiera llegar a conocer.

La opacidad de estas nuevas formas juridicas es la expresion mas
rotunda de la desproteccién y el abandono de la ciudadania en el 4mbi-
to transnacional, que se ve privada no sélo de la posibilidad de partici-
par en los procesos de formacién de la voluntad de los nuevos 6rganos
legisladores, sino también, y principalmente, del recurso a una jurisdic-
cién transnacional que proteja sus derechos e intereses. Surge asi un
derecho emergente e informal, apartado de los cauces tradicionales de
la produccién juridica estatal, un derecho cambiante, versatil y adapta-
ble que interfiere permanentemente las esferas hasta ahora exclusivas de
produccion legislativa de los Estados.

Este proceso de multiplicacién y descentralizacion de las instancias
de produccién normativa es paralelo a la aparicién de nuevos actores en
la escena internacional, un complejo entramado de organizaciones
empresariales cuyo dmbito trasciende cualquier concreta ubicacioén geo-
gréfica de caracter regional o internacional. Es la corporacién transna-
cional que viene a sustituir a la caduca empresa multinacional (Faria,
2000). En su lugar, el nuevo modelo organizativo que representa la cor-
poracién transnacional estd dotado de una estructura 4gil, flexible y ope-
rativa, que le permite actuar con presteza y dinamismo en la toma de
decisiones, una estructura que, ahora si, carece de una concreta ubica-
cién espacial. La corporacidn transnacional estd en todas partes: all{
donde la racionalidad del célculo coste/beneficio aconseje su presencia.
Frente a la rigida, compacta, centralizada y monolitica organizacion
jerdrquica de la empresa multinacional, estrictamente definida en cuan-
to a funciones y cometidos y disefiada para posibilitar un control férreo
de la cuispide ejecutiva en los procesos decisorios, la corporacion trans-
nacional se presenta como una red extraordinariamente flexible en sus
estructura interna y estd dotada de un alto grado de autonomia de los
cuadros dirigentes locales en los procesos de toma de decisiones. Esto

un conjunto normativo ampliamente heterogéneo en el que se incluyen costumbres pero
también acuerdos y reglas comerciales de otra naturaleza. Elementos de este orden legal
son los siguientes: a) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
comerciales; b) reglas universales, como las costumbres y practicas uniformes de los cré-
ditos documentales; c) clausulas contractuales universalmente utilizadas, como los INCO-
TERMS; d) modelos standards de contratacién universalmente utilizados; e) codigos de
conducta; f) resoluciones arbitrales (Gessner, 2000, 173).
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le permite operar con rapidez, en un proceso de adaptacién continua a
las demandas de un mercado que cambia incesantemente. La compaiiia
global se organiza mediante divisiones empresariales. Su organizacién
reticular y descentralizada es, precisamente, la expresién mds inequivo-
ca de las mutaciones profundas que la globalizacién estd produciendo
en el ambito de la economia y, mds concretamente, de la produccion y
distribucién de bienes y servicios (De Julios-Campuzano, 2003). Y es
que, como afirma Grahame Thompson, la corporacién transnacional
representa el epitome del capital global; su base de operaciones, mds que
un pais concreto o un grupo de ellos, es la arena global (Thompson,
1993). Se surte y manufactura en una amplia variedad de localizaciones
geograficas a lo largo del planeta y tiene una visién global de su merca-
do, sin quedar reducida a un solo centro de operaciones’.Un nuevo
modelo empresarial para desarrollar estrategias también novedosas y
cuyo control escapa de pleno a las posibilidades regulatorias de los dere-
chos estatales. Sus normas de cardcter interno y sus acuerdos a nivel
transnacional con otras corporaciones son, con frecuencia, inaccesibles
a jurisdiccién alguna de aliento estatal-internacional. Esta urdimbre juri-

®  Un ejemplo paradigmdtico de la materializacién de esta nueva forma de produc-

cién global es el que protagoniza la compaiifa Mattel, fabricante de la mufieca Barbie. En
un estudio sobre las redes econdmicas globales y el pluralismo juridico global, el profe-
sor Snyder ha puesto de relieve como la importacion masiva de juguetes procedentes de
Asia provoca en ciertos casos reacciones proximas a la xenofobia. Esto, evidentemente,
no afecta a la mufieca Barbie que es vista como un producto tradicionalmente occidental,
aunque en la etiqueta aparezca el rétulo «Made in China». Esto sugiere, efectivamente que,
en la produccién de Barbie, China proporciona el espacio de fabricacidn, la electricidad,
la mano de obra, asi como el algodén para la fabricacion de los vestidos. Se oculta, sin
embargo, el hecho de que Jap6n suministra el pelo de nylon; Arabia Saudita, el petrdleo;
Taiwdn manufactura ese petréleo para convertirlo en piezas de pldstico para el cuerpo,
mientras que de Japon, Estados Unidos y Europa proceden practicamente todas las herra-
mientas y la maquinaria; la mayoria de los moldes (el articulo mas caro) provienen de Esta-
dos Unidos, Jap6én o Hong-Kong; Estados Unidos proporciona los pigmentos de pintura
y todo lo relativo al empaquetado, y Hong-Kong finalmente se encarga de prestar los ser-
vicios financieros y de seguros y el transporte de los envios de material hacia las factorias
del sur de China junto con la recogida de los productos ya manufacturados y su distri-
bucién. La mufieca Barbie, concluye el autor, es quintaesencialmente americana en su
origen, estilo y cultura, pero Barbie es un producto global, si por global entendemos la
fragmentacion del proceso de produccion, la dispersion de las instalaciones productivas
entre diferentes paises y la organizacion de la produccion dentro de redes internacionales
de produccién (Snyder, 1999, 8-9). Sobre las corporaciones transnacionales y su influen-
cia en el desarrollo del pluralismo juridico, ver Blackett, 2001.
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dica informal distorsiona gravemente los procesos de produccién nor-
mativa formales de los Estados y de los foros internacionales en los que
éstos estan representados y configura un panorama plural de produccién
juridica en el que, de una u otra forma, las normas y acuerdos de las cor-
poraciones transnacionales condicionan el margen de gobernabilidad de
los Estados. De esta forma, el cambio radical en la dinamica de actua-
cién del sistema de produccién y de organizacién de los mercados a nivel
planetario se constituye en un factor determinante de la crisis de las ins-
tituciones juridicas del Estado-nacién que se ven progresivamente des-
bordadas por las estructuras, mecanismos y procedimientos juridicos
surgidos en el dmbito de la economia global. De este modo, asistimos a
la gestacién de una nueva forma de pluralismo juridico global surgido
al amparo de las redes econémicas globales, es decir, de un complejo
entramado de relaciones entre actores estratégicos que involucra a un
amplio repertorio de participantes, ya sean corporaciones transnaciona-
les, Estados u organizaciones internacionales o regionales. De esta
forma, se produce una coimplicacién entre diferentes estructuras de
gobierno basadas bien en el mercado, bien en la politica o bien en acuer-
dos internacionales (Snyder, 1999).

Consecuentemente, el derecho de los Estados compite en distintos
ambitos de validez personal, material, espacial o temporal con toda una
tupida red de normas, en muchos casos informales, surgidas al abrigo
de la expansién exponencial del mercado y del sistema de produccién
global, nuevas formas de juridicidad entre las que destacan la legisla-
cién producida por los organismos multilaterales, los nuevos patrones
de contractualidad juridica, el surgimiento de un derecho privado trans-
nacional entre organizaciones, el desarrollo de un derecho «intraorga-
nizacional» o la emergencia de la lex mercatoria, entre otras (Faria,
2000). Y esto plantea, en suma, algo que ya fue anticipado por Gunter
Teubner y Niklas Luhmann con su concepcion sistémica de la socie-
dad. La complejidad del sistema social y del propio subsistema econé-
mico genera necesidades que s6lo pueden encontrar respuesta dentro
de las reglas de productividad del sistema capitalista. Obviamente, este
tipo de lecturas resultan descorazonadoras, pero no es menos cierto que
la expansion exponencial del subsistema econémico y la absorcién por
éste de los diferentes espacios del mundo de la vida ha generado un
tnico espacio social en el que todo ha quedado ya mediado por intere-
ses econdémicos, de suerte que las reglas de la racionalidad econémica
constrifien y determinan el desarrollo y la evolucion de los sistemas juri-
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dicos. La expansion del sistema a nivel planetario implica también,
necesariamente, la creacion de normas adecuadas a la racionalidad del
célculo coste/beneficio, una urdimbre normativa que pueda satisfacer
las propias exigencias internas de funcionamiento del sistema. Con ello
se pone de relieve la configuracién autopoiética del sistema, capaz de
generar los mecanismos necesarios para su reproduccién y funciona-
miento, provocando con ello un desbordamiento de las instancias de
produccidn normativa que se ven arrinconadas por nuevos espacios de
creacion de derecho. Priban ha expresado los riesgos de una concep-
cidén del derecho de esta naturaleza: «La teoria del derecho autopoiéti-
co contiene el problema de la legitimacion del derecho dentro de la
esfera del sistema juridico positivo donde es un asunto de procedimien-
tos que sustentan la autoreproduccion del sistema. El principal defec-
to de tal legitimacion por el procedimiento no es el cardcter decisionis-
ta de su estrecha identificacion de la legitimidad con el control social.
Sus principales defectos son la reduccion de la legitimacion a proce-
sos pasivos de procedimientos técnicos (learning procedures) y su
exclusion deliberada de la creencia en la legitimidad de la contingen-
cia social» (Priban, 2001, 114).

Ese desplazamiento de los poderes de decisién juridica —nos
recuerda Faria— genera la necesidad de organismos, mecanismos y sis-
temas supranacionales de coordinacién macroeconémica, de orientacién
comercial, de armonizacién de las diferentes legislaciones en vigor, de
articulacion de intereses financieros y de resolucién de los conflictos que
pueden comprometer el «medio ambiente» de las instituciones financie-
ras y de los agentes productivos'® —en fin, de una inédita, amplia y com-

12" Las teorfas sistémicas del derecho que parten de la consideracién del sistema juri-

dico como un sistema autopoiético se basan, en opinién de Sousa Santos, en un programa
mads vasto de procesualizacién y reautonomizacion del derecho. Sin embargo, en opinién
del profesor portugués, la discusion sobre la procesualizacién y la reflexividad del dere-
cho es, en gran parte, una cuestion falsa pues descansa sobre una concepcion mistificado-
ra: aquella que sostiene la autonomia del derecho en el Estado liberal. De hecho, esa auto-
nomia del derecho frente al Estado desaparece en el Estado liberal, en la medida en que
la reduccién del derecho a derecho del Estado, llevada a cabo por el Estado constitucio-
nal en el siglo XIX bajo la cobertura ideolégica de la Ciencia del derecho, transformé la
autonomia del derecho frente al Estado en autonomia del derecho dentro del Estado. El
cientificismo del derecho, propagado por el positivismo juridico, fue crucial en este pro-
ceso, ya que funcioné como un espejo que simultineamente reflejaba y disimulaba el esta-
tismo del derecho. La falsa cuestion, continda el profesor de la Universidad de Coimbra,
reside en el presupuesto de que la especificidad operativa del derecho es suficientemente
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pleja estructura juridica de naturaleza multilateral destinada a asegurar
el funcionamiento, sin riesgos, traumas e inseguridades, de un orden eco-
némico globalizado— (Faria, 2000). Evidentemente, como ha notado el
profesor Pérez Luilo, estos procesos erosionan los cauces de legitima-
cion democrdtica de las normas juridicas de los ordenamientos estatales
en beneficio de una legitimacion técnica basada en las exigencias de fun-
cionamiento inherentes a la propia estructura del sistema (Pérez Luiio,
1984).

Justamente en este contexto, la labor normativa de las grandes
empresas transnacionales, unida al protagonismo regulatorio de las gran-
des instancias econdémicas globales, ataca de lleno a la propia legitimi-
dad de un orden juridico cada vez mds cadtico que invade las esferas
competenciales de los Estados. Asistimos, con ello, a la quiebra de algu-
nos principios esenciales del derecho moderno:

a) El principio de racionalidad, profundamente afectado por la
superposicién de modelos de racionalidad contrapuestos que
conforman tendencias conflictivas en el seno de los propios
ordenes juridicos. Y es que, como atinadamente ha seflalado
Lars Eriksson, en el derecho contemporaneo se estd producien-
do una confrontacién entre dos modelos de racionalidad: de un
lado, la racionalidad formal, concretada por la concepcién dog-
matica tradicional que da cuerpo juridico al Estado de Derecho
liberal-burgués y que se concreta en el principio de la autono-
mia privada; de otro, la racionalidad material, incorporada al
Derecho por obra de las transformaciones que la aparicién del
Estado social ha producido en el orden juridico y que incorpo-
ra criterios sustantivos de justicia a través del principio de inter-
vencion estatal (Eriksson, 1997; De Julios-Campuzano, 2000).
La superposicién del subsistema econdémico, con el postulado

«material» para que pueda cuestionarse el derecho estatal sin cuestionar el Estado. Es evi-
dente que esa especificidad suscita algunos problemas operativos particulares como, por
ejemplo, la demora y costos de la justicia, la brutalidad policial o la discrepancia entre el
derecho escrito y el derecho aplicado, pero se trata de problemas cuya naturaleza no es
técnico-juridica sino politica. Esto es evidente, sobre todo, en dos de los defectos de la
juridificacién de la vida social, resaltados por los defensores de las tesis procesualistas y
autopoiéticas: la ineficacia y la materializacion o sobrecarga (Cfr. Sousa Santos, 2000);
sobre el alcance de las teorias sistémicas del derecho y las consecuencias précticas de la
autopoiesis, puede verse Priban and Nelken, 2001.
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de la racionalidad instrumental, sobre el espacio de racionali-
dad de los objetivos estatales genera un desquiciamiento del
orden juridico que se traduce en un déficit de racionalidad del
ordenamiento.

Fruto de lo anterior, los principios de unidad y coherencia se
resquebrajan, provocando una fragmentacion a nivel interno de
los ordenamientos juridicos estatales que aparecen, ahora ya,
como un aglomerado de normas encadenadas por su propia
secuencia légica de validez, pero cuya unidad y congruencia
material se ve acosada por la continua interferencia de otras
esferas normativas de dmbito transnacional —oficiales o no—
que determinan la eficacia de las propias normas juridicas
nacionales. Quiere ello decir que el orden juridico comienza a
dejar de ser tal, en la medida en que su dmbito de validez es
amenazado de forma creciente por complejos entramados nor-
mativos elaborados en las altas instancias de los intereses eco-
némicos supranacionales, intereses cuya traduccién en normas
condena al derecho del Estado a la subordinacién de lo publi-
co-estatal a lo privado-transnacional. Esta interseccién de nor-
mas inter-trans-nacionales, fundamentalmente de caricter pri-
vado, genera, sin lugar a dudas, un proceso de deshilvanacion
de las estructuras juridicas y de confusién de normas de muy
diverso origen y ambito de validez.

La superposicién del subsistema econémico como ambito inde-
pendiente de lo politico y superior a €l y su expansion sobre
otros subsistemas de la vida social se traduce, también, en una
crisis del principio de legitimidad del ordenamiento juridico.
Desde el momento en que la inflacién normativa de las multi-
ples instancias creadoras de derecho «informal», interfiere y
limita los propios dmbitos competenciales de los Estados-
nacion, el derecho se deslegitima pues sus contenidos normati-
vos carecen con frecuencia del respaldo ciudadano a través de
cauces democrdticos de legitimacién. A medida que la produc-
cion juridica se descentraliza y los érganos de produccion legis-
lativa se multiplican, la legitimidad se difumina hasta conver-
tirse en una mera exigencia formal, una apariencia de
legitimidad que no satisface las demandas de democratizacién
real de la ciudadania. La legitimidad del orden juridico es, cada
vez mds, una ilusién, una imagen mistificada, una ficcién, en
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suma, cuya preservacion se convierte en la tabla de salvacion
del propio ordenamiento juridico, de la ciudadania, de la demo-
cracia y del Estado de Derecho. Pero ya nadie puede ignorar la
cruda realidad de todo un complejo entramado de normas juri-
dicas producido por multiples instancias transnacionales ajenas
a todo acceso democrdtico y cuyos contenidos no sélo condi-
cionan, sino que cercenan, el margen de discrecionalidad de los
legisladores nacionales.

Asistimos, en definitiva, como ha aseverado Jarrod Wiener a la cri-
sis del modelo juridico instaurado tras la paz de Westfalia que consagré
el liderazgo juridico-politico del Estado-nacién en la esfera internacio-
nal a partir de la entronizacién de la soberania territorial y la reserva a
los Estados de la capacidad juridica en el orden internacional. En las
coordenadas de la globalizacién este orden parece estar en franco retro-
ceso, cuando no seriamente amenazado. La soberania territorial es, cada
vez mads, un concepto en periodo de redefinicion: una soberania que tras-
luce precariedad e interdependencia, una soberania que sélo puede
cimentarse sobre la incontestable realidad de la porosidad estatal y la
cooperacion mutua. En ese sentido, el concepto de soberania necesita
ser readaptado a las nuevas circunstancias del orden global: una sobera-
nia cuya supervivencia depende en buena medida de su capacidad para
reconocerse precaria, deficiente y profundamente condicionada por el
vasto repertorio de acontecimientos de un mundo interconectado. El
desafio al que hemos de hacer frente se define, pues, en estos términos:
(,cémo conciliar el sistema juridico de Westfalia construido sobre la dife-
renciacion y la compartimentacién de diferentes jurisdicciones legales
con las nuevas demandas de una sociedad civil cuyos actores con fre-
cuencia se desenvuelven a nivel transnacional mediante la explotacién
de las tecnologias de la comunicacién? (Wiener, 1999).

Twining ha apuntado que la gran tarea que se abre ante nosotros es
la elaboracion de una nueva dogmadtica juridica generalista o universa-
lista, capaz de superar aquella compartimentacién geografica del saber
juridico que vino a imponer el modelo del Estado-nacién: un nuevo saber
sobre el derecho construido desde una perspectiva global, porque s6lo
en términos de globalidad podré ser entendido el mundo en el futuro;
una teorfa del derecho de cardcter cosmopolita, abierta, por tanto, a una
concepcidn plural del fenémeno juridico, superadora de las visiones esta-
talistas y de la perspectiva etnocéntrica que redujo el estudio del dere-
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cho a las dos grandes tradiciones juridicas gestadas en Occidente: la tra-
dicién del common law y la tradicién del derecho continental. Esto impli-
ca, sin perjuicio de un anélisis pormenorizado, un renacimiento de la
jurisprudencia general y una reconsideracion del derecho comparado
desde una perspectiva global como elementos claves de una perspectiva
juridica cosmopolita (Twining, 2000; 2005).

Ese ejercicio de reconsideracion del derecho comparado debe incluir,
por tanto, todas las principales tareas de la teorfa juridica, incluyendo la
sintesis, la construccién y la elucidacién de conceptos, el desarrollo cri-
tico de principios normativos generales, el desarrollo de teorias interme-
dias empiricas o normativas, la elaboracion de hipdtesis de trabajo que
proporcionen informacion a los diversos participantes y el examen criti-
co de los presupuestos subyacentes al discurso juridico. En nuestro tiem-
po, la interpenetracién de las tradiciones juridicas forma parte de nuestra
vida diaria. La interdependencia ha acabado con los ordenamientos autar-
quicos y conclusos, y todo forma ya parte de un entramado normativo en
el que los diferentes niveles de juridicidad se mezclan y vuelven a entre-
mezclarse en interminables redes normativas. De este modo, toda des-
cripcidn o interpretacién comprende, como minimo, una comparacion
implicita. Por otra parte, esa omnipresente realidad hace que en las acti-
vidades profesionales, en los estudios juridicos o en nuestra actividad
cientifica nos encontremos con fuentes materiales e ideas desarrolladas
en mds de una jurisdiccién y en mas de una cultura juridica. Con ello, la
interpenetracion entre el derecho cosmopolita y el derecho comparado se
hace cada vez mds evidente: el método comparativo necesita ser tratado
como un elemento central del método juridico (Twining, 2000).

Dificil tarea, ciertamente, si seguimos aferrados a los esquemas cadu-
cos de una Ciencia del Derecho forjada a la sombra del Estado. Nuestros
problemas son consecuencia de la insuficiencia de ese modelo teérico
maltrecho que apenas sirve sino para mostrarse vencido y superado. En
el alborear de un nuevo siglo, los juristas tendran que hacer frente a gran-
des desafios. Un horizonte de inquietante infinitud se abre ante nosotros.
Confiamos, sin embargo, en que la razén nuevamente se abrird camino
para encontrar certezas alli donde todo se muestra incierto. Ese es el reto
que la teorfa del derecho tiene ante si: la busqueda de respuestas ante rea-
lidades de hoy, que ya no pueden ser comprendidas con los esquemas
caducos de un saber desbordado por la dindmica de los acontecimientos
sociales. Construir la teorfa juridica del mafiana requerird, sin duda, un
trabajo arduo que s6lo ahora comenzamos a entrever.

73



EL PARADIGMA JURIDICO DE LA GLOBALIZACION

Bibliografia

BLACKETT, Adelle (2001): «Global Governance, Legal Pluralism and the Decen-
tred State: A Labour Law Critique of Codes of Corporate Conduct», India-
na Journal of Global Legal Studies, vol. 8, pp. 401-447.

COELHO, Luiz Fernando (1991): Teoria Critica do Direito, 2. edic., Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris.

ERIKSSON, Lars (1997): «Tendencias conflictivas en el derecho moderno», en
Aarnio, A. et alii, La normatividad del derecho, Barcelona: Gedisa, pp. 113-
125.

FARIA, José Eduardo (2000): O Direito na economia globalizada, reimpr., Sao
Paulo: Malheiros.

FERREIRA da Cunha, Paulo (1991): Pensar o Direito, Vol. 1I: Da Modernidade
a Postmodernidade, Coimbra: Almedina.

FITZPATRICK, Peter (2001): Modernism and the Grounds of Law, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge.

GESSNER, Volkmar (2000): «Globalization and Legal Certainty», en Held, D.
and McGrew, A. (eds.), The Global Transformations Reader. An Introduc-
tion to the Globalization Debate, Cambridge: Polity Press.

HABERMAS, Jiirgen (1998): Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid: Trotta.

— (2000): La constelacion posnacional. Ensayos politicos, Barcelona: Paidés.

HELD, David and MCGREW, Anthony (eds.) (2000): The Global Transformations
Reader. An introduction to the Globalization Debate, Cambridge: Polity
Press.

JuL10S-CAMPUZANO, Alfonso de (2000): En las Encrucijadas de la Moderni-
dad. Politica, Derecho y Justicia, Sevilla: Universidad de Sevilla.

— (2002): «La Globalizacién y la crisis paradigmatica de los Derechos huma-
nos», Revista de Estudios Politicos, 116, 189-218.

— (2003): La Globalizacion lustrada. Ciudadania, Derechos humanos y Cons-
titucionalismo, Madrid: Instituto de Derechos humanos «Bartolomé de las
Casas» — Dykinson.

KELSEN, Hans (1925): Allgemeine Staatslehre, Berlin: Springer.

KEOHANE, Robert O. (2000): «Sovereignty in International Society», en Held,
David and McGrew, Anthony (eds.), The Global Transformations Reader.
An introduction to the Globalization Debate, Cambridge: Polity Press, pp.
109-123.

KRASNER, Stephen D. (1995): «Compromising Westphalia», International Secu-
rity, 20 (3), 115-151.

LECHNER, Norbert (1993): Los nuevos perfiles de la politica: un bosquejo, San-
tiago de Chile: Flacso.

MANN, Michael (2000): «Has Globalization Ended the Rise and Rise of the
Nation-State?» en Held, David and McGrew, Anthony (eds.), The Global

74



ALFONSO DE JULIOS-CAMPUZANO

Transformations Reader. An introduction to the Globalization Debate, Cam-
bridge: Polity Press, pp. 136-147.

NowRoT, Karsten (1999): «Legal Consequences of Globalization: The Status of
Non-Governmental Organizations Under International Law», Indiana Jour-
nal of Global Legal Studies, vol. 6, pp. 579-645.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique (1984): Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucion, Madrid: Tecnos.

PRIBAN, Jiri (2001): «Legitimation Between the Noise of Politics and the Order
of Law: A Critique of Autopoietic Rationality», en Priban, J. and Nelken,
D. (eds.), Law’s New Boundaries. The consequences of legal Autopoiesis,
Aldershot: Ashgate.

PRIETO Sanchis, Luis Fernando (1999), Constitucionalismo y Positivismo, seg.
edic., Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, México: Fonta-
mara.

SCHUCK, Peter H. (2000): The Limits of Law. Essays on Democratic Governan-
ce, Boulder: Westview Press.

SLAUGHTER, Anne-Marie (2001): «The Accountability of Government Net-
works», Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 8.

SNYDER, Francis (1999): Global Economics Networks and Global Legal Plura-
lism, EUI Working Papers, 99/6 European University Institute, Florencia.

SousA Santos, Boaventura de (2000): A critica da razao indolente. Contra o
deperdicio da experiéncia. Para um novo senso comum: a Ciéncia, o Direi-
to e a Politica na transicao paradigmdtica, Sao Paulo: Cortez.

STRANGE, Susan (2000): «The Declining Authority of the States», en Held,
David and McGrew, Anthony (eds.), The Global Transformations Reader.
An introduction to the Globalization Debate, Cambridge: Polity Press, pp.
148-155.

TAYLOR, Charles (1994): La ética de la autenticidad, Barcelona: Paidos.

THOMPSON, Grahame (1993): «Economic autonomy and advanced industrial
State», en Macgrew, Anthony, Global Politics, Globalization and the
Nation-State, Cambridge: Polity Press.

TWINING, William (2000): Globalisation and Legal Theory, London: Butter-
worht.

— (2005): «General Jurisprudence», en Escamilla, Manuel y Saavedra, Modes-
to, Law and Justice in a Global Society, IVR 22" World Congress — Ana-
les de la Catedra Francisco Sudrez, pp. 609-650.

WIENER, Jarrod (1999): Globalization and the Harmonization of Law, London:
Pinter.

ZAGREBELSKY, Gustavo (1995): El derecho diictil. Ley, derechos, justicia,
Madrid: Trotta.

75






I
PLURALISMO JURIDICO






Pluralismo juridico y Derecho vivo:
la concepcidn socioldgica de Ehrlich

Por
Ana Cebeira Moro

Resumen: Eugen Ehrlich, jurista austriaco que publicé sus princi-
pales obras en los primeros afios del siglo XX, es el principal represen-
tante del pluralismo juridico desde el punto de vista socioldgico. En su
obra confluye la sociologia del derecho con una concepcién plural del
mismo, en contraste con el monismo estatalista kelseniano. Al haber vivi-
do en Bucovina, una regién en la que convivian nueve etnias diferentes
con costumbres distintas, subray6 la importancia del «derecho vivo»
frente al derecho oficial de los cédigos. El derecho, para Ehrlich, esta
ante todo en la vida interna de los pueblos y no en la voluntad de legis-
lador. Cada grupo social tiene su propio derecho, que regula su organi-
zacion y las relaciones entre sus miembros. El Estado es tan s6lo un
grupo social mds, aunque en la etapa histdérica que vivimos sea el mas
importante.

Abstract: Eugen Ehrlich, an Austrian lawyer who published his
main works in the beginning of the 20th century, is the most relevant theo-
rist of the legal pluralism from a sociological point of view. In his wri-
tings, legal sociology goes along with a plural conception of the law; this
conception contrasts sharply with a kelsenian statalist monism. For many
years Ehrlich lived in Bucovina, a region where nine ethnic communi-
ties with distinct customs lived together; so he could explain the rele-
vance of the «living law» against the «official law» of the codes. Law,
for Ehrlich, is to be found above all in the intern life of the peoples and
not in the will of a legislator. Each social group has its own legal order,
which regulates its organisation and the relations between its members.
The state is only a social group among others, even though it is the most
important of them in the Modernity and in the contemporary Age.
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1. Introduccion: Bucovina, una region multiétnica

El actual debate sobre el multiculturalismo tiene su interés también
para el Derecho y ha dado lugar a las tesis caracteristicas del llamado
pluralismo juridico. Sin embargo, no debe creerse que dicho debate care-
ce de raices en Europa sino que, por el contrario, nos encontramos con
algunos autores que ya desde comienzos del siglo XX y desde una pers-
pectiva socioldgica se encaran con este problema. Entre ellos destaca
especialmente el jurista austriaco Eugen Ehrlich. En las pdginas que
siguen me propongo reformular precisamente en estos términos relati-
vos al pluralismo juridico algunas de las tesis bdsicas de este autor
siguiendo, para ello, basicamente el libro de Gregorio Robles «Ley y
Derecho vivo», publicado en Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales en 2002.

Se da la circunstancia de que Ehrlich nacié y vivié gran parte de su
vida en una regién del este del entonces Imperio Austro-htingaro llama-
da Bucovina. En ella vivian pacificamente hasta nueve etnias diferentes:
armenios, alemanes, judios, rumanos, rusos, rutenos, eslovacos, hinga-
ros y gitanos. Este hecho marcaria, en cierto modo, las concepciones de
Ehrlich desde sus primeros escritos al tratar de entender de qué manera
cada grupo social y étnico mantenia sus propias normas con gran inde-
pendencia respecto del derecho oficial del Imperio.

Realiz6 sus estudios universitarios en Viena, obteniendo el doctora-
do en Derecho en el afio 1886 y compatibilizando el ejercicio como abo-
gado con sus estudios del Derecho romano. Sus estudios de Derecho
romano tuvieron la influencia clara de la obra de R. von Ihering' y de la
Escuela Historica del Derecho, centrando su atencién en la idea de que
el Derecho proviene del puebloz. Afios mas tarde, en 1900, es nombra-

' Rudolf von Thering (1818-1872), ensefié en Viena de 1868 a 1872 y pasé al afio
siguiente a Gotinga. El cardcter fundamental de su persona es haber mantenido una aten-
cién constante sobre el andlisis de la experiencia juridica como componente de la expe-
riencia humana comun. De ahi su bisqueda de un espiritu del Derecho revelando sus dimen-
siones y su justificacion histérica. Hay en €l un esfuerzo constante por una construccién
dogmitica cada vez mds precisa y rigurosa, instrumento del conocimiento critico del niicleo
vital (espiritu) de las instituciones, que condiciona tanto su elaboracién normativa exacta
como su colocacion coherente en la totalidad del sistema.

> Gonzilez Vicén, Felipe (1950): «El positivismo en la filosoffa del Derecho con-
tempordnea», recogido en F. Gonzdlez Vicén (1979): Estudios de filosofia del Derecho,
Facultad de Derecho, Universidad de La Laguna, pp. 47-140 y p. 107.
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do Catedratico de Derecho romano en la Universidad «Franz-Joseph»
de Czernowitz, llegando a ser Rector en 1906-07°.

En su produccion cientifica hay que distinguir sus estudios dogma-
ticos de derecho romano en los cuales sigue la tradicion del andlisis con-
ceptual pero en los que ya se deja entender en muchas ocasiones su ten-
dencia hacia el sociologismo y sus trabajos dedicados a la critica de la
jurisprudencia tradicional ya al alumbramiento de una nueva disciplina:
la sociologia del derecho. Es en el ailo 1913 cuando aparece la obra mds
importante de Ehrlich titulada Grundlegung der Soziologie des Rechts*
(«Fundamentacion de la Sociologia del Derecho») que le hard famoso
como fundador de la nueva disciplina, que para su integra comprension
es necesario completarla con otros trabajos, algunos de indole propia-
mente sociolégica y otros que hacen referencia a cuestiones de metodo-
logia juridica pero también importantes para su comprensién global’.
Esta obra constituye una sociologia del Derecho orientada fundamental-
mente al estudio de la relacion entre el Derecho y la realidad social mas
que a la practica juridica®.

Al comienzo de la Primera Guerra Mundial, Ehrlich abandond
Czernowitz y se marchd a vivir a Viena, llevando a cabo una cierta acti-
vidad politica a favor de Austria’, lo cual le perjudicé notablemente, por

Su disertacion inaugural llevo por titulo «Die Tatsachen des Gewohneitsrechts»
(Los hechos del Derecho consuetudinario), recogido primero en 1907, en Leipzig y Viena,
y posteriormente en Ehrlich, E. (1986): Gesetz und lebendes Recht. —Vermischte kleinere
Schriften, recopilados por M. Rebinder, Berlin (Duncker and Humblot), pp. 104-132.

*  Publicada en Munich y Leipzig y mds tarde en 1929 y 1967. Hay traduccién ame-
ricana de W. L. Moll con introduccién de Roscoe Pound (1936): Fundamental Principles
of the Sociology of Law, Cambridge Mass; Nueva York, 1962. Hay versi6n italiana de A.
Febbrajo (1976) titulada I fondamenti della Sociologia del diritto, Milan: Giuffré. Cito por
esta ultima.

> Segin declaré el propio autor, su obra Die juristische Logik de 1918 fue escrita
como complemento a la Grundlegung. Ademds de estas dos obras fundamentales, escribié
otros escritos menores como «Uber Liicken im Rechte» (1888), «Freie Rechtsfindung des
lebenden Rechts» (1911), «Soziologie des Rechts»(1913-14), «Gesetz und lebendes Recht.»
(1920) y «Die soziologie des Rechts» (1922).

® Robles Morchén, Gregorio (1981): «Introduccién» en Manfred Rehbinder, Socio-
logia del Derecho, Madrid: Pirdmide, p. 9.

” No se le puede considerar a Ehrlich un participante activo en empresas politicas,
salvo en los tltimos afios de su vida, pero si se le puede considerar un pensador liberal
conservador pues su concepto de «Derecho vivo» conduce a «rehabilitar las raices histori-
cas de las instituciones y a contemplar el Derecho como un producto de la sociedad» (Ro-
bles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho vivo, p. 22).
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parte de los nacionalistas rumanos, cuando en 1918 se declaré Bucovi-
na una region perteneciente a Rumania. Ehrlich traté de habilitarse en
Sociologia del Derecho en la Universidad de Berna, utilizando sus con-
tactos en Viena, pero le denegaron su traslado. Sus dltimos afos fueron
duros a causa de la diabetes que sufria y muere en Viena el 2 de Mayo
de 1922.

Primero me referiré a la concepcion general que Ehrlich mantiene
de la sociologfa juridica para pasar después al estudio de su concepto
central: el de derecho vivo, que es el derecho caracteristico de los gru-
pos sociales. Por dltimo me referiré a la distincién entre normas de la
accién, normas de decisién y proposiciones juridicas. Todo ello enten-
diendo que la tesis que subyace a la obra ehrlichiana es la del pluralis-
mo socio-juridico.

2. El cardcter social del Derecho: la sociologia del Derecho como la
«verdadera» ciencia juridica

Ehrlich no fue un filésofo, ni tampoco un teérico del conocimiento
juridico pero lo cierto es que, como cualquier otro autor, parte de una
determinada manera de entender el conocimiento juridico. El concepto
de Derecho del que parte este autor, estd influenciado por dos direccio-
nes intelectuales que dominan en el siglo XIX y que estaban en el
ambiente en los afios de su formacién universitaria, como son el positi-
vismo®, que contempla a la sociedad en su dltima fase, como algo estd-
tico, es decir, ve las cosas en su quietud, y el historicismo social’ que la

8 El positivismo, como es sabido, da origen a la sociologia como ciencia de la

sociedad. Pretende la generalizacion del modelo epistemoldgico de la fisica a todos los
4mbitos del saber, incluidos aquellos que no tienen como objeto el estudio de la naturaleza
fisica, sino el de las producciones humanas (cultura).

°  La concepcién social de la historia es propia de la Escuela histérica del Derecho
que reacciona contra los excesos de la vision ilustrada que propugnaba una concepcién
abstracta y antihistérica del Derecho. El Derecho es estudiado histéricamente para ir des-
cubriendo los lazos que lo unen con el pasado. El Derecho de un pueblo sigue un desa-
rrollo orgénico, el cual permite que las sucesivas innovaciones juridicas se inserten en la
continuidad histérica. Del mismo modo que las reglas de un idioma no crean la lengua de
un pueblo, sino que, por el contrario, son producto de la historia viva de la lengua en evolu-
cion, asi sucede con el Derecho, para cuya comprension es necesario penetrar en la con-
ciencia del pueblo interpretado dindmicamente (Volksgeist).
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contempla como algo dindmico, en continua evolucion, tratando de dar
explicacion a tales cambios. De algtin modo se siente también continua-
dor de la Escuela histérica del derecho en su rama germanistica (Bese-
ler). Esta confluencia de tendencias le llevo precisamente hacia la socio-
logia del derecho.

En contraposicién a la concepcioén tradicional del Derecho de los
juristas, que lo conciben como un conjunto de normas de decisién'', Ehr-
lich concibe el Derecho como un orden constituido por reglas del obrar
en virtud de las cuales los hombres no s6lo actian en su vida real sino
que también deben actuar'®. El Derecho tiene su origen en la sociedad,
esto es, se sitda en la vida social de los hombres y constituye un orden
que, por lo general, no necesita de la coaccidn para su funcionamiento.
Por eso, es un punto de partida erréneo para Ehrlich considerar al Dere-
cho como un conjunto de normas esencialmente coactivas. El Derecho
estd en la vida social y a ella hay que acudir para conocerlo, en contra
de las posturas formalistas y legalistas, propias de la concepcién estata-
lista del derecho, que consideran el Derecho como algo ya dado y cuyo
conocimiento supone tan sélo una labor de exégesis, desligada del acon-
tecer social.

Para Ehrlich, segin dice en su brevisimo prélogo de I fondamenti
della sociologia del diritto «el centro de gravedad de la evolucién del
Derecho, tanto el presente como el pasado, no se encuentra en la legis-
lacidn, ni en la jurisprudencia o en las decisiones judiciales sino que
se encuentra en la sociedad misma». El Derecho no estd contenido en
la ley, ni tampoco en la jurisprudencia de los jueces sino que el Dere-
cho esta en la vida, en la sociedad, por lo que es preciso una nueva
forma de investigar sus raices. Esa nueva ciencia es la sociologia del
Derecho, como verdadera teoria cientifica del Derecho, basada s6lo en
el conocimiento de los hechos y alejandose del caricter abstracto-
deductivo que poseia la ciencia juridica tradicional. Esta nueva cien-
cia, la sociologia del Derecho, es una parte de la sociologia general

' Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 114.

Como consecuencia de esta forma de entender el Derecho, la Jurisprudencia
«practica» tradicional ha ligado el concepto del Derecho a la funcién de los jueces y demds
autoridades del Estado, definiendo, en definitiva, el fendmeno juridico como fenémeno
estatal (Robles Morchoén, Gregorio, Epistemologia y Derecho, p. 31).

2 Rehbinder, M. (1967): Die Begriindung der Rechtssoziologie durch Eugen
Ehrlich, Berlin, pp. 56 y ss. Citado en Robles Morchén, Gregorio, Epistemologia y Dere-
cho, p. 31.
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que, como tal, tiene que utilizar el mismo método que ésta: la «obser-
vacién directa de la vida»'? y del Derecho contenido en ella, esto es,
el Derecho vivo o vivido.

La sociologia juridica toma como punto de partida el concepto de
sociedad como conjunto de grupos humanos que estin en contacto entre
sf para «un intercambio de bienes espirituales 0 econémicos»'*. Este es
el punto de partida pluralista que de modo inequivoco atraviesa toda la
obra de Ehrlich. Dentro de los grupos sociales, sefiala que unos son los
grupos primitivos u originarios, como la tribu, la familia o la comunidad
doméstica y otros nacen de la unién de estos originarios, como son la aso-
ciacion, el municipio, el pueblo o el Estado'. El orden interno de los gru-
pos sociales hace que posean una organizacién manifestada en «normas»
que sefialan a cada individuo su lugar y su tarea dentro de la comunidad'.
De ahi que el Derecho, en sus origenes, surja como orden de los diversos
grupos sociales, esto es, como elemento organizativo de los mismos. El
Derecho de los grupos originarios va orientado a guardar el orden, que lo
crea cada grupo espontdneamente sin que sea impuesto por una voluntad
superior que asi lo dictamine. La forma mas vieja y originaria del Dere-
cho no es otra que el orden interno de estos grupos. La existencia de cada
grupo depende de que haya reglas ordenadoras que indiquen a cada
miembro perteneciente al grupo su posicion dentro del mismo, sus rela-
ciones de dominacién y de obediencia asi como sus tareas'’.

Siendo esto asi, Ehrlich mantiene un concepto socioldégico del derecho
que, como tal, estd vinculado a la pluralidad de los grupos sociales. Es por
tanto un fenémeno social que se manifiesta de varias formas en el interior
de los grupos. La sociologia del Derecho tiene por misién averiguar como
van apareciendo estos fendmenos sociales y trata de proporcionar la expli-
cacién causalista y funcional de los mismos'®. Para Ehrlich la auténtica cien-

3 Ehrlich, Eugen, I fondamenti.., p. 409.

I fondamenti.., p. 35.

I fondamenti.., p. 36.

I fondamenti.., p. 53.

17" Rehbinder, M. (1981): Sociologia del Derecho, Madrid: Pirimide, 1981, p. 59.
«Para explicar los comienzos, la evolucion y la naturaleza del Derecho, es pre-
ciso que se investigue ante todo el ordenamiento de los grupos sociales. Todos los inten-
tos realizados hasta ahora de esclarecer lo que es el Derecho, han fracasado por no haber
tomado como punto de partida el orden interno de los grupos sino las proposiciones juridi-
cas» (Ehrlich, E., Grundleung, pp. 29-30). Citado en Robles Morchén, Gregorio, Ley y
Derecho, p. 38.
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cia juridica ha de ser una ciencia factualista, observacional, descriptivista y
causalista, caracteristicas todas ellas de la sociologia del Derecho como
«ciencia que estudia la relacién entre el Derecho y la sociedad»'. De este
modo, se concibe el Derecho como parte de la sociedad y, como tal, la socio-
logia del Derecho se encamina al estudio de la sociedad misma en cuanto
se manifiesta en normas sociales que el grupo social considera juridicas®.

Desde el planteamiento propuesto por Ehrlich, la sociologia juridica
debe centrarse fundamentalmente en tres campos de investigacion: en pri-
mer lugar, el estudio de los hechos a que el Derecho da lugar en una deter-
minada situacién en la vida social (como por ejemplo, las decisiones judi-
ciales o los documentos juridicos, los cuales son, segiin Ehrlich, los que
dominan la vida juridica); en segundo lugar, el estudio de la proposicion
juridica, considerada como hecho y no como aplicacién préctica y, por
ultimo, en tercer lugar, la investigacion de las fuerzas sociales que se
encuentran tras las proposiciones juridicas (como por ejemplo, la influen-
cia que ejerce la situacion geografica en el modo de ser de las institucio-
nes juridicas en determinados dmbitos culturales). Conjugando estos tres
ambitos de estudio, el autor propone un nuevo modelo de ciencia juridi-
ca que supere las insuficiencias del formalismo imperante en su época”’.

3. El Derecho de los diversos grupos sociales: el Derecho vivo

Segun el planteamiento propuesto por Ehrlich, el Derecho es algo
previo al Estado que surge histéricamente para dar cohesion a los dis-
tintos grupos sociales. Para Ehrlich, el Estado en sus comienzos no guar-
da mucha relacién con el Derecho pues se consolida como un «érgano
de la sociedad»?* que pretende lograr més coherencia y control sociales

19

Ehrilch, Eugen (1913-14): «Soziologie des Rechts», en Die Geisteswis-
senschaften, pp. 202-205 y pp. 230-234; ahora en Gesetz und lebendes Recht, pp. 179-194.
% Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 29.
Gomez Garcia, Juan Antonio (2005): «Derecho, vida y Derecho vivo en el pen-
samiento iusfiloséfico de Eugen Ehrlich» en Eugen Ehrlich, Escritos sobre sociologia y
Jjurisprudencia, Madrid: Marcial Pons, p. 15.
2 [ fondamenti.., p. 169.
No se debe confundir Derecho estatal y Derecho legal. No todo lo que estd en la
ley es Derecho estatal y asi muchas disposiciones legales provienen del Derecho social y
del Derecho de juristas. Lo que diferencia al Derecho estatal del Derecho legal no es tanto
la forma en que aparece sino porque su contenido provienen del Estado (Robles Morchén,
Gregorio, Ley y Derecho, p. 61).

21

23
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para lo cual genera sus propias normas®. El Derecho estatal es el Dere-
cho que proviene del Estado, entendiendo que el Estado es un grupo
social mds que surge en un momento concreto de la historia de la Huma-
nidad y que hoy ha adquirido una gran importancia. Sélo existe el Dere-
cho estatal cuando existe una Administracién de Justicia y una Adminis-
tracion dirigida y apoyada en medios de poder militares y policiales. El
Derecho estatal se presenta asi como una imposicién del Estado sobre
la sociedad y estd formado, sobre todo, por «normas de decisién» diri-
gidas a los jueces y demads autoridades estatales para que se imponga la
voluntad del Estado por medio de la coaccién.

Dentro del Derecho estatal podemos diferenciar el Derecho organi-
zativo, como conjunto de las normas de accién del aparato estatal, y el
Derecho protector, encargado de conservar la vida estatal en caso de con-
flicto mediante la actuacién del aparato estatal correspondiente. Esto se
fundamenta en que las normas del Estado no son aceptadas undnime-
mente por la sociedad sino que son impuestas a través de los propios
medios de coaccién que posee®. A diferencia de las normas juridicas
que han surgido del seno de la sociedad, el Derecho estatal depende de
su aparato coactivo para hacerse eficaz. De ahi que la estatalidad esté
vinculada a la coactividad a diferencia del Derecho vivo que regula las
relaciones sociales espontdneamente.

Una de las tergiversaciones mds graves que se derivan de sostener
una concepcion estatalista es, para Ehrlich, la de considerar la coactivi-
dad como una caracteristica esencial del Derecho, convirtiendo asi al
fenémeno sancionatorio como piedra angular de todo el sistema juridi-
co, ya que todo desemboca en é1. Ehrlich no desconoce esta tesis de la
coactividad del Derecho que estuvo en auge en las doctrinas juridicas
del siglo XIX y se extiende a todo el positivismo juridico posterior, pero
su planteamiento sociolégico del Derecho le lleva a sostener otras con-
secuencias. Se fija sobre todo en los hechos observables y, desde ellos,
sostiene que la coaccion es un fenémeno psico-social que cumple una

*  Rehbinder, M., op.cit., p. 66.
»  Segtin Ehrlich, en la concepcién estatalista provoca una cadena que desem-
boca en la consideracion del Derecho como un «orden coactivo». Desde esta perspec-
tiva, el Derecho es identificado con la ley, ésta se dirige al juez como norma de
decisién que resuelve conflictos donde la sancidn coactiva aparece como el dltimo
eslabdn de la cadena a seguir. Es una consecuencia légica de la concepcion global (/

fondamenti.., p. 26).
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funcién determinada, que no es otra que mantener la vida interna del
grupo®. La funcién de la coaccién es la presién social que ejerce en los
miembros del grupo para que cumplan sus mandatos. Para Ehrlich, el
temor a la sancion, es decir, el miedo a la coaccion, es s6lo un elemen-
to mas de todos los que mueven al hombre a actuar conforme a las nor-
mas sociales, incluidas las juridicas?’. Desde el punto de vista psico-
social, los motivos reales que mueven a una persona a obedecer las
normas sociales son otros que el temor a la sancién juridica que ocupa
un lugar bastante secundario®. Las normas sociales, antes de mostrar su
faceta coercitiva, cumplen una funcién educadora y proporcionan a los
individuos un conjunto de pautas de comportamiento social a seguir. En
base a la reciprocidad en las pautas seguidas por los individuos, se van
generalizando unos comportamientos que permiten averiguar los Dere-
chos y deberes que cada ciudadano posee dentro del grupo social. Para
la sociologia del Derecho, pues, es mds importante averiguar los moti-
vos por los que se obedecen las normas que conocer cémo son las nor-
mas juridicas.

El desarrollo que ha experimentado el Derecho estatal en los ulti-
mos siglos ha llevado a un continuo distanciamiento entre el Derecho
que realmente cumple la sociedad y el Derecho escrito en los c6digos
y leyes. Esta dualidad es vista por Ehrlich quien habla en un articulo
publicado en 1920 de «ley y Derecho vivo»* como algo diferente y, a
veces, contrapuesto, esto es, como aquel que rige la vida real de los hom-
bres en sus relaciones reciprocas™®. El Estado y la actividad de los ju-

26

Esta afirmacion de Ehrlich de que «la coaccién no es una caracteristica esencial
del Derecho», hoy en dia plantea muchas dudas y el Derecho, como sefiala el profesor G.
Robles Morchon, es coactivo en el sentido de que existen en todo ordenamiento juridico,
normas que prevén sanciones y normas que mandan su ejecucion (Robles Morchén, Gre-
gorio (1998): Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho
(I), Madrid: Civitas, pp. 347 y ss).

2’ Rehbinder, M. (1981): Sociologia del Derecho, Madrid: Pirdmide, p. 61.

*  En su planteamiento, Ehrlich nos pretende mostrar el lugar que ocupa la sancién
coercitiva estatal dentro de los motivos por los que el hombre actiia correctamente dentro
del grupo social, llegando a la conclusion de que su lugar es bastante secundario en relacion
con otros motivos (Ehrlich, Eugen, I fondamenti.., p. 29).

» En dicho articulo trata de explicar la recepcion y aplicacion que tuvo el Derecho
alemdn en el japonés con sus costumbres y hdbitos sociales y econdmicos diferentes (Rob-
les Morchén, Gregorio, Ley y Derecho vivo, p. 69).

% Ehrlich, E. (1967): Die Erforschung des lebenden Rechts, recogido en Recht und
Leben, Gesammelte Schriften zur Rechtstatsachenforschung und zur Freirechtslehre von
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ristas dejan de ser consideradas como el centro de atencién principal
de lo juridico y éste se traslada a la «sociedad», entendida genérica-
mente, y también a los grupos sociales centrando la atencién en lo
que acontece en la vida social y no en lo que la ley prescribe®'. El
Derecho vivo no es un Derecho esencialmente coactivo, sino que los
hombres cumplen sus normas por consideraciones diferentes al temor
de la sancién que les puedan imponer los tribunales del Estado™. El
Derecho vivo es, para Ehrlich, un conjunto de normas que en su con-
vivencia social el hombre considera de obligado cumplimiento y acata
a ellas su comportamiento habitual. Forma el «trasfondo social» de las
leyes y de los c6digos y, a veces, se sitia al margen de éstos. Una cosa
es «lo que la ley prescribe» y otra, que puede ser diferente, «lo que
realmente sucede»®. El Derecho realmente vivido en la sociedad es el
que domina en la vida misma, a diferencia del Derecho estatal, com-
puesto de «proposiciones juridicas» (disposiciones legales) y que ha
de ser aplicado, en dltima instancia por los jueces. Lo que se ha de
intentar es poner en consonancia este Derecho oficial con el Derecho
vivo de cada comunidad™.

Lo caracteristico en el Derecho vivo es su vigencia social y presen-
cia constante dentro del grupo social. Es el Derecho que rige las relacio-
nes sociales dentro del grupo y ha de tenerse en cuenta en ellas, a veces
incluso con independencia de lo que expresen los textos legales para el
caso”. Son las reglas que regulan realmente el comportamiento huma-
no que manifiesta asi su auténtica raiz al verlo surgir, no de proposicio-
nes abstractas dirigidas a las autoridades, sino del mismo hacer de los
hombres. Este Derecho vivo se manifiesta mediante realidades sociales
denominadas hechos del Derecho. Todo ello manifiesta una concepcién
antiestatalista de Ehrlich propia de un autor inspirado en gran parte en

Eugen Ehrlich, Berlin. Este trabajo forma parte conjunta del libro antes citado con otros
dos mds, de cardcter también socioldgico titulados, Ein Institut fiir lebendes Recht 'y Das
lebende Recht der Vilker der Bukowina, recopilados por Manfred Rehbinder.

' G6émez Garcfa, Juan Antonio (2005): «Derecho, vida y Derecho vivo en el pen-
samiento iusfilosofico de Eugen Ehrlich» en Eugen Ehrlich, Escritos sobre sociologia y
Jjurisprudencia, Madrid: Marcial Pons, p. 19.

2 Robles Morchén, Gregorio (1997): Sociologia del Derecho, Madrid: Civitas, 2.*
ed., 1997, pp. 34-35.

3 [ fondamenti.., p. 398.

* [ fondamenti,.., p. 399.

* Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 73.
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las ideas del liberalismo que resaltan el valor de todo lo social y ven con
desconfianza el intervencionismo estatal.

3.1. Los hechos del Derecho

Ehrlich concibe el Derecho como un conjunto de «organizaciones»
de tipo institucional y sostiene que para conocer las fuentes que origi-
nan el Derecho es preciso «investigar las fuerzas motoras o generadoras
de la génesis o desarrollo de las organizaciones juridicas»’ las cuales
son «hechos» preexistentes a las proposiciones juridicas del legislador
y, como tales hechos, corresponde a la sociologia su estudio y su obser-
vacion. Lo que ha de hacer la teorfa socioldgica de las fuentes del Dere-
cho, es investigar los hechos sociales que generan esa organizacion inter-
na del grupo que «indica a cada individuo su posicién y sus tareas dentro
del grupo social»”. La tarea de las fuentes del Derecho ha de ser cono-
cer cudles son las fuerzas motoras que generan el desarrollo efectivo de
las instituciones juridicas. Estas «fuentes sociales» del derecho las dis-
tingue Ehrlich de las «fuentes de conocimiento» del mismo que segin
él son dos: el documento juridico moderno y la observacién directa de
la vida social (de sus cambios, costumbres, usos...)*.

Los hechos sociales generadores de derecho (hechos juridicos) son
los siguientes: el uso, el dominio, la posesién y la declaracién de volun-
tad. En todos ellos se pone de manifiesto la idea de que es la realidad
social y econdmica la que engendra el Derecho, que esté constituido por
las normas del obrar que rigen el comportamiento habitual de los hom-
bres. A partir de estos hechos se genera, en cualquier sociedad, la orga-
nizacién interna y las normas sociales que le dan forma. Por eso, para el
autor, esos hechos sociales son las verdaderas fuentes del Derecho que
sustituirfan a las fuentes tradicionales del mismo, pues los ve como el
entramado sustancial de toda sociedad a través de la «fuerza normativa
de lo factico»™.

[ fondamenti.., p. 105.

I fondamenti.., p. 107.

¥ Goémez Garcia, J. A., (2005): «Derecho, vida y Derecho vivo en el pensamiento
iusfilosofico de Eugen Ehrlich» en Eugen Ehrlich, Escritos sobre Sociologia y Jurispru-
dencia, Madrid: Marcial Pons, p. 19.

¥ I fondamenti.., p. 107.
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El uso o practica social para Ehrlich es un concepto mas amplio que
el de «Derecho consuetudinario». Lo que se pretende en ella es estable-
cer una posicién o tarea a cada uno de sus miembros para proporcionar
equilibrio y armonia al grupo en su conjunto. Establece para ello una
estructura organizativa dentro del grupo para que éste sea coherente ya
que el uso estd en la base no s6lo de los grupos mas elementales sino
también de los grupos mas avanzados.

La dominacién o relacién de poder es algo que se da en todo grupo
social como hecho del Derecho anterior a la proposicion juridica des-
pués regulada por ella. Las relaciones de dominio y de sometimiento
dividen a los miembros del grupo en dominadores o dominados que, a
su vez, van formando subgrupos entre ellos. Estas relaciones de domi-
nacion, en realidad, no son necesarias para la unidad del grupo en si
mismo aunque en determinados casos, indirectamente, pueden servir de
soporte al grupo social. No siempre son las mismas, sino que dependen
en gran medida de la «constitucion econémica» que posea la sociedad
de que se hable®. Ehrlich sefiala dos tipos de relaciones de dominacién
y sometimiento: las que tienen un origen «natural» dentro de las unio-
nes familiares (por ejemplo, los hijos y la mujer, en relacioén con el pater)
y las que tienen un origen mds «social» (por ejemplo, la esclavitud y la
servidumbre). Ambos tipos se fundamentan en la «falta de proteccién»
de los dominados ante posibles peligros externos a la relacion. General-
mente, los «dominados» en esa relacién pertenecen a un colectivo huma-
no expuesto a ser atacado si no posee esa proteccién que le ofrece la rela-
cion en la que se encuentra. A su vez, a cambio de tal proteccién han de
prestar algiin servicio econémico, personal o de cualquier otra indole*'.

Por su parte, la posesion como «hecho del Derecho» concede el uso
y la utilizacién de una cosa a alguien «conforme a la naturaleza econémi-
ca de la misma»** siendo posterior a la misma la tutela que le otorga el
ordenamiento juridico para su proteccion. Desde un punto de vista econo-
mico, la posesion es un elemento decisivo para la economia, pues es el que
mejor refleja la estructura econémica de una sociedad y, en consecuencia,
«es uno de los dmbitos del Derecho mds cambiantes». Todo cambio en la
economia repercute de inmediato en el Derecho posesorio»*. Al compa-

I fondamenti.., p. 113.
4" Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 44.
I fondamenti.., p. 117.
I fondamenti.., p. 122.

el
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rar esta posesion con la propiedad, Ehrlich defiende ambos conceptos
como «hasta cierto punto intercambiables» si bien en caso de que el pro-
pietario y el poseedor no coincidan en la misma persona, es el ordenamien-
to juridico el encargado de conceder al propietario medios de tutela o pro-
teccién para llegar a ser poseedor*.

Y, por ultimo, la declaracion de voluntad que puede ser de tres tipos:
la del contrato, la de las disposiciones de dltima voluntad y la del esta-
tuto societario. El elemento definidor del contrato, para Ehrlich, es la
«deuda», puesto que el mero intercambio de posesién de dos objetos no
llega a ser un contrato propiamente dicho. Posteriormente a este «con-
trato de deuda» surge el «contrato de responsabilidad» y, por tltimo, el
«contrato de crédito» segun la complejidad que vaya adquiriendo la vida
social y econémica de esa comunidad®. Similares argumentos son uti-
lizados por Ehrlich para referirse al hecho del Derecho de las disposi-
ciones de udltima voluntad. No admite la idea generalizada de que es la
familia quien posee el Derecho hereditario sobre los bienes del difunto,
sino que mas bien defiende que este derecho se encuentra en la comu-
nidad doméstica (que no necesariamente coincide con la familia). La
transmision post mortem de los bienes se ha de vincular, por tanto, a la
situacion de posesion de bienes de la comunidad doméstica y no a las
disposiciones testamentarias propiamente. En tal caso, el hecho del Dere-
cho seria la posesion y sélo en una etapa posterior aparece como hecho
del Derecho la declaracién de voluntad®. Y, por ultimo, en cuanto al esta-
tuto, podemos decir que o bien proviene de la préctica social o bien deri-
va de un contrato (de sociedad).

Todos estos tipos de hechos sociales del Derecho marcan la génesis
del Derecho positivo que va iniciando su desarrollo como grupo social
mediante las practicas sociales internas que van generando un conjunto
de normas sociales para regular la posicién social que ocupa cada miem-
bro y los comportamientos correctos en sus relaciones*’. También se
encuentra la posesion que pone limites a las relaciones que pueden tener
los miembros del grupo con las cosas materiales. Mds adelante, surge la

“or fondamenti.., p. 127.

I fondamenti.., p. 133.

[ fondamenti.., p. 137.

#7 Segin el estudio realizado por el profesor G. Robles Morchén esta practica social
interna serfa, en realidad, el «tinico hecho social originario» sobre el cual se montarian el
resto de hechos sociales progresivamente (Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 47).
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dominacién, como especie de posesion (de personas) y, por ultimo, el
contrato y la herencia. El contrato se origina por el intercambio de pose-
siones que realizan los miembros del grupo social y la herencia se hace
necesaria a la hora de regular el régimen de la posesion de los que han
convivido con el difunto en las tareas sociales y econémicas. Con el tiem-
po, estas relaciones sociales se van transformando en relaciones juridicas.

4. Pluralismo juridico y tipos de normas

Segun Ehrlich, todas las normas sociales son, al mismo tiempo, pau-
tas externas de la accion que regulan la conducta humana, porque tienen
el carécter de un deber, y también criterios de la accién acatados por sus
miembros en base a la conviccion social compartida de que tales com-
portamientos son vinculantes y obligatorios. Las normas son, en princi-
pio, normas sociales, y s6lo una parte de ellas son normas juridicas. La
sociedad se rige, en su conjunto, por normas sociales y sus miembros
reconocen, generalmente, determinadas normas que regulan sus relacio-
nes como normas vinculantes y obligatorias con mayor fuerza que las
demds, son las normas juridicas. Desde el punto de vista socioldgico, la
manera de determinar lo que es Derecho es averiguar cudles son las nor-
mas que el grupo social considera como juridicas y cudles no*®. Las nor-
mas juridicas son las encargadas de establecer el entramado organizati-
vo del grupo, es decir, son las llamadas por Ehrlich normas de
organizacién que estructuran su orden interno. Estas normas de organi-
zacién indican a los miembros del grupo su posicién y sus tareas® y tie-
nen su origen social en la practica social interna de las mismas que se
produce en el grupo.

Junto a las normas de organizacién Ehrlich habla de las normas de
decision, que también son normas de la accidn, esta vez dirigidas a los
jueces que van vinculadas a la resolucién de conflictos. Su funcién con-
siste en volver a pacificar la vida del grupo que estd en desorden a causa
de la infraccién del Derecho. A diferencia de las normas de organiza-
cidn, las normas de decisién no provienen de manera inmediata de la
sociedad sino que, mds bien, son el resultado del Derecho a través del
Estado y de los juristas. Junto a la decision sobre una cuestién de hecho,

48

Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 53.
I fondamenti.., p. 151.
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aparece la decision sobre la consecuencia juridica de una infraccién del
orden del grupo que ha de darla el juez. Ambas decisiones en conjunto
producen la norma de decisién™. Son normas creadas por los juristas y,
una vez codificadas, van dirigidas a los 6rganos de decision (de ahi su
nombre), especialmente a los jueces que llevan a cabo tal labor para con-
solidar la paz necesaria a fin de mantener el grupo social. Estas normas
adquieren una forma estable gracias a lo que Ehrlich denomina «ley de
la constancia»”'. El juez, ante un caso concreto, aplica una decision basa-
da en un principio general que tiene la intencidn de ser justo y adecua-
do al contexto social en que se aplica™. Por eso, también ha de poderse
aplicar a los casos similares. Una vez encontrada la norma de decision
adecuada sirve como pauta para futuras decisiones. De este modo, se va
elaborando progresivamente el Derecho, gracias a estas normas de deci-
sién que consolidan la llamada «soberanfa juridica del Estado»>. Esta
constancia de las normas constituye lo que Ehrlich llama «el fundamen-
to de la jurisprudencia de los tribunales y de la ciencia juridica», lo cual
permite que las normas de decision se transformen en «proposiciones
juridicas» expresadas en palabras con cardcter general®. Son los juris-
tas los que realizan esta transformacién de la norma de decision en pro-
posiciones juridicas por medio del juez en la fundamentacion de poste-
riores decisiones. En el supuesto de que exista una norma de decisién o
una proposicioén juridica, parece como si el juez no tuviera que encon-
trar una norma de decisién nueva, sino simplemente aplicar lo existen-
te. Pero, en realidad, el juez siempre tiene que decidir si esa norma o esa
proposicion juridica es aplicable al caso concreto por lo que el juez siem-
pre encuentra nuevas normas de decision. En la labor de biisqueda y
generalizacion de la norma, el jurista se ve fuertemente influenciado por
el entorno social (relaciones de poder, consideraciones de oportunidad,
la idea de justicia social) que le convierten en un mero érgano de la
sociedad en la que debe defender su propuesta frente a otras opiniones
encontradas.

En un principio, el Derecho estatal estaba compuesto por las nor-
mas de decisidn, pero con el desarrollo del Derecho administrativo, tam-

% Rehbinder, M., Sociologia del Derecho, p. 64.
U [ fondamenti.., p. 161.
52 Rehbinder, M., Sociologia del Derecho, p. 65.
33 I fondamenti.., p. 162.
3 [ fondamenti.., p. 165.
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bién se incluyen las llamadas por Ehrlich, normas de intervencién que
son las encargadas de orientar y dirigir, sin que sea necesaria su inter-
vencion, la actuacién de las autoridades administrativas del Estado™.
Dentro del Derecho estatal, Ehrlich distingue las normas de primer
orden, que van directamente dirigidas a regular la vida politica, social y
econdmica de la sociedad y las normas de segundo orden, que tienen
como funcién, prestar garantia y proteccion para el cumplimiento de las
primeras™.

El sustrato material juridico que regula las relaciones juridico-socia-
les en la realidad social es el Derecho vivo que se actualiza en forma de
proposiciones juridicas. El Derecho vivo es el concepto genérico del que
deriva el de proposicion juridica como una de sus formas especificas. El
concepto de «proposicién juridica»”’ del que parte Ehrlich admite la idea
de que existen distintos tipos de proposiciones de los cuales el mas
importante es el de las que «contienen normas juridicas»’® si bien, el
Derecho no se agota en estas proposiciones juridicas sino que s6lo cons-
tituyen una parte del mismo. De este modo, sirven de base o fundamen-
to a las decisiones de los tribunales y a las intervenciones directas de
las autoridades juridicas. Ehrlich defiende una estructura bimembre de las
proposiciones juridicas® en la que se conecta un supuesto de hecho, que
es un hecho del Derecho de los ya mencionados, con una consecuencia
juridica que adquiere la forma de mandato o prohibicién®. Distingue

> | fondamenti.., p. 445.

% Las normas de segundo orden no tienen un origen estatal sino social, aunque con
el devenir del tiempo, se han estatalizado (Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 62).

57 Esta palabra fue utilizada por muchos autores durante el siglo XIX y principios del
XX pero no siempre con el mismo sentido. Algunos autores la identificaron con el concep-
to de «norma juridica» mientras que otros, entre los que se encuentra Ehrlich, piensan que
la proposicién juridica serfa la norma juridica que ha sido elevada a la categoria de proposi-
cién al incluirla en un cuerpo legal (Robles Morchén, Gregorio, Ley y Derecho, p. 35).

**  Junto a las proposiciones juridicas que contienen normas de Derecho, existen
otras que no las contienen. Las primeras son la forma externa en que aparece dicha norma,
mientras que las segundas son aquellas que o bien no poseen un cardcter normativo o bien
contienen una norma social no juridica (Ehrlich, E., I fondamenti, p. 209).

" Ehrlich, E. (1899): Das zwingende und nichtzwingende Rect. Im Biirgerlichen
Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Jena; reimpresion Darmstadt, 1970. Citado en G. Rob-
les Morchon, Ley y Derecho, p. 58.

% Esta manera de ver la proposicién normativa encaja con su concepcién general
del Derecho, segtin la cual éste no es un orden coactivo (Robles Morchén, Gregorio, ley y
Derecho, p. 59).
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también tres tipos de proposiciones juridicas. Un primer tipo que tiene
por objeto proteger los hechos del Derecho existentes en el grupo social
a través de los tribunales y de las autoridades administrativas. De esta
forma, se pretende garantizar el cumplimiento efectivo de las normas
que surgen de los hechos del Derecho, reforzando el reconocimiento
social de tales normas. Frente a este primer tipo, una segunda modali-
dad ofrece la posibilidad, desde el poder legislativo, de crear o eliminar
hechos del Derecho. Y, por tltimo, estarian aquellas proposiciones juri-
dicas encargadas de imponer determinadas consecuencias a determina-
dos hechos del Derecho sin que, necesariamente, dichas consecuencias
provengan directamente de esos hechos®.

La concepcion de Ehrlich fue criticada duramente en una recension
por H. Kelsen pocos afios después de la aparicion de I fondamenti della
sociologia del ditritto®. Kelsen sostiene una concepcién monista del
derecho y ademads desde el punto de vista juridico, mientras que Ehrlich
mantiene una posicion pluralista y desde el punto de vista socioldgico.
No voy a entrar en este debate sino s6lo dejar constancia de que ya a
comienzos del siglo XX el problema del pluralismo ocup6 la mente de
juristas prestigiosos.

A MODO DE CONCLUSIONES

Ehrlich fue uno de los juristas de su tiempo mads criticos con el pen-
samiento juridico tradicional. Fue pionero en el planteamiento de una
nueva disciplina como es la sociologia del Derecho, plante6 la necesi-
dad de trabajar sobre un horizonte hasta ese momento no explorado®.
Se puede decir que fue un precursor en la sociologizacién del pensa-
miento juridico y, como consecuencia, en el desarrollo de una nueva
ciencia sobre el derecho como es la sociologia juridica. Ahora bien, su
ubicacién en un lugar alejado de Viena, como era Czernowitz, le man-

o' [ fondamenti.., pp. 238-242.

2 Vid. Robles Morchén, Gregorio, Epistemologia y derecho, Madrid: Pirdmide, en
especial, su capitulo primero titulado «Normativismo y sociologismo: la polémica entre
Kelsen y Ehrlich en torno a la naturaleza de la ciencia juridica», pp. 27-41.

% Hoy se le puede considerar como uno de los fundadores de la sociologia del Dere-
cho. La época de finales del siglo XIX y principios del XX, fue un momento propicio para
el desarrollo de esta nueva ciencia que se ve respaldada por un florecimiento de autores y
publicaciones de jurisprudencia socioldgica y de sociologia del Derecho (Robles Morchén,
Gregorio, Ley y Derecho, p. 23).
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tuvo alejado de los ambientes mds propicios para llevar a cabo un pro-
grama de investigacion del Derecho vivo acorde con los cambios que
iban surgiendo. Centrd, sobre todo, su investigacién del Derecho vivo
en la sociedad campesina, que era lo que tenia mds cerca, si bien cons-
ciente de que sus formas de vida pertenecian ya a un pasado superado y
en continua transformacion.

Lo importante de la obra de Ehrlich no son tanto sus investigacio-
nes sobre instituciones concretas de la sociedad bucovina, sino la elabo-
racion tedrica de un nuevo planteamiento dentro de las ciencias juridi-
cas. Desde los inicios de su produccién cientifica se le puede ver firme
en su critica a las ideas o dogmas fundamentales del legalismo y la juris-
prudencia de conceptos siendo un defensor de una nueva forma de estu-
dio del Derecho, contribuyendo con sus aportaciones al nacimiento de
una nueva ciencia, como es la sociologia del Derecho. Desde esta pers-
pectiva mantuvo su posicién pluralista.

Ehrlich siempre sinti6 curiosidad por el contraste que vefa entre el
Derecho establecido por el Estado, mediante leyes, y el Derecho como
forma de vida social que tiene su realidad en la propia vida social y en
los grupos sociales mas que en la voluntad del legislador. Es probable
que el medio social de la Bucovina y las diferencias entre el orden juri-
dico austriaco y las distintas etnias alli existentes, le llevaran a tratar de
encontrar una via cientifica para solucionar tales diferencias, la cual
crey6 encontrar en la sociologia del Derecho y en el movimiento del
Derecho libre®.

Ehrlich es, en realidad, representante de una «sociologia histérica
del derecho» puesto que contempla los hechos juridicos tanto en el pre-
sente como en el pasado y de ellos extrae conclusiones tedricas las cua-
les pretenden formar el estatuto de una sociologia teérica del Derecho,
en consonancia con lo que €l llamaba «ciencia tedrica» o «ciencia pura».
Es un historiador del Derecho romano que hace un estudio de la histo-
ria de la ciencia y de las instituciones para poder llegar a una ciencia
general de cardcter positivo, que no es otra que la sociologia del Dere-
cho. Es una sociologia que surge del estudio de la entrafia misma de la

#  «Derecho vivo» y «Derecho libre» son dos conceptos préximos pero no idénti-

cos. Mientras que el primero hace referencia al Derecho que se vive dentro de una sociedad
y sus grupos sociales, el segundo se refiere al Derecho elaborado al margen del escrito en
la ley, si bien no necesariamente en contra de ésta (Robles Morchén, Gregorio, Ley y Dere-
cho vivo, p. 19).
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evolucién social del Derecho. Para Ehrlich el concepto sociolégico del
Derecho va vinculado a la idea del pluralismo juridico ya que admite
tantos ordenamientos cuantos grupos sociales haya en la comunidad si
bien armonizados en la unidad superior de la sociedad que los engloba.

Frente a la identificacién de Derecho y Derecho estatal que propo-
ne la concepciodn estatalista-legalista del Derecho, Ehrlich propone una
concepcidn cientifica y sociolégica en la que el Estado no es la inica
fuente de todo el Derecho existente sino que el Derecho es un producto
de la sociedad donde el Estado sélo es un 6rgano mds de la misma.
Defiende un pluralismo juridico donde no se puede reducir todo el Dere-
cho al Derecho estatal ya que implicaria absolutizar el punto de vista del
legislador.

En Ehrlich el «Derecho vivo» es el complejo juridico-institucional
resultado del modo de ser y del desarrollo histérico de una determinada
sociedad que regula las relaciones entre sus miembros con independen-
cia de lo que dispongan los textos legales, esto es, en palabras del autor,
las proposiciones juridicas. Ehrlich deriva su concepto de «Derecho
vivo» del Derecho que regula la vida social aunque no necesariamente
ha de estar formulado en «proposiciones juridicas». Lo juridico se obser-
va en los «hechos del Derecho» de tal forma que el «Derecho vivo» es
visto como un orden vivido en la realidad y la norma juridica una regla
de la accidn social. El conocimiento de esta realidad juridica exige una
metodologia especifica que ofrezca una concepcion de ciencia juridica
también especifica. Por eso, Ehrlich concibe de forma «cientifica» el
Derecho atendiendo sobre todo a los hechos sociales actuales del Dere-
cho mds que a una exclusiva consideracién de las proposiciones juridi-
cas. Este prop6sito se ha de llevar a cabo mediante la reformulacién de
la ciencia juridica tradicional positivista en una auténtica sociologia del
Derecho, tnica ciencia capaz de llegar a conocer y estudiar la realidad
juridica, pues es la tnica que permite la observacion directa de la vida.
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Pluralismo juridico: la semilla cosmopolita en el
pensamiento critico iberoamericano

Por
Antonio Carlos Wolkmer

Resumen: Teniendo en cuenta la experiencia histérica y la pers-
pectiva de América Latina, el autor pretende reflexionar sobre las posi-
bilidades de una cultura juridica mas pluralista, democratica y emanci-
padora. El primer momento de reconstruccidon pasa pedagdgicamente
por forjar e instrumentalizar un pensamiento critico-interdisciplinar,
construido a partir de las luchas sociales y de la legitimidad fundada en
précticas internalizadas por nuevos sujetos histéricos. Esa nueva postu-
ra practico-reflexiva sirve de substrato para una auténtica filosofia poli-
tica y juridica de la alteridad, centrada en la relacién de la vida humana
con dignidad.

Abstract: In the context of the historical experience and the Latin
American perspective, this study aims to reflect about the possibilities of
a juridical culture more pluralist, democratic and emancipated. The first
moment of the reconstruction pedagogically passes through forging and
instrumenting a critical and interdisciplinary thought. The foundations of
this construction are the social struggles and the legitimacy based on inter-
nalized practices by the new historical subjects. This novel practical-refle-
xive approach is a substratum of an authentic political and juridical phi-
losophy of alterity, centered in the human live realization with dignity.

Introduccion

Uno de los mayores desafios de las dltimas décadas es como partici-
par del contexto social de la globalizacién mundial en desarrollo, pero
sin dejar de estar integrado y actuar activamente en el plano cultural de
la legitimidad local. Se trata de construir un proyecto social y politico que
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sea capaz de emancipar y reordenar las relaciones tradicionales entre
Estado y Sociedad Civil, entre el universalismo ético y el relativismo cul-
tural, entre la razén practica y la filosofia del sujeto, entre las formas con-
vencionales de legalidad y las experiencias no-formales de jurisdiccion.

Reinscribir un nuevo modo de vida estimula la insercion cultural por
otras modalidades de convivencia, de relaciones sociales y reglamenta-
ciones de las précticas emergentes e instituidas. En tal escenario, el énfa-
sis no estard en el Estado y en el Mercado, pero si ahora en la Sociedad
Civil como nuevo espacio publico que haga efectiva la pluralidad demo-
cratica. En su capacidad generadora, la nueva esfera publica proporcio-
na, para los horizontes institucionales, nuevos valores culturales, nuevos
procedimientos de practica politica y de acceso a la justicia, proyectan-
do nuevos actores sociales como fuente de legitimacion del espacio
social y de la constitucién emergente de los derechos.

Asfi, de ahf en mds, ante el surgimiento de nuevas formas de domi-
nacién y de exclusiéon producidas por la globalizacién y por el neoli-
beralismo que afectaron sustancialmente précticas sociales, formas de
representacion y de legitimacion, se impone repensar el poder comuni-
tario, el retorno de los sujetos histéricos y la produccién alternativa de
juridicidad a partir de la pluralidad de fuentes. Evidentemente la cons-
titucién de una cultura juridica pluralista fundada en los valores del poder
de la comunidad estd necesariamente vinculada a los criterios de una
nueva legitimidad. El nivel de esa eficacia pasa por la legitimidad de los
actores sociales involucrados y de sus necesidades y reivindicaciones.
Por consiguiente, es fundamental destacar, en la presente contempora-
neidad del Derecho, las nuevas formas plurales y diferenciadas de legi-
timacién del Derecho.

Antes que nada, para que se constituya una cultura juridica pluralista,
alternativa y democratica es necesario, primero, reflexionar y forjar un pen-
samiento critico, construido a partir de la praxis social, capaz de viabilizar
nuevos conceptos, categorias, representaciones e instituciones sociales.

1. La instrumentalidad de la critica como base de la emancipacion
en el contexto historico de América latina

Importa, ahora, avanzar en la delimitacién de un instrumental tedri-
co capaz de expresar y sustentar todo discurso acerca de una practica plu-

ralista y diferenciada del Derecho en la perspectiva de América Latina.
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Inicialmente, es necesario sefnalar los diversos sentidos emanados de
la expresion «critica», término que no deja de ser ambiguo y amplio, pues
representa innumerables significados, siendo interpretado y utilizado de
diversas formas en el espacio y en el tiempo. De cualquier modo, la «cri-
tica» surge como elaboracién dindmica que sobrepasa los limites natura-
les de las teorias tradicionales, no ajustidndose apenas a describir lo que
estd establecido o a contemplar, de un modo equidistante, los fenémenos
sociales y reales (Wolkmer 1999). Se reconoce, también, que la «critica»
puede revelar, y esclarecer lo dicho por Paulo Freire (Wolkmer 2002,
pp- 2-3), «(...) aquel conocimiento que no es dogmatico, ni permanente, pero
que existe en un continuo proceso de hacerse a s mismo. Y, siguiendo la
posicién de que no existe conocimiento sin praxis, el conocimiento «cri-
tico« serfa aquel relacionado con un cierto tipo de accién que resulta de
la transformacidn de la realidad. Solamente una teoria «critica« puede ser
el resultado de liberacion del ser humano, pues no existe transformacién
de la realidad sin la liberacién del ser humano».

Como proceso histérico identificado a lo utépico, a lo radical y a lo
desmitificador, la «critica» asume la «funcidn de abrir alternativas de
accién y margen de posibilidades que se proyectan sobre las continui-
dades histéricas» (Habermas in 1998, p. 44). Una posicion «critica» tiene
que ser vista, por consiguiente, no sélo como una evaluacion critica «de
nuestra condicién presente, pero si en una en trabajar en direccion a una
nueva existencia (...)» (Quinney in Wolkmer 2000, p. 5).

Entendiendo la critica como instrumental pedagégico de ruptura y
de liberacidn, la cuestion que se presenta a continuacién es como viabi-
lizarla en la insercién de la trayectoria de sociedad y de cultura como
aquella de América Latina. Aunque engendrado histéricamente por dis-
continuidades y flujos deterministas alienigenos, se puede creer en la
existencia de un pensamiento auténtico latinoamericano.

En realidad, el pensamiento latinoamericano contenido, explicita o
implicitamente, en la produccién cultural de sus autores, escritores y filo-
sofos, refuerza la premisa de que lo importante «(...) no es intentar afir-
mar tal pensamiento como verdad o como aquel mas adecuado a la
region, pero al contrario, un pensamiento como (...)» (Santiago 1998,
p- 27), manifestacion apto para instrumentalizar la fuerza de su critica en
el sentido de contribuir a la des-construccion de las viejas pricticas de
saber y de poder dominantes.

En efecto, la edificacién de un pensamiento critico latinoamericano
no implica la total negacién o la ruptura radical con otras formas racio-
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nales de conocimiento heredadas del iluminismo y producidas por la
modernidad europea o norteamericana, pero si un proceso dialéctico de
asimilacién, transposicién y reinvencién. Se trata de ir concretando,
como dice el filésofo peruano Augusto Salazar Bondy, una practica cul-
tural critica en la cual se irda reformulando la realidad historica; es el tra-
bajo de recreacion en la direccion emergente para el nuevo proyecto de
emancipacion, sintoma genuino y auténtico de un pensamiento critico
orientado politicamente para la desalienacion y para la liberacion (Sala-
zar Bondy 1982; Zea 1975, 1976, p. 526).

Como ya se advirtié en otro momento (Wolkmer 1999, pp. 9-11),
una teorfa o pensamiento de perspectiva critica opera en la biisqueda de
liberar al hombre de su condicidn de alienado, de su reconciliacion con
la naturaleza no-represora y con el proceso histérico por €l formado. La
«critica», como saber y préctica de la liberacidn, tiene que demostrar
hasta qué punto los individuos estan cosificados y formados por los
determinismos histdricos, pero no siempre son conscientes de las impli-
cancias hegemonicas, de las opresiones disimuladas y de las falacias ilu-
sorias del mundo objetivo/real. El pensamiento critico tiene la funcién
de provocar la autoconciencia de los sujetos sociales oprimidos que
sufren las injusticias por parte de los sectores dominantes de los grupos
privilegiados y de las formas institucionalizadas de violencia y de poder
(local o global). Sin duda, la «critica» como dimensién epistemoldgi-
ca e ideoldgica tiene un papel pedagdgico altamente positivo, a medida
que se transforma como instrumental operante adecuado al esclareci-
miento, resistencia y emancipacion, yendo al encuentro y respondiendo
a las ansias, intereses y necesidades de todos aquellos que sufren cual-
quier forma de discriminacidn, explotacién y exclusion.

De igual modo, para constituir una nueva cultura de la alteridad y
de la pluralidad, a través de ciertas categorias criticas emergentes en la
perspectiva latinoamericana, ya sea como forma de destruccién de la domi-
nacién, ya sea como instrumento pedagégico de la liberacién, abarca dos
condiciones esenciales:

1) seinspira en la «praxis concreta» y en la situacion histérica de
las estructuras socioecondémicas de América Latina, secular-
mente explotadas, dependientes, marginadas y colonizadas;

2) las categorias tedricas y los procesos de conocimiento se
encuentran en las propias culturas teoldgica, filoséfica y socio-
politica latinoamericanas (Wolkmer 1999, pp. 268-269). En este
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sentido, cabe aprehender los substratos fomentadores de un
pensamiento con identidad propia y de vanguardia, provenien-
tes tanto de la Teologia (Gustavo Gutiérrez, Hugo Assmann,
Clodovis y Leonardo Boff) y de la Filosofia (Enrique D. Dus-
sel, Augusto Salazar Bondy, Leopoldo Zea, Alejandro Serrano
Caldera, Raul Fornet-Betancourt) como de la Economia (Rui
Marini, Theotdnio dos Santos, Celso Furtado, Franz J. Hinke-
lammert), de la Geografia (Milton Santos), de la Pedagogia
(Paulo Freire), de la Sociologia (Forestan Ferndndez, Anibal
Quijano, Orlando Fals Borda, Pablo Gonzalez Casanova), de la
Antropologia (Manoel Bonfim, Darcy Ribeiro), de la Politica
(José Marti, José Carlos Maridtegui), da Literatura (Rubén
Dario, Pablo Neruda, Gabriel Garcia Marquez), da Miisica
(Heitor Villa-Lobos, Ariel Ramirez), do Cinema (Glauber
Rocha), do Teatro (Augusto Boal), da Pintura (Diego Rivera,
David Siqueiros, José C. Orozco, Candido Portinari) y del
Derecho (Jesus A. de la Torre Rangel, David Sanchez Rubio).

2. Lainsercion de la critica en la produccion de la filosofia
de la politica y del derecho

Teniendo en cuenta los conceptos de «critica», como expresion del
conocimiento radical, desmitificador y como transposicién de lo insti-
tuido opresor, se pasa, ahora, a la clara conexién con lo que sea politica
y derecho como instrumentales de la préctica alternativa emancipadora.
En concreto, el «criterio» base de toda filosofia critica de la politica y
del derecho serd expresar la defensa de los principios basicos de la vida
humana digna, y de la libertad y de la justicia (Sdnchez Rubio 2000, pp.
180-183).

Es en esta perspectiva que una filosofia politica critica asume la res-
ponsabilidad por operacionalizar la razén de ser y la fundamentacién
para combatir lo que Enrique Dussel designa como «la no-verdad, la no-
validez (deslegitimacidn), la no-eficacia de la decision, de la norma, de
la ley, de la accidn, de la institucién o del orden politico vigente e injus-
to desde la perspectiva especifica de la victima, del excluido» (Dussel
2001, p. 54). Asi, la filosoffa politica critica revela un diagndstico correc-
to y una praxis transformadora de las patologias de lo instituido y de las
diversas formas de la «negatividad material» (miseria, marginalizacion,
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exclusién, negacién de la ciudadania). El punto de partida de la filoso-
fia politica critica es la «negatividad material», factor determinante para
que el orden politico vigente imposibilite la «reproduccion de la vida»
y la «participacion» legitima y democrética de los «oprimidos del pro-
ceso de globalizacidn, de las clases explotadas, de las poblaciones autéc-
tonas excluidas, de los marginales, de los inmigrantes pobres y tantos
otros grupos sociales afectados (...)» (Dussel 2001, pp. 58-59). La poli-
tica critica debe, también comprometerse con los «actores sociales dife-
renciados y excluidos», buscar «organizar los movimientos sociales
necesarios» y contribuir para edificar «positivamente alternativas a los
sistemas politico, juridico, econémico, ecolégico y educativo vigentes
(...)» (Dussel 2001, p. 60). La verdadera filosofia politica critica, que
sobrepasa el nihilismo e individualismo critico post-modernista, pauta-
do seguin Dussel, por estrategias critico-emancipadoras, desencadenan-
do luchas en diferentes «»frentes de liberacidon« (de los excluidos,
pobres, razas discriminadas, sexos oprimidos, viejos abandonados, nifios
explotados, pueblos ignorados, culturas exterminadas, etnias menospre-
ciadas)» y afirmando el desarrollo de la vida y de la libertad humanas
en su dimension universal. En suma, la filosofia critica de la politica debe
actuar asumiendo la responsabilidad por la dignidad del otro y contribu-
yendo a implementar estructuras politicas justas y legitimas, mediante
«nuevas normas, leyes, acciones e instituciones politicas» (Dussel 2001,
p. 64).

De igual modo, como se puede proyectar una nueva filosofia politi-
ca, no menos relevante es extender la problemdtica a una juridicidad cri-
tica de perspectiva pluralista.

Resulta, también, imprescindible tener como punto de partida para
cualquier reflexion sobre derecho y justicia la inclusién del paradigma
de la «vida humana» con dignidad. En la perspectiva de las premisas
orientadoras de la ética de la alteridad, Enrique Dussel advierte lo impe-
rativo de la vida humana para la construccién de una realidad social
justa, que restaure «(...) la dignidad negada de la vida de la victima, del
oprimido o del excluido» (Dussel 2001, p. 93). Esta perspectiva de la
alteridad que prioriza al ser humano concreto, se manifiesta en la fun-
damentacion critica de otra juridicidad y en la condicién real de emer-
gencia de nuevos derechos esenciales. De este modo, frente a los gran-
des paradigmas de la tradicién occidental (ser, conocer y comunicacion)
(Azevedo 2001, pp. 184-185), Dussel presenta, en la transposicion de la
totalidad excluyente y en la dimensién, ahora, de la exterioridad libera-
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dora, elementos criticos de una ética centrada en el «Otro», base para
repensar la cuestion de la justicia y de los derechos humanos.

Asi, el concepto de liberacion, tomado de la ética de la alteridad de
Dussel, ha favorecido el surgimiento de un anélisis critico de la juridi-
cidad formalista y opresora por parte de los jusfilésofos como Jesus
Antonio de la Torre Rangel (México) y David Sdnchez Rubio (Espaiia).

Hay que considerar, como afirma Jests A. de la Torre Rangel que el
derecho tiene su raiz en el ser humano. Sin dudas, «es el Otro, desde la
exterioridad, el que dard siempre la pauta de una bisqueda histérica de
la vigencia real de los derechos humanos, de Justicia y del bien comtin»
(Torre Rangel 2001, p. 100). Pero en particular, segin Torre Rangel
(1986, p. 56), la juridicidad moderna, por ser alienante, serd sobrepasa-
da por un pensamiento critico-filoséfico que tome en cuenta la « (...)
lucha del pueblo por justicia, cuando el otro sea reconocido como otro.
El primer momento serd reconocer la desigualdad de los desiguales, y a
partir de alli vendréa el reconocimiento pleno no ya del desigual, pero si
del distinto portador de la justicia como otro. El Derecho perdera su
generalidad, su abstraccién y su impersonalidad. Y el rastro del otro
como clase alienada que provoca la Justicia (...). Por esta razén, (...) la
biisqueda de Justicia concreta rompe con todo un aparato juridico que
s6lo existe para mantener el lucro y el poder» (Torre Rangel 1986,
p- 56).

En otra juridicidad critica que parte de los aportes de Dussel y Hin-
kelammert, David Sanchez Rubio muestra, también, que la liberacién se
legitima como la expresion de lucha de los excluidos por sus derechos.
Al relacionar liberacién con justicia y derechos humanos, el profesor de
la Universidad de Sevilla, deja claro que, «(...) hablar de liberacién es
apostar por una determinada concepcidn de Justicia cuya opcién son los
pobres y que, en el contexto actual, se manifiesta (...) con las victimas
del sistema social capitalista» (Sdnchez Rubio 2000, p. 178). Esto expli-
ca la razén del concepto de Justicia y cémo pasa a ser tan importante en
América Latina. Precisando todavia mds, puntualiza Sdnchez Rubio que
la Justicia reclamada por los colectivos marginalizados y por los pobres
excluidos de sus derechos se revela la fuente mas auténtica «(...) de toda
lucha contra situaciones de explotacién. El Derecho a la vida y el Dere-
cho a la libertad, entendidos en un sentido tanto individual como colec-
tivo, forman el espacio minimo a partir del cual la dignidad humana se
desarrolla en los contextos de adversidad, miseria y dominacién» (San-
chez Rubio 2000, pp. 157 y 180).
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Por lo tanto, el pensamiento critico, forjado en la denuncia y en la
lucha de los propios oprimidos contra las falsas legitimidades y las fala-
cias opresoras del formalismo legalista de la modernidad, sirve de subs-
trato para una auténtica y genuina filosofia juridica de la alteridad. Reco-
noce Dean F. B. de Almeida que, al contribuir para superar el formalismo
juspositivista, la propuesta de la alteridad juridica latinoamericana «(...)
representa una nueva postura practico-reflexiva (...) rompiendo con la
hegemonia del pilar regulacién y con el mito de la modernidad nortea-
mericana» (Almeida 2002, p. 24).

En estas condiciones norteadas por una filosofia juridica critico-
emancipadora, las practicas plurales de juridicidad se evaden del indivi-
dualismo sistémico de dominacién para transformarse en instrumento
responsable por el cambio social. Esa filosoffa juridica de la alteridad,
incorporando las necesidades fundamentales (libertad, justicia, vida
digna y derechos humanos) de nuevos actores historicos, posibilita el
verdadero descubrimiento de un sujeto social emergente, un derecho que
revela y legitima por sobre todo la dignidad del Otro, que lo respeta y lo
protege. El derecho orientado para la liberacion deja de legitimar y ase-
gurar el interés de los sectores sociales dominantes «(...) para transfor-
marse en el instrumento vivo de humanizacién de la sociedad latinoa-
mericana (...)» (Almeida 2002, p. 25).

En sintesis, la critica permite una consideracién histdrica para reco-
nocer una nueva cultura juridica marcada por el pluralismo comunita-
rio-participativo y por la legitimidad construida a través de las practicas
internalizadas por nuevos sujetos sociales.

3. Formas plurales y alternativas de legitimacion del derecho

En la crisis del proyecto cultural de la modernidad occidental, se
constata la transposiciéon de modelos de fundamentacién y del desarro-
llo para nuevos pardmetros cientificos de conocimiento. Los modelos de
referencia politico y juridico de corte racionalista, individualista y uni-
versal estan siendo radicalmente debatidos en lo que atafie a sus concep-
tos, sus fuentes y sus institutos frente a la pluralidad de transformacio-
nes técnico-cientificas, de las experiencias de vida diferenciadas, de la
complejidad creciente de bienes valorados y de necesidades bdsicas, asi
como de la emergencia de actores sociales, portadores de nuevas subje-
tividades (individuales y colectivas). Ademds, las necesidades, los con-
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flictos y los nuevos problemas producidos por la sociedad en el inicio
del milenio generan también formas alternativas de legitimacion de dere-
chos que desafian y dificultan la teoria cldsica del Derecho (Wolkmer
2001, pp. 2-3).

Asi, los presupuestos sustantivos que constituyen y sustentan nue-
vas formas de legitimacion, requieren de la Justicia, requieren del Dere-
cho, deben ser buscados en la accién participativa de los sujetos socia-
les emergentes y en la justa satisfaccion de sus necesidades
fundamentales.

En primer lugar, cabe considerar que en el espacio de la «pluralidad
de interacciones de las formas de vida, emplear procesos comunitarios
significa adoptar estrategias de accion vinculadas a la participacién cons-
ciente y activa de nuevos sujetos sociales. Es ver en cada esencia huma-
na (individual y colectiva) un ser capaz de actuar de forma solidaria y
emancipadora, cediendo al inmovilismo pasivo y a los beneficios indi-
vidualistas comprometidos» (Wolkmer 2000, p. 97).

Es de este modo que la reconsideracion y la redimensionalidad del
concepto histérico de «sujeto» estd una vez mds asociado a una tradi-
cion de utopias revolucionarias de luchas y resistencias. En la presente
contemporaneidad, en un escenario de exclusiones, opresiones y caren-
cias, las practicas emancipadoras e insurgentes de las nuevas identida-
des sociales (multiples grupos de intereses, movimientos sociales, cuer-
pos intermedios, redes de intermediacién, ONGs) se revelan como
portadoras potenciales de nuevas y legitimas formas de hacer politica,
asf como fuente alternativa y plural de produccion juridica (Wolkmer
2000b, p. 104).

La ineficacia de las instancias legislativas y jurisdiccionales del cla-
sico Derecho Moderno favorecen «la expansion de procedimientos extra-
judiciales y précticas normativas no-estatales», ejercidas dialégicamen-
te y consensualizadas por sujetos sociales que, a pesar de, a veces,
oprimidos e «insertos en la condicion de «ilegalidad« para las diversas
esferas del sistema oficial, definen una forma plural y emancipadora de
legitimacion. [...]. Los centros generadores de Derecho ya no se redu-
cen a las instituciones y a los érganos representativos del monopolio del
Estado Moderno, pues el Derecho, por estar inserto en las pricticas y en
las relaciones sociales de las cuales es fruto, emerge de diversos centros
de produccién normativa.

Las nuevas exigencias globalizadas y los conflictos en espacios
sociales y politicos periféricos, tensos y desiguales, se hace, hoy en dia,
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significativo reconocer, en la figura de los nuevos movimientos socia-
les, una fuente legitima de engendrar practicas de justicia alternativa y
derechos emergentes, asi como viabilizar practicas legitimadoras de
resistencia al desenfrenado proceso de desreglamentacion y desconsti-
tucionalizacién de la vida (Wolkmer 2000b, pp. 104-105).

Puesta la tematizacion de los sujetos sociales, cabe considerar tam-
bién la constitucién de las necesidades humanas y su justa satisfaccion
como criterio para ser pensadas nuevas formas de legitimacién en el
ambito de la juridicidad. La estructura de las necesidades humanas (exis-
tenciales, materiales y culturales) que permea la colectividad se refiere
tanto a un proceso de subjetividad, modos de vida, deseos y valores,
como a la constante «ausencia» o «vacio» de algo anhelado y no siem-
pre realizable. Por ser inagotables e ilimitadas en el tiempo y en el espa-
cio, las necesidades humanas estdn en permanente redefiniciéon y crea-
cion (Wolkmer 1994, p. 43). El conjunto de las necesidades humanas
varian de una sociedad o cultura para otra, abarcando un amplio y com-
plejo proceso de socializaciéon. Hay que distinguir, por lo tanto, en la
problematica de las necesidades, sus implicancias contingentes con exi-
gencias de legitimacion.

De esta forma, una necesidad «puede ser reconocida como legitima
si su satisfaccion no incluye la utilizacién de otra persona como mero
medio» (Heller y Fehér 1989, pp. 171-172). Se hace, de veras, condena-
ble cualquier determinacidn arbitraria sobre la calidad y la cantidad de
las necesidades, le cabe al ciudadano —comprometido con el procedi-
miento justo— no sélo rechazar la idea de objetivaciones cotidianas inte-
riorizadas por dominacién, sino como, sobre todo, «practicar el recono-
cimiento de todas las necesidades, cuya satisfaccién no supone el uso»
y la explotacién de los demds miembros de la comunidad (Heller 1990,
pp- 238-239). Es en esta perspectiva compartida que importa rescatar la
presencia plural de los nuevos sujetos sociales que se transforman en
fuentes de legitimacién de una nueva forma de hacer efectiva la justicia
y una nueva manera de constituir derechos (Wolkmer 2001, pp. 245 y
247).

Asi, larazon de ser de una juridicidad alternativa estd en la trasgre-
sién a lo convencional instituido e injusto, en la posibilidad de revelar-
se como instrumental de construccidn de una sociedad més justa, edifi-
cada en valores nacidos de practicas sociales emancipadoras.

En sintesis, los presupuestos de fundamentacion de la produccién
de nuevos derechos y de multiples experiencias de jurisdicciéon comuni-
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taria estan directamente asociados a la fuerza de la legitimidad de las
subjetividades plurales recientes y al nivel de la justa satisfaccion de las
necesidades de la vida humana con dignidad.
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Pluralismo juridico y emancipacion social
(Aportes desde la obra de Antonio Carlos Wolkmer)

Por
David Sanchez Rubio

Resumen: En este trabajo, teniendo presente el contexto de la glo-
balizacidn, se ofrecen una serie de elementos necesarios para articular
una concepcion pluralista del Derecho desde un punto de vista emanci-
pador y teniendo como protagonistas a los movimientos sociales. A par-
tir de los planteamientos del fil6sofo y socidlogo del Derecho brasilefio
Antonio Carlos Wolkmer, se defiende un pluralismo juridico progresis-
ta de corte democratico-comunitario.

Abstract: This paper offers a set of ideas in order to develop a plu-
ralist notion of the law in the framework of globalization. According to
an emancipatory* process, legal pluralism is based on social movement
practices. Antonio Carlos Wolkmer —a Brazilian sociologist and philo-
sopher- claims a progressive legal pluralism. Community and democracy
are the main features of his theory of legal pluralism.

1. El cuento de la rana y el charco: el problema entre el paradigma
monista y pluralista del Derecho

Me gustaria contar una anécdota que me sucedié en agosto de 1998
en la capital de Ecuador, Quito, cuando impartia un curso de postgra-
do sobre Derecho econémico. Dentro del mismo, surgi6 una fuerte polé-
mica entre los asistentes acerca de las nociones de monismo y pluralis-
mo juridicos en el actual contexto de los procesos de globalizacién. Uno
de los estudiantes, abogado de profesidn, se acercé a mi después de la
clase con la intencién de darme una pequefa leccién argumentativa a
favor del monismo juridico. Y lo hizo contdndome la siguiente curiosa
historia:
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«Eran dos ranas que vivian en un charco. Un dia, una de
ellas decidié abandonar el lugar porque se sentia aburrida. Nece-
sitaba conocer nuevas fronteras. Tras despedirse de su compa-
fiera partid, dejando a su amiga triste y sola. Con el transcurso
del tiempo, pasado un afio, la rana viajera regresé al charco. Su
amiga, llena de felicidad, tras darle un cdlido abrazo, le pregun-
t6: «;Qué tal el viaje? ;Cémo te ha ido por ahi?». El anfibio
aventurero le respondi6é que muy bien, que habia conocido pai-
sajes unicos e indescriptibles y cosas increibles y maravillosas.
La rana amiga le volvié a preguntar: «;Y qué es lo que mds te
ha llamado la atencion?». Tras meditar un rato, el anfibio via-
jero le respondié: «pues mira, lo que méds me ha sorprendido ha
sido descubrir un charco como este pero tan grande tan grande,
que no se vefa el otro lado.» Evidentemente la rana viajera se
referfa al mar».

Terminado el relato, el abogado ecuatoriano me sefialé: «moraleja,
cuando hablamos del Derecho, estamos hablando del charco. Cualquier
otra cosa que no sea el charco, es decir, el Derecho, serd otra cosa, pero
no es el charco, no es el Derecho. Por tanto, hablar de pluralismo juri-
dico es referirse a sistemas normativos que no son juridicos, es decir,
fuera del marco del Estado y del Derecho estatal no hay expresiones juri-
dicas. Referirnos a ellas es aludir a otra cosa, al igual que cuando des-
cribimos el mar no nos estamos refiriendo al charco».

Con estas palabras y este cuento me quedé algo perplejo. Resulta-
ba curioso que este estudiante aludia, principalmente, a un conflicto ya
tradicional sobre si hay sistemas normativos no estatales que pueden ser
calificados de juridicos. En este caso, para este abogado andino, s6lo el
Estado resulta ser la fuente tinica de creacidn de las normas juridicas.
Otras normas de origen social y en donde intervienen otros actores, que-
dan fuera del charco, por tanto, no pueden ser calificadas como Dere-
cho.

Seguidamente, tras pensarmelo un rato, recreindome un poco, le
contesté al estudiante lo siguiente: es cierto que un charco es un charco,
y que para la mayoria de la gente, el Derecho es el Derecho. No obstan-
te, a pesar de que existan multiples definiciones que acentian bien el
elemento normativo o el institucional o el estructural e, incluso, el social
o el valorativo del fenémeno juridico, también hay que reconocer que
de la misma manera que el charco es el charco, los hay de diverso tama-
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flo, unos mas grandes y otros mds chicos. Incluso también nos encontra-
mos con concentraciones de agua que ni se reducen a un charco ni tam-
poco al mar: hay estanques, charcas, lagunas, lagunillas, embalses, pre-
sas, bardos... Por esta razén, también aparecen tipos de sistemas juridicos
distintos (Derecho estatal, Derecho canénico, la lex mercatoria, Dere-
cho indigena, Derecho de la Unién Europea...). Pero lo mds sorprenden-
te de todo es: «;de donde procede el agua del charco?» —Le pregunté—.
El abogado me contestd: «de la lluvia». Le volvi a inquirir: «;Y el agua
de la lluvia de dénde viene?». Respondi6: «del mar». «Luego hay ele-
mentos basicos y centrales —afirmé— que unen el charco con las otras cla-
ses de acumulacién hidrica» (relaciones humanas, relaciones de poder,
necesidades, ideologias, sujetos, actores sociales...). Asimismo, inme-
diatamente le comenté que el charco puede estar lleno de agua estanca-
da y putrefacta si no se renueva. Incluso puede secarse si hay un perio-
do largo de sequia. Las ranas pueden acabar muertas si se descuidan.

Mi moraleja, que va dirigida tanto hacia él como hacia los lectores
de esta obra que estamos presentando al publico hispanohablante, se cen-
tra en lo siguiente: cuando hablamos del fendmeno del pluralismo juri-
dico nuestra posicién dependerd, no solamente de la nocién que tenga-
mos sobre lo que es el Derecho (si es como el charco o, por el contrario,
implica mds cosas que no se reducen a €l), sino también de la disposi-
cion y la capacidad que poseemos para visualizar, relacionar y vincular
los distintos elementos del mundo en donde vivimos y en el que, tam-
bién, participamos, formando el dmbito juridico parte del mismo. Ade-
mds, hay que tener en cuenta quiénes son los actores que consideramos
intervienen en el proceso de creacién de la realidad y, en el caso del
Derecho, en el proceso de su generacion, su interpretacion y su uso. Por
esta razén, podemos concebir el mundo juridico como un dnico sistema
independiente y separado del contexto histdrico, social, cultural, politi-
co y econémico, o todo lo contrario, entendiéndolo como un sistema o
varios sistemas insertos, interrelacionados y vinculados con los diversos
elementos que conforman la vida en sociedad, en donde los seres huma-
nos participan de diversa manera en el proceso de dotacién de sentido
de las normas y las instituciones.

Asimismo, la capacidad de andlisis y los niveles de profundidad vie-
nen mediados por la disposicién que se tenga a la hora de saber distin-
guir y, simultdneamente, no separar los componentes interrelacionados
que conforman tanto nuestros ricos mundos en general, como el dmbi-
to juridico en particular. En este proceso de distincion y diferenciacion

113



PLURALISMO JURIDICO Y EMANCIPACION SOCIAL

conceptual, adoptaremos una concepcién mas monista-estatalista o mas
pluralista, segtiin pensemos donde reside la centralidad y las claves fun-
damentales del campo del Derecho.

Finalmente, tampoco hay que olvidar el contexto cultural en el que
nos movemos. Muchas veces consideramos que nuestros marcos cate-
goriales y nuestros esquemas mentales son universales, ignorando la tra-
yectoria histérica y la ubicacién espacio-temporal y cultural de todo
aquello que interpretamos (en este caso las instituciones juridicas) y con
lo que interpretamos (las teorias). Damos por hecho que lo que sucede
en la historia occidental es la tnica historia vdlida. Cuando hablamos de
conceptos como Estado o Derecho, partimos de la premisa que su crea-
cidén s6lo puede tener el molde que marcaron los procesos histéricos
desarrollados al interior de Occidente. No pensamos que esas mismas
instituciones pueden tener un significado diferente en otros contextos
culturales. Incluso siguiendo con el cuento, para otros pueblos, designar
el charco no sea la manera mds adecuada de referirse al Derecho'.

Por estas y otras razones, segtn la postura o posicidon que se tome
en torno a una visién monista o pluralista del fenémeno juridico, toda
una gama de concepciones aparecen, en ocasiones contrapuestas unas a
las otras, pero en otros casos, complementarias. De este modo tenemos
el siguiente panorama: desde aquellas posiciones que consideran que el
monopolio de la produccién juridica lo detenta el Estado, por lo que sélo
el Derecho estatal y positivo es el tinico Derecho, siendo cualquier otra
manifestacion de normas no estatales expresion de un fenémeno de plu-
ralismo no juridico, sino, como mucho, meramente normativo; pasando
por aquellos planteamientos que también dentro del paradigma monis-
ta, hablan de un pluralismo juridico interno, referido a las fuentes de cre-
acién del propio Derecho del Estado; siguiendo con las teorias que men-
cionan el fenémeno de paralelismo juridico para aludir a la practica
ilegal diaria que la gente comtin realiza frente a la ineficacia o a la ausen-
cia de un Derecho oficial y contra las desigualdades sociales y locales
mds propias de los pafses de capitalismo periférico o semiperiférico’;
hasta llegar a los planteamientos de pluralismo juridico externo o en sen-

Sobre la importancia de las culturas juridicas y el cuestionamiento del marco occi-
dentalocéntrico, ver la teorfa de multijuridicismo de Le Roy, (1998); asimismo, ver Sousa
Santos (1998), p. 75 y ss.; Eberhard (2002), principalmente, p. 271 y ss.; y De Julios
(2004), pp. 217 a 239.

2 Ver en este sentido Lima y Lopes (2003), p. 242.
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tido estricto, que consideran la coexistencia de una pluralidad de dere-
chos en un mismo territorio o espacio sociopolitico. En este caso se niega
que el Estado sea la tinica y exclusiva fuente de produccion juridica, bien
porque se visualiza la presencia de diferentes 6rdenes juridicos debido
a la existencia de otras culturas que conviven en un mismo espacio, bien
porque se defiende la coexistencia conflictiva o tolerada de varios érde-
nes normativos, de una pluralidad de sistemas de Derecho en el seno de
una unidad de andlisis determinada, ya sea de cardcter local, nacional o
internacional’.

2. Pluralismo juridico y teoria critica del Derecho en Antonio
Carlos Wolkmer

El paradigma pluralista propio o en sentido estricto es el que adop-
ta Antonio Carlos Wolkmer en su obra Pluralismo juridico. Fundamen-
tos de una nueva cultura del Derecho. Desde una vision interdisciplina-
ria, relacional y compleja del fenémeno juridico, el profesor de la
Universidad Federal de Santa Catarina, reconociendo la variedad de
expresiones y la polisemia de la nocién central del titulo del libro, por
un lado denuncia la insuficiencia y el agotamiento del modelo clasico
occidental de legalidad positiva y, por otro lado, reivindica, a partir de
una toma de posicién por lo que el autor denomina teoria critica del
Derecho, la necesidad de construir y preparar los horizontes de un nuevo
paradigma de legalidad basado en supuestos que parten de las condicio-
nes histdricas actuales y de las practicas y luchas sociales reales e insur-
gentes”.

Para el autor, la estructura normativa del moderno Derecho positi-
vo formal a comienzos del siglo XXI, es poco eficaz, sobre todo para
solucionar y atender los problemas relacionados con las necesidades de
las sociedades periféricas. En América Latina, la nueva fase de desarro-
llo del capitalismo y su proceso de expansién por medio de las estrate-
gias de dominacidn de las naciones mds poderosas, intensifica la sangria

3

Ver Villegas y Rodriguez (2003), pp. 46 y ss.; y también la totalidad de 1a obra de
Correas (2003).

Para una tipologia sobre los distintos tipos de pluralismo juridico, ver Ardila (2002),
pp. 53y ss.; Soriano (1999), pp. 375 y ss.; y Palacio (1993).

* Ver Wolkmer (2003), pp. 247-248.
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de los mercados de los paises mas débiles y pobres e incrementa los
niveles de desigualdad y contradiccidn social. Entre otras cosas, provo-
ca una crisis de legitimidad y de funcionamiento de la justicia basada en
la primacia y la exclusividad del modelo estatalista del Derecho y en los
valores del individualismo liberal. Como contrapartida, Antonio Carlos
Wolkmer propone la bisqueda de una visién juridica, mas pluralista,
democritica y antidogmatica que refleje mejor y de cuenta del nuevo
contexto en el que se encuentran los paises latinoamericanos. El iusfil6-
sofo brasilefio estd entre quienes piensan que nos encontramos en un
periodo de crisis de paradigma, precondicién necesaria para el surgi-
miento de nuevas propuestas tedricas y nuevos referentes.

A partir de una postura militante y comprometida, nuestro autor
apuesta por un proyecto de un «nuevo» Derecho transformandolo en una
instancia al servicio de la justicia, la emancipacion y la dignificacién de
los seres humanos (Wolkmer 2003, pp. 13-14 y 16). Su propuesta parte
de una nocién de pluralismo juridico, capaz de reconocer y legitimar
normas extra e infraestatales, engendradas por carencias y necesidades
provenientes de nuevos actores sociales, y capaz de captar las represen-
taciones legales de sociedades emergentes marcadas por estructuras con
igualdades precarias y pulverizadas por espacios de conflicto perma-
nente (Wolkmer 2003, p. 248).

Hay que tener en cuenta que el autor, desde hace mucho tiempo es
uno de los maximos representantes de la teoria juridica critica latinoa-
mericana, siendo a su vez, uno de los principales valedores del movi-
miento brasilefio Direito Alternativo’. Este es un dato que nos sitia en
el permanente inconformismo de Wolkmer por lo empiricamente dado
y por su biusqueda de posibilidades nuevas en el dmbito juridico. No es
otra la razén de que entienda que la teoria juridica critica se refiera a un
«profundo ejercicio reflexivo de cuestionar lo que se encuentra norma-
tivizado y oficialmente consagrado (en el plano del conocimiento, del
discurso y del comportamiento) en una determinada formacion social,
asi como la posibilidad de concebir otras formas no alienantes, diferen-
ciadas y pluralistas de la prdctica juridica» (Wolkmer 2003, pp. 13-14
y 33). Desde esta perspectiva, defiende el paradigma pluralista del Dere-
cho por dos razones fundamentales: a) porque permite una mejor inter-
pretacion de la complejidad de los actuales acontecimientos que el con-

5

(2004).

En este sentido ver Sdnchez Rubio (2002); y Bueno de Carvalho y Carvalho
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texto de la globalizacién estd provocando sobre el mundo juridico; y b)
porque en su version emancipadora, el Derecho puede ser un instrumen-
to al servicio de los colectivos mds desprotegidos y mas vulnerables.

3. Antecedentes del pluralismo juridico, contexto global
y emancipacion

El objetivo basico de Antonio Carlos Wolkmer es encontrar un
nuevo criterio de racionalidad que permita explicar la complejidad de la
realidad social latinoamericana (lo que €l mismo denomina un nuevo
paradigma societario de produccién normativa). Y cree verlo en un nuevo
concepto de pluralismo juridico®. No obstante, desde el principio hay
que incorporar algunos puntos importantes en el proceso de elaboracién
tedrica del mismo:

— En primer lugar, el fendmeno de pluralismo juridico no es
nuevo. La diferencia ahora reside en las particulares caracte-
risticas que adquiere con el nuevo contexto determinado por
los procesos globalizadores. Histéricamente, dentro de la tra-
dicién occidental, la Edad Media fue un ejemplo de la concu-
rrencia de diferentes érdenes normativos con rango de Dere-
cho, como fueron el Derecho sefiorial, el Derecho canodnico, el
Derecho burgués y el Derecho real. Ninguno tenia el monopo-
lio de la produccién juridica. Durante los siglos XVII y XVIII,
los diversos sistemas legales se fueron integrando en una legis-
lacion comun con el desarrollo de un Estado unificado y cen-
tralizador. Fue en este periodo cuando se va pasando hacia la
autoridad de la legalidad, de la ley. Pese a la primacia y la pre-
tension de monopolio del Derecho estatal que negaba esa cua-
lidad juridica a otros 6rdenes normativos’, entre finales del

 El autor lo delimita y define como «la multiplicidad de manifestaciones o prdc-

ticas normativas en un mismo espacio socio-politico, impulsados por el conflicto o por el
consenso, oficiales y/o no oficiales, teniendo su razon de ser en las necesidades existen-
ciales, materiales y culturales». Wolkmer (1994), pp. XII'y 195.

7 Oscar Correas (2003), p. 109, sefiala que la juridicidad no es otra cosa que el cali-
ficativo que permite legitimar, privilegiar, un sistema normativo (en este caso el estatal)
sobre cualquier otro al que se arroja a la antijuridicidad».
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siglo X1X y mediados del siglo XX hubo una fuerte reaccién
como alternativa al normativismo estatalista por parte de las
doctrinas pluralistas como las de Gierke, Hauriou, Santi Roma-
no, Del Vecchio, Ehrlich, Gurvitch, Griffiths, Thome, Rouland,
Sally Falk Moore, Masaji Chiba y Vanderlinden, entre muchos
otros (Wolkmer 2003, p. 250). Estos autores daban cuenta de
la existencia de diferentes formas, sistemas y subsistemas juri-
dicos con dindmicas de funcionamiento distintas a las propias
del Derecho del Estado.

Actualmente, nos encontramos con un resurgimiento y un
mayor protagonismo de 6rdenes y teorias que reflejan la
dimensién plural del fendmeno juridico. Ahora lo que ha cam-
biado es el contexto mundial, marcado por la nueva fase de
desarrollo del sistema capitalista y la divisidn estructural que
ha provocado en el orden internacional. Y con €l pasamos al
siguiente punto a tener en cuenta.

— En segundo lugar, tal como sefiala José Eduardo Faria, el sis-
tema capitalista de la «economia-mundo» estd dominado por
una légica econdmica global avasalladora en donde los merca-
dos transnacionales multiplican las capacidades de actuacion
normativa de empresas, instituciones y conglomerados comer-
ciales, mientras que se ponen en jaque los principios basicos
de la soberania de los estados. Estos pierden progresivamente
el control de la coherencia sistemdtica de sus leyes y acaban
sometiendo sus ordenamientos a la competencia de otros orde-
namientos procedentes tanto de organismos multilaterales de
centros transnacionales como de centros regionales y locales.
Nos encontramos con una situacién de policentrismo normati-
vo, con nuevas formas de organizacion de la division interna-
cional del trabajo, nuevos patrones de acumulacién y una movi-
lidad ilimitada de la circulacién de los capitales financieros
(Faria 2001).

Segtn Antonio Carlos Wolkmer el pluralismo juridico libe-
ral burgués defendido a mediados del siglo XX, estd siendo
reintroducido como la nueva estrategia del nuevo ciclo del capi-
talismo mundial. Las principales tendencias son: la descentra-
lizacién administrativa, la integracién de mercados, la globali-
zacién y acumulacién flexible del capital, la formacién de
bloques econdmicos, las politicas de privatizacion y de ajuste
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estructural, la direccién informal de servicios y la regulacién
social supranacional, etc.

En realidad, los paises latinoamericanos se ven afectados
por esta estrategia en cuanto que sus economias se hacen depen-
dientes al ser controladas desde el siglo XVI por las condiciones
y los juegos de intereses del capital dominante. Nuestro autor
indica las particularidades de un pais como Brasil en donde su
sistema normativo reproduce los esquemas institucionales esta-
talistas de los paises del Norte, pero con los limites que el capi-
talismo periférico implica al establecer un modelo de desarro-
Ilo cuyo contenido se caracteriza por la subordinacién, la
sumision y el control de las estructuras socio-econdmicas y poli-
tico-culturales locales nacionales a los intereses de las transna-
cionales y de las economias de los centros hegemdnicos. Por
ello, las condicién de dependencia de los paises periféricos evi-
dencia cada vez mds la complejidad y las contradicciones entre
el Centro y la Periferia, el Norte rico y el Sur pobre, concurrien-
do no sélo causas externas a los paises periféricos, sino también
condicionantes internos (p.e. la participacién y la connivencia
de una elite local en el control transnacional de sus economias)
(Wolkmer 2006).

Siguiendo la tipologia de Juan Ramén Capella, de los cua-
tro tipos de sociedades en funcién del papel que desempenan
en la division internacional del trabajo, Brasil combina social-
mente tanto las caracteristicas de los paises situados dentro de
la «periferia econdmica» del centro, como del mundo dejado
de lado o de la «periferia extrema» (Capella 2004, p. 15). Si
medimos los efectos de esta ubicacién por medio de la varia-
ble inclusién/exclusién aplicada a su poblacién y a la forma
como se relacionan con el Estado, nos encontramos con que
sus ciudadanos se pueden incardinar dentro de los tres tipos de
sociedad civil que, segtin Boaventura de Sousa Santos confor-
man la estratificacién de las sociedades modernas y que, ade-
mads, el neoliberalismo estd potenciando: a) una sociedad civil
interna minoritaria y privilegiada, que forma parte del circulo
interno del Estado y que saca el maximo provecho del merca-
do y las fuerzas econémicas que lo mueven; b) una sociedad
civil extraiia que se encontraria en un circulo intermedio alre-
dedor del Estado y con distintos niveles de inclusién y exclu-
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sion social; y ¢) una sociedad civil incivil, cada vez mas mayo-
ritaria, que es la que conforman quienes estdn totalmente
excluidos, incluso se les rechaza y no tienen ningtn tipo de
derecho reconocido (Sousa Santos 2004, p. 360).

Curiosamente, aunque parezca paraddjico, la implantacién
en América Latina de una economia dependiente junto con las
consecuencias sociales de exclusién que conlleva, no ha impe-
dido que vaya acompaiiada de la incorporacién y la reproduc-
cién del modelo juridico estatal-positivista. El paradigma del
Derecho tradicional que se identifica con la ley como produc-
cion exclusiva del Estado, es el mismo modelo que viene domi-
nando oficialmente tanto a los paises centrales avanzados como
a los paises latinoamericanos de la periferia, independiente-
mente del grado de riqueza o pobreza que cada uno de ellos
posea. De ahi que en este libro que estoy presentando, Antonio
Carlos Wolkmer haga un andlisis y una descripcion de las espe-
cificidades que la cultura juridica brasilefia estatalista ha teni-
do a lo largo de su historia, sobre todo, a partir de la coloniza-
cién y conquista portuguesa, subrayando las carencias en su
atencion a las necesidades de una poblacion general y sistema-
ticamente ignorada y marginada.

Lo que se puede deducir de ese recorrido histdrico es que,
a pesar del predominio oficial del Derecho estatal, la plurali-
dad normativa y cultural es uno de los rasgos centrales de la
esfera juridica latinoamericana y brasilefia. La existencia de po-
blaciones indigenas originarias ha marcado la relacién de estos
colectivos con los estados del continente. Junto con este plu-
ralismo juridico colonial marcado por el conflicto entre 6rde-
nes juridicos indigenas y el orden estatal, han ido apareciendo
otras expresiones de pluralismo debido tanto a la ineficacia del
modelo occidental del Derecho como a las extremas situacio-
nes de exclusion social. Ahora bien, el iusfilosofo brasilefo,
mds alla del origen y la evolucién del pluralismo juridico en la
region, considera que lo realmente importante reside en la nece-
sidad de construir una nueva interpretacién de su naturaleza,
dadas las especiales caracteristicas del contexto global en el
que se sitia América Latina.

— Por esta razdn, y en tercer lugar, interesa el tipo de pluralismo

del Derecho por el que apuesta Antonio Carlos Wolkmer. El
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autor nos habla de un pluralismo juridico conservador y un plu-
ralismo juridico emancipador. El primero se construye hacien-
do inviable la organizacién de los grupos sociales e impide la
participacion ciudadana al aplicarse bajo un prisma autoritario
y despoético. Expresiones concretas son: el corporativismo
medieval, el pluralismo burgués liberal y el intento actual glo-
bal de pluralismo transnacional que el neoliberalismo y el neo-
colonialismo de los paises de capitalismo central avanzado
estdn implantando bajo la 16gica del mercado. El segundo,
como estrategia progresista de integracion, procura promover
y estimular la participacion miiltiple de los segmentos popula-
res y de los nuevos sujetos colectivos de base (Wolkmer 2003,
p- 253). Se trata de una propuesta de un tipo de pluralismo juri-
dico participativo e integrador que refleje las estructuras socia-
les dependientes. Frente a un pluralismo construido desde arri-
ba, por quienes controlan el poder politico, cultural y
econémico dentro de los procesos hegemonicos de globaliza-
cion, ahora Wolkmer interpela un pluralismo del Derecho desde
abajo, de los propios sujetos colectivo y fundado en el desafio
de construir una nueva hegemonia que contemple el equilibrio
entre la voluntad general y los intereses particulares.

4. Criticas y aclaraciones

De la propia lectura de este libro y de la lectura de otros diversos
trabajos del autor, se pueden deducir varias ideas que, seglin mi pare-
cer, no han sido correctamente captadas por los criticos de sus plantea-
mientos.

Antonio Carlos Wolkmer, no pretende minimizar el Derecho esta-
tal. Es un Derecho necesario pero no suficiente. Ademas, apenas es una
de las muchas formas juridicas que pueden existir en la sociedad. Si es
cierto que es fundamental e importante, pero cuando se habla de plura-
lismo juridico, éste cubre no solamente practicas independientes y
semiauténomas con relacion al poder estatal, sino también pricticas nor-
mativas oficiales y formales junto con practicas no oficiales e informa-
les (Wolkmer 2003, p. 251). Desde el principio hay que manifestar que
de la misma manera que nos podemos encontrar con manifestaciones
juridicas estatales con caracteristicas conservadoras, autoritarias y des-
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péticas y con muchas otras de corte progresista y emancipador, 1o mismo
sucede con otras expresiones juridicas no estatales. Puede haber un Dere-
cho no estatal despético y excluyente, asi como puede haber un Derecho
no estatal que es expresion de relaciones sociales incluyentes, solidarias
y participativas que son quienes realmente interesan al iusfilésofo bra-
silefio.

En esta direccion han ido algunas de las criticas que se le han hecho
al tipo de pluralismo juridico que Antonio Carlos Wolkmer propone.
Por ejemplo, los brasilefios Agostinho Ramalho Marqués Neto (1992,
pp. 37-53) y Lédio Rosa de Andrade (1996, pp. 312 ss.), destacan el peli-
gro de que lo conciba de una manera demasiado optimista, pues no todo
lo que nace en el seno de los colectivos sociales es positivo y emancipa-
torio. En concreto, sefialan que su nocién de Derecho comunitario-par-
ticipativo, defiende la prioridad de la justicia sobre el concepto de Dere-
cho estatal, otorgando en ocasiones demasiada santidad y pureza al
horizonte de sentido de los colectivos populares e ignorando la situacién
de manipulacién y control social en la que se encuentran, en muchos
casos por grupos criminales generalmente ligados al narcotrafico que
imponen su despiadada ley y sus totalitarios mecanismos punitivos de
resolucién de conflicto (Carcova 1998, pp. 98 ss.).

En este mismo sentido, Luciano Oliveira también remarca que
muchas de las manifestaciones del Derecho de las favelas cristaliza en
practicas de dominacién que sistematicamente violan los derechos huma-
nos, incluso en muchas comunidades empobrecidas, se suele utilizar la
ley de Lynch o de linchamiento (Oliveira 1992). Por esta razén, hay quie-
nes adoptan posturas de cardcter mas garantista al concebir la constitu-
cion y los derechos fundamentales por ella reconocidos, como los tni-
cos referentes de interpretacion judicial y las unicas instancias que
facultan la legalidad o ilegalidad tanto formal como material de las nor-
mas®. Incluso se dice que el problema no debe situarse en la bisqueda
de un nuevo derecho, sino en transformar el derecho positivo vigente.
La acci6n ha de desarrollarse, por tanto, en el nivel de lo instituido’.

Nuestro autor, tal como indiqué arriba, en todo momento deja claro
que no va en contra del Derecho del Estado, ni mucho menos del Esta-

# Es el caso de Merlin Cleve (1993), pp. 46 ss. que apuesta por la bisqueda de una

constitucion normativa efectiva e integral.
?  Esto dice Jacinto Nelson de Miranda Coutinho segtin manifiesta Rosa de Andra-
de (1998), p 52.
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do de Derecho, sino, principalmente de su inobservancia y, sobre todo,
en las sociedades periféricas, por su insuficiencia y, en ocasiones, por su
ausencia. Ademads, declara la ilegalidad de determinadas normas que se
encuentran en una clara situacion de inconstitucionalidad, utilizando los
mismos mecanismos interpretativos que el ordenamiento juridico ofre-
ce. En concreto, su critica al Derecho dominante es una critica contra
determinada manera de entenderlo, interpretarlo y aplicarlo. Su m4s clara
manifestacion es el formalismo juridico que, por lo general, es dictado
y defendido por segmentos sociales hegemonicos que actian sistemati-
camente en perjuicio de la mayoria de la poblacidn, sin considerar la
situacién social, cultural y econémica en la que se encuentran'.

No se trata de que se impugne en bloque al formalismo, despropor-
cionadamente y sin excepciones como algunos creen entender, sino
aquella vertiente paleo-positivista de la legalidad que se reduce a una
sujecion formal y olvida una sujecién sustancial del Derecho, permitien-
do précticas que favorecen el crecimiento de los grandes poderes y que
limitan la libertad y la dignidad de los ciudadanos de a pie''.

Parece como si el hecho de que se denuncie la insuficiencia del Dere-
cho estatal y la 16gica procedimentalista que lo apoya, ya implica su
rechazo absoluto. Y de la misma manera que existen multiples expresio-
nes de derecho estatal totalitario también sucede con multiples manifes-
taciones juridicas no estatales. El propio Antonio Carlos Wolkmer nunca
ha negado este hecho. En América Latina nos encontramos con ejemplos
de esferas sociales donde todavia existe una conciencia de pluralidad de
niveles de organizacién que no estd aniquilada por el imaginario del Esta-
do y que muestran sus limites. Pero también, incluso en la modernidad
periférica latinoamericana, muchas unidades sociales disponen difusa-
mente de diferentes c6digos juridicos que no tienen por qué ser alterna-
tivas plurales al funcionamiento legal del Derecho estatal (Neves 1994,
p- 83). Que no lo sean tampoco quiere decir que automaticamente dejen
de ser expresiones juridicas. En una época de tantos cambios donde el
mundo cada vez més se globaliza y, a la vez, se fragmenta, una perspec-
tiva pluralista y no monista del Derecho permite una mejor explicacién
de la incesante red de sentidos y la multiplicidad de centros, de poderes
y de actores que confluyen con roles diversos'?. Resulta un error imper-

1 Rosa de Andrade(1996), pp. 330-331; y (1998), pp. 42y 49, 58.
" En este sentido, Lépez Calera (1997), pp. 34-35.
2" Como ejemplo de esto, Sousa Santos (1998).
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donable tanto rechazar en su totalidad tanto el Derecho oficial y el papel
garante del Estado como reducir cualquier manifestacién de lo juridico
al patrén estatalista. Toda absolutizacién de cualquier elemento de la rea-
lidad, anula la perspectiva general y confunde el todo con la parte, ya sea
ese elemento el Estado, la sociedad, el Derecho estatal, la forma juridica
o el mercado.

5. Hacia un nuevo paradigma social de produccion normativa:
pluralismo emancipador

Para constituir conceptualmente lo que el iusfilésofo brasilefio
entiende por pluralismo juridico emancipador al que denomina Dere-
cho comunitario participativo, y que trata de vincularlo en todo
momento con las practicas sociales de los excluidos, utiliza cinco
campos de efectividad que a continuacién describiremos brevemen-
te: dos materiales que se refieren a los contenidos y a los elementos
constitutivos, y tres formales, de ordenacidn prictico-procedimental.
Los primeros son la emergencia de nuevos sujetos colectivos y la
satisfaccion de las necesidades humanas fundamentales. Los de emer-
gencia formal se concretizan en: la reordenacidn del espacio publico
mediante politicas democratico-comunitarias descentralizadoras y par-
ticipativas, el desarrollo de una ética de la alteridad y la construccién
de procesos para ejercitar una racionalidad emancipadora (Wolkmer
1994, pp. 207-209).

1.°) Sobre los nuevos sujetos colectivos de juridicidad hay que
decir que Antonio Carlos Wolkmer los define como aquellos
estratos sociales participativos y generadores de produccién
juridica, dando forma y priorizando lo que se denomina «nue-
vos movimientos sociales». Son «nuevos» en contraposicién
a los tradicionales «sujetos individuales» abstractos (Wolk-
mer 1994, pp. 210-211). Lo més destacable es que los consi-
dera como un sujeto vivo, actuante y libre, que se autodeter-
mina, participa y modifica la mundialidad del proceso
histérico-social. Estd compuesto por una pluralidad concreta
de sujetos diferentes y heterogénos y no lo entiende como
aquellas identidades humanas que siempre han existido por
criterios de clase, sexo, etnias... Siguiendo la 16gica de libera-
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cién, son sujetos inertes, meros espectadores que pasan a ser
sujetos emancipados y creadores de su propia historia. Pero
lo que es mds importante, sus acciones no se reducen a
implantar los criterios que como grupo poseen, sino a hacer-
los confluir en el seno de un clima democratico y participati-
vo (Wolkmer 1994, pp. 210 ss.).

En cuanto al sistema de necesidades humanas fundamentales,
Wolkmer despliega un intento de concretizar aquello que todo
ordenamiento y discurso normativo debe regular y tener en
cuenta. El autor no se refiere exclusivamente a las necesida-
des entendidas como simples carencias sino como aquel sen-
timiento, intencién o deseo consciente que envuelve las exi-
gencias valorativas y que motiva el comportamiento humano
para la adquisicién tanto de niveles materiales como inmate-
riales considerados asimismo esenciales (Wolkmer 1994, p.
216). Tenemos que Antonio Carlos no se queda en el nivel de
las necesidades necesarias, sino que también abarca muchas
otras englobadas dentro de un espectro mas completo de lo
que supone la vida humana. De esta manera, dentro del con-
cepto de necesidades humanas fundamentales incluye tanto a
las necesidades sociales o materiales, como a las existencia-
rias o de vida, las de subsistencia y las culturales (Wolkmer
1994, pp. 216-217)"*. También destaca el papel dado por
Agnes Heller a las denominadas necesidades radicales, que
dentro del proceso, poseen el germen de las transformaciones
sociales. Es mas, Wolkmer afirma que la propia légica de la
modernidad basada en la industrializacidn, en el capitalismo
y en la democracia, estd impulsada por una fuerza motivado-
ra que instaura una «sociedad insatisfecha» delineada por
mudanzas continuas e interacciones entre individuos y colec-
tivos humanos (Wolkmer 1994, pp. 216 ss. Y 220-221). El
potencial emancipador nace, se gesta en el impulso que la pro-
pia sociedad despliega. Hay que tener en cuenta que este autor,

Las «estructuras de las necesidades» se refieren tanto a la falta de privacién de
los objetos como a la ausencia de subjetividad de algo inmaterial relacionado con el deseo,
las normas, las acciones, las formas de vida, los valores... Wolkmer (1994), p. 218. Obser-
vamos que tanto la dimensién de la autonomia como la dimension referida a las condicio-
nes de posibilidad de existencia son indivisibles.
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como muchos de los integrantes del Direito Alternativo, parte
de una visién dialéctica del proceso de desarrollo del todo
social. El mismo se preocupa en dejar claro que la nueva cul-
tura juridica de este nuevo pluralismo no se construye a par-
tir de una razén metafisica o sujeto en cuanto esencia en si,
sino que nace de un «sujeto histérico-en-relacién». La preo-
cupacion por la alteridad la considerada como realidad social,
nacida dentro del proceso, dentro de los espacios de confron-
tacion social'.

3.°) En la reordenacién de la politica del espacio publico, son la
democracia, la descentralizacién y la participacion las princi-
pales estrategias que se han de ejercitar. Wolkmer se preocu-
pa por ofrecer un marco procedimental adecuado que canali-
ce la polarizacién y el conflicto social. La libertad no hay que
limitarla, sino que, mds bien, hay que potenciarla, incremen-
tarla. Determinada herencia ilustrada estd presente. El dere-
cho a tener derechos y la posibilidad de disfrutarlos necesita
el apoyo de un procedimiento democratico y participativo que
permita la argumentacion para discutir las demandas de las
partes y la satisfaccion de sus necesidades (Wolkmer 1994,
pp- 222 ss.). Se debe radicalizar el pensamiento en la bisque-
da de modelos concretos que posibiliten el transcurso pacifi-
co de la dindmica social.

4" Wolkmer (1994), p. XVL

Sobre la problemadtica de las necesidades, interesante es el planteamiento del fildso-
fo y economista Hinkelammert (1984). El autor en Critica a la razon utopica, distingue
entre lo que son las «preferencias» de lo que son las «necesidades». Considera que el ser
humano, ademds de ser un sujeto practico, antes que nada es sujeto vivo (Hinkelammert
(1984), p. 239). Es el a priori a partir del cual concibe los fines y se encamina a ellos. Por
medio de los proyectos jerarquiza los fines. Los criterios de ordenacion estdn encamina-
dos a satisfacer las necesidades. «Para vivir hay que poder vivir, y para ello hay que apli-
car un criterio de satisfaccion de necesidades a la eleccion de fines.» (Hinkelammert
(1984), p. 240) Y para asegurar que todo proyecto de vida se realice, hay que proporcio-
nar y garantizar el alimento, el vestido, la casa.... Por eso, el sujeto, que si es libre para
satisfacer las necesidades, no lo es para elegirlas. Son las necesidades las que dan el cri-
terio bdsico a la libertad. Es aqui cuando entran a escena las «preferencias». Vendran a ser
sentimientos, deseos humanos que se incorporan una vez que el minimo vital se ha cubier-
to. De esta forma, si la «satisfaccion de las necesidades hace posible la vida; la satisfac-
cién de las preferencias, las hace agradables. Pero para poder ser agradable, antes tiene
que ser posible.» Hinkelammert (1984), p. 241.
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4.°) Enla ética concreta de la alteridad es cuando acude al pensa-
miento de Enrique Dussel. La situacion de crisis de valores en
que nos encontramos requiere una urgente formulacién de un
nuevo orden de valores éticos. Refiriéndose a la ética del dis-
curso de Apel, en la linea de Dussel, sefiala que implica la
existencia de seres humanos competentes, libres, conscientes
y maduros, condiciones dificiles de mantener en el mundo
periférico. No se trata de rechazar su proyecto ético basado en
principios fundantes universales, pero si hay que circunstan-
cializar, concretizar y contemplar los valores éticos particula-
res inherentes a especificas formas de vida. Es necesario avan-
zar en una ética concreta de la alteridad que rompa con los
formalismos técnicos y los abstraccionismos metafisicos y que
sea expresion de los auténticos valores culturales y de las con-
diciones histérico-materiales del pueblo sufriente de la peri-
feria (Wolkmer 1994, pp. 238-239). La ética de la liberacion
de Dussel con sus dos categorias «Totalidad/Exterioridad»
puede ofrecer un material instrumental interesante. Ahora
bien, no hace falta acudir a una instancia que se encuentre mas
alld del proceso. Las concepciones valorativas surgen y emer-
gen de las propias luchas, de los propios conflictos entre los
intereses y las necesidades de los sujetos individuales y colec-
tivos. El cufio libertario, al estar inserto en las practicas socia-
les y ser producto de ellas evita caer en pre-ontologismos fan-
tasmas (Wolkmer 1994, p. 240). Nuestro autor habla de acudir
a las categorias tedricas de la filosofia de la liberacién para
poder expresarse mejor el fenémeno."

5.°)  Por tltimo, en cuanto a la racionalidad emancipadora, Wolk-
mer reitera que, frente a lo que Habermas piensa, no existen
a priori fundantes universales de donde nacen los procesos de
racionalizacién, sino que nacen en el seno de la contingencia
directa entre los intereses y las necesidades que confluyen en
la pluralidad de acciones humanas en permanente proceso de
interaccion y participacion (Wolkmer 1994, p. 252). La reali-
dad de la vida concreta y sus condiciones de posibilidad con-
forman el punto de partida que genera cualquier racionalidad.

1> Wolkmer (1994), p. 240. En este sentido, Sanchez Rubio (1999); y Torre Rangel
(2004).
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Ciudadania, autorespeto y dignidad

Por
José Luis Pérez Trivifo

Resumen: La cuestién de la ciudadania es uno de los temas filos6-
fico-politicos de mayor actualidad en los dltimos afios. Una de las actua-
les reflexiones sobre la ciudadania se incardina dentro de la preocupa-
cién por las condiciones que deberian darse para la consecucion de una
ciudadania ideal. Mi propdsito es analizar las vinculaciones entre los
conceptos de ciudadania, autorespeto y dignidad, con la idea de alcan-
zar una mejor comprensioén de lo que implica ser ciudadano en una
democracia actual mds alld del reconocimiento de derechos a nivel ins-
titucional.

Abstract: The question of the citizenship is one of the main sub-
jects in the philosophical-political debate of the last years. One of the
currentlup-to-date reflections on the citizenship is the worry for the ondi-
tions that should be given for the achievement of an ideal citizenship.
My purpose is to analyse the linking ong the concepts of citizenship, sel-
frespect and dignity, with the goal of attaining a better understanding of
hat it implies to be citizen in a democracy beyond the recognition of
rights in the institutional level.

La cuestion de la ciudadania es uno de los temas filos6fico-politi-
cos de mayor actualidad en los dltimos afios. Varios autores han sefiala-
do que después de un cierto tiempo en el que parecia diluido, la década
de los 90 ha supuesto su renacimiento lo cual ha provocado que se dis-
cuta acerca de ella desde diversos puntos de vista. Como sefialan Kym-
licka y Norman (1995) es mds que probable que las razones de la explo-
sién del tema de la ciudadania sea su intima relacion, por un lado, con
los derechos individuales («individual entitlement») y por otro lado, con la
idea de una comunidad particular, de forma que tal nocién podria ser
util para clarificar el debate entre liberales y comunitarios. Desde otro
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punto de vista, la ciudadania también estd relacionada con el problema
de la estabilidad de las democracias modernas, en el sentido de que para
que aquellas subsistan parece que no sélo basta con enfatizar la justicia
de la estructura bdsica como pensaba Rawls, sino también las cualida-
des y actitudes de sus ciudadanos'.

Como reza el titulo de este trabajo es mi prop6sito sondear las vin-
culaciones entre los conceptos de ciudadania, autorespeto y dignidad,
con la idea de alcanzar una mejor comprension de lo que implica ser ciu-
dadano en una democracia actual mds alld del reconocimiento de dere-
chos a nivel institucional. La estructura del presente trabajo se inicia con
una introduccion en la que abordaré el sentido de los principales con-
ceptos usados asi como la presentacion del problema central, esto es, ;en
qué medida la ciudadania depende tnicamente de derechos? Mi respues-
ta va a ser que son condicién necesaria pero no suficiente y que para dar
cuenta de la ciudadania plena parece conveniente incluir en su andlisis
la idea de autorespeto (I). En segundo lugar, expondré la concepcion
rawlsiana acerca del autorespeto y de su valor en el debate publico (II).
En tercer lugar, presentaré algunas de las objeciones que se le han plan-
teado a Rawls (II). Y por tltimo en el cuarto apartado volveré de nuevo
a la vinculacién entre autorespeto, dignidad y ciudadania (IV).

1. Introduccion

Al hablar de ciudadania uno de los temas con el que se conecta
inmediatamente es el de la dignidad. Como sefialan Nancy Fraser y
Linda Gordon: «»Ciudadano» y «ciudadania» son palabras poderosas.
Hablan de respeto, de derechos, de dignidad...» (1994, p. 108):

Pero aunque tal vinculacién se ha establecido en muchas ocasiones,
dista de estar clara su relacion, pues no es nada sencilla y su desarrollo,
en parte, depende del enfoque que, respectivamente, se dé al andlisis de
la ciudadania y al de la propia dignidad. Respecto a la idea de dignidad,
apenas hace falta sefalar que es uno de los conceptos mds escurridizos
que se pueden encontrar en el lenguaje filoséfico politico o juridico. Mi
acercamiento a tal concepto va a ser indirecto, pues partiré del autores-
peto. Siguiendo algunas ideas de Diana Meyers (1995, p. 224), se puede

' Como se verd mds adelante, esta critica no es del todo justa dado que Rawls tam-

bién se preocupa por el autorespeto de los individuos.
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decir que en la idea de autorespeto incluye tres elementos: una actitud,
una conducta y un objeto. De esta forma, es posible afirmar que la idea
de autorespeto supone que los individuos realizan conductas que expre-
san una determinada actitud, realizan ciertas conductas, y por dltimo,
que tales actitudes y conductas se dirijan a un objefo determinado (al que
se le debe o que se merece tales actitudes y comportamientos). El (auto)
respeto implica una respuesta que es debida; algo que el objeto exige u
ordend®. Pues bien, en mi opinion, el objeto del respeto cuando se trata
de seres humanos es la «dignidad», entendida como valor supremo.
Como escribe R. Dillon: «El respeto implica una respuesta al valor ya
presente en el objeto, una respuesta que es pedida, merecida, debida,
algo que los objetos ordenan o que exigen. Esto da al respeto una 16gi-
ca objetiva: respetar algo es mirarlo como también digno del respeto de
otros. El autorespeto entonces, implica el percibir y el valorarse como
alguien del valor genuino, alguien al que los otros tendrfan razén en res-
petar» (1995, p. 18).

Por lo tanto, decir que alguien es respetuoso con el resto de seres
humanos o sefialar que alguien muestra actitudes acordes con el auto-
respeto, es una forma eliptica de decir que se trata con dignidad a los
demds y a uno mismo. Esta es la conexién entre autorespeto y digni-
dad. En la medida en que alguien se autorespeta, da el tratamiento debi-
do al valor de la dignidad, o como se dice en el lenguaje coloquial, se
trata a s mismo con dignidad. De forma andloga, se respeta a una per-
sona cuando se le reconoce como portador del valor de dignidad y cuan-
do se llevan a cabo los comportamientos, o se tienen las actitudes que
convencionalmente se consideran acordes con tal valor. Y de aqui surge
la conexién de la ciudadania con la dignidad. En términos casi meta-
féricos, se podria decir que la ciudadania es la expresién politico-juri-
dica de la dignidad. Y por ello, un Estado trata respetuosamente a sus
integrantes, les reconoce dignidad cuando les concede valor en cuanto
ciudadano.

> Por ello, Meyers sefiala que pueden existir diversas razones que explican que el

respeto se aplique incorrectamente. Por ejemplo, cuando hay una actitud y una conducta
adecuada, pero dirigidas a un objeto inadecuado. También se aplicaria mal el respeto en
el supuesto de que se dirigiera al objeto adecuado pero por razones equivocadas (por ejem-
plo, el motivo de la conducta respetuosa es tinicamente la belleza fisica). Véase también
Dillon, Robin: Introduccién a Dignity, Character and Self-Respect, Dillon, Robin edtr.:
op. cit., p. 18.
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Respecto a la ciudadania, apenas hace falta sefialar que tampoco
existe un unico enfoque. Segin los autores, se pueden encontrar referen-
cias tan dispares como la ciudadania liberal, la comunitaria, la republi-
cana, la neutral al género, etc. Por ello, antes de seguir avanzando es mi
proposito sefialar el sentido de ciudadania que pienso utilizar en este tra-
bajo. Por esta razén, quisiera realizar dos precisiones.

En primer lugar, al hablar de ciudadania se han sefialado dos enfo-
ques principales que deben ser distinguidos: ciudadania como estatus
juridico y ciudadania como «actividad deseable» en sentido amplio
(Kymlicka y Norma, 1995; Pérez Lufio, 2000). En el primer sentido, la
referencia es la del ciudadano como miembro pleno de una comunidad
politica particular. Aqui el correlato del ciudadano es, como sefiala Pérez
Luiio (2002, p. 178), «[un] conjunto de normas que regulan el status juri-
dico-politico de los ciudadanos...[cuya] definicion se elabora a partir
del andlisis empirico y de la exdgesis de ese sector normativo del orde-
namiento juridico». A este sentido de ciudadania Pérez Lufio (2002,
p. 178) lo denomina descriptivo. En el segundo sentido, y de nuevo, me
remito Pérez Lufio (2002, p. 178), se puede hablar de un sentido pres-
criptivo de ciudadania cuyo significado es el de «un modelo ideal de sta-
tus que debiera reconocerse a los miembros de la sociedad politica». Esta
distincidn es ttil porque nos permite acotar mejor el tema de este traba-
jo que es la vinculacién entre dignidad y ciudadania en el segundo sen-
tido mencionado. Pero esto no supone negar que haya una conexion entre
ambos sentidos de ciudadania: el individuo como miembro de un Esta-
do tendra cardcter de ciudadano pleno, en la medida que dicho ordena-
miento reconozca los derechos que le corresponden idealmente. A la
inversa, se puede decir que determinadas personas no son ciudadanos o
son ciudadanos de segunda clase en determinados Estados cuando el
ordenamiento juridico no les reconoce el abanico de derechos que les
corresponderfa como ciudadanos ideales’.

*  En algun sentido se podria decir que hay una analogia entre los conceptos de dig-

nidad y de ciudadania. Pues si segtin algunas concepciones se seiiala que la dignidad es
una cuestion de pertenencia (y no de logro) y por ello, todos los individuos por el mero
hecho de serlo, son dignos, también se puede afirmar que todos los individuos son en un
sentido ciudadanos, en sentido prescriptivo, pues todo ciudadano pertenece a una sociedad
politica. Otra cosa es que se respete la dignidad o se implemente empiricamente la ciu-
dadanfa, respectivamente. De la misma manera que todo individuo es un ciudadano en sen-
tido prescriptivo, no todo individuo es titular de los mismos derechos porque esto tltimo
depende del Estado al que pertenece.
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En segundo lugar, creo que sin simplificar demasiado habria un cier-
to acuerdo en vincular ciudadania con participacién en la vida pdblica®.
Me parece que esta es una concepcion de la ciudadania bastante com-
partida. Dos ejemplos de esta concepcion son Walzer y Steenbergen.

Segun Walzer, «el setting (marco) adecuado para la buena vida es la
comunidad politica, el Estado democratico, dentro del cual podemos ser
ciudadanos: comprometidos libre y plenamente, con capacidad de deci-
sion. Vivir bien es ser politicamente activo, trabajar con los otros ciuda-
danos, determinando colectivamente nuestro destino comuin —no en bus-
queda de esta o aquella determinacidn sino por el trabajo mismo, en el
cual nuestras capacidades superiores en cuanto seres racionales y mora-
les encuentran expresion. Sabemos de nosotros mismos que somos per-
sonas que proponemos, debatimos y decidimos.» (Beiner, 2003b, p. 155)

Segtin Steenbergen, «Ciudadania representa la nocién de participa-
cién en la vida publica (que es mds amplia que la vida politica), esto es,
con la sociedad entendida como un todo. Un ciudadano es una persona
que gobierna y es, a la vez, gobernado y es, en este sentido, que ser ciu-
dadano es como un «office» para el cual se tienen que tener ciertas cua-
lidades.» (1994, p. 2)

Y asumiendo este punto de partida minimo, lo que me interesara
analizar son la condiciones que deberia reunir un individuo para ser un
ciudadano ideal, en un Estado cualquiera y dentro de estas condiciones,
me centraré en el papel que juegan los derechos y el autorespeto.

En este andlisis de la conexién entre ciudadania, derechos y partici-
pacion publica, un autor de referencia insoslayable es T. H. Marshall con
su conocida secuenciacion de la evolucién de la ciudadania en tres eta-
pas hasta llegar a lo que €l consideraba la meta de ese transito: la ciuda-
danfa social.

Marshall divide los derechos de los ciudadanos en tres categorias
los cuales cataloga en tres etapas segtin su desarrollo en Inglaterra duran-
te los ultimos tres siglos. Asi distingue entre los derechos civiles que
aparecen en el siglo XVIIT y que conciernen principalmente a los dere-
chos relacionados con el estatus personal, los derechos politicos que sur-
gen en el siglo XIX cuyo objeto es basicamente el derecho al voto y el
derecho a ocupar un cargo politico y los derechos sociales cuya apari-

Es evidente que esta expresion es vaga y que por ello, su referencia va desde el
ejercicio del voto en las elecciones hasta formas mucho mds participativas en la vida
publica.
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cidén data en el siglo XX y que estdn relacionados con los servicios de
salud, educacién, empleo y la seguridad social. (Marshall 1965). Mars-
hall enfatizé esta tercera fase del ascenso a la ciudadania plena dado que
los individuos pertenecientes a clases sociales con menor poder adqui-
sitivo no sélo carecen de los mismos servicios sociales que las clases
aventajadas econémicamente, sino que también resultan afectadas en su
condicién de civil y politica de ciudadanos, pues a menudo ven el mundo
de los derechos y de la participacién politica como algo lejano a sus inte-
reses. Es decir, los dos primeros niveles de la ciudadanfa, la civil y la
politica son, para Marshall condicidn necesaria, pero no suficiente para
la ciudadania plena. Este seria el principal activo de la ciudadania social,
pues con la extension de los derechos se afianzaria la ciudadania entre
todos los miembros de la sociedad.

Junto con el desarrollo de la lista de derechos, Marshall hace notar
que también ha habido una extension entre la clase de ciudadanos, de
forma que en la actualidad en los Estados del bienestar ningtin ciuda-
dano puede ser excluido por su raza, religion, estatus econémico o
social. Para Marshall, la implementacién de las ciudadania en la etapa
reina solo puede llevarse a cabo en el marco de un Estado del bienes-
tar, liberal-democratico. Un Estado de estas caracteristicas parece ser
el mejor preparado para garantizar a cada individuo su pertenencia
plena a la sociedad, es decir, le garantiza su estatus de ciudadano,
capaz de participar en igualdad de condiciones en la vida publica de
esa sociedad.

Sin embargo, no han faltado objeciones que apuntan a la insuficien-
cia de este andlisis al no dar cuenta de problemas actuales. Critica en
cierto sentido comprensible dada las fechas en las que Marshall escribi6
su ensayo y los cambios que han ocurrido desde entonces (Kymlicka y
Norman, 1995, p. 286)°. En cualquier caso, uno de los fenémenos que
los criticos han hecho notar en su andlisis es que, de hecho, en la etapa
reina de la ciudadania parece que no se logran los resultados que Mar-
shall esperaba. En la mayorfa de los paises donde existe un Estado del
bienestar y se reconocen los distintos derechos (y en especial, los socia-

> Kymlicka y Norman recogen entre otras criticas al enfoque de Marshall estas dos

objeciones: 1) el que el enfoque de Marshall acerca de la ciudadania sea de cardcter pasi-
vo o privado y no de cuente de la responsabilidades y virtudes exigibles a los ciudadanos
en la democracias modernas; 2) no tomar en consideracion el pluralismo cultural de las
sociedades modernas.
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les), el nivel de participacidn politica de los ciudadanos es manifiesta-
mente bajo®, lo cual es sintoma de que quiza los derechos sociales son
una condicién necesaria pero no suficiente para alcanzar ese objetivo, y
que por ello, se vuelve urgente preguntarse por las condiciones que lle-
van a los ciudadanos a adoptar tales actitudes y qué es lo que deberia
promoverse para que adquirieran una actitud mas comprometida en lo
que afecta al ambito puiblico de sus planes de vida. En este punto, coin-
cido con Barbalet (1993, p. 54) cuando critica a Marshall al no darse
cuenta de que en una sociedad de clases, atin cuando haya derechos, la
permanencia de situaciones de dependencia tiende a disminuir las cua-
lidades requeridas para reconocer y ejercer los derechos por parte de los
ciudadanos. En definitiva, la cuestion es qué condiciones deben darse,
mas alld de los derechos, para que haya una implicacién y participacién
mayor en el &mbito de lo publico.

Desde otro punto de vista, John Rawls, también ha sefialado la
importancia de los derechos en la conformacién de una sociedad bien
estructurada. De manera similar a Marshall, también hay en Rawls una
honda preocupacion por las condiciones que deberian tener los indivi-
duos (los ciudadanos) en un Estado democratico. Ahora bien, mientras
Marshall se cifie en su andlisis a los derechos civiles, politicos y socia-
les, Rawls afiade un aspecto adicional’. En efecto, para el autor norte-
americano la lista de los bienes primarios no se acaba en la enumera-
cién de los derechos, sino que afade un bien adicional: el autorespeto
(Rawls, 1985, p. 438). En este, como en otros ambitos, las ideas de
Rawls han sido fructiferas y han provocado que durante estas dltimas
décadas hubiera un florecimiento de los trabajos dedicados al autores-

® La critica a esta concepcién no se basa tanto en su concepcion de la vida buena,

sino que no se trata de una «vida real», al menos de mucha gente en el mundo moderno.
No parece cierto que el Estado esté en manos de los ciudadanos comprometidos. La par-
ticipacion es pequefia y, en muchos casos, vicaria. Por otro lado, los politicos raramente
prestan atencion a los ciudadanos. Estos estan mds preocupados por los asuntos econdmi-
cos que por los politicos. En la prictica, el trabajo se convierte en un valor en si mismo,
lo cual se expresa en un compromiso con la carrera, el orgullo del trabajo bien hecho... Y
estos son aspectos que compiten con el ideal de la ciudadania. Véase Walzer, Michael
(1995): «The Civil Society Argument» en R. Beiner edtr., Theorizing Citizenship; Albany:
State Universiy of New York Press, p. 156

7 No obstante, es necesario sefialar que es razonable percibir una preocupacién en
Marshall por ciertas consecuencias que surgen de la desigualdad social y que estan
estrechamente relacionadas con el autorespeto. En efecto, Marshall analiza el fendmeno del
resentimiento como una consecuencia de la desigualdad de clases (Barbalet, 1973, p. 55).

139



CIUDADANIA, AUTORESPETO Y DIGNIDAD

peto y su vinculacién con la autoestima, el honor, la dignidad, asi como
su importancia en la configuracién de una sociedad bien estructurada.
Uno de los temas que mas ha sido desarrollado en conexién con el auto-
respeto de raiz rawlsiana es su efecto en los miembros de grupos socia-
les discriminados. En efecto, son muchos los estudios que establecen
una vinculacién entre ciertos grupos sociales cuyos miembros tienen
un bajo concepto de si mismo y una elevada criminalidad, fracaso esco-
lar, y/o desempleo generalizado. Esta ligazon ha sido resefiada por algu-
nos autores para apuntar a que, aunque el autorespeto es principalmen-
te un fendmeno personal, también tiene un componente social y
politico. El autorespeto que puede sentir un individuo esta especialmen-
te vinculado a sus relaciones personales y a la propia estructura de las
instituciones sociales en las que desarrolla su vida. Y no es extrafo en
absoluto que cuando las instituciones socio-politicas son discriminato-
rias en la distribucidn de ventajas y cargas entre los grupos sociales, o
cuando uno de los grupos se siente oprimido o degradado por la legis-
lacion o por la actuacion de los poderes ptiblicos o por un discrimina-
cién historica, los individuos puedan sentir que su autorespeto sea
menor o esté destruido.

La conexién entre un menor autorespeto y una calidad de ciudada-
nia baja resulta en algunos casos manifiesta, y tal fendmeno se puede
ejemplificar con tres movimientos sociales: el feminismo, los homose-
xuales y algunas minorfas raciales.

En el caso de la comunidad negra norteamericana, muchos de sus
miembros han padecido una desigualdad institucional que les ha hecho
creer que tal discriminacion es merecida, es decir, se han considerado a
sf mismos como personas con menor valor que otras. Lawrence Thomas
(1995) ha sefialado que fue precisamente con el surgimiento de los movi-
mientos contra la segregacion racial que los miembros del grupo que
habian estado sujeto a la opresion y a la desigualdad aumentaron el grado
de autorespeto.

Otro grupo que ha padecido una afeccidn al autorespeto es el de los
gays y lesbianas. Durante el largo tiempo que han tenido que vivir
«escondidos en el armario», muchos de ellos y de ellas se han sentido
inferiores, con un bajo nivel de autorespeto que les dificultaba desarro-
Ilar plenamente sus planes de vida. Es mds, como suele ser comtn entre
los grupos oprimidos, un efecto de la opresién ha sido que los indivi-
duos son incapaces para reconocer las distorsiones que se dan en su pro-
pio sentido del valor. Es decir, en ocasiones ni siquiera adquieren la con-
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ciencia de estar en una situacién de desigualdad o de opresion, de forma
tal que son incapaces de reaccionar ante tal situacién®. En la medida en
que la lucha de este colectivo por afirmar la igual dignidad que compar-
ten con el resto de los miembros de la sociedad se ha ido desarrollando,
la expresion publica de sus tendencias sexuales ha contribuido a la recu-
peracién del autorespeto perdido.

Un tercer grupo que ha sentido la opresion y una desigualdad histori-
ca ha sido el grupo de las mujeres. De la misma forma que los colectivos
citados anteriormente, las mujeres han visto claramente perturbado el sen-
tido de su propio valor debido a las instituciones y la ideologia dominan-
tes de marcado signo machista. La consecuencia de esta concepcion ha sido
que la mayoria de las mujeres ha asumido como algo natural su condicién
de inferioridad frente a los hombres. Como ha sefialado Dillon (1995) ha
sido a lo largo del siglo XX que las feministas han visto la recuperacion del
autorespeto, esto es, la conciencia del propio valor como algo relevante para
subvertir las instituciones y las practicas propias del patriarcado y con ello,
obtener las condiciones de igualdad que consideran legitimas.

Dado que la idea de autorespeto rawlsiana constituye, en mi opi-
nidn, un paso adelante en la comprensién de las condiciones ideales de
la ciudadania, y aunque no esté exenta de problemas, me parece oportu-
no tomarla como punto de partida de este analisis.

2. La nocion rawlsiana de autorespeto

El autorespeto es un aspecto nuclear de nuestra personalidad. Es
algo que quizd no se toma en consideracidn en sus justos términos cuan-
do se tiene. Es su pérdida la que permite adquirir plena conciencia de
su valor e importancia. Por eso son aquellas personas que sienten que su
propio valor no es reconocido por el resto de la sociedad, ni por ellas
mismas, las que tienen una conciencia mas profunda de lo indispensa-
ble que es el autorespeto.

Aunque el autorespeto se ha visto en muchas ocasiones como una
cuestiéon mds propia de la psicologia, también ha recibido atencién desde
la filosoffa. Asi, el autorespeto ha despertado el interés, entre otros, de

Un ejemplo clasico es el del «Tio Tom». Ver Margalit, Avishai (1997): La sociedad
decente, Barcelona: Paidds, p. 40-41. [1996, Harvard UP, Cambridge, Massachussets].
Trad. C. Castells.
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Aristételes, Hobbes, Hume, Kant. Es bien cierto que estos autores no han
tenido la misma perspectiva e incluso se puede decir que no han utiliza-
do los mismos términos (magnanimidad, orgullo, autoestima, sentido de
la dignidad, etc.), pero han reflexionado sobre los aspectos centrales de
lo que en la actualidad podriamos caracterizar, en sentido amplio, como
autorespeto. En la actualidad, ha sido Rawls quien ha revitalizado, des-
pués de varias décadas de olvido, la discusién sobre el autorespeto por la
atencion que le otorg6 en su libro A Theory of Justice (Rawls, 1985).

Antes de desarrollar este punto con mds detenimiento, es preciso
realizar un inciso previo. Rawls (1985) parece utilizar en Una teoria de
la justicia indistintamente «autoestima» y «autorespeto». Asi aparece en
la version inglesa al comenzar el apartado «Self-Respect, Excellences
and Shame»: «We may define self-respect (or self-esteem)...» (Rawls,
1985, p. 486). Voy a entender aqui que con ambos términos se refiere a
un mismo fenémeno, el autorespeto. Pero parece que no son términos
con el mismo significado y de hecho el propio Rawls reconocerd poste-
riormente esta distincién conceptual que debe establecerse entre auto-
respeto y autoestima’.

Segun Rawls, el autorespeto es uno de los elementos fundamenta-
les de una sociedad bien ordenada. En su opinidn, el autorespeto es uno
de los bienes primarios mds importantes, ya que constituye un requisi-
to previo para realizar cualquier plan de vida: «... El autorespeto y una
segura confianza en el sentido de la propia consideracion constituyen tal
vez los mds importantes bienes primarios» (Rawls, 1985, p. 438).

Los bienes primarios se caracterizan por ser la base de las expecta-
tivas, esto es, «son las cosas que se supone que un hombre racional quie-
re tener» (Rawls, 1985, 114). dado que son instrumentales para realizar
intereses de primer orden, las concepciones de lo bueno que cada indi-
viduo pueda elegir. Por esta razén, Rawls incluye al autorespeto en la
lista de los bienes primarios, junto con los derechos, las libertades y las
oportunidades y, en consecuencia, afirma que en la eleccién de los dos
principios de justicia estd subyacente el bien del autorespeto, como se
verd a continuacion.

Rawls reconoce este aspecto en su conocido debate con Habermas y expresa su

gratitud a Sachs por su aportacién en este punto. Véase nota Habermas, J. y Rawls J.
(1998): Debate sobre el liberalismo politico; Paidés, Barcelona :ICE/UAB,. Nota al pie
nim. 40, p. 110. Sachs, David: «<How to Distinguish Self-Respect from Self-Esteem»; Phi-
losophy and Public Affairs 10, n.° 4, 1981.
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Rawls basa el autorespeto en dos aspectos. En primer lugar, el auto-
respeto es el sentimiento de una persona de su propio valor, su firme
conviccién de que su concepcién del bien, su proyecto de vida, vale la
pena ser llevado a cabo. En segundo lugar, el autorespeto implica una
confianza en la propia capacidad, en 1la medida en que de ello depende
el poder para realizar los proyectos propios.

El autorespeto no es un elemento integrante de los planes de vida,
sino que se trata de una condicion previa para ejecutar aquellos con éxito.
Sin embargo, el autorespeto no es algo que tengamos los seres humanos
en nuestra herencia natural, sino que es algo que debemos conseguir en
nuestras diversas relaciones sociales. Los individuos debemos tratar de
ganarnos el autorespeto para asi lograr una conciencia del propio valor
y poder perseguir los diversos planes u objetivos que nos hayamos mar-
cado: «... Es claramente racional para los hombres asegurarse el respe-
to a si mismos. Es necesario tener un sentido de su propio valor si es que
se ha de perseguir una concepcion del bien con satisfaccion y sintiendo
placer en su realizacién.» (Rawls, 1985, p. 208).

En opinién de Rawls, cuando consideramos que nuestros objetivos
o planes de vida no tienen el suficiente peso o valor, entonces tendemos
a no perseguirlos, o bien, tratamos de lograrlos, pero sin disfrutar en el
proceso de su consecucidn. Si se carece de confianza y se teme el fraca-
so de los esfuerzos, entonces dificilmente se logra finalizar el objetivo
con éxito. Por eso, es un bien primario: «Sin €l, nada puede parecer
digno de realizarse, o, si algunas cosas tienen valor para nosotros, care-
cemos de la voluntad de esforzarnos por conseguirlas. Todo deseo y toda
actividad se tornan vacios y vanos, y nos hundimos en la apatia y en el
cinismo» (Rawls, 1985, p. 486).

El respeto que tenemos por nosotros mismos no es algo que depen-
da dnicamente de nuestras acciones y juicios sobre ellas. Depende tam-
bién de la estima que sienten los demds por nosotros. Si un individuo
juzga que sus planes de vida y los esfuerzos que invierte en ellos no son
evaluados positivamente por el resto de personas, entonces es realmen-
te complicado que conserve la confianza de que sus fines merecen ser
alcanzados. En este sentido, existe una estrecha vinculacion entre el res-
peto hacia uno mismo, y el respeto y la estima de los demads. De una
forma parecida, el desprecio por uno mismo puede conducir al despre-
cio hacia los demds (Rawls, 1985, p. 208). En la caracterizacién del
autorespeto hay, por lo tanto, un elemento social que no se puede sos-
layar. Es condicion necesaria para el desarrollo del autorespeto el que
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nuestra persona y nuestros actos sean apreciados y confirmados por los
otros. Para que el autorespeto se genere y se desarrolle en un individuo
parece necesario que los esfuerzos realizados sean, hasta cierto grado,
apreciados por los otros (en especial, por los individuos cercanos: fami-
lia, compaifieros, amigos, etc.). En caso contrario, conservar la creencia
en que los planes propios merecen ser realizados deviene en algo casi
imposible.

Por todas estas consideraciones, no es extrafio que Rawls concluya
que en la Posicion Original los individuos adoptan como un criterio en
la eleccién de los principios de justicia el que se garanticen las condi-
ciones sociales que afianzan el autorespeto. Las bases sociales del auto-
respeto se distribuyen por los principios de la justicia que son los que
configuran la estructura bésica de la sociedad.

En primera instancia, no parece que ninguno de estos dos principios
se ocupen de la distribucién de las bases sociales del autorespeto. Sin
embargo, tal y como sefiala Mackinnon (2002), en el esquema rawlsia-
no el autorespeto surge o sobreviene (supervene) a la distribucion de los
bienes primarios realizada por los principios de justicia: «Un rasgo
deseable de una concepcion de la justicia es que deberfa expresar publica-
mente el respeto muto entre los hombres. De esta manera se les asegu-
ra el sentido de su propio valor. Pues bien, los dos principios logran este
objetivo, ya que cuando la sociedad los observa, se incluye el bien de
cada uno dentro de un esquema de beneficio mutuo y este reconocimien-
to publico e institucional de las aspiraciones de cada hombre apoya la
estimacion por sf mismo. El establecimiento de la libertad igual y la ope-
racién del principio de la diferencia estan orientados para producir este
efecto» (Rawls, 1985, p. 155).

En una primera aproximacién pareciera que el autorespeto estd cen-
tralmente relacionado con el primer principio de justicia y con el prin-
cipio de igualdad de oportunidades, de modo que la distribucién iguali-
taria de los derechos, las libertades y el acceso igual a los roles sociales
es suficiente para satisfacer las bases sociales del autorespeto. Es mds,
aquellos son instrumentales para la realizacién del autorespeto'.

1% Pero ¢cudl es la relacion entre el principio de la diferencia y el autorespeto? ;No

afectan las desigualdades de ingreso y de riqueza al autorespeto? En una primera aproxi-
macién al pensamiento de Rawls parece que la respuesta debe ser negativa, de modo que
aunque haya tales diferencias el autorespeto de los individuos no tiene porqué verse in-
fluido, aumentado o disminuido . Sobre este punto volveré al final del trabajo.
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La teoria de la justicia rawlsiana establece las bases para que los
individuos puedan tener un proyecto racional de vida y en especial, que
satisfagan lo que Rawls caracteriza como un enfoque satisfactorio de la
vida propia, al que denomina el «principio aristotélico»: «en igualdad
de circunstancias, los seres humanos disfrutan con el ejercicio de sus
capacidades realizadas, sus facultades innatas o adquiridas, y este dis-
frute aumenta cuantas mds capacidades se realizan, o cuanto mayor es
su complejidad» (Rawls, 1985, p. 471).

En sentido inverso, es frecuente que cuando las actividades no
logran satisfacer el «principio aristotélico» haya una cierta propension
a que nos parezcan poco atractivas o con poco sentido. Por ello, estos
planes no nos ofreceran el suficiente aliciente como para sentirlos utiles
o para considerar su realizacion algo meritorio. En efecto, Rawls sefa-
la que «una persona tiende a confiar mas en su valor cuando sus facul-
tades se realizan plenamente y se organizan con una complejidad y un
refinamiento adecuados» (Rawls, 1985, p. 486).

A su vez, la confianza en uno mismo es relevante por otra razén:
permite valorar los méritos de los planes de vida ejecutados por otros
miembros de la sociedad: «EI que tiene confianza en si{ mismo no esca-
tima a la hora de apreciar a los demds.» (Rawls, 1985, p. 486).

Ahora bien, ;cudl es la consecuencia de la asuncién de este bien pri-
mario en el disefio de nuestras sociedades? Segtin Rawls, en primer lugar
es necesario distribuir igualitariamente los derechos y libertades, pues
si hay una deficiente distribucion del autorespeto la causa hay que bus-
carla en la desigualdad en la distribucién de los derechos y libertades
bésicos.

Una vez expuestas las principales ideas de Rawls acerca del auto-
respeto, pasaré a examinar algunas de las principales objeciones que se
le han sefialado. Tales criticas permitirdn ir delimitando una concepcién
mads precisa y coherente de autorespesto, y con ello, también se avanza-
r4 en la comprension de la idea de ciudadania.

3. Una critica a la concepcion rawlsiana de autorespeto

Una de las principales objeciones que se ha dirigido a la nocién de
autorespeto es hacer notar que tal nocién no es univoca. Existen por lo
menos dos sentidos principales de autorespeto. En términos generales la
respuesta valorativa que implica el respeto (y el autorespeto) se ha carac-
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terizado de dos maneras distintas. La primera de estas respuestas adop-
ta la forma de «esto es importante, y exige una consideracién debida».
La segunda tiene esta expresion «esto es bueno, de calidad notable, y por
ello merece nuestra aprobacién» (Dillon, 1995, p. 18)

Otro autor que sigue una misma linea al distinguir dos sentidos de
respeto, que son perfectamente aplicables al autorespeto, es S. Darwall
quien propone diferenciar el respeto estimativo (appraisal respect) del
respeto de reconocimiento (recognition respect)''. Acerca del primer sen-
tido, se puede decir que se trata de un respeto gradual y basado en los
méritos y conductas de los individuos en los diferentes dmbitos donde
estos puedan desarrollar su actividad: en el trabajo, con la familia, con
los amigos, etc.

Con relacién al segundo sentido, se habla de respeto de reconoci-
miento (o moral) para referirse a la actitud debida a un objeto que pre-
senta ciertas caracteristicas. Estas caracteristicas pueden variar, pero
podria aceptarse una caracterizacion cldsica como la kantiana en la que
se hace referencia a una propiedad inherente y universal en todos los
seres humanos como es la humanidad. Este es el sentido de las palabras
de Kant cuando al hablar del respeto dice que el ser humano es un fin en

" Darwall, Stephen (1996): «Two kinds of Self-Respect»; en Robin Dillon edtr.
Dignity, Character and Self-Respect, op. cit., p. 183. Darwall habla en ocasiones de
«moral o recognition respect». Utilizaré la traduccién «respeto moral». Con relacion a
esta distincion, Raz (2002, p. 137) sefiala que la diferencia debe buscarse mas que en el
respeto en los objetos a los que se dirige las actitudes, cada uno de estos se respeta de
forma distinta. En esta misma linea, Telfer (1996) distingue entre dos tipos de autores-
peto, el estimativo y el conativo. El autorespeto estimativo hace referencia a la opinién
favorable hacia uno mismo basada en los méritos derivados de la conducta y de las cua-
lidades personales. Respetar a alguien, en este sentido, es admirarlo o tener una alta opi-
ni6n de €l. El autorespeto viene a ser la misma actitud favorable, pero acerca de uno
mismo. En este acercamiento, los modos de conducta y cualidades de caracter serian los
fundamentos de la buena opinién de uno mismo. La evaluacion sobre las acciones y sobre
el propio valor personal se lleva a cabo sobre estdndares o criterios basicamente subjeti-
vos de lo que desearfamos ser como personas o de lo que consideramos bueno en térmi-
nos generales. El autorespeto conativo es, en cambio, algo que todos deben tener
siempre. Segun Telfer, el autorespeto conativo parece ser una disposicién permanente. Se
trata de un deseo o disposicién a no comportarse de maneras no valiosas. Si el autores-
peto estimativo se basa en criterios subjetivos, el conativo lo hace en criterios objetivos.
El autorespeto supone aceptar: 1) ciertos fines y valores que consideramos positivos y
deseables para nuestra vision personal; 2) ciertas acciones y conductas que consideramos
adecuadas para el logro de esos fines. De esta forma adquirimos o comprendemos cier-
tos valores respecto de los cuales nos sentimos comprometidos en nuestro actuar.
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si mismo y que por ello el resto de los individuos tienen la obligacion
de reconocer en todo ser humano la dignidad de la humanidad. A dife-
rencia del respeto estimativo, este respeto a la humanidad es indepen-
diente de los logros o méritos individuales. De aqui que todo individuo
esté obligado a respetar a todos los seres humanos: «[...] es decir, que
estd obligado a reconocer pricticamente la dignidad de la humanidad en
todos los demds hombres, con lo cual reside en €l un deber que se refie-
re al respeto que se ha de profesar necesariamente a cualquier otro hom-
bre»(Kant, 1989, p. 336).

Catriona Mackinnon (2002) ha elaborado recientemente una intere-
sante distincién entre el autorespeto consistente (o congruente) y el auto-
respeto como no servidumbre que, aunque tiene rasgos comunes con la
clasificacion vista arriba, presenta aspectos interesantes que justifican
su andlisis. El primer sentido de autorespeto esta basado en la con-
gruencia entre la concepcidn de uno mismo (self-conception) que tiene
una persona y su expresion de si mismo(self-expression). Esto significa
que los criterios basicos del autorespeto estan relacionados con los estan-
dares con los que una persona se identifica. Esto es, «El autorespeto
requiere que una persona actie de forma que, al menos, sea consistente
o apoye preferiblemente su auto-concepcion. Si fracasa al actuar de esta
forma la persona fracasa en su intento de ser como habia pensado o espe-
rado ser.» (Mackinnon, 2002, p. 58)

Los individuos normalmente asumen patrones de excelencia en vir-
tud de los cuales evalian sus actos y sus logros en los diferentes ambi-
tos de la vida. Con estos referentes los individuos construyen progresi-
vamente su propia concepcién de si mismos. Asi por ejemplo, una
persona que se dedica a practicar un deporte como es el fttbol puede
adoptar determinados estdndares de lo que es un buen futbolista (técni-
ca, oportunismo, vision del juego, rapidez, etc.). Por supuesto, los idea-
les que pueden conformar la concepcién de un individuo pueden ser més
comprehensivos, como los de alguien que hace girar su vida sobre unos
patrones de cardcter religioso, moral o politico. En cualquier caso, lo
relevante en esta caracterizacion del autorespeto estd en la consistencia
entre los fines y los medios utilizados, entre los logros y las metas pre-
supuestas de inicio en la concepcién de si mismos.

Aunque esta concepcion del autorespeto basada en la consistencia
es razonable y permite dar cuenta de algunos aspectos relevantes de este
fenémeno, no ofrece una caracterizacion completamente satisfactoria.
En opinién de Mackinnon, el autorespeto también estd conectado con el
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status que una persona toma como referencia para si misma. Mackinnon
trata de mostrar esto a través de una comparacién entre dos modelos de
mujer. Por un lado, toma como ejemplo a Harriet Taylor, la compafiera
sentimental de John Stuart Mill y conocida defensora en el siglo XIX de
los derechos de la mujer. Su vida dentro de la sociedad victoriana se
compadecia poco con los valores dominantes de esa sociedad, pero
puede presuponerse que logré un grado de autorespeto alto desde el
punto de vista de la consistencia, ya que sus actos fueron en términos
amplios, adecuados respecto de sus fines mas preciados.

Un segundo modelo de mujer puede ejemplificarse en lo que Mac-
kinnon denomina Las esposas de Stepford para referirse a una serie de
televisién norteamericana en la que tales esposas logran satisfacer sus
estdndares de autorespeto, puesto que para ellas lo deseable es ser exper-
tas amas de casa (lavan perfectamente la ropa, son excelentes cocineras,
logran premios en los concursos de pasteles) y perfectas esposas que
satisfacen todas las necesidades de sus maridos. La cuestion es que estas
mujeres son felices y disfrutan plenamente de la vida que llevan dado
que alcanzan los fines que modelan su existencia.

En opinién de Mackinnon, si se observan estos modelos de mujer a
la luz del autorespeto como consistencia, se podria concluir que ambas
tienen aproximadamente el mismo grado de autorespeto, ya que logran
acercarse a los fines que configuran su auto-concepcion, esto es, se da
una cierta armonia entre las habilidades y talentos que tienen y los logros
obtenidos. Sin embargo, hay algo perturbador en el ejemplo de las espo-
sas de Stepford, ;constituyen un paradigma del autorespeto?. Mackinnon
trata de desvelar la paradoja de que a pesar de que estas mujeres logren
exitosamente sus fines no nos parezcan en absoluto ejemplos de autores-
peto, cosa que si sucede con Harriet Taylor. Su propuesta consiste en mos-
trar que las esposas de Stepford revelan en los comportamientos hacia
sus maridos una actitud segtin la cual aquellos son mds valiosos que ellas.
Piensan de si mismas que son inferiores en sfatus en comparacién con
sus maridos, y por ello, se comportan de una forma subordinada o servil.
Un punto de vista parecido al de Mackinnon es el de Thomas Hill (1995,
pp- 4-19) quien considera el servilismo como la actitud opuesta al auto-
respeto, y caracteriza a este como la actitud consciente de un individuo
acerca de la existencia de sus derechos. En sentido inverso, es servil la
persona que no da importancia a los derechos de los que es titular.

En virtud de esta caracterizacion del autorespeto se estd en disposi-
cién de entender mejor algunas intuiciones basicas. Mackinnon pone el
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siguiente ejemplo: tanto una persona anoréxica como un disidente poli-
tico que decide protestar con una huelga de hambre pueden alcanzar el
autorespeto entendido como consistencia. Sin embargo, nos parece que
hay algo sustancialmente distinto en los dos casos y que la actitud del
disidente nos parece que realiza mejor el ideal del autorespeto. La con-
cepcién del autorespeto como actitud de igual status o no servidumbre
nos puede dar luz, al ver que la actuacién de la persona anoréxica res-
ponde a un sentido distorsionado (o incluso negativo) de su propia per-
sona. En cambio, la actitud del disidente, aunque también conduzca al
mismo resultado autodestructivo que el de la persona anoréxica, es una
forma de protesta politica que refleja un robusto sentido del propio valor
y status.

Mackinnon caracteriza esta concepcién del autorespeto basada en
el sentido de status de la siguiente forma: una persona se concibe a si
misma de menor status o valor que otras cuando realiza sacrificios en
beneficio de otras personas a las que atribuye mayor valor y simultianea-
mente piensa que es ilegitimo (innecesario) esperar que estos tengan la
obligacién de ofrecerle razones justificativas de porqué debe realizar los
sacrificios que lleva a cabo. A la inversa, una persona se considera de
igual valor o status que otra cuando espera o considera legitimo que esa
otra persona justifique su pretensién de que realice ciertos sacrificios en
su beneficio. Por lo tanto, una persona con autorespeto tiene un sentido
de su propio valor o status, esto es, como alguien que da y recibe
razones'?. En definitiva, para Mackinnon, el autorespeto exige consis-
tencia y un sentido de sfafus; en conjuncién estas condiciones son sufi-
cientes para el autorespeto (Mackinnon, 2002, p. 64).

4. Autorespeto, dignidad y ciudadania

El andlisis de la ciudadania realizado por Marshall enfatizaba el
papel que jugaban los derechos. En la medida que estos se extendian,
la calidad de la ciudadania aumentaba. El andlisis de Rawls del auto-

2 Por cierto, este aspecto del autorespeto si es considerado importante por Rawls

cuando dice: « Es por esta razén por la que las partes aceptarfan el deber natural del respeto
mutuo que les pide tratarse civilizadamente unas a otras y estar dispuestas a explicar las
razones de sus acciones, en especial cuando afectan a las demandas de los otros.» (Rawls,
1985, p. 208).
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respeto permite sefialar una idea importante que parece estar también
subyacente en el enfoque de Marshall: los planes de vida y su desarro-
llo exitoso por parte de los individuos dependen en gran medida de la
estructura de derechos que haya en una sociedad. En la medida que esa
estructura sea amplia los individuos estaran mds cerca del estatus ideal
de ciudadano. Pero como se ha tratado de mostrar en los apartados
anteriores, un factor que puede jugar decisivamente en la ciudadanfa
es el autorespeto en su version critica. Dado que el nicleo de la ciuda-
dania radica en la disposicion, la capacidad de los individuos de par-
ticipar en los asuntos publicos de una sociedad, un individuo con alto
autorespeto critico tenderd a ejercitar mas ampliamente su ciudadania.
Lo contrario tiende a suceder con individuos con un bajo autorespeto.
Y lo que parece mds claro es que si una sociedad establece mecanis-
mos (institucionales e informales) que eviten o disminuyan la afecta-
cion del autorespeto de sus miembros, entonces la calidad de la ciuda-
dania serd mayor. Esta capacidad no surge tnica y exclusivamente de
forma natural o espontdnea en las personas, sino que es algo que se
desarrolla, aunque sea parcialmente, a partir de ciertos hechos socia-
les, politicos y juridicos.

La importancia del autorespeto puede comprenderse mejor cuan-
do se analiza desde la perspectiva de las personas o grupos que care-
cen de dicho bien. Es entonces cuando se perciben mejor las conse-
cuencias publicas (y no tnicamente individuales) de la carencia del
autorespeto.

Siendo cierto que el autorespeto depende en gran medida de la
estructura juridica de una sociedad, también es verdad que no sélo
depende de los derechos vigentes en una sociedad. En efecto, se pueden
observar dos fenémenos interesantes que parecen mostrar que la iguala-
cion de derechos no es condicion suficiente para el desarrollo del auto-
respeto. En primer lugar, puede constatarse la existencia de grupos socia-
les que poseen una estructura de derechos amplia y/o mas o menos igual
que el resto de grupos sociales, y que manifiestan un autorespeto y una
ciudadania menor. En segundo lugar, hay individuos y/o grupos socia-
les con menos derechos que poseen un alto grado de autorespeto y que
en virtud de ello, luchan por la igualacién de las condiciones de vida y
derechos. En ocasiones ambos fendmenos pueden ocurrir simultidnea-
mente en un mismo grupo social, en el sentido de que algunos de sus
miembros sientan su autorespeto bajo, y otros, en cambio, luchen para
adecuar el valor que se dan a si mismo con el que la sociedad o el orde-
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namiento juridico deberia otorgarles. Como se ha visto en los ejemplos
anteriores, en las etapas en las que los ciudadanos negros, la mujeres y
los homosexuales carecian de los mismos derechos que el resto de miem-
bros de la sociedad, algunos de ellos padecian de una baja autoestima,
pero por otro lado, algunos de ellos tomaron conciencia de su dignidad
y lucharon y se sacrificaron para conseguir dicha igualacién en el plano
juridico-formal.

Lo interesante es, en este caso, que algunos de estos colectivos han
visto satisfecha su reclamacion de igualdad de derechos con el resto de
los grupos, pero sin embargo, tal reconocimiento no ha repercutido en
una mayor implicacién en los asuntos publicos'®. A pesar del reconoci-
miento de la igualdad formal en los textos constitucionales y en los orde-
namientos juridicos, todavia persisten practicas desigualitarias o un pre-
dominio de ciertos grupos sociales sobre otros. Y esto tiene una
repercusion difusa, pero no por ello menos cierta en la concepcién que
tienen los miembros de estos grupos sobre si mismos. Esta autodefini-
cion tiene importantes consecuencias en diversos aspectos, y en concre-
to, en su condicién de ciudadanos, pues no cabe duda de que influye en
el disefio e implicacidn en sus planes de vida privados y publicos. En
definitiva, la discriminacién actual o pasada puede y suele repercutir en
su autorespeto y desde ahi, se afecta a su ciudadanfa.

Una de las causas de ese bajo autorespeto es la discriminacién social
que padecen, no obstante que juridicamente tengan igualdad de dere-
chos. Es frecuente encontrarse con situaciones en las que ciertos indivi-
duos sufren discriminaciones o humillaciones sociales, no obstante ser
ciudadanos plenos en el nivel juridico formal. A la hora de buscar traba-
jo, de pedir la inscripcién de sus hijos en los colegios, en el trato con la
comunidad de vecinos, etc. algunos colectivos sufren discriminaciones
y humillaciones varias que pueden afectar a la visién que tienen de ellos
mismos en el entramado social.

Otra de las causas de la existencia de grupos sociales menos parti-
cipativos (menos ciudadanos) ha sido la discriminacién histérica. Para
estos colectivos, la huella de la discriminacién y sus efectos en el auto-
respeto no ha sido todavia borrada. As{ sucede en EE.UU con las muje-
res, los negros o los miembros de razas que padecen una menor consi-

'3 Con esto no pretendo sefialar que un autorespeto disminuido sea la dnica causa

de la falta de participacién de los ciudadanos en la vida publica. Es evidente que pueden
haber otras causas, pero, en mi opinion, esta es una de ellas y ha recibido poca atencién.
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deracioén en el espectro social. Es decir, no es que en la practica sufran
discriminaciones juridicas, politicas o sociales, sino que las discrimina-
ciones pasadas afectan a la propia visién que tiene de si mismos, lo cual
a su vez, como en un circulo vicioso, repercute en su vida publica, en su
participacion politica y en su lucha por gozar y ejecer los mismos dere-
chos que otras clases o razas.

Otro plano donde también se pueden llevar a cabo politicas que, sin
negar o rebajar derechos, afectan al autorespeto es en el de los simbolos
que identifican a un Estado o a una sociedad. En este sentido, un Esta-
do donde hubiera diversos grupos con credos religiosos distintos, la exi-
gencia de la igual participacion en la ciudadania simbdlica se traduciria
en la separacion entre Iglesia y Estado. Sin embargo, esta exigencia no
se cumple en todos los Estados. Como sefiala Margalit, en Gran Breta-
fa el jefe del Estado también lo es de la Iglesia anglicana. Este autor des-
taca tanto este aspecto de la ciudadania que incluso sefiala que quiza
serfa necesario de hablar un cuarto tipo de ciudadania, la ciudadania sim-
bolica, la cual habria que anadirse al esquema de Marshall (civil, politi-
ca, social)'.

En todo caso, me parece rescatable del andlisis de Margalit su idea
de que la ciudadania simbdlica no es sélo cuestion de derechos, pues
para que los individuos ejerzan como ciudadanos ideales deberian tener
un reconocimiento como tales por parte del Estado, pero también por la
sociedad donde se insertan. Para ello, se deben eliminar las discrimina-
ciones legales que todavia puedan subsistir, pero también, los vestigios
de esa discriminacién de todo tipo que afectan o podrian afectar a los
individuos que han convivido durante mucho tiempo con ese estigma.
También deberia haber un esfuerzo mayor para eliminar aquellos sim-
bolos que pueden afectar negativamente al reconocimiento de un indi-
viduo en una sociedad. Como sefiala Margalit (1997, p. 132), una socie-
dad que pretenda garantizar una ciudadania simbdlica «no deberia
desarrollar o apoyar a nivel institucional ningiin simbolo que esté diri-
gido, explicita o implicitamente, en contra de algunos ciudadanos del
Estado.

Es en este momento en el que puede captarse mejor la relacién entre
autorespeto, dignidad y ciudadania. Y aunque la cuestion no es facil en
absoluto, parece que en la medida en que se gana autorespeto se estd mas

4" Sin embargo, la caracterizacién de Margalit adolece de imprecision al caracteri-

zar dicha ciudadania como «la participacién en la salud simbdlica de la sociedad».
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dispuesto a luchar por los derechos o se estd en mejor disposicién para
ejercitarlos”. En tanto que los individuos se reconocen a si mismos como
portadores de un valor, hay mds probabilidad de que sientan que sus elec-
ciones, sus preferencias, sus planes de vida sean dignos de ser vividos
autonémamente. Y que en virtud de ello, surja el suficiente impetu y
motivacién para luchar por las condiciones sociales, politicas y econé-
micas que permitirfan esa implementacién. Cuando se dan estas circuns-
tancias nos encontramos con ciudadanos, y no con siervos o sujetos poli-
ticamente indiferentes.
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Interculturalidad y ciudadania: algunas exigencias para
una sociedad democratica'

Por
Raul Susin Betran

Resumen: En este trabajo partimos de destacar el desgaste del vincu-
lo Estado-Nacién-Ciudadania y destacamos la necesidad de replan-
tearse la categoria de ciudadania en las sociedades no homogéneas. Ha
sido un paso adelante la incorporacién del multiculturalismo a la grama-
tica politica. Con la caducidad del modelo Estado nacién se abre una
nueva oportunidad para hacer realidad la categoria de ciudadania que
exigen las sociedades multiculturales. Una sociedad democrética actual
requiere de un anclaje politico republicano-pluralista. Una ciudadania
cosmopolita y diferenciada mediante el reconocimiento de la diferencia
en una sociedad de iguales. Se trata de realizar el camino que va del
«nosotros» y «los extrafios» a «la vida en comun».

Abstract: In this work we leave of highlighting the waste of the
bond State-Nation-Citizenship and we highlight the necessity to
reconsider the citizenship category in the non homogeneous societies.
It has been ahead a step the incorporation from the multiculturalism
to the political grammar. With the expiration of the pattern State
nation a new opportunity opens up to make reality the citizenship cate-
gory that you/they demand the multicultural societies. A current
democratic society requires of a republican-pluralistic political
anchorage. A cosmopolitan citizenship and differed by means of the
recognition of the difference in a society of same. It is to carry out the
road that he/she goes of the «us» and «the strangers» to «the life in
common.»

' Este trabajo se enmarca en una investigacién mas amplia dentro del proyecto con

referencia BJU2003-07869-C02-01.
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INTERCULTURALIDAD Y CIUDADANIA: ALGUNAS EXIGENCIAS...

1. Eldesgaste del vinculo Estado-Nacion-Ciudadania

En los dltimos tiempos nuestras sociedades atraviesan un momento
de ansiedad que parece las aboca al «divan» de forma casi inmediata.
No sélo han dejado a un lado su pasado de uniformes, homogéneas, ilus-
tradas y armonicas, sino que de poder ser unas sociedades plurales en
las que la interculturalidad tuviera un valor normativo y a través de ella
se proporcionasen espacios comunes donde desarrollar una convivencia
propia de un ideal democrdatico, hemos acabado en sociedades en las que
muchas de las tensiones y los conflictos no dejan de guardar relacion
con la diversidad y multiculturalidad que acogen, al tiempo que la con-
vivencia se ve regida por unos principios de tolerancia que en nuestras
sociedades liberales no es en muchas ocasiones otra cosa que un mero
recurso retorico’.

En este sentido, pienso que puede resultar interesante atender a algu-
nas cuestiones que han acabado por afectar al nicleo de nuestras demo-
cracias liberales y a su capacidad de servir como espacios cohesionados
y habitables, en tanto que la respuesta que se ha ofrecido desde €stos ha
demostrado una cierta incapacidad para asumir las nuevas situaciones.
De esta forma, propongo que nos fijemos en cémo la intensificacién de
los procesos de inmigracién y su redimensionalizacién a «gran escala»;

2 Sobre el tratamiento de las diferencias en las sociedades multiculturales, con el

telon de fondo de una posicién critica con la idea de tolerancia, he trabajado en Susin
(2004), publicacién que comparte algunas perspectivas y reflexiones con la presente.

*  En este sentido nos pueden ayudar a valorar la importancia creciente de la inmi-
gracién hoy los tltimos datos del padrén que a comienzos de 2006 hizo publicos el Insti-
tuto Nacional de Estadistica (INE) y que se refieren al 1 enero de 2005. De acuerdo con
ellos, y para la fecha citada, habia en el Estado Espaiiol 44.108.530 personas empadrona-
das, de las cuales 3.730.610 son no nacionales espaiioles, lo que supone un 8,5 % de la
poblacidn total. Cabe recoger que sélo hace unos aios, 1998, el porcentaje de poblacion
extranjera sobre el total de empadronados era tinicamente de 1,6 %. Por otra parte, a la
hora de hablar del plano de los derechos, también parece relevante tener en cuenta que de
la poblacion empadronada como no nacionales son extranjeros nacionales de los restan-
tes paises de la Unién Europea sélo 835.938. Finalmente, conviene recordar que estos
datos deben ser leidos como una estimacion de una realidad tremendamente variable y
sujeta a numerosas consideraciones. Por otra parte, de la numerosa literatura sobre este
tema, podemos recoger el reciente monografico de Sistema, «Inmigracion y exclusion
social», donde se aportan elementos para comprender la inmigracion y su relacion con el
trabajo, la poblacion, los procesos de integracion, el género, la delincuencia, el racismo,...;
cfr. VV. AA (2006).
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junto a un marco de creciente globalizacidn, en el que ademas se ha ten-
dido a responder en numerosas ocasiones por medio de una estrategia
defensiva de «glocalizacién» que se traduce en un «despertar» de cier-
tas demandas de identidad; ha puesto en duda la validez del modelo
excesivamente uniforme de Estado-nacién que, desbordado por arriba y
por abajo, se manifiesta incapaz de cumplir con la funcién hegeménica
y de mediacién que habia desempefiado.

De esta forma, parece que, cuando menos, asoman dudas sobre el
reconocimiento del Estado-nacién como, en palabras de Boaventura
de Sousa Santos, «el espacio sefialado de la cultura en cuanto conjunto de
dispositivos identitarios que fijan un régimen de pertenencia y legitiman
la normatividad que sirve de referencia a todas las relaciones sociales
que se desenvuelven dentro del territorio nacional: desde el sistema edu-
cativo a la historia nacional, pasando por las ceremonias oficiales o los
dias festivos» (Santos 1999, 5). M4s atn, con el horizonte de un Estado
nacional que como modelo se encuentra «mds bien en fase de desapari-
cién o de profunda transformacién» que en fase de construccion, pare-
ce acertado apuntar tanto la naturaleza ideoldgica que late en la imagen
de homogeneidad social sobre la que se levantaron los Estados-nacién,
como que no parecia ni parece contar esta homogeneidad con un exce-
sivo respaldo socioldgico. Asi, «si bien es cierto que a nivel retérico el
otorgamiento de la ciudadania se basa en la existencia de una serie de
vinculos prepoliticos como una cultura comun, relaciones «de sangre»,
un pasado compartido, etc., a nivel politico no parece observarse nada
de eso en los procesos histdricos que desembocan en la creacion de los
actuales Estados nacionales» (Carbonell 2006, 15-6)*.

Esto es, y como viene a sostener Ricard Zapata, la realidad multi-
cultural de nuestras sociedades plantea algunas dificultades a la hora de
sostener lo que €l ha denominado la Santisima Trinidad de las democra-
cias liberales europeas. Asi, la relacién triddica formada por el «Esta-
do», la «Nacién» y la «Ciudadania», en la que esta dltima desempeiia
un papel mediador como «el principal vehiculo que tiene el Estado y la

*  También parece oportuno traer aquf la reflexién de Kymlicka en el sentido de que

la mayoria de los paises hoy son culturalmente diversos, lo que le lleva a recoger: «Segin
estimaciones recientes, los 184 Estados independientes del mundo contienen mas de 600
grupos de lenguas vivas y 5.000 grupos étnicos. Son bien escasos los paises cuyos ciuda-
danos comparten el mismo lenguaje o pertenecen al mismo grupo étnico-nacional» (Kym-
licka 1996, 13).
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Nacioén para legitimarse», se abre hoy a un periodo de desencanto que
alimenta, y se alimenta, de la existencia de barreras econdmicas, que
afectan al vinculo ciudadania-igualdad, y politicas, vinculo ciudadania-
nacionalidad, lo que contribuye a provocar distancias entre el concepto
moderno de ciudadanfa y su expansién semantica’.

En este sentido, se centra Zapata en la barrera politica de la naciona-
lidad y destaca la relevancia de hablar de esta barrera cuando la transfor-
macién de nuestras sociedades homogéneas en otras multiculturales ha
contribuido, de una parte, a «destapar uno de los principales «prejucios»
de nuestra forma de pensar la politica. El hecho de admitir implicitamen-
te el siguiente sistema de igualdad: nacionalidad=Estado=ciudadania»;
y, de otra, a convertir los términos de dicha relacién en elementos no
intercambiables. En otras palabras, y como viene a concluir tras precisar
algunos usos del multiculturalismo que nos ayuden a solventar el grado
de inflacién que envuelve al término: «Si el vinculo entre Estado / Nacion
/ Ciudadania es La (en mayiiscula) forma de legitimar toda gestion poli-
tica, tenemos dificultades de encontrar elementos para incorporar una
nueva realidad dentro de los pardmetros tradicionales: la realidad del
multiculturalismo» (Zapata 2003).

2. La categoria de ciudadania en las sociedades no homogéneas

En este punto resulta obligado referirse al conocido estudio que a
mediados del XX presenta T. H. Marshall, donde se aporta una defini-
cién de ciudadania en tanto que «estatus que se concede a los miembros
de pleno derecho de una comunidad»; esto es, el reconocimiento de la
condicién de ciudadano conlleva que «sus beneficiarios son iguales en
cuanto a los derechos y obligaciones que implica» (Marshall 1998, 37).

«En efecto —dice Javier de Lucas—, si bien la condicién de ciudadano parece
instaurar una igualdad entre los individuos que la retinen, con independencia de su condi-
cion social, sabemos que, en la practica, hay dos importantes restricciones: en primer lugar,
la ciudadania incorpora sélo de forma tendencial al homo oeconomicus (...). Ademads, la
ciudadania no se corresponde con la individualidad pura, sino que se especifica como
nacionalidad, y de ahi que permanezca la otra gran exclusion, la de los extranjeros y la de
quienes a pesar de residir en el Estado no acceden a la ciudadania: se trata de las fronte-
ras interiores de la ciudadania. Estas fronteras internas de la ciudadania son la interioriza-
cion de la frontera externa (extranjeros), respecto de a los subditos que, sin ser extranje-
ros, no son ciudadanos plenos» (de Lucas 1994, 121-2).
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Como es de sobras sabido, Marshall, distinguia tres elementos, dimen-
siones o partes de la ciudadania, la civil, la politica y la social. A cada
una de ellas le asignaba una serie de derechos, de tal forma que con ellos
se construia un ciudadano que en tanto titular de los mismos es recono-
cido como miembro de pleno derecho de su comunidad, de una comu-
nidad nacional de iguales. En otras palabras, se trataba de ligar la ciuda-
dania formal entendida como la pertenencia a un Estado-nacién, con una
nacionalidad sustantiva que supusiera revertir la dindmica segun la cual
la ciudadania no habfa sido sino, como viene a expresar el citado soci6-
logo brit4nico, un «arquitecto de desigualdades» (Marshall 1998)°.

Sin embargo, esta visién un tanto optimista esta pensada para socie-
dades homogéneas, uniformes, ajenas al pluralismo cultural actual (Coutu
1999, 12-3), o como también dicen Fraser y Gordon, «su periodizacién
de las tres fases de la ciudadania, por ejemplo, se adecua sélo a la expe-
riencia de los hombres, trabajadores y blancos. Una minoria de la pobla-
cion» (Fraser y Gordon 1992, 69). Dicho de otra forma y siguiendo con
esta perspectiva critica, resulta que al igual que en su dfa este reconoci-
miento de unos individuos como ciudadanos, es decir, como portadores
de derechos, supuso dejar fuera del disfrute de los mismos a buena parte
de la poblacién que quedaba en una situacion de subordinacién con res-
pecto a los ciudadanos; hoy nos encontramos con que en nuestras socie-
dades el hecho de seguir asignando derechos en virtud de la pertenencia
a una nacionalidad crea una fractura entre lo que es la poblacién real y la
sociedad politicamente reconocida; entre los que viven en una sociedad
y los que disfrutan de la condicién de ciudadanos y de la titularidad de
derechos que significa esta condicién. Se puede decir que se trata de una
forma de pensar los derechos basada en la contraposicion ciudadanos-
extranjeros, y en la exclusion de éstos, lo que da lugar a toda una «insti-
tucionalizacidn-naturalizacién» de un dmbito de exclusién que se man-
tiene firmemente cerrado al desarrollo de la democracia’.

®  Por otra parte, en un trabajo sobre la «semdntica politica» del término «ciudada-

nia» encontramos como se afirma sobre ésta que «ha sido histéricamente una nocién exclu-
yente» (Zapata 2001, 23).

7 Cfr. de Lucas (1994, 117-80), donde se plantea la existencia de esta exclusion
«natural» de los derechos que afecta a los extranjeros y se concluye apuntando una serie
de propuestas, que no dejan de tener actualidad mas de una década después, y que ayuda-
rian a «abolir el antagonismo entre pertenencia nacional y ciudadania de pleno derecho».
Del mismo autor, véase también de Lucas (2001, 39-40), donde completa esta vinculacién
que tiene lugar en el Estado nacional entre ciudadania y nacionalidad con el elemento del
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Por su parte, Tom Bottomore escribe cuarenta afios después que
Marshall un ensayo en el que propone una revision del concepto de ciu-
dadanfia de éste, situando entre «los nuevos interrogantes a propdsito de
la ciudadania» el tema de la inmigracién y sus consecuencias. Bottomo-
re pretende afiadir la complejidad y dinamismo que requieren unas socie-
dades que ya no son tan homogéneas como la Gran Bretafia que sirve a
Marshall para su estudio. Plantea la disociacion existente entre la ciuda-
danfa formal, la significada en la pertenencia al Estado-nacidn, y la sus-
tantiva, que consistiria en el disfrute de derechos civiles, politicos y
sociales; y tras ocuparse de la cuestion del género, sefiala la diversidad
étnica o étnico-cultural, que ha crecido como consecuencia de la inmi-
gracién, como un elemento a tener en cuenta a la hora de analizar la ciu-
dadania. Bottomore denuncia las desigualdades existentes en el acceso
a los derechos en virtud de la pertenencia a grupos definidos por carac-
teristicas étnicas o étnico-culturales; y, en lo que nos interesa, se ocupa
de centrar el tema en torno a cdmo cuestiones del tipo de la «internacio-
nalizacién» del empleo han provocado una fractura entre la residencia y
la nacionalidad y esto, a su vez, ha originado una serie de efectos en el
plano de los derechos, 1o que nos invita a pensar en superar la asigna-
cioén de derechos en virtud de la condicién de ciudadania por una alter-
nativa en la que el cuerpo de derechos humanos se asigne a cada indivi-
duo alli donde viva o trabaje con independencia de su origen (Bottomore
1998, 100 y ss.).

En otras palabras, nos encontramos en una sociedad que esta cons-
truida sobre unos criterios de pertenencia que suponen un motor de
segregacion y fractura social que nos lleva a pensar que estamos cons-
truyendo una especie de «sociedad de castas» cuando, paraddjicamen-
te, y como viene a sostener Balibar, la realidad social exige una ciuda-
dania que se defina «por principio como una pertenencia no exclusiva»
(Balibar 1994, 28)®. O como bien dice Ferrajoli: «En la crisis de los Esta-
dos y de las comunidades nacionales que caracteriza este fin de siglo,
conectada con fenémenos paralelos como las migraciones de masas, los

trabajo formal, y habla de la existencia de una «jaula de hierro de la ciudadania en la
modernidad», recurriendo a esta expresion para referirse a la imposibilidad que tiene el
extranjero de actuar como sujeto de derechos y como sujeto de la comunidad politica.

8 «Al final, acabamos con una sociedad de castas, las de nacionales y no naciona-
les, y dentro de esta ultima, a su vez, con distintos eslabones. Los que residen con un per-
miso de residencia permanente son los que mds se acercan a los nacionales y los que resi-
den de forma desautorizada los que menos» (Rubio Marin 2002, 181).
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conflictos étnicos y la distancia cada vez mayor entre Norte y Sur, es
preciso reconocer que la ciudadania ya no es, como en los origenes del
Estado moderno, un factor de inclusién y de igualdad. Por el contrario,
cabe constatar que la ciudadania de nuestros ricos paises representa el
ultimo privilegio de status, el Gltimo factor de exclusién y discrimina-
cion, el ultimo residuo premoderno de la desigualdad personal en con-
traposicion a la proclamada universalidad e igualdad de los derechos fun-
damentales» (Ferrajoli 1999, 116-7)°.

3. La incorporacion del multiculturalismo a la gramadtica politica

Sin olvidar que el papel integrador desarrollado por el Estado-nacién
y sus instituciones publicas ha estado cargado de implicaciones profun-
damente iliberales y excluyentes; lo cierto es que, no sin cierto eco de
paradoja, tampoco se puede minusvalorar el papel de la nacién como
mecanismo de integracién social y de promocién de valores que como
la igualdad de oportunidades, la solidaridad, la libertad individual y la
deliberacion democratica contribuyen a facilitar la construccién de la
vida en comiin®.

En este sentido, Habermas valora lo positivo que en su dia resulté
la «invencidn del pueblo-nacién» como catalizador para la democrati-
zacion del poder estatal: «Pues una base democritica para la legitima-
cién de la dominacién politica no hubiera surgido sin conciencia nacio-
nal. Fue la nacién la que fund6 un contexto o nexo de solidaridad entre
personas que hasta entonces habian resultado extrafias las unas a las
otras». De esta forma, el orden «artificial» que suponia la organizacién
juridico-politica del Estado y la racionalidad de las ideas de soberania
popular y derechos del hombre se «apoyaba» animicamente en la idea

°  Con arreglo a este planteamiento, véase también el estudio que Ferrajoli realiza

de la Ley italiana Bossi-Fini n.° 189 de 30 de julio de 2002, intitulada «Modificacién a la
normatividad en materia de inmigracioén y de asilo», a la que define como la «maxima
expresion» de la politica de exclusién que se lleva a cabo con los inmigrantes en Europa
y analiza desde la perspectiva de considerarla una ley racista. Vid. Ferrajoli (2003).

' Resultan interesantes las reflexiones de Kymlicka cuando piensa como compa-
tibles con los valores liberales igualitaristas basicos el desarrollo de programas que como
el aprendizaje por los inmigrantes de la lengua del grupo dominante o los destinados a
fomentar la participacion en una cultura nacional comun contribuyen a una cierta cons-
truccién nacional (Kymlicka 2006, 69).
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de nacién. Como el propio Habermas nos alerta, el problema aparecia
cuando la fuerza integradora de la nacién se hacia derivar de «algo dado
prepoliticamente, de un hecho independiente de la formacién de la
voluntad politica», contribuyendo, de esta forma, a que la propia nacién
se imaginase a si misma como algo natural, «crecido orgdnicamente»,
nacién naturalizada; 1o cual, a su vez, venia a contaminar la compren-
sién de la comunidad como un modelo homogéneo en el que cualquier
diferencia es neutralizada (Habermas 2001, 176-80).

Hoy, una vez quebrada la sagrada vinculacion entre Estado-Nacion-
Ciudadania parece exigible que en aras de una gestién democratica de
nuestras sociedades sepamos incorporar el multiculturalismo en la gra-
matica politica que ha de regir nuestras sociedades. En este sentido, se
impone la exigencia democrdtica de rechazar opciones que como las de
Sartori o Huntington llevan a unas posiciones beligerantes y fundamen-
talistas que, a partir de lo que Javier de Lucas denomina «identidades
asesinas», devienen en una teorizacion del multiculturalismo como un
auténtico enemigo de la democracia y los derechos humanos''. Se trata
de posiciones que se ven desbordadas por la explosion de identidades
que disfrutan nuestras sociedades y que, ante lo que definen como el
peligro fragmentador, disgregador y, en definitiva, desestabilizador del
multiculturalismo, pretenden seguir resguardando la existencia de una
unica identidad, curiosamente, la hegemonica, eso si, ahora escondida
bajo el paraguas del universalismo'?.

Desde estas posiciones inmovilistas, sostenidas en la creencia etno-
céntrica de que su opcién es la tinica y la mejor posible, no resulta difi-

"' Cfr. Maalouf, Amin (2001) Identidades Asesinas, Madrid, Alianza. Javier de
Lucas utiliza este mismo término, «identidades asesinas», para referirse a los procesos
de estigmatizacion que tienen lugar a partir de discursos que como el de Huntington o Sar-
tori acusan a las reivindicaciones de las otras identidades culturales particulares como
«portadoras de una etnicidad que sacrifica los derechos individuales»; cfr. de Lucas (2003).

"2 A modo de ejemplo, en una entrevista publicada en El Pais «Domingo» de 20 de
junio de 2004, pp. 6-7, Samuel P. Huntington, a la pregunta sobre la exclusividad que tiene
la cultura angloprotestante sobre lo que denomina «credo americano», dice que aunque no
es exclusivo, pues «el credo se presenta como un conjunto de principios universales» a los
que cualquiera se puede adherir; sin embargo, afiade: «Pero no cabe duda de que es un
componente central de la identidad nacional americana, y fue creado por la cultura anglo-
protestante». Precisando a continuacién sobre el contenido de este «credo, sena de iden-
tidad nacional de Estados Unidos»: «El idioma inglés, el cristianismo y el sentimiento reli-
gioso», que se acompafian de los dos elementos principales de la cultura angloamericana,
el individualismo y la ética del trabajo.
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cil deslizarse hacia la justificacién de «guerras justas»; guerras que se
presentan como un curioso ejercicio obligado de un pacifismo orienta-
do a salvaguardar el pluralismo de nuestras perfectas sociedades occi-
dentales. Asi, Javier de Lucas, al hilo de su critica a los planteamientos
de Sartori, a los que presenta como continuacioén de los de Huntington,
dice que una de las paradojas del discurso de aquel consiste en que, «en
nombre de un espiritu que persigue la convivencia pacifica, como el
modelo de la comunidad pluralista que propone Sartori, se entreguen
tantos cheques en blanco para administrar la fuerza necesaria. Son tiem-
pos malos para los que viven rodeados de tantos enemigos al acecho:
exigen la resurreccién del séptimo de caballeria» (de Lucas 2003, 51)".

Si pretendemos una gestion democrdatica y un rescate real del papel
mediador de la ciudadanfa que sirva para habilitar sociedades de con-
vivencia, se exige dejar de lado posiciones construidas sobre la idea del
ya famoso «choque de civilizaciones», discurso al que no puede resul-
tar extrafio la incorporacioén del propio Bin Laden'*; y, al contrario, asu-
mir los riesgos que el hecho del multiculturalismo plantea, especial-
mente, en lo que se refiere al que se presenta como uno de los
problemas claves para la construccién de una sociedad integrada, la
relacién que mantiene la democracia politica con la existencia de una
conciencia comunitaria de sus propios ciudadanos (Balibar 1994, 35).
De este modo, frente a las lecturas que tienden a estigmatizar al multi-
culturalismo como una amenaza para el progreso y la modernidad, o a
reducirlo a meros dmbitos privados, excluyéndolos de cualquier rele-
vancia publica y politica, conviene ahora reconocer las enseflanzas que
de la afirmacién del mismo podemos tener de cara a la defensa de una
democracia pluralista y a una gestién democratica de la propia socie-
dad multicultural .

'* En este punto de denuncia de los planteamiento «antipluralistas», puede acudir-

se a las criticas que encontramos en Lacasta (2004).

4" El diario El Pais de 24 de abril de 2006, en su interior titulaba: «Bin Laden
defiende en un mensaje grabado el choque de civilizaciones con Occidente», en referen-
cia al contenido de una cinta parcialmente emitida el dia anterior por la cadena de televi-
sion qatari Al Yazira.

'3 Javier de Lucas, que por otra parte es quien nos ha acompafiado en sus lecturas
hasta el citado Balibar, sintetiza en dos exigencias estas lecciones que nos proporciona el
multiculturalimo: la exigencia de empezar reconociendo el cardcter multicultural de nues-
tras sociedades; y la exigencia de pensar la ciudadania como una ciudadania que salve a
la vez la igualdad y la diferencia; cfr. de Lucas (2003, 53-4).
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En este sentido, conviene insistir en la oportunidad que se nos abre
con la caducidad del modelo de Estado-nacidn, el cual, fijado en su
excesiva necesidad de una sociedad homogénea, de un vinculo identi-
tario nico, ha dejado de ser un escenario vdlido para la realizacién de
la categoria de ciudadania que exigen las sociedades multiculturales.
A su vez, esto supone una invitacidn a encarar un desafio politico que
debe ser aprovechado para escapar definitivamente de la «prisién»
que para la ciudadania suponia su definicién normativa a partir de una
identidad determinada, la proporcionada por la nacionalidad, por perte-
necer a una comunidad de origen culturalmente homogénea. Homoge-
neidad, eso si, construida en muchas ocasiones sobre registros artifi-
ciales que escondian, con el aderezo de la afirmacion contra lo ajeno,
la dominacién de unos grupos sobre otros dentro de un mismo espacio
territorial'®.

Esta situacién, que nos hace contemplar a la categoria de ciudada-
nia escapando casi de forma delirante desde la prision territorial hacia
el magma anénimo de la red, exige, pues, pensar en reconstruir una ciu-
dadania que ha perdido buena parte de su funcién integradora. Un buen
punto de partida resultan ser las dos lecciones a las que haciamos refe-
rencia a pie de pagina siguiendo a Javier de Lucas y que nos proporcio-
na el multiculturalismo: la doble exigencia de reconocer que vivimos
en sociedades en que la diversidad y la multiculturalidad es algo que se
ha visto intensificado en los dltimos tiempos con los movimientos
migratorios; y la exigencia de pensar una ciudadania en la que la igual-
dad no se levante sobre la negacién de la diferencia. Es decir, de lo que
se trata es de, a través de estas lecciones, fomar en serio el pluralismo,

16 Sobre esta relacion Estado-nacién, su artificialidad y su tendencia a derivar en la

construccion de una identidad que no es otra cosa que reflejo de la dominacién de un grupo
sobre otro, dice Castells: «Aunque el estado espafiol, hasta 1977, representaba una situa-
cion extrema de homogeneidad impuesta, la mayoria de los estados-nacién modernos,
sobre todo el estado revolucionario franc€s, se han construido sobre la negacién de las
identidades histéricas/culturales de sus constituyentes en beneficio de la identidad que
mejor se acopla a los intereses de los grupos sociales dominantes que se encuentran en los
origenes del estado. (...) Una vez que se establecia una nacién, bajo control territorial de
un estado dado, la historia compartida si indujo lazos sociales y culturales, asi como inte-
reses econdmicos y politicos, entre sus miembros. No obstante, la representacion desigual
de intereses sociales, culturas y territorios en el estado-nacion sesg6 las instituciones nacio-
nales hacia los intereses de las elites que lo originaron y su geometria de alianzas» (Cas-
tells 2003, 366).
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afrontar los desafios que el hecho del multiculturalismo pone a toda
democracia que se pretenda pluralista y en la que la condicién de ciu-
dadania, en su inclusividad, no suponga una negacién-dominacion de
las diferencias.

4. Algunas exigencias para una sociedad democrdtica
4.1.  Un anclaje politico republicano-pluralista

La primera tarea a afrontar es la bisqueda de un vinculo politico, un
sustrato que permita seguir hablando de comunidad de iguales, tal y
como se exige en clave de legitimidad democratica. En este sentido, la
conveniencia de dejar de lado registros que nos remiten a vinculos levan-
tados sobre identidades del tipo de la religion, la sangre, la etnia, la len-
gua o la nacionalidad, nos hace volver la mirada, de acuerdo con Haber-
mas, hacia el proceso democratico, de tal forma que sea éste, en sintonia
con su propuesta de patriotismo constitucional, el que sirva como engra-
naje para la articulacién de una comun cultura politica y ésta, a su vez,
aporte la fuerza integradora necesaria (Habermas 2000, 103)".

Aunque tampoco hay que ignorar, como el mismo Habermas defien-
de, que unos niveles altos de integracion social requieren, a su vez, la
superacion de una democracia basada inicamente en la garantia de los
derechos de libertad y de participacion politica; lo cierto es que la posi-
cién defendida por este autor nos remite al vinculo politico-cultural que
proporciona, a modo de una religién civil, el republicanismo y su bate-
ria de emociones colectivas (Béjar 1999). Esta bateria resulta ser una
base, digamos «primaria», sobre la que trabajar la condicién de ciuda-
dania en las sociedades complejas y multiculturales de cara a obtener
niveles suficientes de cohesion. Podria presentarse como el anclaje poli-
tico-cultural bésico al que se refiere el filésofo alemédn cuando requiere
para la realizacién de los principios constitucionales en una sociedad
entendida como asociacion de libres e iguales, un contexto favorable

7 Por otra parte, merece la pena recoger el escepticismo que late en Bauman en

torno a las posibilidades del «patriotismo constitucional» en una situacion de individuali-
zacion y privatizacion de los social y donde las dindmicas centrifugas de lo local, lo sec-
torial, lo particular, pueden mds que las fuerzas centripetas de lo estatal; cfr. Bauman
(20054, 100-2).
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para la conexién de motivos, intenciones y actitudes de los ciudadanos.
«Los ejemplos de sociedades multiculturales (...) muestran que una cul-
tura politica, para que en ella puedan echar raices los principios consti-
tucionales, no necesita en modo alguno apoyarse en una procedencia u
origen étnico, lingiiistico y cultural, comun a todos los ciudadanos. (...)
Tenemos, pues, que la ciudadania democratica no ha menester quedar
enraizada en la identidad nacional de un pueblo; pero que, con indepen-
dencia de, y por encima de, la pluralidad de formas de vida culturales
diversas, exige la socializacién de todos los ciudadanos en una cultura
politica comun» (Habermas 1998, 628).

Este anclaje republicano puede abrir una via para superar las limi-
taciones que imponia a la ciudadania el paradigma liberal y que ence-
rraba a aquélla, como hemos visto con Marshall, en un mero reconoci-
miento de un estatus juridico y con €l de una serie de derechos y
obligaciones a quien pertenecia formalmente a un determinado Estado-
nacién'®. La realidad multicultural, plural y compleja de nuestras socie-
dades demanda una respuesta que vaya mas alla de la gestién que tradi-
cionalmente ha llevado a cabo la ideologia liberal y que ha estado
sostenida en elementos como la neutralidad del Estado; la confianza en
el mercado como eje de la regulacién social; la vinculacién de la titula-
ridad y el disfrute de los derechos con la nacionalidad; el abuso del recur-
so a la tolerancia como una forma de encubrir la negacién de derechos
a las minorias; o la desconfianza hacia la admisién de un sujeto colecti-
vo como titular de derechos.

Situdndonos en un dmbito tan definitorio de la ciudadania como es
el de la participacion politica, y siguiendo a Norbert Bilbeny, nos encon-
tramos con dos modelos de democracia que responden, a su vez, a dos
paradigmas, el liberal y el pluralista. De un lado, el modelo representa-
do en el paradigma liberal estd caracterizado, basicamente, por cuestio-
nes como la defensa de la libertad individual, la democracia parlamen-
taria, el imperio de la ley y el compromiso con los derechos humanos y
las libertades. Se trata de un modelo que responde a una concepcion
de las personas como seres egoistas que se encuentran en situaciones de
conflictos de intereses y pugnan por ellos. Es asi, pues, un sistema que
responde a la racionalidad de las oligarquias, de las elites, y que sirve

'8 Sobre el republicanismo encontramos un reciente y animado debate, como el

recogido en las paginas de Claves de Razon Prdctica. También es obligado citar el clasi-
co trabajo de Pocock publicado en primera edicién inglesa en 1975, Pocock (2002).
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como instrumento de optimizacién de un mercado capitalista que nunca
se pone en tela de juicio'. Como recoge Bilbeny, este paradigma, com-
partido tanto por un liberalismo individualista como por otro de tintes
comunitaristas, posee un indudable fondo de monismo que limita su vali-
dez a sociedades homogéneas, seguras,..., con identidades estables.

Por contra, la realidad de una sociedad de la incertidumbre, 0 como
dirfa Bauman, el tiempo de modernidad liquida en el que vivimos, nos
lleva a volver la mirada hacia un paradigma pluralista, mas acorde con
nuestra identidad plural, compuesta e hibrida, adaptativa en lugar de esta-
ble. Se trata de un paradigma que puede ayudarnos a pensar una via de
accion para salir de la encrucijada, superando el escepticismo de los que
sostienen que no tenemos identidad; pero a la vez también el dogmatis-
mo de los que plantean que sélo tenemos una o que €sta tiene tonos
monoliticos, absolutamente homogéneos. Por otro lado, y mds acorde
con la diversidad de las sociedades multiculturales, el paradigma plura-
lista abandona la concepcién de la democracia como un instrumento para
la satisfaccidn de intereses en conflicto. Es decir, para este paradigma la
politica no se corresponde con un lenguaje de vencedores, de triunfo, de
imposicién, sino mds bien con una funcién coordinadora. No se trata
tampoco tnicamente, aunque también, de un tema de reconocimiento de
derechos e intereses individuales. En este paradigma se exige mas com-
plejidad, se exige atender a la distintas culturas, a los distintos modos de
pensar.... Se exige recurrir al didlogo, al debate, al uso de argumentos, a
la deliberacién, con lo que, de esta forma, la deliberacién se presenta no
como un instrumento, sino como la clave en la ética intercultural, la clave
en la aceptacion y el respeto al otro (Bilbeny 1999, 123-31).

Esta forma de concebir la democracia de acuerdo al paradigma plu-
ralista, y con ella de definir la ciudadania, se adecua a una realidad mul-
ticultural que impone que las sociedades sean conversacion; que frente
a la neutralidad propia de la indiferencia participen en un proceso de
deliberacion y didlogo en una dindmica de construccién permanente tal
que les permita recoger el sentido expresado en la diferencia (Bilbeny
2002, 151-2). Asf, este paradigma pluralista puede contribuir a entender
el multiculturalismo desde una perspectiva interculturalista, de tal forma
que se establezcan vias de comunicacion entre las identidades y sus dife-
rencias, apreciando las semejanzas y la reciprocidad, y facilitando, de

' Sobre estas cuestiones resulta muy recomendable acudir a Ovejero (2002), donde

se exponen las claves del «mobiliario intelectual del liberalismo».
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este modo, no sélo un marco de convivencia, sino un camino para el
conocimiento de nuestra propia identidad. Como recoge Norbert Bil-
beny, «el didlogo intercultural es también un didlogo intracultural. Refle-
jala accioén de cada cultura consigo misma» (Bilbeny 2002, 178-80).

En cierta medida, a través de la lectura que nos proporciona el para-
digma pluralista de la democracia, y sin que esto suponga ignorar los
logros del paradigma liberal, se pretende avanzar hacia lo que podrian
ser una especie de lugares comunes en los que se produzca un empode-
ramiento de las personas que cohabitan en nuestras sociedades. Con este
paradigma pluralista se abren puertas para un auténtico reconocimiento
de las diferencias en lo que Andrés de Francisco reconoce como una via
republicana para superar la relacién liberal tolerancia-miedo y sustituir-
la por la de tolerancia-fraternidad. Se trataria de aceptar que tomar en
serio la diferencia exige no s6lo una actitud tolerante motivada por el
miedo al castigo; sino, ante todo, una posicién motivada en la fraterni-
dad y que se traduce en comprensién, empatia y contacto humano, es
decir, conocimiento e interpretacion de las necesidades del otro, para lo
que se exige «compartir un mismo espacio publico abierto a la delibe-
racién y al didlogo, orientado a los intereses generales compartidos por
debajo de las diferencias» (de Francisco 1999, 46).

4.2. Ciudadania cosmopolita y diferenciada. El reconocimiento de la
diferencia en una sociedad de iguales

Es en este marco, con este sustrato politico, anclaje republicano y
paradigma pluralista, donde se adivina posible el desarrollo de una ciu-
dadania que sea al mismo tiempo cosmopolita y diferenciada, tal y como
requiere la complejidad y pluralidad de las sociedades en las que la inter-
culturalidad pretende ser tomada en serio. Desde los estoicos, pasando
por el Kant de Hacia la paz perpetua®, encontramos propuestas de cos-

»  En este sentido, Martha Nussbaum engarza toda una tradicién que empieza con

Cicer6n y de la que formarian parte Grocio, Kant y Adam Smith, que apela a normas
estoicas para el dmbito de la actuacién politica nacional e internacional, y para la cual es
posible comportarse como ciudadano del mundo, Kosmou polités, sin la exigencia del
marco de un Estado mundial. Cfr. Nussbaum (1999, 17-22 y 161-2). Por otra parte, de
Kant parece interesante recomendar la lectura de su Hacia la paz perpetua, donde en el
«tercer articulo definitivo para la paz perpetua» se defiende la idea de un «derecho cos-
mopolita» que sirva a la «hospitalidad universal»; Kant (2005, 157-60). Finalmente, con-
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mopolitismo y de ciudadania universal que tal vez deban ser leidas mas
que con un valor normativo como un ideal regulativo. En cualquier caso,
como un intento por afrontar uno de los principales problemas con que
nos encontramos en las sociedades actuales, donde al seguir pensando
la ciudadania adscrita a la idea de nacionalidad, la existencia de feno-
menos como la inmigracién en masa convierten a aquélla en un buen
ariete de las dindmicas de exclusion, puesto que los residentes no nacio-
nales de nuestras sociedades, en su limitacion en el reconocimiento como
titulares de derechos, se ven abocados a conformar una especie de «sub-
suelo» societal en el que la diferencia es causa de segregacion.

Asf, en cierta medida, podemos pensar que se ha acabado por impo-
ner una dindmica regresiva que ha llevado a la divisién de la sociedad
en ciudadanos, aquéllos que tienen derechos y obligaciones; y stubditos,
los que obligados a cumplir las leyes son privados de la posibilidad de
disfrutar los derechos en igualdad de condiciones con aquéllos y, por
supuesto, son desplazados de cualquier espacio que suponga capacidad
de decisién politico-legislativa®'. En este sentido, y como recoge Bau-
man hablando de los «seres humanos residuales», se puede decir que el
Estado-nacién sigue reivindicando la funcién de distinguir entre «orden
y caos, ley y anarquia, ciudadano y homo sacer, pertenencia y exclusion,
producto ttil (=legitimo) y residuo» (Bauman 2005b, 49).

Con la perspectiva puesta en la reformulacién de la ciudadania como
ciudadania cosmopolita, podemos entender la propuesta de Luigi Ferra-
joli, quien, frente a una situacién de fragmentacion en el disfrute de dere-
chos y de la misma ciudadania, defiende la necesidad de una universali-
zacion real y efectiva de aquéllos como condicién necesaria para sostener
la legitimidad de los sistemas politicos de Occidente (Ferrajoli 1999, 118).
De esta forma, y mds en concreto, el profesor italiano apuesta por el esta-
blecimiento de un «constitucionalismo mundial». Es decir, se trataria de
romper la frontera creada entre derechos del hombre y derechos del ciu-

viene recoger que la edicion que utilizamos de esta obra de Kant, donde el trabajo cita-
do se traduce como Sobre la paz perpetua, contiene ademds de otros ensayos del de
Konisberg, un prélogo con apuntes sobre la propuesta pacisfista y cosmopolita de Kant,
cfr. Garrido (2005, 12-9).

2! «En términos democriticos, el extranjero se define como la persona que carece
de autoridad para participar en el ejercicio del poder politico. (...) Siguiendo la apreciacion
rawlsiana hacia la esclavitud como «socialmente muertos» (...) puede afirmarse que hoy dia
los extranjeros estdn «politicamente muertos», puesto que tienen unos canales publicos muy
limitados para participar en las sociedades donde viven legalmente» (Zapata 1998, 31).
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dadano, de tal manera que se accediese a la desestatalizacién y desnacio-
nalizacién de la ciudadania y los derechos, consiguiendo con ello rever-
tir la dindmica que convierte a la ciudadania en un status privilegiado y
barrera de exclusién. En resumen, lo que propone Ferrajoli es trasladar
el sujeto titular de los derechos del ciudadano a la persona, «reconocien-
do a todos los hombres y mujeres del mundo, exclusivamente en cuanto
personas, idénticos derechos fundamentales» (Ferrajoli 1999, 116-9)%.

Esta ciudadania universal o cosmopolita, de la que autores como
Beck, Held o Falk han propuesto diferentes realizaciones, precisa, no
obstante, de algunas consideraciones que permitan acercarnos a la ciu-
dadania que, segun creo, sirve mejor a la legitimidad democratica de las
sociedades multiculturales. En primer lugar, conviene no dejar de lado
que, como plantean, entre otros, Edgar Morin o Kymlicka, aun admi-
tiendo un horizonte cosmopolita, sin embargo, hoy y a medio plazo, toda
politica debe tener en cuenta el contexto del Estado-nacién®. Sin embar-
g0, eso si, se trata de un contexto determinado por una realidad que,
como hemos venido insistiendo, no puede ser pensada en clave de uni-
formidad y homogeneidad. Lo que nos lleva a que, junto a lo anterior,
en segundo lugar y mds importante, hay que recoger que la ciudadania
cosmopolita debe ser corregida como ciudadania diferenciada. Con ella
se intenta evitar el peligro de etnocentrismo hacia donde puede deslizar-
se una ciudadania universal que en su defensa de la igualdad conlleve la
imposicién de un determinado modelo cultural, el de la mayoria, sobre
los demas. Iris. M. Young nos advierte de este riesgo y sugiere la nece-
sidad de rescatar la ciudadania y su ejercicio politico de cualquier inten-
to de echar tierra sobre las particularidades y la diferencia, pues tras ello,

2 Resulta interesante, para apreciar el valor de la propuesta, recoger el comentario

final que el mismo Ferrajoli realiza: «No niego que semejante perspectiva de universali-
zacion tiene hoy el sabor de la utopfa juridica. Pero la historia del derecho es también una
historia de utopias (mejor o peor) convertidas en realidad. (...). No menos irreal ni ambi-
cioso, por lo demads, debi6 parecer hace dos siglos el desafio a las desigualdades del Ancient
Régime contenido en las primeras Declaraciones de derechos, y la utopia que en aquella
época alent6 la ilustracion juridica y, mas tarde, toda la historia del constitucionalismo y
de la democracia» (Ferrajoli 1999, 119).

*  Por ejemplo, en este sentido, Kymlicka, aunque se confiesa de acuerdo con
muchos de los planteamientos de Held en relacion a una «democracia cosmopolita», man-
tiene abierto un cierto margen para el optimismo en torno a la ciudadania nacional, Kym-
licka (2003, 373-86); mientras que Morin defiende, en un plano mas psiquico-afectivo,
que la nacionalidad tiene unas raices profundas que la presentan como «una cristalizacion
de la necesidad de identidad» propia de la persona, Morin (2002, 83-4).
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segun denuncia, no se esconde sino un intento por conservar una situa-
cion de dominio basada en la diferencia. Acertadamente, Young expone
como el intento de alcanzar el mito imparcial e igual de la ciudadania
universal tiende a suponer una exclusidn, o a poner en desventaja, a
determinados grupos en virtud de su diferencia, aun poseyendo un esta-
tus formal de ciudadania, lo cual le lleva a reivindicar una ciudadania
diferenciada en funcién del grupo (Young 1996, 106-7).

En este sentido, la ciudadania diferenciada significa una via de rea-
lizacién de la ciudadania acorde con la pluralidad de nuestras socieda-
des y cuyo principal objetivo es corregir la situacién de desventaja pro-
vocada por la diferencia. Para ello, pretende visibilizar la presencia de
los grupos existentes en el interior de las sociedades y servir a la expre-
sién de sus necesidades e intereses, siempre, eso si, con la limitacién de
que en ningln caso esta atencioén a la diferencia puede suponer un
menoscabo de los derechos fundamentales del individuo. Esto es, res-
ponde a un modelo en el que «cada uno cuenta como tal, en la discusion,
confrontacién e impulso de proyectos colectivos»; para lo cual se exige
«superar la neutralizacion de las diferencias y la invisibilidad de todos
aquellos con quienes no se ha contado a la hora de construir el pluralis-
mo». Esta ciudadania ha de ser pensada, asi, como un espacio para el
reconocimiento del otro y como tal para facilitar la plena participacion
de quienes integran una sociedad. Con este modelo de ciudadania se hace
posible, de este modo, la combinacién del derecho a la inclusién y, a la
vez, a un tratamiento diferente; se consigue un equilibrio entre igualdad
y diferencia (Afién 1998 y 2001)*.

5. De «Nosotros»y «los extraiios» a «la vida en comiin»

Uno de los desafios mds importantes de nuestras sociedades, de sus
democracias y de sus modelos de ciudadania, reside en tomar en serio

* Con lo arriba sefialado, lo que se estd poniendo también de manifiesto es el error

en creer que toda opcién cosmopolita, en tanto que basada en la idea de una comunidad
de iguales, supone la negacién de las identidades particulares. Cfr. Nussbaum (1999, 19-
20y 163-4); Appiah (1999, 33-42); y Garcia Inda (2003, sobre todo, 97-104). En un sen-
tido similar, la «ciudadania diferenciada» también pone sobre la mesa la debilidad del plan-
teamiento propio del liberalismo segtn el cual el reconocimiento de la diferencia conlleva
un peligro para el mantenimiento de la cohesion social, en tanto que puede suponer la igno-
rancia de unos objetivos compartidos. Cfr. al respecto, Kymlicka (1996).
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el pluralismo y el multiculturalismo que les caracteriza. Sin embargo,
no va a resultar extrafio que nos encontremos con lecturas del multicul-
turalismo rodeadas de una cierta perversion ideoldgica del tipo de las
que denuncia Bauman. Para éste, se impone un multiculturalismo lleno
de trampas, de acuerdo al cual consideramos al «extrafio», al extranje-
ro, al otro, como un mero «proveedor de placer», del que se puede pres-
cindir a voluntad del consumidor; un sujeto invisible a los espacios de
poder, o como deciamos antes, un siibdito més que un ciudadano®. Este
multiculturalismo, el dominante, funciona sobre la base de la estratifi-
cacion y la desigualdad, uno consume y otro provee, lo cual determina
que la relacién, el reconocimiento del otro, sélo tenga lugar cuando el
consumidor lo desee, negando asf la posibilidad a establecer una rela-
cién de reconocimiento mutuo en situacion de igualdad.

Se trataria de un multiculturalismo que, afectado por la incertidum-
bre e inseguridad de nuestras sociedades, ha desembocado en un «mul-
ticomunitarismo» en el que las diferencias culturales, sean del grado que
sean, se utilizan como «materiales de obra en la frenética construccion
de muros defensivos y rampas de lanzamiento de misiles». De esta
forma, se produce un refuerzo de la propia identidad, del «nosotros», a
costa de mantener limpias e inexpugnables las barreras que nos separan
de «ellos»; es decir, seguridad y aislamiento. Como continda este autor,
«la «cultura» se convierte en sinénimo de fortaleza asediada, y en una
fortaleza sitiada se exige a sus habitantes que manifiesten diariamente
su lealtad inquebrantable y que se abstengan de cualquier trato familiar
con los de fuera» (Bauman 2003a, 166).

Este proceso de refugio y refuerzo identitario se produce con mas
intensidad a partir del 11 de septiembre; no siendo dificil que en este
marco el multiculturalismo acabe desembocando en una situaciéon como
la denunciada por Beck, en el sentido de que desde el rechazo del esen-

»  «Los extrafos llevan restaurantes que prometen experiencias inusuales y exci-

tantes a las papilas gustativas, venden objetos misteriosos y de aspecto curioso adecuados
como tema de conversacién en la siguiente fiesta, ofrecen servicios que otras personas no
se dignarfan o se rebajarfan a prestar, proporcionan detalles de sabidurfa refrescantemen-
te distintos de la rutina y el aburrimiento. Los extrafios son personas a las que uno paga
por los servicios prestados y por el derecho a prescindir de sus servicios una vez que ya
no aportan placer. En ningtin momento los extrafios comprometen la libertad del consu-
midor con sus servicios. Como el turista, el patron, el cliente, el consumidor de servicios
es siempre el que manda: exige, establece las reglas y, sobre todo, decide cuando empie-
za 'y cudndo acaba el encuentro» (Bauman 2001, 107).
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cialismo de la homogeneidad nacional se acabe en otro «esencialismo»
que nos aboque a una guerra de identidades y de culturas (Beck 2005,
95-6). Asi, este multiculturalismo nos remite a toda una politica de cie-
rre de fronteras, reales e «imaginarias», y a un rechazo del «otro» que
estd teniendo lugar desde siempre, pero que en el 11 de septiembre ha
encontrado la coartada perfecta. Al hilo del anélisis de cémo el 11 de
septiembre ha puesto sobre la mesa la desaparicion de la divisién den-
tro-fuera, y de que eso ha dejado sin sentido los tradicionales tratamien-
tos «antropofigicos» y «antropoémicos» que los Estados-nacién en el
ejercicio de su soberania dispensaban a los forasteros, Bauman dice: «En
estas circunstancias, el ataque terrorista del 11 de septiembre fue un rega-
lo para los politicos. Ademads de las usuales acusaciones de que viven a
costa del bienestar de la nacién y de que usurpan puestos de trabajo, se
acusa ahora a los refugiados de desempeifiar un papel de «quinta colum-
na» a favor de la red global del terrorismo. A fin de cuentas, existe un
motivo «racional» y moralmente inobjetable para capturar, encarcelar y
deportar a la gente cuando uno ya no sabe cémo ocuparse de ella» (Bau-
man 2004, 140-3)*.

Por el contrario, la supervivencia de las sociedades a medio y largo
plazo exige que se piensen estrategias que, a partir de la recuperacién de
la confianza, contribuyan a la «vida en comtin»; estrategias en las que
se rompa con las 16gicas de segregacion que han hecho de nuestras ciu-
dades espacios estratificados en los que se vive en compartimentos estan-
cos, perfectamente esquivables, y definidos por identidades que no se
reconocen unas a otras, o, peor atn, si se reconocen lo hacen, en tanto
que extrafios, como fuente de un «seguro» temor?’.

En este sentido, junto a iniciativas del tipo de la propuesta por Boa-
ventura de Sousa, de una «hermeneutica diatépica» de los derechos
humanos, con la que se defiende la conveniencia de un didlogo intercul-
tural sobre la dignidad humana, a la vez que se intenta superar falsos uni-

% También parece de interés para entender las politicas actuales sobre este tema las

reflexiones que en torno a la consideracion de los inmigrantes, y especialmente de los refu-
giados, como «productos residuales de la globalizacién» encontramos en Bauman (2005b,
85-122).

*’ «Los extrafios son la amenaza encarnada, por lo que personifican vicariamente
esa inseguridad que acosa nuestra vida. De una forma extrafia pero perversa, su presencia
es reconfortante, incluso da seguridad: los temores difusos y dispersos, dificiles de indi-
vidualizar y denominar, tienen ahora un objetivo tangible en el que centrarse; sabemos
donde residen los peligros» (Bauman 2003a, 170).
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versalismos reivindicando una concepcién mestiza de aquéllos (Santos
2001); merece la pena destacar la necesidad de pensar otras formas de
participacion politica distintas de las que se imponen a través del para-
digma liberal y de un modelo, el del Estado-nacion, que ya hemos visto
anuncia una cierta caducidad. Concretando algo mas la realizacion del
paradigma pluralista al que nos hemos referido anteriormente, una via
de bisqueda sobre donde y cémo poner los cauces para encontrar los
lugares comunes donde se produzca el reconocimiento y el entendimien-
to mutuo podrian ser los encuentros de los Foros Sociales que estidn
teniendo lugar con el referente del Foro Social Mundial de Porto Ale-
gre”®; pero, especialmente, en este intento de concretar el paradigma plu-
ralista, y también de acceder a nuevas formas de democracia «desde
abajo», merece la pena destacar a los presupuestos participativos como
un instrumento de fuerte valor simbdlico ligado a los citados encuentros.
A través de los presupuestos participativos se puede avanzar en la
busqueda de los citados lugares comunes, en tanto que estas «herramien-
tas» socio-politicas facilitan la recuperacién de la democracia como un
«circulo de traduccién» entre lo publico y lo privado®. Los presupues-
tos participativos deben ser comprendidos en el marco de la reivindica-
cién de una democracia republicana de raiz igualitaria, relacionada con
las ideas de participacion y deliberacién, y cuya fundamentacién en la
conciencia de que «la participacion se justifica porque aumenta la cali-
dad de la deliberacién y, con ello, «xmaximiza» las buenas decisiones»,
actuaria como elemento diferenciador de otros modelos de democracia
como el liberal o el republicano elitista (Ovejero 2001, 18-30).
Volviendo con Bilbeny, los presupuestos participativos abren la
puerta para que en nuestras realidades multiculturales las sociedades

% El primer Foro se celebré en enero de 2001, en 2002 el segundo y en 2003 el ter-

cero, todos ellos en Porto Alegre. Posteriormente, inicios de 2004, se celebré en Mumbai,
India, el cuarto, y en enero de 2005 se volvié a Porto Alegre, donde tuvo lugar el quinto.
Para 2006 estaba previsto celebrar el Foro en tres lugares distintos de Suramérica, Africa
y Asia. Para acceder a informacion actualizada en relacién al Foro es conveniente la con-
sulta a través de internet: www.forumsocialmundial.org.br/. De la numerosa bibliografia
sobre el Foro, puede verse, Sen y Otros (eds.) (2004); y Santos (2005).

»  Sobre esta idea de la democracia como «cfrculo de traduccién» entre lo piblico
y lo privado, véase Bauman (2001, 227-32). Por otra parte, para conocer en qué consisten
y c6mo se han puesto en marcha estos presupuestos participativos, puede verse, sobre el
caso de Porto Alegre, Santos (2003); y recogiendo distintas experiencias suramericanas y
espafiolas, Ganuza y Alvarez de Sotomayor (coords.) (2003).
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sean, como ya hemos apuntado, conversacion, y que frente a la neutra-
lidad propia de la indiferencia participen en un proceso de deliberacién
y didlogo desde el que se reconozca al otro. En este mismo sentido, la
citada bateria de emociones colectivas que nos proporciona el republi-
canismo de los presupuestos participativos significa un republicanismo
que relaciona, frente al liberalismo que fragmenta y al comunitaris-
mo que aisla, un republicanismo que nos sirve para afrontar la comple-
jidad de nuestras sociedades plurales, puesto que «sin rechazar la auto-
nomia del individuo ni del fuero de cada comunidad hace hincapié sobre
la naturaleza esencialmente interactiva de toda vida social» (Giner 1998,
12). Es decir, con los presupuestos participativos se puede avanzar hacia
una democracia fortalecida por nuevos espacios de decision, por luga-
res comunes en los que no sélo se realice una cogestiéon y un control de
los recursos publicos a través de una dindmica deliberativa; sino que tam-
bién nos sirvan para «empoderar» a las personas y, mds en concreto, para
superar las trampas ya sefialadas de un multiculturalismo que nos lleva
a considerar al extrafo, al extranjero, en una mera relaciéon de consumo
como «un proveedor de placer».

Frente al multiculturalismo que separa, estratifica y segrega, pero a
la vez actda con indiferencia frente a la diferencia®, con los espacios de
encuentro que favorecen los presupuestos participativos se puede inver-
tir este proceso hacia una igualdad y un reconocimiento mutuo. En ellos
no hay una cultura dominante que imponga el momento, el lugar y el
como del encuentro. Mds bien ocurre una especie de socializacién de la
politica y a través de ella una universalizacién del poder, algo que per-
mite responder a las necesidades de nuestras sociedades plurales de
forma mas adecuada a como lo hacen los hoy insuficientes recursos del
paradigma liberal. En otras palabras, se trata de una estrategia que busca
la recuperacion de la comunidad como comunidad de iguales, como
espacio politico de «eleccion libre», donde a través de la vindicacién de
la reciprocidad como criterio de reconstruccion de las relaciones entre
los individuos, nos salvemos de convertirnos en «analfabetos sociales»
(Barcellona 1996, 125).

%" En otro trabajo escribe Bauman: «La proclamacién de la era multicultural es sin

embargo al mismo tiempo una declaracion de intenciones: del rechazo a emitir un juicio
y a pronunciarse; una declaracién de indiferencia, de que nos lavemos las manos ante las
nimias disputas sobre cudles son los modos de vida o los valores que preferimos» (Bau-
man 2003b, 13).
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En definitiva, tomar en serio la pluralidad de nuestras sociedades y
sus diferencias no permite seguir leyendo el multiculturalismo de una
forma un tanto «engolosinada», cercana a lo que se ha dado en llamar
«cosmopolitismo de aeropuerto» o incluso, en cierta medida, al «cos-
mopolitismo banal»*'. Este multiculturalismo «con trampa» puede lle-
var a comprender el mundo como una especie de «grandes almacenes»,
un «bazar multicultural» al que acude la «élite global» a comprar y de
la queda fuera la mayor parte de la poblacién mundial, que atrapada para
siempre en sus fronteras, en su identidad y en sus condiciones de vida,
se presenta a los o0jos de la élite como responsable tinica de sus proble-
mas (Bauman 2003b, 13; y también 2005a, 203-6). Por el contrario, la
opcién por una ciudadania cosmopolita y a la vez diferenciada, y el sus-
trato politico republicano y pluralista sobre el que se define, permite abrir
vias para la construccién de una ciudadania compartida. Se trata de una
tarea complicada y exigente, pero como recoge Richard Sennet los actos
que vehiculan el reconocimiento de los otros, 1o que el llama respeto,
asi lo son: «En resumen, la conducta que expresa respeto es a menudo
escasa y esta desigualmente distribuida en la sociedad, pero el signifi-
cado del respeto es social y psicolégicamente complejo. Como resulta-
do, los actos que vehiculan el respeto —los actos de reconocimiento de
los otros— son exigentes y oscuros» (Sennet 2003, 70).
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Ciudadania e inmigracion:
Marco juridico en la Unién Europea

Por
Alvaro A. Sénchez Bravo

Resumen: La ciudadania europea constituye una nueva realidad que
articula la relacién de los ciudadanos con las instituciones comunitarias
y con sus propios Estados. Este elemento emancipador convive, no obs-
tante, con una concepcion de los inmigrantes que se ha ido endurecien-
do en los dltimos afios, y que definen un panorama contradictorio en esa
«comunidad de Derecho» que es la Union Europea.

Abstract: The European citizenship constitutes a new reality that
articulates the relation of the citizens with the communitarian institu-
tions and their own States. This emancipador element coexists, howe-
ver, with a conception of the immigrants that has in the last been beco-
me hardened years, and that define a contradictory panorama in that
«community of Right» that is the European Union.

1. La ciudadania europea: historia inconclusa

Desde las declaraciones sobre los derechos humanos del siglo X V111,
la denominacién de ciudadano nos remite a un particular status en el que
los individuos tienen en el respeto de sus derechos y libertades funda-
mentales y en el ejercicio democrético del poder la base de su conviven-
cia individual y colectiva.

No obstante esta vision se ve hoy matizada por la superacién del mode-
lo estatal, con el surgimiento de determinadas organizaciones internaciona-
les que no s6lo modulan las relaciones entre los Estados, sino que, como en
el caso de la Unién Europea, influyen sobremanera en la vida y actividades
de los ciudadanos de los Estados miembros, a través de normas juridicas que
les vinculan, les afectan y que, en numerosas ocasiones, desconocen.
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Para suplir este déficit se constituyé en el Tratado de Maastricht la
ciudadania europea como contravalor de los ciudadanos frente al cre-
ciente poder de las instituciones y nomenclaturas comunitarias.

Si las primeras realizaciones de la Comunidad eran de caracter econd-
mico, amparadas en la idea de construccion de intereses concretos, lo cier-
to es que ello enmascaraba un tanto el hecho de que el objetivo de la cons-
truccién europea era hacer que los ciudadanos comunitarios vivieran juntos
seglin unas normas y con unas instituciones comunes libremente aceptadas.

Tomando como antecedentes la libertad de circulacién prevista en los
Tratados comunitarios originarios, se penso ya en la década de los setenta
en la aparicién de una ciudadania europea, sefialandose los derechos y obli-
gaciones que habrian de perfilar el estatuto de los ciudadanos comunitarios.

Como ha sefialado el propio Parlamento Europeo, siguiendo el ejem-
plo del concepto de ciudadania nacional, la ciudadania de la Unién se
debe caracterizar por un vinculo entre el ciudadano y la Unién Europea
que venga definido por los derechos, las obligaciones y la participacién
politica de los ciudadanos'.

Basada en los denominados Informes Adonnino?, el Tratado de la
Unién Europea (Tratado de Maastricht), al establecer como objetivo en su
art. 2 «Reforzar la proteccion de los derechos e intereses de los naciona-

' Parlamento Europeo, Fichas Técnicas sobre la Union Europea, Oficina de Publi-

caciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1998, p. 61.

Por su parte, la Comision Europea ha sefialado que la idea de la ciudadania europea no
hace referencia a la nacionalidad, sino a los derechos y privilegios de que goza el ciudadano
como miembro de una comunidad. Cfr. Comision Europea, Europa: Preguntasy Respuestas,
Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1997, p. 9.

2 El Consejo Europeo de Fontainebleau de junio de 1984 decidi6 impulsar el acer-
camiento de la Comunidad a los ciudadanos europeos. A tal efecto, el Consejo encargd a
un comité ad hoc que indicara de qué modo la Comunidad podria responder «a las expec-
tativas de los pueblos europeos, adoptando las medidas adecuadas para reforzar y fomen-
tar su identidad y su imagen ante los ciudadanos del mundo».

El Comité ad hoc «La Europa de los ciudadanos», presidido por el diputado Adon-
nino, compuesto por representantes de los jefes de Estado y de Gobierno y por el presi-
dente de la Comisién elabord dos informes para el Consejo Europeo.

En el primero se proponian una serie de medidas concretas que permitirian que el
ciudadano se beneficiara individualmente de la libre circulacién y del derecho de residen-
cia dentro de la Comunidad.

El segundo informe tenia como objetivo dar a la Comunidad una nueva dimensién
politica, cultural y social, proponiendo medidas concretas tales como nuevos derechos para
los ciudadanos, posibilidades de movilidad para los jovenes y medidas de promocién de
la cultura y de proteccién de la salud dentro de la Comunidad.
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les de sus Estados miembros, mediante la creacion de una ciudadania de
la Union», otorgd a esta cuestion una importancia capital, que ha encon-
trado su expresion formal en el art. 17 del Tratado CE, cuando sefiala:

1. Se crea una ciudadania de la Union. Serd ciudadano de la
Union toda persona que ostente la nacionalidad de Estado
miembro. La ciudadania de la Union serd complementaria 'y no
sustitutiva de la ciudadania nacional.

2. Los ciudadanos de la Union serdn titulares de los derechos y
sujetos de los deberes previstos en el presente Tratado.

Esta ciudadania, que completa la ciudadania nacional, estd consti-
tuida por un conjunto de derechos y deberes vinculados a la ciudadania
de un Estado miembro. Estos derechos y libertades se concretan en:

1. Derecho a la libre circulacion y derecho de estancia en el terri-
torio de los Estados miembros (art. 18 Tratado CE).

2. Derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamen-
to Europeo en cualquier pais de la Unién en el que resida, y en
las elecciones municipales en el Estado miembro en que resi-
da, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Esta-
do (art. 19 Tratado CE).

3. Derecho a recibir en el territorio de un tercer pais (Estado no
perteneciente a la Unién Europea) la proteccién diplomatica y/o
consular de cualquier otro Estado miembro, si en el mismo no
estd representado el Estado miembro del que el ciudadano es
nacional, en las mismas condiciones que los nacionales del
Estado miembro en cuestion (art. 20 Tratado CE).

4. Derecho de peticion ante el Parlamento Europeo en cuestiones
que sean competencia de la Comunidad (art. 21 Tratado CE).

5. Derecho de dirigirse a un Defensor del Pueblo nombrado por el
Parlamento Europeo facultado para recibir las reclamaciones
referentes a mala administracién en la accién de las institucio-
nes y érganos comunitarios con exclusion de las instancias juris-
diccionales (art. 21 Tratado CE)>.

*  Cfr. Comisién Europea e Institut fiir Europiische Politik, Europa de la A a la Z.

Guia de la integracion europea, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, Luxemburgo, 1997, pp. 94 y 95.
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La ciudadania implica asimismo, tras la entrada en vigor, del Trata-
do de Maastrich: el derecho a ponerse en contacto con las instituciones
europeas en una de las lenguas oficiales y a recibir una respuesta redac-
tada en esa misma lengua (art. 22 Tratado CE) y el derecho a acceder a
los documentos del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, a
reserva de la fijacion de determinadas condiciones (art. 225 Tratado CE).

Por su parte, La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea*, constituye, como indican sus promotores, la sintesis de los
valores comunes de los Estados miembros de la Unién Europea. Su obje-
tivo se explica en el Preambulo: «Por ello es necesario, dotdndolos de
mayor presencia en una Carta, reforzar la proteccion de los derechos
fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso
social y de los avances cientificos y tecnologicos.... Al instituir la ciu-
dadania de la Union y crear un espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, sitia a la persona en el centro de su actuacion». Su capitulo V estd
dedicado a la Ciudadania (arts. 39-46), y recoge los derechos ya enun-
ciados anteriormente.

Estos derechos y libertades se incorporaron, asimismo, al Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa’ (art. I-10), cuyos
avatares, conocidos por todos, exoneran de cualquier otra reflexion.

Muiltiples reflexiones suscitan estos preceptos, y muchas las conclu-
siones que del mismo pueden extraerse. La mayor parte de las posicio-
nes doctrinales han hecho hincapié en lo novedoso y en lo importante
que para los ciudadanos europeos, y para el ejercicio de sus derechos en
cuanto tal, supone la inclusion en el Tratado de esta nueva categoria juri-
dica®. Sin cuestionar las aportaciones que desde otros sectores de la cien-
cia juridica puedan manifestarse, nosotros desde nuestra modesta pers-
pectiva y cifiéndonos al tema que aqui nos trae deseamos hacer hincapié
en aquellos aspectos que consideramos mds relevante, y que pueden
resumirse en los siguientes:

a) Pese alo «europeista» de la denominacion, su determinacién
efectiva es competencia exclusiva de los Estados miembros.

Proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000, DOCE C 364, 18.12.2000.
> Tratado firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, DOCE C 310, 16.12.2004.
®  Cfr. por todos, Pérez Vera, E., «La ciudadania europea en el Tratado de Maas-
trich», en la obra colectiva Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al
Profesor M. Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 1123-1147.
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Seran los legisladores de los Estados miembros los que, al deci-
dir quiénes son sus nacionales, decidan indirectamente quiénes
son ciudadanos europeos. La disparidad de las legislaciones
estatales en materia de nacionalidad supone una seria traba a la
consecucion de esa ciudadania unitaria.

Los derechos a los que hace referencia el precepto son sélo los
recogidos en el texto del propio Tratado y que agrupados fun-
damentalmente en los articulos 17 a 22 del Tratado CE mani-
fiestan s6lo aspectos parciales de esa ciudadania que se procla-
ma. Unos son la consecuencia légica de los cambios
institucionales introducidos por el Tratado, otros la concretiza-
cién de determinadas libertades ya recogidas en el derecho
comunitario originario.

La restriccién del ambito ratione personae. La restriccion de
la titularidad de los derechos sélo a los ciudadanos comunita-
rios, olvida la situacién de quienes, pese a no ser nacionales de
los Estados miembros, residen habitualmente, incluso durante
varias generaciones, y desarrollan su actividad profesional y
familiar en el territorio comunitario. En el momento actual, tal
vez no sea posible esa equiparacion; pero si creemos que el Tra-
tado podia haber incluido alguna mencién tendente a posibili-
tar una aproximacion.

Este precepto no parece pues indicar con claridad cudl es el
estatuto de estos derechos en el ordenamiento juridico comuni-
tario. Derechos restringidos tanto en su dmbito de aplicacion,
como en sus los sujetos titulares de los mismos.

La consolidacién del déficit democratico de 1a Unién. Una poli-
tica que no actue en interés del ciudadano no tiene legitimidad.
No obstante, un proceso politico que viene caracterizado por el
gran nimero de ciudadanos a los que afecta, debe superar la
discrepancia entre esa afectacion y el hecho incontestable de
que el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obli-
gaciones, al igual que la participacion en los procesos demo-
criticos, se concentra casi exclusivamente en el plano nacional.

Parece que se pretenden obviar las medidas de control que
impone el Derecho comunitario, y que son fundamentalmente
el control politico ejercido por el Parlamento Europeo, y el con-
trol jurisdiccional que, en su caso, corresponderia al Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.
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Como sabemos la Comunidad Europea pretende responder
en su estructura organizativa a un modelo mas o menos proxi-
mo al de separacion de poderes. Ello implica que deben articu-
larse una serie de garantias, entre la que destaca la publicidad
y motivacién de las actuaciones desarrolladas por las institucio-
nes comunitarias. Ello supone un conocimiento por parte de los
ciudadanos de las decisiones que les afectan; y les permitird, en
su caso, accionar contra las mismas cuando consideren que son
lesivas para sus derechos. No podia ser de otro modo en una
comunidad, que como la ha calificado el propio Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, es una « Comunidad de
Derecho». Se rompe asi con esa idea de «separacion de pode-
res», que constituy6 desde sus origenes el marco institucional
de la accién comunitaria.

e) Ciudadania y derechos humanos.

Como ha constatado el lector la cuestién de los derechos
humanos y la ciudadania, como no podia ser de otra manera, se
imbrica en los diversos textos y Tratados comunitarios. Textos
que son la reproduccioén casi literal de otros anteriores. Pero la
cuestion fundamental estriba en determinar si verdaderamente
se produce esa conexién. La respuesta debe ser desgraciada-
mente negativa, pues como venimos indicando, la cuestion de
la nacionalidad europea vinculada a una atribucién exclusiva a
los nacionales de los Estados miembros, casa bien poco con las
concepciones universalistas que deben presidir la reflexion
sobre estatuto de los derechos humanos.

A mayor abundamiento, el Predmbulo de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea establecia la conexion entre la ciu-
dadania europea y la creacién de un espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia comun. Es decir, la ciudadania se vincula a la creacion de la «Euro-
pa fortaleza». Todos unidos frente al exterior. Lo europeo frente al
mundo. ;De qué personas estamos hablando? Obviamente si solo los
ciudadanos de los estados miembros son ciudadanos europeos, solo ellos
gozardn de las ventajas de ese «idilico» espacio comun de libertades,
que se crea precisamente para defenderse frente al «enemigo exterior».
Cabe, pues cuestionarse, ;es esto defensa de los derechos humanos?
Todo ello en un marco juridico donde las cuestiones del espacio comin
de libertad, justicia y seguridad, el famoso Tercer Pilar, queda organiza-

186



ALVARO A. SANCHEZ BRAVO

do desde la cooperacién intergubernamental, obviando los controles
democraticos de la Unidn, y afianzando el «déficit democrético» que
venimos denunciando.

Por lo tanto, el imponente aparato terminoldgico utilizado por el
legislador comunitario no enmascara la ausencia de una regulacién cohe-
rente y pertinente a la entidad del proceso de construccién de la unidad
europea, y muestra, una vez mas, que en materia de derechos humanos,
una cosa es legislar y otra, reconocerlos y protegerlos para «todos»’.

Ahora bien, las deficiencias apuntadas no han sido ajenas a la labor
de determinadas instituciones comunitarias, que han visto en estas regu-
laciones no el punto y final de la cuestidn, sino s6lo un punto de parti-
da que es mejorable.

El Consejo Europeo celebrado los dias 4 y 5 de noviembre de 2004
refrend6 el Programa Plurianual de La Haya de consolidacion del espa-
cio de libertad, seguridad y justicia®. El Programa de La Haya sucede al
Programa de Tampere, refrendado por el Consejo Europeo los dias 15y
16 de octubre de 1999.

Sus objetivos estratégicos se refieren especificamente al desarrollo
de una asociacién con objeto de consolidar un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia. Entre los objetivos de a) consolidar la libertad, b) con-
solidar la seguridad, y c) consolidar la justicia, las diez prioridades fun-
damentales identificadas por la Comisién pueden resumirse del siguiente
modo: (1) Derechos fundamentales y ciudadania: crear politicas de gran
alcance. Garantizar el pleno desarrollo de las politicas que controlen y
fomenten el respeto de los derechos fundamentales para todo el mundo
y de las que enriquezcan el contenido de la ciudadania... En todos estos
dmbitos se prevén medidas destinadas a mejorar el ejercicio de los dere-
chos de ciudadania de los ciudadanos de la UE.

Se constata en esta reciente iniciativa como la cuestion de la ciu-
dadania y de los derechos humanos no estd resuelta en la Unién, y

’ Vid. Sdnchez Bravo, A. «La recepcién de los derechos fundamentales en el orde-

namiento juridico comunitario: la opcion de las tres vias», en Boletin de la Facultad de
Derecho. UNED, n.° 12, pp. 141-179; y «La Interpretacién en el Derecho Comunitario
Europeo: la relevancia de los Principios Generales del Derecho», en Boletin de la Facul-
tad de Derecho. UNED, n.° 3, pp. 269-292.

8 COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO Y AL PARLAMENTO
EUROPEO. Programa de La Haya: Diez prioridades para los pr6ximos cinco afos. Una
asociacion para la renovacion europea en el dmbito de la libertad, la seguridad y la justi-
cia, COM (2005) 184, Bruselas, 10.05.2005.
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como la conexidn de la ciudadania con el espacio comun de libertad,
seguridad y justicia no parece ser el marco mas apropiado para su sal-
vaguarda.

2. Inmigracion en la Union Europea: el camino hacia una «politica
comin»

La cuestion de la inmigracion y la extranjeria constituye una cues-
tién capital en el disefio de la politica de la Unién Europea. Se trata de
un fendmeno en expansion que afecta a todos los paises de la Union. Sin
embargo su intensidad de flujo, dimension, formas de llegada y carac-
teristicas de los inmigrantes presentan notables diferencias entre cada
uno de los Estados’.

Es por ello que con la ampliacién de los objetivos de la Unién se
planteaban también nuevos retos y desafios a los que habia que dar solu-
cién. Uno de estos desafios, lo constituye la inmigracion.

Sin detenernos en todas las concretas regulaciones y Acuerdos vin-
culados (v.g. Schengen'®) sf nos detendremos en los principales hitos y
en las novedosas propuestas que configuran la politica de inmigracién
en la Unién Europea.

El Tratado de Amsterdam institucionalizé la cuestién de la inmigra-
cién y del asilo como competencia de la Unién Europea. El citado art.
2 del Tratado de la Unidn cita entre los objetivos de ésta « Mantener y
desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia,
en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjuntamen-
te con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exterio-
res, el asilo, la inmigracion y la prevencion y la lucha contra la delin-
cuencia».

Para la consecucién de estos objetivos se articularon una serie de
medidas respecto al control de las fronteras exteriores de la Unién que
aparecen recogidas en los arts. 61 a 69 del TCE, bajo la denominacién
de «Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la
libre circulacion de personas»

°  http://www.ligaproderechoshumanos.org/politicainmigracion.html

Sobre el Acuerdo de Schengen, vid. Sanchez Bravo, A., La proteccion del dere-
cho a la libertad informdtica en la Union Europea, Publicaciones de la Universidad de
Sevilla, Sevilla, 1998.
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Puede determinarse, por tanto, que por primera vez el Tratado de
Amsterdam comunitariza las politicas de inmigracién, creando unas nor-
mas homogéneas y unas formas de actuacién que vinculan a todos los
Estados miembros. Ahora bien, para no infundir a error, conviene rese-
flar que la Unién no ha definido una politica general de extranjeria, sino
la intervencion en determinados campos, pues la competencia del siste-
ma bésico de extranjeria sigue perteneciendo a cada uno de los Estados
miembros.

El Consejo Europeo de Tampere (Finlandia) de octubre de 1999, esta-
bleci6 la necesidad de una politica coordinada de asilo e inmigracién, la
emision de visados y la gestion de las fronteras exteriores de la UE. En
la practica implica una estrecha colaboracién entre fuerzas nacionales de
policia, funcionarios de aduanas y de inmigracién y los tribunales.

Con ocasion del Consejo Europeo de Tampere, los Estados miem-
bros afirmaron que los derechos de los nacionales de terceros paises con
residencia legal en un pafs miembro de la Unién Europea deberian ser
lo mas cercanos posible a los de los ciudadanos europeos (punto 21 de
las conclusiones). La Comisidn present6 al respecto una iniciativa rela-
tiva al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracién'.

Otro hito importante en la definicién de la politica comin de inmi-
gracion lo constituy6 el Consejo Europeo de Sevilla, junio de 2002,
donde estas cuestiones tuvieron una consideracion mas en profundidad.

La lucha contra la inmigracidn ilegal fue el tema principal de los
debates que tuvieron lugar en dicho Consejo. Los Estados miembros se
comprometieron a activar la ejecucién del programa adoptado en Tam-
pere desarrollando de una politica comun sobre asilo e inmigracion,
cuestiones diferenciadas pero estrechamente ligadas.

Los Estados miembros determinaron una serie de asuntos priorita-
rios, como son: el establecimiento de un sistema comun de identifica-
cion de los datos de visados, la conclusion de acuerdos de readmision
con los terceros paises y la creacién de una red de funcionarios de enla-
ce de inmigracién. Una visién global y equilibrada de 1a politica de inmi-
gracion implica que ésta se integre en el didlogo politico que la Unién
Europea desarrolla con los paises de origen y de trdnsito. De hecho, el
Consejo esta convencido de que solamente una gestion conjunta de los

" http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/lvb/114001.htm
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flujos migratorios entre la Unién y los terceros paises podrd garantizar
el desmantelamiento de las redes de traficantes de seres humanos.

El Consejo solicité por tanto que: a) todo futuro acuerdo de coope-
racion o de asociacion con un tercer pais contenga una cldusula sobre la
gestién comun de los flujos migratorios y sobre la readmisién obligato-
ria; b) se evalden periddicamente las relaciones con los terceros paises
que no colaboran en la lucha contra la inmigracion ilegal. A este respec-
to, estd previsto aplicar un mecanismo que permita constatar la falta
injustificada de cooperacién. El Consejo podra constatar, por unanimi-
dad, la falta de colaboracién y adoptar a continuaciéon medidas en el
marco de la politica exterior y de seguridad comtn (PESC). En cualquier
caso, la Unién debera respetar los compromisos contraidos y los objeti-
vos de la cooperacion para el desarrollo.

Por su parte, la cumbre de Saldnica, julio de 2003, concluyé que el
desarrollo de las politicas comunes en este campo debe implicar la armo-
nizacion de la documentacién exigida para el acceso de nacionales de
terceros paises, la unificacién de los documentos de identificacién de los
nacionales comunitarios, y la puesta en marcha de un sistema comun de
informacién. Asimismo deberia mejorarse la colaboracién en los dispo-
sitivos materiales de control de las fronteras exteriores.

Otro aspecto relevante lo constituy6 el llamado a la implementacién
de una politica comtn de repatriacion de los residentes ilegales.

Pero el punto, sin duda, mds relevante lo constituy6 el programa de
didlogo y accién con terceros paises en el &mbito de las migraciones. Asi
se expresaba el Consejo: «En el contexto de la integracion de las cues-
tiones relacionadas con la inmigracion en las relaciones de nuestra
Union con terceros paises, el Consejo Europeo confirma que el didlogo
v la accion de la Union con terceros paises en el dmbito de las migra-
ciones deberia formar parte de un planteamiento global integrado, gene-
ral y equilibrado, con diferenciaciones en funcion de la situacion del
momento en las diferentes regiones y en cada pais asociado de que se
trate. A este respecto, el Consejo Europeo reconoce la importancia de
establecer un mecanismo de evaluacion para el seguimiento de las rela-
ciones con terceros paises que no cooperan con la Unién Europea en la
lucha contra la inmigracion ilegal, y considera que los siguientes pun-
tos tienen una importancia fundamental:

e la participacion en los instrumentos internacionales pertinentes
en este ambito (por ejemplo, las convenciones sobre derechos
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humanos, la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados modificada por el Protoco-
lo de Nueva York de 31 de enero de 1967, etc.);

* la cooperacion de terceros paises en la readmision/repatriacion
de sus nacionales y de nacionales de terceros paises;

e los esfuerzos realizados en el control de las fronteras y la inter-
ceptacion de inmigrantes ilegales;

e la lucha contra la trata de seres humanos, incluida la adopcion
de medidas legislativas y de otro tipo;

* la cooperacion en la politica de visados y la posible adaptacion
de sus regimenes de visado;

* la creacion de regimenes de asilo con referencia especifica al
acceso a una proteccion efectiva, y

* los esfuerzos realizados en materia de redocumentacion de sus
nacionales. »

Como se observa un ambicioso y detallado programa sobre cuya
efectividad volveremos posteriormente.

El Programa Plurianual de La Haya de consolidacién del espacio
de libertad, seguridad y justicia (2004), incluyé entre sus prioridades la
de definir un enfoque equilibrado de la gestién de la inmigracién legal
y de la inmigracion clandestina.

Recientemente el Consejo Informal de Hampton Court (27 de octu-
bre de 2005) que se habia reunido para debatir sobre los riesgos y opor-
tunidades de la globalizacion se detuvo, de entre los cinco temas pro-
puestos, en la inmigracién.

La percepcidn de los ciudadanos europeos de que la inseguridad
crece a medida que crece la inmigracién, junto a los problemas acaeci-
dos en las fronteras de Ceuta y Melilla, y en las principales ciudades de
Francia, llevo a los Estados miembros, a la elaboracién de un nuevo plan
de accién para intentar solucionar la cuestién de la inmigracién ilegal'2.

Las medidas que incluyen el Plan son:

* Lograr un control mas efectivo e integrado de las fronteras externas.
e Concluir, por parte de la Unién acuerdos de readmision, en sus
paises de origen, de los inmigrantes llegados ilegalmente.

"2 Europa Junta. Revista de informacién sobre la Unién Europea, n.° 110 septiem-

bre-octubre 2005, p. 1.
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* Incorporar politicas de apoyo a la gestién de la inmigracidn en
las relaciones comunitarias tanto con los paises vecinos de la UE
como con los paises de donde proceden los inmigrantes.

« Ampliar la cooperacién al desarrollo del Africa subsahariana,
para resolver los problemas en origen.

Asumiendo las propuestas de Hampton Court, la Comisién Europea
presento el 30 de noviembre de 2005 una serie de medidas prioritarias
en respuesta a los retos de la inmigracion.

La Comunicacién recoge las iniciativas de la Comisién en materia
de inmigracién, que se pondrdn en préctica en el marco de las activida-
des de la Comisién en los ambitos del desarrollo, las relaciones exterio-
res —en particular, la Politica europea de vecindad—, la libertad, la
seguridad y la justicia.

Al presentar la Comunicacion, los tres Comisarios competentes, el
Vicepresidente Franco Frattini, Comisario de Justicia, Libertad y Segu-
ridad, la Comisaria Benita Ferrero-Waldner, responsable de las Relacio-
nes Exteriores y la Politica europea de vecindad, y el Comisario Louis
Michel, a cargo del Desarrollo y la Ayuda Humanitaria, han subrayado
que «si se gestiona correctamente, la inmigracion puede resultar bene-
ficiosa tanto para la UE como para los paises de origen. Por el contra-
rio, la inmigracion clandestina y, en particular, la trata de seres huma-
nos, pueden provocar tragedias humanas. La Comision se ha
comprometido a intensificar los esfuerzos para colaborar con los pai-
ses socios y poner en prdctica su ambiciosa politica de desarrollo con
objeto de atajar las causas profundas de la emigracion, es decir, la
pobreza, las escasas perspectivas laborales y la falta de respeto de los
derechos humanos. La Comision estd creando asociaciones con los pai-
ses de origen y de trdnsito, en regiones cercanas o alejadas, para abor-
dar estos problemas».

Los Comisarios consideran asimismo que «es importante hacer un
uso mejor 'y mds coordinado de los instrumentos disponibles, aunando
nuestras competencias respectivas para tratar los aspectos relativos a
la seguridad, el desarrollo y los derechos humanos de una cuestion tan
complejar.

Pese al considerable esfuerzo realizado para gestionar los flujos
migratorios procedentes del Este, los recientes acontecimientos de Ceuta
y Melilla y la situacién en Malta y Lampedusa indican claramente la
necesidad de intervenir urgentemente en la gestion de las migraciones
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en la Cuenca Mediterrdnea, y en particular en Africa, aspecto en el que
se centra la Comunicacion.

Al tiempo que reconoce el caracter mundial del fenémeno migrato-
rio, la Comunicacién recoge tres lineas de intervencion:

la intensificacion de la colaboracion y la actuacion de los Esta-
dos miembros en el dmbito de la inmigracién; la Comunicacién
propone, entre otras cosas, que la UE estudie la viabilidad de
crear un sistema de vigilancia y una red mediterranea de guar-
dacostas que abarquen todo el Mar Mediterrdneo y proporcio-
nen los instrumentos necesarios para detectar la inmigracién
clandestina y evitar la pérdida de vidas humanas en el mar; gra-
cias a la agencia FRONTEX, de reciente creacién, la UE dispo-
ne de un instrumento necesario para intensificar de forma deci-
siva la cooperacién operativa, motivo por el cual la
Comunicacion propone que dicha agencia participe en la coor-
dinacién de las actividades de vigilancia;

la colaboracién con los principales paises africanos de origen; la
UE deberia ante todo seguir contribuyendo a la reduccién de la
pobreza; sin embargo, también es importante que los Estados
miembros de la UE y los principales terceros paises desarrollen
conjuntamente una estrategia y una cooperacion operativa entre
los paises de origen, de transito y de destino con objeto de ges-
tionar de manera mas eficaz los movimientos migratorios a lo
largo de las rutas principales; ese didlogo, que se basaria en la
solidaridad y se desarrollaria en un espiritu de asociacién, podria
referirse a iniciativas destinadas a contribuir al éxito de la migra-
cion legal y a una lucha mas eficaz contra la inmigracién clan-
destina y la trata de seres humanos;

la colaboracién con los paises vecinos; los socios Euromed deben
intensificar su labor, con espiritu de asociacion constructiva, para
mejorar la gestion de las migraciones; gracias al marco politico
establecido, la UE colaborara con los paises norteafricanos para
ayudarlos no s6lo a mejorar la gestion de los flujos migratorios,
los movimientos de refugiados y la lucha contra la trata de seres
humanos, sino también a fomentar vias legales de emigracion;
la UE respaldard a esos paises poniendo a su disposicion exper-
tos técnicos, incrementando el recurso a los programas de her-
manamiento, proporcionando formacién, equipos (cuando sea
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necesario) y ayuda financiera a las iniciativas de los socios medi-
terraneos de la UE; los socios euromediterraneos ya han aproba-
do e incluido gran parte de estas medidas en el Programa de tra-
bajo quinquenal adoptado en la Cumbre de Barcelona celebrada
el 28 de noviembre".

La Comisién supervisara las iniciativas propuestas e informara al
Consejo de los primeros resultados antes de que finalice el afio 2006'.

El Consejo Europeo de Bruselas, celebrado el 15 y 16 de diciem-
bre, en sus conclusiones relativas al «enfoque global de la inmigra-
cién», ha manifestado que «observa que las cuestiones relacionadas
con la migracion adquieren una importancia creciente para la UE y
sus Estados miembros y que la reciente evolucion de los acontecimien-
tos ha conducido a un incremento de la inquietud de la poblacion en
varios Estados miembros. Subraya la necesidad de contar con un enfo-
que equilibrado, global y coherente, que abarque medidas orientadas
a luchar contra la inmigracion ilegal y aproveche, en cooperacion con
terceros paises, los beneficios de la migracion legal. Recuerda que las
cuestiones relacionadas con la migracion constituyen un elemento cen-
tral de las relaciones de la UE con una extensa variedad de terceros
paises, que son, en particular, los de las regiones limitrofes de la
Union, esto es, las regiones del este, el sudeste y el Mediterrdneo, y
advierte de la importancia de garantizar que se asigne a estas medi-
das el nivel adecuado de recursos financieros. La UE reforzard su did-
logo y su cooperacion con todos estos paises sobre las cuestiones rela-
tivas a las migraciones, entre ellas la de la gestion de los retornos, en
un espiritu de asociacion y habida cuenta de las circunstancias de
cada pats afectado.

El Consejo Europeo insiste en que el compromiso de la Union Euro-
pea de apoyar los esfuerzos de desarrollo de los paises de origen y trdn-
sito forma parte de un proceso prolongado de respuesta a las posibili-
dades y a los desafios de la emigracion, como se pone de relieve en el

3 10.° Aniversario de la Cumbre Euromediterranea, Barcelona, 27 y 28 de noviem-

bre de 2005, Programa de trabajo quinquenal:
http://ue.eu.int/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/er/87165.pdf
4 1P/05/1500, 30/11/2005.
http://europa.eu.int/rapid/pressReleases Action.do?reference=1P/05/1500&format=HT

ML&aged=0&language=ES &guil anguage=en#fn 1
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Programa de La Haya. A este respecto, el Consejo Europeo reconoce la
importancia de atacar las raices de la emigracion, por ejemplo median-
te la creacion de posibilidades de sustento y la erradicacion de la pobre-
za en los paises y regiones de origen, la apertura de los mercados y el
fomento del crecimiento economico, el buen gobierno y la proteccion de
los derechos humanos.

Dentro de este proceso general, el Consejo Europeo celebra la
comunicacion de la Comision de 30 de noviembre de 2005, relativa a
las medidas prioritarias para afrontar los retos relacionados con las
migraciones, y adopta la «Vision global de la emigracion: actuaciones
prioritarias centradas en Africa y en el Mediterrdneo» aneja a las pre-
sentes conclusiones, y que abarca los dmbitos siguientes:

e fortalecimiento de la cooperacion y la actuacion entre los Esta-
dos miembros;

* incremento del didlogo y la cooperacion con los Estados africa-
nos;

* incremento del didlogo y la cooperacion con los paises vecinos,
abarcando la totalidad de la Region mediterrdnea;

* asi como las cuestiones relativas a la financiacion y a la aplica-
cion.

El Consejo Europeo insta a la Comision a que vuelva a informarle,
antes de finales de 2006, sobre los avances logrados.

Lo hasta aqui expuesto pone de manifiesto el azaroso camino que
las instituciones comunitarias han recorrido en su bisqueda de una poli-
tica comun en materia de inmigracion. Los loables esfuerzos tienen un
comun denominador: la aparente politica comin se revela mds bien
como una politica de contencién y de devolucién, mds que de integra-
cion de los nacionales de terceros paises.

Como es facilmente constatable las previsiones de Tampere no han
sido mds que papel mojado, pues la cuestion de la inmigracién ha que-
dado vinculada con dos conceptos de suyo incompatibles: seguridad y
control de las fronteras exteriores. Y esto, ademas de los acontecimien-
tos acaecidos recientemente (11-S en New York, 11-M en Madrid, aten-
tados en Londres....) por que como llevan reconociendo las propias ins-
tituciones comunitarias los ciudadanos europeos perciben la inmigracién
como un problema, como algo que pone en peligro nuestros sistemas de
vida, nuestra cultura, nuestra convivencia.
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Europa ha pasado de la consideracion de tierras de emigrantes, a tie-
rras de acogida, pero nuestra endeble memoria no ha conseguido asimi-
lar este cambio en tan poco lapso histérico. Somos el primer mundo, y
los que vienen, si es que tienen que venir tendrdn que hacer lo que noso-
tros decimos y como nosotros lo decimos.

Parece consolidarse el cambio de paradigma de la concepcion de los
inmigrantes como seres humanos a la, hoy mayoritaria, concepcién que
identifica al inmigrante con el delincuente. No resulta baladi detenerse
a considerar las veces que en los propios textos comunitarios se vincu-
la la palabra inmigracién a la palabra ilegal.

No se considere que pecamos de timoratos o de simplistas. Somos
conscientes de la necesidad de regular los flujos migratorios, de la nece-
sidad de salvaguardar la dignidad de las personas que vienen, de la tam-
bién necesaria cooperacién internacional en este campo. Pero no es
menos cierto que cuando Europa se blinda, a la vez mira para otro lado
respecto a las condiciones de vida y de trabajo, casi esclavo, de cientos
de miles de inmigrantes que ya estdn en territorio comunitario, realizan-
do los trabajos que los «desarrollados» europeos ya no queremos hacer.

Como si no es posible entender que la Europa de los derechos huma-
nos, de la democracia y de la tolerancia, es la misma que disefia politi-
cas de inmigracion basadas en el cierre de sus fronteras exteriores, y en
la devolucién de los ilegales (;0 mas correctamente, alegales?) cuyo
unico delito es huir de la miseria, del hambre, de la muerte....

Se abre paso esa identificacién de los inmigrantes con los delincuen-
tes. Pero, ;qué inmigrantes? Generalmente los procedentes de paises
subdesarrollados, frente a los otros inmigrantes, Los «nuestros» que
viven como nosotros, tienen nuestro mismo color de piel, pero que en
algunos casos, si son verdaderos grupos organizados de delincuencia
(mafias del Este de Europa, delincuencia econémica....).

Se proponen acuerdos con los terceros paises para evitar la emigra-
cion ilegal y retenerlos en origen, pero estos acuerdos, o bien se reali-
zan con gobiernos dictatoriales que se apropian de las ayudas comuni-
tarias, o bien se limitan a la financiacién de medidas policiales y de
seguridad que impida la salida de los ciudadanos de esos paises.

En la era de la globalizacién de los mercados, la Unién debe apos-
tar también por la globalizacién de la dignidad, del derecho a una vida
mejor.

Suscribamos acuerdos verdaderamente democraticos con los terce-
ros paises que «exportan» mano de obra «esclava», para propiciar la
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modificacién de sus estructuras sociales, politicas, productivas y cultu-
rales, que respetando su idiosincrasia, les permite conseguir un nuevo
mundo de libertad, igualdad y justicia.

Como hace ya casi veinte afios, sefial6 la Comisién Europea: «Tra-
ducir Europa en hechos no se reduce tinicamente a crear un espacio sin
fronteras, sino que se trata asimismo de que los ciudadanos palpen
Europa de forma concreta, en su vida cotidiana, en las cosas que les
ataiien mds de cerca, a ellos y a la sociedad de nuestro tiempo, en sus
intereses mds inmediatos como seres humanos».
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Etnografia constitucional del Pert: sociedad multicultural
y tendencias del Derecho Constitucional

Por
Pavel H. Valer-Bellota

Resumen: Después de la independencia del Pertd de la Corona
Espafiola a principios del siglo XIX, los vencedores de la contienda se
vieron en la necesidad de fundar una sociedad politica imaginaria que
diera sustento juridico a la ‘nacién peruana’, podria parecer que sélo
las naciones originarias o pueblos indigenas habrian podido llenar esta
necesidad. Sin embargo, debido al agotamiento politico que habian
sufrido los grupos indigenas después de las guerras de independencia,
el grupo social preeminente criollo/occidental desarrollé un proceso de
construccion nacional basado tinicamente en sus preceptos culturales y
politicos. La constitucién del Pert republicano como sociedad politica
se funda en la realidad post colonial de la historia peruana, y en la rele-
gacion juridica de la diferencia étnica/nacional que atraviesa toda la
sociedad a favor de la entronizacién del criollo como modelo politico
‘normal’ de ciudadano. Esta relegacion se ha plasmado en los diecisie-
te documentos constitucionales que han regido la vida del Peru repu-
blicano. Este articulo expone, desde una perspectiva socio juridica, el
tratamiento que desde el Derecho Constitucional peruano se ha dado a
la multiculturalidad.

Summary: After the independence of Peru from the Spanish Crown
at the beginning of 19th century, the victorious of the contest met in the
need to found an imaginary political society which would give a juridi-
cal sustenance to the ‘Peruvian nation‘, it might seem that only the ori-
ginal nations or indigenous peoples might have filled this need. Nevert-
heless, due to the political depletion that the indigenous groups had
suffered after the wars of independence, the Creole/western social pre-
eminent group developed a process of national construction based only
on its cultural and political precepts. The constitution of republican Peru
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as a political society is founded on the post colonial reality of the Peru-
vian history, and on the juridical relegation of the ethnic/national diffe-
rence that crosses the whole society in favour of the enthronement of the
Creole as political ‘normal’ model of citizen. This relegation has taken
form of seventeen constitutional documents that have governed the life
of republican Peru. This article exposes, from a socio juridical perspec-
tive, the treatment that the Peruvian Constitutional law has given to the
multiculturality.

Introduccion

La sociedad politica llamada Pert es eminentemente multicultural,
sin embargo, las personas que han elaborado sus constituciones politi-
cas no se han percatado de este hecho sobresaliente e importante. Los
constitucionalistas, tradicionalmente, han hecho como si esta realidad
multicultural no existiera y han legislado con modelos propios de paises
culturalmente homogéneos, han convertido en invisible la diferencia que
existe entre costa/sierra, ciudad/campo, grupos sociales occidenta-
les/grupos sociales autéctonos. Han olvidado el origen tradgico colonial
de la historia contemporanea y seguido la tradicién constitucional de
relegar la diferencia étnica que atraviesa toda la sociedad. Los resulta-
dos han sido la invisibilizacion legal de las nacionalidades y regiones
que no fueran criollas u occidentales; el olvido del indio, de su sociedad
y su organizacién politica; el olvido del cholo' y la entronizacién del
criollo como modelo politico ‘normal’ de ciudadano.

Esta invisibilizacion y la amnesia juridica de nuestros legisladores
no es un fendmeno peruano Unicamente, sino que se ha presentado en
un buen nimero de Estados, como parte de una gran corriente (liberal)
de pensamiento. A pesar de que la mayoria de las comunidades politi-
cas de la historia han sido multiétnicas la mayoria de los especialistas
en teorfa politica han utilizado un modelo idealizado de polis en la que

' Cholo es una palabra usada en Perd para referirse al mestizo, hijo(a) de un(a) crio-

llo(a) e indio(a), quien conserva importantes rasgos culturales indigenas. Esta palabra,
cholo, en algunos contextos sociales ha tenido un significado peyorativo en exclusiva, pero
actualmente ha dejado esta exclusividad y ha pasado a ser utilizado como una expresién
de la reivindicacion del origen social, algunas veces como expresion de orgullo y otras
como carifio paternalista.

200



PAVEL H. VALER-BELLOTA

los ciudadanos comparten unos ancestros, un lenguaje y una cultura
comiin y dnica’.

La invisibilizacién y el olvido de la diferencia étnica y cultural estd
en refiida contradiccién con la filosofia politica contemporanea mas
avanzada respecto a la diferencia cultural, que en su mayor parte, aun-
que con diferencias significativas, tiende a garantizar los derechos de los
grupos diferenciados culturalmente: las minorfas nacionales y los pue-
blos indigenas.

Este articulo tiene como finalidad exponer desde una perspectiva
socio juridica la relacién entre la sociedad multicultural y las tendencias
generales del constitucionalismo peruano sobre la multiculturalidad. Con
este objetivo describimos la sociedad postcolonial multicultural perua-
na caracterizada por la existencia de una sociedad compuesta por varios
grupos culturales (naciones) en grandes espacios territoriales, y también
por diversos grupos étnicos presentes en las grandes ciudades. Resumi-
mos las respuestas que el Estado ha dado a la diferencia cultural. Iden-
tifica, a grandes rasgos, las dos tendencias del pensamiento social y poli-
tico que tienen influencia en el constitucionalismo peruano sobre la
diferencia cultural, trazando una propuesta de los periodos que ha atra-
vesado su desarrollo. Finalmente, proponemos algunas ideas para supe-
rar la tendencia juridica cultural de relegacién de la realidad multicultu-
ral del Perd.

1. La sociedad multicultural peruana

La sociedad multicultural es aquella que alberga dentro de ella diver-
sos grupos humanos que mantienen tradiciones lingiiisticas o culturales
propias y un sentido de identidad separado, luego de haber sido incor-
porados a un Estado mediante la conquista o la emigracién. Las socie-
dades politicas denominadas Estados son en mayor nimero multicultu-
rales, es decir estdn conformadas o presentan en su territorio grupos de
personas con variaciones culturales diferentes al grupo preeminente,
estan compuestas de grupos étnicos diferentes que tienen una posicion

> «Aun cuando los propios especialistas vivieron en imperios plurilingiies que
gobernaban numerosos grupos étnicos y lingiiisticos, escribieron como si las ciudades-
Estado de la antigua Grecia proporcionasen el modelo esencial o estdndar de una comu-

nidad politica» (Kymlicka; Will (1996): p. 14).
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en el entramado social y un rol particular dentro de estas sociedades poli-
ticas.

Se puede afirmar que casi todos los Estados en el mundo presentan
una composicién pluricultural marcada por la existencia de diversos gru-
pos étnicos y naciones. Algunos estudios (Torbisco, 2000, p. 3) afirman
que solamente el diez por ciento de los Estados en el mundo presentan
formaciones sociales monoculturales, sin embargo este porcentaje de
pureza cultural de los Estados actuales podria ser incluso menor si se
toman en cuenta los procesos globales de migracion que se experimen-
tan crecientemente en el mundo. La multiculturalidad es entonces la
caracteristica mds general de la realidad global.

El Pert es también un pais multicultural. Se aprecia claramente que
existen grupos sociales autéctonos y otros provenientes de sociedades
de fuera del pais. Es un pais con una numerosa poblacién originaria. La
mayoria de los datos estadisticos encuentran, por ejemplo, que entre el
30 al 50 por ciento de su poblacién es indigena®. Los investigadores
(Ossio, 1992, p 11) dan cuenta de la existencia de «trece grupos lingiifs-
ticos en la Amazonia [...], los campesinos [indigenas] quechuas, ayma-
ras, los descendientes de los mochica, etc.; a quienes se les suman los
descendientes de europeos y de algunas culturas africanas y orientales».
Estas sociedades participan de manera desigual en los procesos nacio-
nales.

El Pert, es entonces una sociedad en la que se presentan las dos for-
mas basicas de pluralismo cultural: las minorias nacionales autoctonas
y los descendientes de europeos o grupos de inmigrantes. Esta distin-
cién es muy importante porque teniendo en claro qué forma de pluralis-
mo cultural se presenta se pueden aplicar diferentes formas de politicas
de reconocimiento de la diversidad cultural.

Siguiendo a Will Kymlicka (1196, p. 25), describiremos a las mino-
rias nacionales como aquellas que han sido incorporadas a la sociedad
politica mediante la conquista y la colonizacion de sus sociedades que
anteriormente gozaban de autogobierno, y estaban territorialmente con-
centradas en un Estado mayor. Las culturas incorporadas presentan como
caracteristica distintiva el deseo de seguir siendo sociedades distintas de

*  Las estadisticas del Estado consignan que un 30 por ciento de la poblacién habla

al menos un idioma indigena, son por lo tanto las que menos cantidad de indigenas reco-
nocen en el territorio peruano. Las estadisticas manejadas desde el exterior hablan de 50
por ciento de poblacién indigena en el Pert.
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la cultura mayoritaria de la que forman parte; exigen por tanto diversas
formas de autonomia o autogobierno para asegurar su supervivencia
como sociedades distintas.

Los grupos de inmigrantes o descendientes de europeos pueden ser
descritos como aquellas personas que son sumadas a la sociedad median-
te el traslado voluntario o involuntario de personas y familias al territo-
rio del pais®.

Kymlicka escribe desde Canad4 y es claro que sus descripciones
sobre las fuentes de pluralismo cultural son hechas desde una experien-
cia contempordnea de pafs receptor de grandes corrientes de inmigra-
cion internacional. Tal es el caso de los grupos étnicos conformados por
inmigrantes. Este fenémeno de la inmigracién internacional hacia los
paises industrializados, que se ha incrementado en las dltimas dos déca-
das, es un fenémeno que recientemente (en términos histéricos) impor-
ta a los tedricos occidentales. La inmigracién de grandes grupos socia-
les occidentales hacia el Pert es, sin embargo, muchisimo mds antigua,
se confunde con el origen colonial del Estado actual’.

1.1. El fenémeno social multicultural en el Perd postcolonial

La realidad del Per, a diferencia de los paises hegemoénicos del
mundo, estd marcada por su caricter de Estado que ha empezado a for-
marse a partir del proceso de colonizacion y que ha surgido luego de su
descolonizacién o independencia formal o juridica. Es un Estado que se
ha fundado sobre la base de la sociedad postcolonial, como tal presen-
ta como caracteristica central el hecho de haber heredado (y en la mayo-
ria de los casos preservado) los tejidos sociales coloniales. Ha sido ins-
tituido sobre la base del despojo y destruccién a la que fueron sometidas
las naciones primigenias que conformaban el Tawantinsuyu, por parte
de los grupos sociales colonizadores. Desde un punto de vista de anali-

*  Los inmigrantes acostumbran unirse a asociaciones poco rigidas y evanescentes,

a las que Kymlicka (1996, p. 26) denomina «grupos étnicos». «Estos grupos desean inte-
grarse en la sociedad de la que forman parte y que se les acepte como miembros de pleno
derecho de la misma (...) su objetivo es modificar las instituciones y las leyes de dicha
sociedad para que sea mas permeable a las diferencias culturales».

> Me refiero en este trabajo fundamentalmente a los grupos sociales occidentales,
europeos. Aunque es necesario recalcar que el Pert ha sido receptor también de importan-
tes grupos de orientales, asidticos, desde el siglo XIX.
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sis postcolonial de las diferencias culturales de los grupos étnicos o
nacionales, podemos afirmar que el Perd presenta en su composicion dos
grupos sociales diferenciados: los pobladores herederos del grupo ori-
ginario y, por otro lado, los grupos herederos de los privilegios de las
potencias colonizadoras. Esta anterior caracteristica se presenta en el
Pert combinada con su base étnica multiple y define su cardcter multi-
nacional.

Este cardcter multinacional nos lleva a considerar la explicacion que
alcanza De bjeta Chalbaud (1993), respecto a la composicion de los Esta-
dos multinacionales, constituidos por un mosaico de varias naciones o gru-
pos culturales®. Entre los pueblos que forman al Estado-nacién hay uno, el
pueblo privilegiado, con el que dicho Estado, como organizacién politica
se ha identificado juridicamente, haciendo suyas su lengua y su cultura le
ha otorgado el caracter de representante oficial y exclusivo de su identidad
interior y de su personalidad internacional en el exterior. «En relacion a este
pueblo privilegiado el Estado se presenta y se comporta, tanto juridica como
socioldgicamente, como si fuese un Estado uninacional. El ejemplo mds
conocido de este tipo de Estado es el de la Francia actual»’.

Los restantes pueblos existentes en el territorio del Estado-nacién
—Ilos pueblos no privilegiados— podran ser parcialmente tolerados,
totalmente olvidados o incluso perseguidos, pero «bajo ningin con-
cepto se les permitird ostentar la representatividad oficial del Estado,
ni se tolerard que su mera existencia, o sus esporadicas y autorizadas
manifestaciones folkléricas o culturales, puedan suplantar o empafiar
el monopolio que ejerce la cultura oficial como tnico e indiscutible
representante de la identidad de dicho Estado-nacién». (De bjeta, 1993,
p. 114)

Una descripcion independiente del Perd (Maier, p. 156) hecha
como parte de un estudio de derechos y libertades fundamentales, toda-

El término ‘nacién’ es muy discutido, aqui prefiero utilizar la nocién de cultura,
en lugar de nacidn, en el sentido que lo hace Ramén Soriano mds alld de su acepcion antro-
polégica, tomando una distincién politica de andlisis, como colectivo con unas sefias de
identidad definidas: «etnia, lengua, religion, tradiciones [...] que interacciona con otras
culturas en una escala de distintas posiciones de dominio y dependencias. En este contex-
to hay culturas hegemonicas [...] y culturas dependientes (Soriano, Ramén (2004): p. 13).

’El término «pueblo privilegiado» es utilizado por Obieta en la obra bajo comen-
tario p. 113); creo que engloba mds directamente el significado de otros términos como
«pueblo preeminente» o «pueblos o naciones dominantes» utilizados por Kymlicka y otros
autores.
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via en 1975, indica que: «El Perd es [...] uno de los paises mas con-
servadores en América Latina, que aun preserva modelos coloniales
espafioles. Una pequefia clase alta, compuesta mayormente de descen-
dientes blancos de los conquistadores espafioles, ha controlado la
riqueza de la nacién y en conjuncién con las fuerzas armadas y la igle-
sia catdlica romana, ha formado una alianza mediante la cual ha con-
trolado también el proceso politico. Este acuerdo ha dado como resul-
tado la creacién de una sociedad dominada por una elite con una
estratificacion de clases parecida a una pirdmide que descansa sobre
una extensa base formada mayormente por miles de dispares comuni-
dades indigenas».

La descripcion concluye que, «de hecho, se puede hablar de dos
sociedades: una sociedad peruana estratificada cuyos miembros compar-
ten ciertos rasgos basicos que les dan una homogeneidad cultural» y otra
sociedad conformada por las culturas indigenas.

Los rasgos basicos que comparte la ‘sociedad peruana estratifica-
da’ alos que la descripcion se refiere son: el uso del idioma espaiiol, el
sistema politico occidental, el sistema religioso cristiano-catélico, un
sistema econémico europeo en el proceso de transicién desde el prein-
dustrial al industrial, una tradicién compartida de participacion en las
vicisitudes del Peri como una nacién independiente. Estos rasgos basi-
cos corresponden al grupo social-cultural dominante, hegemodnico del
Estado peruano.

La descripcion anterior del Perd, podria ser criticada por afiosa. Sin
embargo, no se le puede negar la virtud de mostrar la realidad actual, al
menos parcial, de una sociedad fragmentada compuesta por grupos
nacionales o culturales diferenciados, uno de los cuales —Ila sociedad
estratificada que corresponde al segmento social criollo/occidental- es
el pueblo privilegiado, y el otro —Ila sociedad autdéctona o indigena—
es el pueblo no privilegiado por el Estado peruano.

1.2. La migracién interna como fuente de multiculturalidad

La situacion del pafs descrita anteriormente ha variado en la actua-
lidad, debido al fendmeno de la enorme migracion interna desde las
zonas rurales, con fuerte presencia indigena, a las ciudades. Hasta que
se produjera este gran proceso de migracion, las ciudades del Perd, en
especial la capital del pais, podian ser descritas como predominantemen-
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te criollo-occidentales, en atencién a la cultura predominante en ellas.
Los inmigrantes rurales que entonces arriban a las ciudades, en especial
a las de la costa, entran a una sociedad que les impele a rechazar su iden-
tidad étnica-nacional indigena y a cambiar sus hébitos culturales por cos-
tumbres criollas, las ciudades se convierten en una maquina de asimila-
cién cultural, de acriollamiento, de los grupos recién llegados mediante
el ejercicio de la violencia cultural®.

En una primera etapa, la estrategia que los inmigrantes utilizan ante
el acoso violento de la asimilacion cultural en las ciudades es la estrate-
gia del disimulo, tratan de ocultar aquellos rasgos culturales por los cua-
les son estigmatizados, los Andinos disimulan algunas de las caracteris-
ticas mds visibles de su identidad como la lengua o el vestido, «para
poder infiltrarse en un Caballo de Troya en el campo enemigo. Una vez
superada la muralla, lo que quedaba era el camino de la aculturacién o
el rescate de una serie de elementos que se habian dejado de lado para
poder traspasar la muralla» (De Gregori, 1999, p. 113). En este proce-
s0, las personas inmigrantes en las ciudades han pagado un precio cul-
tural gigantescamente costoso, se han visto compulsivamente obligadas
a deshacerse, por ejemplo, del uso cotidiano de los idiomas autéctonos,
como el Quechua o Aymara.

De Gregori (1993, pp. 113-134), ha sefialado que esta primera estra-
tegia, la del disimulo, estd siendo paulatinamente superada, ya que los
inmigrantes van consolidando cabeceras de playa cada vez mas sélidas
y extensas en los centros urbanos, sin perder totalmente sus raices ru-
rales/andinas (quechuas o aymaras), ayudados por las redes de parentes-
co que vinculan ciudad y campo expanden sus rasgos culturales, como

8 Utilizo aqui el concepto de violencia cultural acufiado por Galtung (2003): tras

la violencia directa y la violencia estructural se encuentra la violencia cultural que tiene
la finalidad de dar sustento 16gico a la prictica de la violencia directa y la violencia
estructural, tiene la finalidad de hacer legitimo en la mente del agresor o en la concien-
cia colectiva el ejercicio de la violencia, justifica la violencia directa y la violencia
estructural. En palabras de Galtung, «por violencia cultural queremos decir aquellos
aspectos de la cultura, el dmbito simbdlico de nuestra existencia (materializado en reli-
gién e ideologia, lengua y arte, ciencias empiricas y ciencias formales —ldgica, mate-
méticas—) que puede utilizarse para legitimar la violencia directa o estructural» [...]J«La
violencia cultural hace que la violencia directa y estructural aparezcan, e incluso se per-
ciban, como cargadas de razén —por lo menos no malas—>». Los estudios sobre la vio-
lencia son estudios sobre dos problemas: el uso de la violencia y la legitimacién del uso
de la violencia.
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sus redes de reciprocidad o solidaridad, mas alla de los limites de sus
comunidades de origen. «Por otra parte, a partir de la expansion de la
economia mercantil un sector de campesinos se diferencia cada vez mas
del resto. Junto a los dirigentes sociales y los jovenes educados, estos
campesinos «ricos» cada vez mas vinculados a las ciudades donde sus
hijos migran, constituyen otro sector de €lite. Este tercer sector no ima-
gina comunidades ni elabora proyectos pero reformula conductas, rela-
ciones sociales y pautas culturales»’.

Las anteriores consideraciones llevan a apreciar que en el Pert exis-
te una sociedad multicultural que presenta dos caracteristicas: es multi-
nacional porque estd compuesta por varios grupos nacionales, unos
autéctonos y otros herederos de la tradicién hispana occidental. Tam-
bién es un pais multi€tnico, por que las grandes ciudades y algunas capi-
tales de departamento presentan, debido a la inmigracion, grupos étni-
cos diferenciados. Sin embargo, estas caracteristicas del fendmeno
multicultural en la sociedad peruana se ven atravesadas por un fenéme-
no central: el Perti es un pais postcolonial en el que un grupo social-cul-
tural heredero de las estructuras coloniales proyecta e impone su pro-
yecto de construccién nacional a los grupos sociales-culturales no
preeminentes, en el campo y en la ciudad.

2. Las respuestas del Estado peruano a la realidad multicultural

Desde sus origenes, el Estado moderno en el Peru ha afrontado la
realidad multicultural de su sociedad desde diversas perspectivas. Por lo
general ha proyectado las concepciones culturales y politicas de asimi-
lacionismo y/o dominacién por parte del segmento social criollo hispa-
no (o criollo occidental) hacia los demds grupos nacionales autéctonos
(pueblos indigenas o minorias nacionales), y algunas otras veces ha desa-
rrollado politicas de reconocimiento.

’  De Gregori, ademds comenta que: «Estos diferentes sectores conforman la masa

critica para la reformulacién de un conjunto de manifestaciones culturales en el campo y
las ciudades. En muchos casos se pierden lengua y vestido, pero las redes de cooperacién
basadas en el parentesco y el paisanaje, por ejemplo, se extienden a las ciudades y el estig-
ma tiende a convertirse en recurso, utilizado lanio a nivel econémico, por ejemplo en la
construccion de empresas informales, como a nivel cultural. La fiesta andina, por ejem-
plo, se expande hacia las ciudades y se transforma en los propios lugares de origen rurales
a partir de las influencias que recoge en los centros urbanos» (op. cit., p. 125).
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Para enfrentarse con la realidad social fragmentada, que da la apa-
riencia de la existencia de dos paises en uno, no han bastado las estrate-
gias politicas para construir la ciudadania y la democracia. El Estado
peruano en manos del grupo preeminente criollo/occidental ha desarro-
Ilado en el siglo XX, estrategias especificamente culturales. Siguiendo a
Sinesio Lépez (2000), estas pueden ser resumidas en dos: las politicas
de integracion y las politicas de reconocimiento.

Las primeras, las politicas de integracion, han implicado acciones
de asimilacién de los grupos nacionales a un modelo de ciudadano ‘nor-
mal’ criollo/occidental; los grupos sociales mas poderosos dominan y
absorben a grupos mds débiles. Se ha perseguido con este proceso que
las culturas diferentes queden fundidas en una unidad homogénea
mediante la eliminacién de las caracteristicas autéctonas ‘extrafias’ que
les permitan adaptarse con facilidad a la estructura y funcionamiento
tipicos de la nueva unidad cultural, sustituyendo las caracteristicas de
nacionalidad del grupo mds débil o numéricamente inferior, por otras
diferentes del grupo social mas poderoso. Un ejemplo de las politicas de
integracion/asimilacién ha sido el avasallamiento y el intento de elimi-
nacién de la lengua Quechua.

Las politicas de integracion han sido las mds usadas por el Estado
y han adoptado dos formas: la asimilacién autoritaria, por decreto y por
la fuerza; y la asimilacién mediante la persuasion y la negociacién. En
el Pert esto se ha traducido en el ‘acriollamiento’ forzado y el ‘acriolla-
miento’ amable que fueron politicas principalmente educativas. «EI
‘acriollamiento’ forzado y el ‘acriollamiento’ amable fueron impulsa-
dos desde el Estado, el primero por el civilismo de comienzos de siglo
y el segundo, por una corriente intelectual indigenista en los afios 40»
(Lopez, 2000, p. 168).

La politica del reconocimiento implic la aceptacion de la identidad
y la autonomia del mundo indigena con su lengua y su cultura. Por ejem-
plo, el velasquismo de fines de los 60 desarroll6 una politica de recono-
cimiento hacia el mundo indigena, con la intencién de hacer del Pertd un
pais bilingiie.

Desarrollando la idea propuesta por Sinesio Lopez (2000) pode-
mos hacer un resumen histérico sobre la peculiar relacién entre socie-
dad y Estado. El Estado peruano ha variado su cardcter criollo hasta
convertirse en un Estado multiétnico (respecto a la composicién de su
burocracia). En el siglo XIX hasta la primera mitad del siglo XX el Esta-
do era criollo y la sociedad era multinacional. En la primera mitad del
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siglo XX, el Peru se transformé en una sociedad multiétnica debido a
las migraciones a las ciudades, pero el Estado conservé su cardcter
criollo.

Para el autor comentado, en la segunda mitad del siglo XX, la socie-
dad sigue siendo predominantemente multiétnica y secundariamente
multinacional, pero el Estado actual ya es también multiétnico. Estos
desarrollos estatales y sociales, si bien han reducido la brecha politico
social, no la han eliminado.

Sin embargo, el caracter predominantemente multiétnico de la socie-
dad peruana (en las que predomina la presencia de varios grupos étni-
cos provenientes de la migracion) es una caracteristica de las ciudades,
de Lima y de las capitales de provincia del pais. Diferente es la situa-
cién caracteristica que se puede encontrar en algunas regiones del ‘inte-
rior’ de Pert, como por ejemplo Cusco, Apurimac o Puno en las que la
presencia indigena andina de pueblos quechua y aymara es enormemen-
te relevante.

En estas zonas, la diferencia entre naciones o grupos étnicos-cultu-
rales es grande y se puede afirmar que son zonas en las que el caracter
multinacional (la presencia de una o mds naciones) es predominante. Un
ejemplo se puede encontrar en Cusco —region en la que se constituy6
el centro del mundo andino Inka prehispanico— y la presencia de lo que
las investigaciones antropoldgicas han denominado ‘cusqueriismo’ e
10 para referirse a un posicionamiento ideolégico, a una posi-
cion reivindicativa de lo Inka, en el que se puede encontrar sefias de un
sentimiento nacional mds antiguo cuyos origenes pueden rastrearse
desde la resistencia de los Inkas a la invasion europea hasta la resisten-
cia a la aculturacién propuesta por el modelo cultural criollo/occidental''.
Por eso creo necesario insistir en que existen extensas zonas en el Perd
en las que la diferencia de cardcter nacional entre los grupos culturales
criollo/occidentales y autéctonos es preponderante. Por lo tanto, en estas
regiones con fuerte presencia de naciones originarias o indigenas el
cardcter multinacional de la sociedad es el predominante y marca todo
el fendmeno social, cultural y politico.

‘incanismo

' Puede consultarse por ejemplo, el trabajo de Flores Ochoa & Van den Berghe

(2000), pp. 7-26.

1" Para tener una mejor idea acerca de las formas de resistencia indigena que actual-
mente toman la forma de negociacion, puede consultarse la siguiente obra: Pérez Galdn,
Beatriz (2003): pp. 145-165.
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3. La perspectiva del Derecho Constitucional peruano frente a la
diferencia multicultural

Entre las perspectivas descritas anteriormente con las que el Estado
peruano ha afrontado la multiculturalidad del pais, destaca la perspecti-
va del Derecho Constitucional, ideario politico plasmado en los mas de
diecisiete documentos constitucionales que han regido durante la histo-
ria post colonial peruana.

Las constituciones peruanas han aplicado a lo largo de la historia
unos modelos de relacién juridica entre los grupos étnico-nacionales que
han proyectado la construccién de la nacién peruana desde la perspec-
tiva del grupo criollo-hispano predominante privilegiado por el Estado,
descartando toda posibilidad de tolerancia de procesos de construccion
nacional diferentes o alternativos al proyecto de nation-building tGnico
y dominante. Las diversas formas que el Estado ha asumido en el Perti'*:
Estado pretoriano, Estado oligarquico, Estado populista, y Estado neo-
liberal; han mantenido algunos elementos comunes de continuidad: el
patrimonialismo, el caricter excluyente, la debilidad de la comunidad
politica, y finalmente, la fragilidad de las instituciones estatales y el pre-
dominio de las funciones e instituciones coercitivas. Estos elementos,
aunados al centralismo que ha concentrado las decisiones econdmicas y
politicas mds importantes en Lima, han servido para preservar la rela-
cién de dominacién hacia los grupos peruanos autéctonos, minorias
nacionales o pueblos indigenas.

De esta manera, en el Perud se ha establecido histéricamente una
sociedad «oficial», un tipo de relacién juridica entre los diferentes gru-
pos étnicos y nacionales marcada, por un lado, por el dominio incontes-
table del grupo criollo/occidental privilegiado por el Estado, y por otro
lado, por la subordinacién y sometimiento de los restantes grupos no pri-
vilegiados. Bajo el manto de la teorfa liberal cldsica que postula la neu-
tralidad cultural del Estado, el grupo étnico nacional privilegiado ha
administrado el Estado y manejado sus aparatos como si sélo pertene-
ciesen a este grupo integrante de la sociedad peruana, arrebatando toda

12" De acuerdo a Sinesio Lépez, «Cuatro han sido las principales formas que ha asu-

mido el Estado peruano en la historia republicana: el Estado pretoriano del siglo XIX, el
Estado oligarquico de la primera mitad del siglo XX, el Estado velasquista que se aproxi-
mo6 a lo que en América Latina se ha llamado el Estado populista y el actual Estado neo-
liberal». En esta parte del presente articulo he tratado de resumir las ideas de este autor.

210



PAVEL H. VALER-BELLOTA

posibilidad a los grupos nacionales subordinados de participar en su con-
duccidn. Se establece asi, histéricamente, un Estado apoyado en la teo-
ria liberal pero que en la prictica cotidiana se comporta como un Esta-
do autoritario alejado del ejercicio democratico del poder.

Si la sociedad peruana «oficial» ha proyectado un plan de construc-
cidén nacional basado en sus ideas y proyectos culturales, religiosos, eco-
némicos y politicos; los pueblos indigenas (y las minorias nacionales)
no han tenido en los ordenamientos constitucionales los mecanismos
para ejercer el mismo derecho que el grupo dominante. Por el contrario,
viven por lo general en condiciones de extrema pobreza, se encuentran
entre los grupos mds vulnerables cuya tnica alternativa es sobrevivir en
los margenes de la sociedad, sus derechos civiles, politicos, econémi-
cos, sociales y culturales son violados con frecuencia o no existen en la
legislacién nacional peruana, son excluidos y estigmatizados debido a
su identidad indigena y sus rasgos distintivos son encasillados en patro-
nes de discriminacién racial, étnica y religiosa. Los pueblos diferentes
al grupo nacional predominante han sido por lo general privados de las
posibilidades de desarrollar un proyecto de construccion nacional pro-
pio que se exprese y se garantice en las constituciones politicas debido
a la existencia de estructuras sociales, politicas y legales que lo impiden.

Las estructuras juridicas y sociales heredadas de la colonia que
determinaban la existencia de dos republicas, la repiblica de indios y
la republica de blancos, han sido reproducidas por el Estado postcolo-
nial peruano de tal manera que los grupos sociales autéctonos, sus
expresiones culturales, econdmicas, religiosas y de organizacién social
son relegadas a una situacién de subordinacién, marginacién, despre-
cio y olvido.

La estructura politica del Pert, en especial en lo referente a la dis-
tribucién geografica del poder, se ha caracterizado por un centralismo
politico exacerbado por el afdn de control de los grupos dominantes
situados en la capital de la republica hacia los grupos autéctonos de los
departamentos del ‘interior’ del pais, para lo cual han construido una
relacién juridica de dependencia politica que ha dado lugar al fenéme-
no del gamonalismo y su heredero politico el clientelismo politico. El
edifico juridico que ha correspondido a las estructuras sociales postco-
loniales y al centralismo politico de dominio de los grupos autdctonos
subordinados ha olvidado legislar sobre la diferencia multicultural del
Perd, asi de una profusa legislacién sobre el indio en la época colonial
se ha pasado al olvido juridico de éste, se ha legislado, bajo un mal
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entendimiento del dogma liberal, como si el pais fuera una sola unidad
social y cultural, como si todo el pais se tratard de una ciudad criolla o
como si se tratara de construir una sola nacién de cardcter criollo his-
pano.

El sistema politico peruano, y las constituciones que lo han regido,
han desarrollado una suerte de colonialismo interno hacia las regiones
con poblaciones pertenecientes a nacionalidades no preeminentes poli-
ticamente. En efecto, el proceso de modernizacién y el contacto entre
los grupos étnicos no ha llevado necesariamente a la unidad étnica o cul-
tural del pafs, sino, a una situacién de desigualdad que, agravada por el
centralismo, puede llegar a presentar un conflicto étnico. Las desigual-
dades entre las regiones del pais han relegado a las regiones periféricas
a una posicion inferior, dejando al centro —Lima y las capitales de pro-
vincia— como dominantes. En una situacién de colonialismo interno,
habra una estratificacién social de los grupos culturales o étnicos, una
division cultural del trabajo, con el grupo central ocupando las mejores
posiciones de clase y los grupos periféricos las posiciones inferiores.
Esto corresponde a las naciones ‘colonizadoras’ y a las naciones ‘colo-
nizadas’", y es el panorama que puede ser descrito, respecto al grupo
criollo hispano privilegiado por el Estado y a las naciones autéctonas,
en el Perd.

3.1. Los periodos constitucionales en el Perd, hacia los modelos de
reconocimiento

Esta obra de ingenieria juridica desplegada por los grupos domi-
nantes estarfa entrando a un periodo de cambio que abre la posibilidad
del reconocimiento pleno del cardcter multiétnico y multinacional de la
composicion de la sociedad peruana, al menos en el &mbito del derecho
constitucional. Este proceso puede ser identificado si se toma una pers-
pectiva histérica de andlisis basada en los periodos constitucionales.

13 Utilizo aqui el concepto de colonialismo interno elaborado por Michael Hech-

ter. Si bien este concepto es propuesto a partir de un estudio de caso en el Reino Unido:
Internal Colonialism: The Celtic Fringe in British National Development, 1536-1966
(1975), puede ser perfectamente aplicado para entender situaciones postcoloniales como
el Pert. Una version resumida de su propuesta puede encontrarse en: Kellas, James G.,
(2000); The, Politics of Nationalism and Ethnicity; Macmillan Press, 2"ed., pp.. 49-51.
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De hecho, se identifican en el Peru tres grandes periodos constitu-
cionales consecutivos y superpuestos. El primero de 1780 a 1822 que
abarca el periodo revolucionario desde el levantamiento indigena de
Tupac Amaru II hasta la independencia del Perd y la redaccién de la pri-
mera Constitucién Politica del Estado. El segundo, desde 1822 que abar-
ca el periodo de construccion de la «nacidn peruana» sobre bases poli-
ticas concebidas por los grupos criollo-hispanos (politicamente)
predominantes. Y finalmente uno tercero desde 1990 hasta la actualidad,
abierto a raiz del cambio constitucional que han experimentado los pai-
ses andinos'*.

En el primer periodo constitucional, las proporciones gigantescas
que cobrd el levantamiento de Tupac Amaru II hirieron de muerte al régi-
men politico, ante este hecho la reaccién del Estado colonial acabé con
los privilegios que ain conservaban algunos descendientes de la aristo-
cracia indigena, y arremetié contra las expresiones culturales y politicas
indigenas. Se lleg6 a prohibir inclusive el uso del idioma quechua, y
otros rasgos culturales Andinos como la forma de llevar el cabello y la
vestimenta tradicional. La derrota de proyecto nacional de Tupac Amaru
IT implicé que las constituciones que inaugurarian el periodo republica-
no en el siglo XIX continuaran con la tendencia de borrar toda diferen-
cia étnica que la reaccion colonial habia impreso, evitando la estipula-
cion de un cuerpo de leyes que se ocupe especificamente de ella. El
tratamiento legal de los indigenas es dejado a la legislacion inferior
comtn, compuesta por disposiciones dispersas incoherentes y contra-
dictorias entre si.

En un primer momento de la independencia del Pert las naciones
precolombinas fueron tomadas por los ‘libertadores’ como un objeto his-
térico y politico a utilizar simbélicamente. La guerra de la independen-
cia fue presentada como una lucha por la eliminacién de la esclavitud,
una guerra constante que no finalizaria —en palabras de Simén Boli-
var— ‘hasta expirar o arrojar al mar a los insaciables de sangre y de
crimenes que rivalizan con los primeros monstruos que hicieron desa-
parecer de la América a su raza primitiva’". Los pueblos originarios

4 La divisién de los periodos constitucionales en el Perd es una idea que ha desa-

rrollado Garcia Belaunde, Domingo (1992). A partir de esta periodificacion he aplicado
las ideas que he desarrollado en el presente trabajo.

!> Bolivar, Simén (1971): Escritos Politicos, Madrid: Alianza, p. 69 (Citado por
Ariza).
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fueron presentados como simbolos de la tirania del viejo orden y como
la promesa de un orden social més justo y tolerante. Representan los
rigores de un pasado de dominacién y las posibilidades de un futuro
emancipado. (Ariza, 2004, p. 41).

Sin embargo, al haber sido debilitada su organizacién y situados sus
rasgos culturales en una posicién de subordinacion, la ‘nueva’ elite poli-
tica en poder del Estado postcolonial que surgi6 con la independencia,
no tard6 en deshacerse del valor simbdlico de los ‘primeros habitantes
de América’ y poner nuevamente a los indigenas en el lugar social que
ocupaban en el orden colonial después del levantamiento libertario de
Tupac Amaru II. Su exclusién revivié tan pronto como expird su impor-
tancia simbolica para la politica.

El segundo periodo constitucional —desde 1822— continta con la
anterior tendencia de borrar toda diferencia étnica o nacional. Luego de
que las élites criollas conquistaron su independencia de Espaiia, se
embarcaron en el proyecto de fundar un Estado-nacion siguiendo el
modelo europeo predominante de la época. Bajo este consenso trataron
de constituir el nuevo Estado sobre la base de una supuesta nacién o
grupo cultural homogéneo, que al no existir en la realidad fue creada
simbdlicamente mediante la unificacién de todos los ciudadanos median-
te la igualdad formal ante la ley y la promocién de los valores criollo-
europeos.

La elite criolla occidental encontr6 que sus intentos de ‘moderniza-
cién’ liberal tenfan un gran obstaculo: los pueblos indigenas autéctonos.
Ellos veian en los pueblos indigenas un simbolo de primitivismo, de atra-
so econdmico, cultural y politico que intentaron abandonar a toda costa.
La vergiienza que sentfan los criollos ante sus ‘primitivos’ conciudada-
nos trata de ser disipada por medio de su ‘civilizacién’, de su blanque-
amiento: los ‘indios’ eran una vergiienza nacional, por obstaculizar el
progreso y desarrollo.

Estas dos ultimas cualidades sociales —el progreso y el desarrollo—
se esperaba que fueran a ser conseguidas mediante el ‘blanqueamiento’
de la poblacidn, por lo que se impulsaron politicas de inmigracién de
blancos europeos, de adopcién de sus conocimientos y habilidades, de
su cultura. «Los pueblos indigenas y los afrodescendientes se veian en
cierto modo compelidos a ‘blanquear’ su piel para poder acceder a posi-
ciones sociales monopolizadas por los blancos: la conversion racial se
convierte asi en un mecanismo de ascenso y movilidad social» (Ariza,
2004, p. 42).
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Las politicas publicas de integracion cultural se encaminaron, bajo
el manto del proceso de modernizacion, a conservar las estructuras poli-
ticas coloniales, transformandolas esta vez en un colonialismo interno,
al que me he referido anteriormente, y acentuando el proceso de despo-
jo del territorio indigena.

En el campo juridico, Libardo Ariza explica que, el Estado abando-
n6 las formas de regulacion autdctonas, el derecho indigena, para pasar
a un predominio del positivismo juridico que produjo una concentracién
excesiva y exclusiva en el derecho estatal, debido a la adopcién del sis-
tema juridico francés y al caracter decimondnico de la cultura juridica
latinoamericana. La ideologia dominante en la cultura juridica de enton-
ces era la ideologia del centralismo estatal. Asi, la produccién y admi-
nistracién de justicia por medio del derecho estatal —como el tinico pre-
sente y posible en la sociedad— se erigi6 como una de las principales
herramientas para la construccion del Estado-nacién y para la domina-
cién de las culturas minoritarias autdctonas. «La renuencia del derecho
estatal y de la administracion de justicia a reconocer las leyes indigenas
ha sido el elemento central de la dominacién etnocrética a través de los
siglos». (Ibid., p. 45)

La invisivilizacién legal de la diferencia cultural por parte de las éli-
tes criollas tras la independencia fue un eje fundamental de su proyecto
de construccién nacional. El sistema juridico representaba la realidad de
manera distorsionada, interpretindola como un campo culturalmente
homogéneo. Cuando trataba la cuestion indigena lo hacia para buscar su
asimilacion.

Las Constituciones Politicas de la era decimondnica contindan esta
tendencia a la invisibilizacion de la diferencia cultural, con la especifi-
cidad que proceden a excluir a la poblacién india metédicamente del
ejercicio de la ciudadania «condicionando, por ejemplo, el derecho del
voto al conocimiento y empleo correcto del abecedario, a la propiedad
o al desenvolvimiento laboral en una profesion liberal. Al mismo tiem-
po, el discurso ideoldgico dominante insiste paraddjicamente en la
supuesta resistencia de los amerindios a integrarse a este ente ‘natural’
Ilamado Republica del Pert». (Barié, 2004, p. 483).

Sin embargo, la tendencia de invisibilizacién de la diferencia cul-
tural empieza a resquebrajarse en 1920. El régimen de Augusto B.
Leguia, en busca del apoyo popular, inaugura en ese afio un nuevo
constitucionalismo social que incluye por primera vez también a los
indigenas. Como expone Barié (2004), «el reconocimiento y la protec-
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cién de las comunidades indias y de sus propiedades, la abolicién de
las relaciones laborales de tipo esclavo, asi como la prohibicién de
votar para analfabetos, son algunas caracteristicas substanciales de este
documento. La Constitucién de 1933, que forma parte de esta prime-
ra fase, no hace mds que vigorizar y perfeccionar el enfoque indige-
nista anterior». La grieta abierta se amplia durante el Gobierno mili-
tar del general Juan Velasco Alvarado (1968-1975) que promulga una
serie de leyes y disposiciones que protegen la posesion de las tierras e
introducen el bilingiiismo en la educacién indigena. Posteriormente,
la Constitucion de 1979, en un momento de transicion a la democra-
cia, representa la profundizacion y la «constitucionalizacion» del indi-
genismo peruano.

El tercer periodo constitucional, caracterizado por la crisis del régi-
men econdémico y politico del estado social manager, coincide con una
coyuntura politica turbulenta del régimen antidemocratico, autoritario
y corrupto de Alberto Fujimori, que promulga el documento constitu-
cional de 1993 para consolidar su régimen y el Estado neoliberal. Con
relacidn a los indigenas, este tltimo documento constitucional de 1993
pretende conjugar diversas tradiciones legales (como el paternalismo,
el liberalismo economico y el discurso multicultural, entre otros), pero
finalmente no logra cuajarlas en un cuerpo de leyes coherente'®. Se
reconoce, por primera vez en la vida republicana, el cardcter multicul-
tural de la nacion, asi como el derecho consuetudinario y una jurisdic-
cién especial para las comunidades campesinas y nativas, aunque este
reconocimiento aun no se haya extendido a una practica politica, juri-
dica y cultural de reconocimiento efectivo y pleno, quedandose tnica-
mente en un reconocimiento en el papel en la gran mayoria de las
actuaciones del Estado respecto a los grupos nacionales no favoreci-
dos por éste.

Este tercer periodo constitucional ha coincidido, a nivel internacio-
nal, con la aparicién de una nueva manera de comprensién del proceso
de construccion nacional (nation building) con la afirmacién de la dife-
rencia cultural de los ciudadanos, y la tendencia hacia el reconocimien-
to legal de la existencia de los diversos grupos étnicos y la pluralidad
nacional en los Estados andinos. En todo el continente americano se han
desatado procesos sociales de lucha por el reconocimiento de los dere-

1o Sobre este aspecto seguimos las ideas de Barié (2004).
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chos de las minorias nacionales y de los pueblos indigenas. Este feno-
meno ha tomado relevancia internacional y ha sido visto como un ‘regre-
so a las culturas’"” que ha tenido repercusién en amplios 4mbitos juri-
dicos, especialmente en la reforma constitucional, en paises con
importante presencia indigena como México, Guatemala, Perd, Ecuador
y Bolivia'®. El ‘regreso a las culturas’ es parte de procesos sociales que
se enfrentan a la idea de sociedad nacional monoétnica en la que se fun-
damenta el proyecto que intenta llevar a cabo el Estado en dichos pai-
ses. El Estado Nacién es crecientemente desafiado por un surgir y/o
resurgir de identidades y proyectos contra hegemdnicos ubicados a un
nivel subnacional, determinados movimientos sociales de orientacion
‘regionalista’ comienzan a formular agendas alternativas a las del tradi-
cional centralismo nacional.

La contradiccidn entre el proyecto de construccién nacional
(nation building) de la sociedad peruana ‘oficial’ con la realidad
multicultural del Perd ha sido un hecho ‘normalizado’ desde el
periodo de la Independencia hasta la actualidad. Sin embargo, este
proyecto viene siendo severamente cuestionado desde diversas fuen-
tes sociales de ambito nacional e internacional. A partir del proce-
so de globalizacién se han generalizado nuevos paradigmas entre la
sociedad politica mundial, tales como la valoracién de la democra-
cia liberal y su relacién con el respeto (tolerancia) a la diferencia
cultural. Se han producido nuevos acontecimientos globales como
la irrupcién de los movimientos nacionales. Se ha ampliado, y cobra-
do mayor importancia, el debate en la teoria politica sobre la nece-
sidad del respeto y la posibilidad de la existencia de Estados pluri-

7" El regreso a la culturas, ha sido definido también como la respuesta del hombre

a la decepcion que ha supuesto la promesa de liberacién y emancipacién espiritual y mate-
rial de la Reforma no materializada a lo largo de la civilizacion capitalista, que ha enca-
denado al hombre como en el inicio de la historia, esta vez no a unas estructuras resulta-
do de un orden divino, sino, en su condicién de individuo consumidor, a un marco
ordenado por el nuevo ‘dios-mercado’. La vuelta a las culturas es el regreso del ciudada-
no al depdsito axioldgico, en el que puede encontrar de nuevo su identidad perdida tras la
ilusion frustrada por la no consecucion de la libertad individual absoluta en un mundo en
el que los valores universales, al final, resultaron ser las cadenas del mercado. (Caballero
Harriet (2000): pp. 13-43)

'8 Para un estudio detallado de la reforma constitucional sobre pueblos indigenas
en algunos paises de Latinoamérica puede consultarse el trabajo de Aparicio Wilhelmi, M.
(2002): Los pueblos indigenas y el Estado: el reconocimiento constitucional de los dere-
chos indigenas en América Latina, Cedecs.
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nacionales, que desacredita el proyecto de construccién de una tnica
«nacion peruana»".

Actualmente, hay una pugna sobre la pertinencia de una nueva
Constitucién Politica que reemplace al texto constitucional de 1993.
Se aprecia en este proceso la existencia de dos corrientes en pugna,
una por la reforma parcial del texto constitucional de 1993; y la segun-
da por la sustitucién de este instrumento legal por una nueva Consti-
tucién Politica que exprese los anhelos de construccién democratica
del Estado.

Se ha abierto la posibilidad de un cambio constitucional, por lo que
es importante proponer estudios, recuentos y andlisis sobre la formacién
de la sociedad peruana, sobre las diferencias étnicas y nacionales en el
Pert, y sobre como estas diferencias se han expresado constitucional-
mente y cémo deberian ser recogidas en una nueva constitucién. Este
esfuerzo intelectual debe servir para poder comprender —desde una pti-
ca democrética— las tendencias histéricas de los proyectos de construc-
cion nacional, del tratamiento de la diferencia cultural en la sociedad
multiétnica en las constituciones politicas a lo largo de la historia repu-
blicana en el Peru.

Es necesario dotarse de herramientas teéricas que sirvan para fun-
damentar posibles cambios en la constitucién orientadas hacia el respe-
to de la diferencia cultural, los derechos individuales y colectivos en un
contexto multicultural que amplie y profundice la democracia. Es nece-
sario abordar el estudio del Derecho Constitucional desde diversas pers-
pectivas que superen el tradicional derecho positivo y la descripcién nor-
mativa, que tomen en cuenta la realidad multicultural del Perd desde una
optica comparativa y desvinculada de una particular etnografia legal que
proporciona unicamente el punto de vista de un sélo grupo nacional o
étnico componente del Estado. Por el contrario, es necesario recurrir a
una perspectiva multidisciplinar para dar respuesta a la realidad consti-
tucional multicultural peruana, recurrir inclusive a lo que Kim Scheppe-

9 Inclusive entre las posiciones liberales, tradicionalmente conservadoras en

temas de trato diferenciado a grupos culturales, se discuten las razones de ;por qué
no deberian las minorias nacionales tener los mismos poderes de nation-building que
la mayoria? La teoria politica liberal mds actual ha puesto ahora la carga de la prue-
ba, «en aquellos que negarian a las minorias nacionales los mismos poderes de
nation-building que la mayoria nacional da por supuestos» (Kymlicka, Hill (2002):
p. 38).
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le (2004) denomina etnografia constitucional®® para centrarse en las 16gi-

cas de un contexto constitucional particular como una forma de ilumi-
nar las relaciones complejas entre los elementos politicos, legales, his-
téricos, sociales, econdmicos y culturales del pafs.

3.2. Dos grandes tendencias en el pensamiento juridico
constitucional peruano

Desde las apreciaciones anteriores, creo que existen dos grandes ten-
dencias generales en el pensamiento constitucional respecto a la dife-
rencia cultural que he podido identificar en el Peru. Estas tendencias pue-
den apreciarse en los estudios sobre los pueblos indigenas que se han
realizado en el pais.

Como he sefialado, una primera tendencia es la criolla occidental
basada en el proyecto de construccién nacional del grupo predominan-
te vinculado tradicionalmente al poder del Estado. Esta tendencia hege-
monica propone una ingenieria legal que elimine todas las diferencias
étnicas o culturales de los ciudadanos (asimilacionismo nacional-cultu-
ral), y/o la construccién de mecanismos legales de dominacién por parte
del grupo preeminente hacia los grupos étnicos diferentes culturalmen-
te (mecanismos de dominacion,).

Una segunda tendencia se puede ver en las propuestas desarrolladas
inicialmente por intelectuales indigenistas —cada vez mds aceptada en
variados dmbitos académicos y tendencias ideolégicas— que se basa en
el reconocimiento de la diferencia nacional-cultural, en la afirmacién de
la existencia de la sociedad multicultural peruana, asi como en la tole-
rancia de variados proyectos de construccion nacional en el dmbito del
territorio del Estado. Esta tendencia propone técnicas pluralistas de tra-
tamiento de la alteridad cultural y avanza hacia proyectar mecanismos
de acomodacién politica de las diferencias, hacia las propuestas de regio-
nalismo politico, el federalismo, las autonomias territoriales, etc.

A pesar de su contexto social multicultural, tradicionalmente los
juristas peruanos han tomado muy poco en cuenta el multiculturalismo
como un fenémeno a abordar. Los estudios realizados sobre la relaciéon

% Algunos autores, como la norteamericana Scheppele (2004), proponen una nueva

metodologia para superar este enfoque reducido de los sistemas legales mediante nuevas
técnicas, en estricto la realizacion de una etnografia constitucional.
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multiculturalidad y derecho en el Perd son escasos en relacion a la
importancia que tiene la division étnica y nacional que atraviesa trans-
versalmente todos los dmbitos de la sociedad peruana. La mayor parte
de estudios de Derecho Constitucional peruano se han agotado en las
instituciones constitucionales cldsicas, en un andlisis y descripcién de la
norma, han carecido de andlisis que tomen en cuenta la sociedad multi-
cultural y las diferencias culturales y nacionales de los grupos que coha-
bitan el territorio del pais.

Se han realizado importantes estudios sobre el Derecho en la
sociedad multicultural peruana, sin embargo, hay que recalcar que son
pocos en relacidn a la importancia del tema. Dentro de estos pocos
estudios sobre la realidad multicultural, se puede afirmar que los inte-
lectuales peruanos que se han ocupado sobre el multiculturalismo y
el derecho manifiestan mayoritariamente una tendencia hacia el reco-
nocimiento de la diferencia nacional-cultural, y hacia la afirmacién
de que ésta realidad multicultural debe tener un correlato juridico y
politico.

Este reconocimiento mayoritario entre los intelectuales de la socie-
dad multicultural y el derecho es un hecho muy importante, debido a que
se ha desarrollado —por decirlo de alguna manera— en el marco de una
sociedad estamentaria que, ademds, excluye a los grupos culturales que
se alejan de la ‘normalidad’ criollo-occidental; el reconocimiento se pro-
duce dentro de una sociedad tradicional que no incorpora en sus practi-
cas hacia grupos minoritarios, en muchas ocasiones, inclusive, ni las con-
quistas democréticas del modernismo.

De esta manera, los estudios sobre multiculturalidad y derecho han
sido una respuesta a una realidad marcada por la inequidad y la injusti-
cia, un insurgir intelectual contra la sociedad estamentaria y patriarcal.
Pero no ha sido tnicamente un fenémeno o un movimiento romantico
intelectual que se ha restringido al grupo de investigadores del tema mul-
ticultural, sino que paulatinamente ha sido incorporado al discurso ofi-
cial del Estado, al menos parcialmente, producto de las transformacio-
nes que se operaban en el dmbito internacional, de los cambios
sociopoliticos a nivel interno, y a la necesidad de echar a andar un pro-
yecto nacional de salvamento del Estado que en muchas ocasiones ha
corrido el riesgo de convertirse en inviable?'.

! Utilizamos aqui el concepto de Estado inviable en el sentido que lo hace Oswal-

do de Rivero (2003).
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El proceso en el que se han desarrollado las perspectivas desde las
que se han abordado el cardcter multinacional del Pert por el derecho
constitucional peruano puede ser apreciado tomando en cuenta el deve-
nir de los estudios que en este pais se han realizado sobre la multicultu-
ralidad y el derecho. Seguidamente expongo una propuesta de sistema-
tizacién en etapas de dicho desarrollo.

3.3. El desarrollo de los estudios sobre multiculturalidad y Derecho

El desarrollo de los estudios sobre multiculturalidad y derecho
en el Pert, y en especial sobre los pueblos indigenas, pueden ser ana-
lizados de una manera histérica. Aunque su devenir no ha sido li-
neal, su desarrollo ha atravesado por varias etapas que resumo a con-
tinuacion.

La primera etapa corresponde a las primeras investigaciones que se
realizaron respecto a los indigenas y su relacién con el derecho a partir
de la primera década del siglo XX. Los primeros estudios (de los que se
tiene referencia) se realizaron en la Universidad Nacional de San Anto-
nio Abad del Cusco (UNSAACQC), ubicada en el sur del Pert, en una zona
con una poblacién considerablemente mayoritaria de indigenas. Los
estudios corresponden a una vision estereotipada del indio como infe-
rior y su comportamiento hacia y con el derecho oficial como un hecho
meramente folkldrico. En esta primera etapa los intelectuales que se ocu-
paron de los estudios del indio y el derecho fueron influenciados por la
reforma universitaria impulsada por el grupo de intelectuales cusquefios
llamado ‘generacion de 1909°, y por el surgimiento del indigenismo
como una corriente tedrica y artistica peruana.

Estos estudios enmarcan el inicio de lo que se ha venido a llamar el
indigenismo juridico, nombre con el que quiero referirme a un gran
grupo de investigaciones, tesis y articulos académicos que se publicaron
en la UNSAAC, y en otras universidades del Peri*, que tienen como

2 Estos estudios de indigenismo juridico debieron haberse expandido a todo el Pert

ayudados por la difusién del indigenismo y por el traslado de los intelectuales cusquefios
a otras localidades del pafs. En la Universidad Mayor de San Marcos (Lima) hay una tesis
que podria probar este punto de vista, el autor, cusqueiio, es uno de los intelectuales que
fundaron la revista Kuntur y La Sierra: Valer Portocarrero, Carlos L., (1950): El proceso
de la propiedad indigena en el Peri; [Tesis universitaria UNMSM] Lima.
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tematica al indio en el sistema juridico peruano. Estos estudios son recu-
rrentes hasta mediados de 1950, En afios posteriores el interés por estos
temas fue decayendo hasta casi desaparecer para ser retomados desde la
década de 1970 desde centros de investigacion privados en la capital del
Peru™.

Una revisién (Drzewieniecki, 1992) de la literatura sobre pueblos
indigenas y derecho nos da cuenta que «Antes de 1980 el drea de mayor
interés fue el derecho colonial y la legislacion de la época republicanax.
[...] En los afios 1920 a 1940, algunos indigenistas investigaron y pro-
pusieron una nueva legislacién respecto a los indigenas desde perspec-
tivas ampliamente divergentes, mientras que otros denunciaban el mal-
trato de los pueblos indigenas por parte del sistema legal y de los
abogados»?.

La mayoria de los trabajos de investigacion en los siglos XIX y XX
se concentraron en el uso que los indigenas hacian del derecho y en los
conflictos sobre tierras, y en menor extension sobre el funcionamiento
del derecho a fin de desafiar los abusos que la €lite cometia con los indi-
genas.

La segunda etapa corresponde a los estudios hechos mayormente
desde Lima, la capital del Perd, respecto al fenémeno del derecho y los
‘campesinos’. Surge en base al fendmeno politico que desato la lucha
campesina por la tierra que sacudi6 el Pert en los afios 60 y de su res-
puesta por parte del Estado, que en un primer momento fue de represion
indiscriminada del movimiento campesino (indigena) y posteriormente
dio lugar al proceso de Reforma Agraria. La vanguardia intelectual lime-
fia desarrolla la idea de ‘problema nacional’ para referirse al proceso de

» Hasta el momento no existe un estudio que abarque el pensamiento que el indi-

genismo juridico produjo en sus primeras etapas en la Universidad Nacional de San Anto-
nio Abad.

*  Para una historia de los primeros estudios sobre derecho y pueblos indigenas en
Cusco (Perti) puede revisarse los trabajos de Tamayo Herrera, José (1981): Historia Social
del Cusco Republicano, Lima: Ed. Universo; y (1980), Historia del Indigenismo Cuzque-
iio, Edit. Lumen, Lima. Un resumen de los estudios relevantes sobre derecho y pueblos
indigenas posterior a los primigenios estudios cusquefios puede hallarse en el trabajo de
Drzewieniecki (1999).

»  Por ejemplo, la «Historia del Derecho Peruano de Basadre (1937, 1988) que se
ocupa en detalle del Derecho Inka y la legislacion colonial, o la Compilacion del Dere-
cho Republicano de Varallanos (1946, 1947). (por ejemplo, Encinas 1919; Sivirichi 1946)
(por ejemplo, Castro Pozo 1979; Gonzélez Prada 1976).
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construccion del Perd como una sola nacién. Estos estudios se centran
en aspectos funcionalistas del derecho, toman al indigena solamente
desde un punto de vista ‘economicista’, los estudios se ocupan del cam-
pesino como categoria de andlisis econdmico, priorizando este aspecto
en desmedro de su condicién de componente de una cultura nacional
determinada y diferente a la cultural nacional criolla hegemonica.

Es en esta segunda etapa en la que resurgen los estudios sobre el plu-
ralismo legal. El pluralismo legal fue explorado inicialmente en el Perd
por DESCO (una ONG de investigacion limefia) a partir de 1977, en un
estudio empirico que se enfocé en el uso del derecho consuetudinario
en los Andes y en barrios pobres en las ciudades, las variables que
influenciaban a los campesinos a escoger entre los medios informales o
los medios legales, y el uso del derecho indigena por las autoridades del
Estado. Después de un lapso de casi veinte afios se retoma el interés por
los temas de investigacion sobre multiculturalidad y derecho.

Una tercera etapa puede ser identificada a raiz del proceso de glo-
balizacion. Los intelectuales peruanos son influenciados por el recono-
cimiento de los derechos de los pueblos indigenas en dmbitos interna-
cionales —como la OIT y el Convenio 169— y por los estudios hechos
fuera del Perd, y también por intelectuales peruanos, sobre el fendmeno
indigena. Un tema importante de influencia son seguramente lo que se
ha venido a llamar el ‘renacer ético’ en el mundo y los debates que éste
propici6 en el campo de la teoria politica, a partir de los cuales se desa-
rrolla la idea del Pert plurinacional, del reconocimiento de las ‘nacio-
nalidades oprimidas’. El indigena es visto ya no solamente como porta-
dor de folklore o como categoria econémica, sino como miembro de una
asociacién mds grande (grupos étnico-nacionales), se habla ya no sola-
mente de ‘comunidades campesinas o indigenas’ sino de ‘pueblos indi-
genas’, con lo que se amplia el &mbito del reconocimiento de la multi-
culturalidad y el de su correlato juridico hacia &mbitos de autonomia
politica y autodeterminacion.

Lo central del cambio en esta tercera etapa es que se habrian cues-
tionado tres legados basicos de periodos anteriores (Yrigoyen, 2002, pp.
32-37): Primero, se considera el reconocimiento de los pueblos indige-
nas como sujetos politicos y no solamente como objetos de una politica
dictada por otros, «como sujetos con derecho a controlar sus propias ins-
tituciones y autodefinir sus propios destinos. Esto es importante para des-
mantelar la ideologia de la inferioridad y el supuesto de la necesidad de
la tutela establecida en el periodo colonial para legitimar la subordina-
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cidén politica y la explotacién econdmica de los pueblos indigenas».
Segundo, se cuestiona dos ideas centrales de la legalidad republicana: el
binomio nacién-Estado y Estado-derecho. «Se quiebran las ideas de que
el Estado representa una nacién homogénea (con una sola cultura, legua
e identidad religiosa), y se viene a reconocer la diversidad cultural, lin-
giifstica y legal». Al cuestionar el monopolio de la produccion legal del
Estado es admitido el pluralismo legal en diferentes grados, se reconoce
el derecho de los pueblos indigenas y de los campesinos a tener su pro-
pio derecho, sus propias autoridades, y sus propias formas de justicia.

4. ;Qué hacer para materializar el reconocimiento de un Peru mul-
ticultural?

El cambio que exige el reconocimiento institucional de la realidad
multicultural del Perd, de los derechos de nation building alternativos al
proyecto dominante, y en especial de los derechos de los pueblos indi-
genas, es enorme. Implica superar causas que estdn enraizadas profun-
damente en la ideologia y en la realidad de la sociedad peruana, que pro-
vienen de la situacién colonial que ha sido la base de la dominacién a la
que han sido sometidos los grupos culturales no privilegiados por el
Estado. Por esto no existe, a mi entender, un solo método o una secuen-
cia de pasos tnica y lineal a seguir para lograr la emancipacién de estos
pueblos sojuzgados, que se pueda seguir a manera de un plan de inge-
nierfa social. Sin embargo, creo que existen algunas pautas que ayuda-
rian en ese proceso. Las describo a continuacién en un orden aleatorio.

a) Debe promoverse que el tema de la sociedad plurinacional sea
un tema que esté en la agenda politica y en el debate a todos los
niveles del Estado y de la sociedad. Entrar a una especie de dia-
logo intercultural a fin de reconocer los derechos de construc-
cién nacional alternativos al proyecto criollo occidental.

b) Reforma constitucional y legal para lograr la coexistencia de
los derechos de construccién nacional de los diversos grupos
étnico-nacionales que conforman el Perd. Reforma de la distri-
bucién geografica de poder; se debe abandonar el centralismo
que ha regido durante siglos en el Perd y dar paso a un disefio
mads cercano a un sistema politico federal o al estado de las
autonomias. Se debe dar la posibilidad a que las comunidades
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indigenas y los grupos culturales componentes de la sociedad

peruana puedan escoger sus propios conceptos y caminos para

lograr su desarrollo™.

Se deben seguir las recomendaciones de la Comision de la Ver-

dad y Reconciliacién (CVR) que se conform6 para investigar

las causas y las consecuencias del proceso de violencia inter-
na?’. Como parte de estas recomendaciones se encuentra el
reconocimiento e integracién de los derechos de los pueblos
indigenas y sus comunidades en el marco juridico nacional para

«incluirlos de manera importante en el proceso de reforma

constitucional, con la finalidad de brindarles una proteccién

juridica justa y legitima como sujetos de derechos y reafirmar
la diversidad y pluralidad de la nacién peruana». Algunas pro-
puestas en este sentido son:

e Inclusién de derechos individuales y colectivos en el texto
constitucional.

e Definicion del Estado peruano como un Estado multinacio-
nal, pluricultural, multilingiie y multiconfesional.

e Interculturalidad como politica de Estado. Oficializacién de
los idiomas indigenas y la obligatoriedad de su conocimien-
to por parte de los funcionarios publicos en las regiones
correspondientes. Educacién Bilingiie Intercultural.

e Reconocimiento de la existencia legal de los Pueblos Indi-
genas y de su personalidad juridica como ‘pueblos’.

e Tierras y territorios tradicionales inalienables, imprescripti-
bles, inembargables e inexpropiables.

e Derecho y administracién de justicia indigena de acuerdo a
los derechos humanos y acceso a la justicia ordinaria con
juzgados especializados en materia indigena.

* Reconocimiento de mecanismos tradicionales de justicia
alternativa.

Aqui tomo las ideas de Kymlicka sobre los derechos de nation building de las

minorias nacionales.

Informe final de la Comision de la Verdad y Reconciliacién (2002). Capitulo

sobre Reformas Institucionales. Perd, (pp. 109-138). La CVR ha hecho algunas recomen-
daciones para «lograr la presencia de la autoridad democrdtica y de los servicios del Esta-
do en todo el territorio, recogiendo y respetando la organizacion popular, las identidades
locales y la diversidad cultural, y promoviendo la participacién ciudadana».
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d) Lareforma debe ser continua. No estancarse en algunas reco-
mendaciones, sino ampliarse de tal manera que se logre rom-
per con siglos de tradiciéon de dominacion, hasta normalizar las
relaciones interculturales, por ejemplo, el uso cotidiano en todas
las instancias privadas y publicas de idiomas como el Quechua
y el Aymara en grandes dmbitos regionales del Peru.
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Politicas publicas y violencia estructural

Por
Marli Marlene Moraes da Costa
(Traducido por Ugo Ottavio Visalli)

Resumen: El agotamiento del modelo de Estado contemporéneo, a
nivel econémico, social y politico, plantea un debate con respecto a las
bases sobre las cuales deberdn establecerse las nuevas fronteras entre el
Estado y la sociedad. Los tiempos actuales no permiten ya anélisis poli-
ticos, econdmicos y sociales, basados en conceptos y criterios segmen-
tados y separados. La ampliacién del espacio publico —no estatal—,
paralelo a la consolidacién del régimen democrdtico, alienta a la socie-
dad civil que posee un papel fundamental, en la medida en la que puede
provocar cambios en las reglas de los procedimientos y en las formas de
elaboracidn de politicas publicas preventivas y eficaces, que puedan ate-
nuar la violencia estructural, favoreciendo asi, la defensa y la mejora de
la calidad de vida de los ciudadanos, y el pleno ejercicio de la ciudada-
nia.

Abstract: The exhaustion of State contemporary’s model, in the
plans economic, social and politician, a debate regarding the bases tries
on which the new borders between the State and the society will have to
be established. The current times do not allow to more analyses politics,
economic and social, based in concepts and segmented and isolated cri-
teria. The magnifying of the not-state public space, parallel to the con-
solidation of the democratic system, it encourages the civil society that
possess basic paper, in the measure where it can provoke changes in the
rules of procedures and the forms of elaboration of preventive and effi-
cient public politics, that they can attenuate the structural violence,
favouring the defence and the improvement of the quality of life of the
citizens, e the full exercise of the citizenship.
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Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo el de demostrar que la imple-
mentacion de un proceso continuo y bien estructurado de evaluacién de
las politicas ptblicas de inclusion social puede significar una importan-
te estrategia de prevencion y lucha contra la violencia estructural. En
este sentido, se abordan cuestiones relevantes, tales como: la conceptua-
cién de la violencia estructural; el alcance y el papel de las politicas
publicas; y también, que la ineficacia de las politicas publicas repercu-
te de forma negativa en las condiciones de vida de los ciudadanos, prin-
cipalmente los que pertenecen a las clases menos favorecidas.

La violencia deriva de las relaciones sociales que atraviesan dife-
rentes épocas y sociedades; pero es desde la década de los ochenta, perio-
do en el que Brasil se enfrenta a una crisis sociopolitico-econdmica sin
precedentes en su historia, cuando la conjuncién entre crimen y crisis
social acaba siendo una amenaza real para las pretensiones hegemoni-
cas de la elite econdmica del pais. Elite ésta que instrumentaliza el sen-
tido comtun con el apoyo de los medios de comunicacidn y acaba divul-
gando una vision ideologizada de que la delincuencia es la violencia en
si y no una de sus manifestaciones. De forma distorsionada, mimetizan-
do delincuencia y violencia restringen su lucha en orden a la prevencion
a una mera cuestion de seguridad publica y represion policial, lo que
representa una visién reduccionista y perniciosa del problema’.

Debemos recordar que la violencia no es un fenémeno separado,
uniforme, que se abate sobre la sociedad como algo que proviene del
exterior y puede ser explicado a través de relaciones del tipo causa/efecto
como, por ejemplo, «pobreza genera violencia» o «el aumento del apa-
rato represivo acabard con la violencia». Si fuera asf estarfamos traba-
jando sélo con los efectos de la violencia y no con sus causas. La vio-
lencia presenta multiples facetas, encontrandose diluida en la sociedad
bajo las mds diversas formas que se interconectan, interaccionan, se rea-
limentan y fortalecen.

Al postular la individualizacién médxima y la responsabilizacién
absoluta del criminal, estamos sometiendo todas sus vinculaciones a la
realidad socio genérica en la que se encuentra inserto y, consecuente-

Barreto, Maria Inés (2002): «As organizacdes sociais na reforma do Estado bra-
sileiro», en Pereira, Luiz Carlos Bresser y Nuria Cunill Grau edtrs., O piiblico ndo- esta-
tal na reforma do Estado, Rio de Janeiro: Fundac@o Gettlio Vargas.
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mente, estamos ignorando la existencia de otra manifestacién de violen-
cia, impuesta por instituciones clasicas de la sociedad y que expresa,
principalmente, los esquemas de dominacidn de clases, grupos y del
Estado: la violencia estructural.

Esa forma de violencia, precisamente por ejercitarse en las acciones
diarias de instituciones consagradas por su tradicién y su poder, acaba
siendo considerada como algo natural que, en la mayoria de las ocasio-
nes, ni siquiera es contestada, bajo el pretexto de la desestabilizacion del
orden social.

El Estado es una instancia omnipresente en la vida de todos los ciu-
dadanos de un pafs y, en todas sus diversas estructuras y poderes, se con-
vierte en responsable directo por el establecimiento y el desarrollo de
las condiciones de vida de una poblacién. Derechos constitucionales
basicos de los ciudadanos, como el acceso a la alimentacion, educacion
y salud, son definidos por €l mismo e implementados. Su instrumento
de actuacion son las politicas publicas que el Estado desarrolla, las cua-
les deberian estar dirigidas a arbitrar de forma justa y equilibrada las ten-
siones sociales, promoviendo la igualdad entre los ciudadanos y la mejo-
ra de su calidad de vida.

1. La Violencia Estructural

Para Boulding?, el concepto de violencia estructural, que ofrece un
marco a la violencia del comportamiento, se aplica tanto a las estructu-
ras organizadas e institucionalizadas de la familia como a los sistemas
econdmicos, culturales y politicos que conducen a la opresién de deter-
minadas personas a quienes se niegan los privilegios de la sociedad, con-
virtiéndolas en mds vulnerables al sufrimiento y a la muerte. Estas
estructuras determinan igualmente las practicas de socializacién que lle-
van los individuos a aceptar o a infligir sufrimientos, de acuerdo con el
papel que desempefian.

Segiin Dagnino®, hacer una ponderacién teorético-metodolégica
sobre la violencia estructural presupone el reconocimiento previo de su

Boulding, E., (1991): Las mujeres y la violencia, La Violencia y sus causas, Paris:
Ed. UNESCO, p. 268.
* Dagnino, Evelina (2001): Os movimentos sociais e a emergéncia de uma nova
cidadania, Sdo Paulo: Ed. Brasiliense.
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complejidad, polisemia y controversia. Es indispensable comprender
que, al ser perpetrada por individuos, grupos y/o instituciones, puede
manifestarse de diversas maneras, asumiendo diversos papeles sociales,
siendo desigualmente distribuida, culturalmente delimitada y revelado-
ra de las contradicciones y formas de dominacidn.

La violencia estructural necesita ser comprendida en el dmbito del
contexto social y cultural para que se puedan dilucidar los mecanismos
por los cuales el Estado, en sus diferentes niveles y poderes, restringe el
acceso de la gran mayoria de la poblacién a los derechos bésicos que les
proporcionarian una vida digna, generando de esa forma un grave cua-
dro de exclusién social.

En ese contexto, es de suma importancia que se analice la definicién
del significado social de estos «derechos», diferencidndolos de concep-
tos como «interés» o «necesidad» que, aunque se refieran a las mismas
tematicas y luchas, no deben ser confundidas con ellas®.

El locus de la violencia estructural es exactamente una sociedad de
democracia aparente (liberal) que, a pesar de conjugar participacion e ins-
titucionalizacion y ejercer el discurso de la libertad e igualdad de los ciu-
dadanos, no garantiza a todos el pleno acceso a sus derechos, pues el Esta-
do dirige su atencion hacia los intereses de una determinada y privilegiada
clase en detrimento de otra menos favorecida. Sin embargo, subsiste al
menos la promesa de igualdad de acceso a los derechos, siendo, en deter-
minados momentos, ciertos intereses de las clases explotadas satisfechos
con la intencion de hacerlas creer que estdn alcanzando sus derechos.

A pesar de parecer bastantes obvias, las situaciones y condiciones
socioecondmicas que inspiran la violencia estructural deben ser verifi-
cadas en la propia estructura de la sociedad. Con el fortalecimiento mun-
dial del neoliberalismo, los prerrequisitos para entrar en el mundo glo-
balizado se modifican, creando una situacién que fue aceptada sin
negaciones por los gobernantes de la década de los noventa, quienes
movilizaron su politicas publicas en orden a la privatizacion, flexibili-
zacion de las leyes laborales, revalorizacion del capital especulativo, esta-
bilidad monetaria, contencién del presupuesto, concesiones fiscales a
los detentadores del capital, etc.’.

*  Torres, Silvia Faber (2003): O principio da subsidiariedade no direito piiblico

contempordneo, Rio de Janeiro: Renovar.
> Pimentel, Anderson (1998): Balango do neoliberalismo, Pos-Neoliberalismo. Rio
de Janeiro: Ed. Paz e Terra.
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En un Estado en el que los gobernantes organizan las politicas ptbli-
cas con el fin de atender a los intereses del capital financiero, la distri-
bucidn de recursos para atender a las demandas de la sociedad civil es
seriamente perjudicada y limitada. El reflejo directo de esa eleccién
es la caida de la calidad de los servicios publicos que pasan a prestar un
servicio de pésima calidad a los ciudadanos. La persistencia de ese cua-
dro afecta de forma mads grave a las clases menos favorecidas que no
poseen recursos para buscar instituciones privadas y para suplir sus defi-
ciencias en educacion, salud, ocio, habitacion, renta, condiciones de salu-
bridad, etc.’. La imposibilidad de acceso a esos objetos ptiblicos reduce
las oportunidades de ascenso social a los individuos que se ven obliga-
dos a vivir en condiciones de miseria.

Esa situacidn propicia todas las caracteristicas de una préctica de
violencia estructural: no es natural sino histérica y socialmente pro-
ducida; posee raices profundas en las relaciones de poder; presenta
resquicios de autoritarismo social; estd politica y geograficamente
demarcada; tiene objetivos determinados; define a propésito a sus des-
tinatarios; afecta principalmente a ciudadanos con reducida capacidad
de defensa; alimenta la ostentacién de pocos con el sufrimiento de
muchos; amplia las desigualdades sociales; disminuye las oportunida-
des y los legitimos proyectos de vida; inhibe la eleccién racional, favo-
reciendo una eleccién timida: mendicidad, trafico, delincuencia, por
ejemplo; fomenta prejuicios y causa dafios morales, psicolégicos, fisi-
cos y la muerte’.

La situacién citada acaba siendo considerada como algo natural, pre-
cisamente por ser cometida por instituciones consagradas por su tradi-
cién y su poder, y que no pueden ser contestadas bajo la alegacién de
provocar la desestabilizacion del orden.

El aspecto mds cruel de la violencia estructural, en la que confluyen
todas las caracteristicas aqui presentadas, es el de que la propia violen-
cia sea responsable de la instauracién de un proceso selectivo que tiene
el poder de decidir cudles son los ciudadanos que disfrutardn el bienes-
tar social y cudles son los que se incorporaran a la gran masa de exclui-
dos. Esos factores aportan de forma significativa la agravacion de los
problemas sociales y el aumento de los indices de delincuencia que, poco

Decache, Maia F., (2001): Pobreza, crime e trabalho, Sdo Paulo: Ed. Atica.
7 Bruno, L. D. (2003): Politicas Piblicas, Alysson Carvalho y otros edtrs., Belo
Horizonte: Ed. UFMG; PROEX.
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a poco, potencian rencores que se expresan en el prejuicio, en la intole-
rancia y en el miedo.

El Estado, a su vez, atendiendo a las reivindicaciones de la pobla-
cion, intensifica la represién, movilizando su cuerpo juridico y policial.
Ahora, el individuo, que ya habia sido violentado por la ineficacia del
Estado, pasa a ser considerado como violento.

En ese contexto, es necesario que se adopten un proceso continuo y
bien estructurado de evaluacién de las politicas publicas de inclusién
social, que deben surgir como una estrategia de prevencién de la violen-
cia estructural, de forma que se creen las posibilidades y se altere el equi-
librio de la relacién mercado/sociedad civil posibilitando, asi, el verda-
dero y digno ejercicio de la ciudadania.

El Pais y, consecuentemente los Estados y Municipios, tendrdn que
redefinir sus procedimientos sobre las politicas publicas. Ciertamente,
no es gastando mil millones de reales en politicas ptiblicas como privi-
legiardn grupos determinados, como es el caso del Programa Hambre
Cero, en el que el presupuesto empleado en el equipo de operacién del
citado programa fueron tres veces mayor con respecto a la inversién en
los necesitados, hasta que los problemas no sean resueltos®.

Conviene resaltar que ese proceso no fue establecido de forma uni-
voca, dictado por la elite y aceptado con satisfaccidn por todos. Varios
son los sectores de la sociedad brasilefia que se estdn movilizando y no
ahorran esfuerzos en el sentido de que se organizan en partidos politi-
cos, asociaciones, sindicatos y ONGs, contestando de forma contunden-
te la pseudonaturalidad de los hechos y luchando contra el deterioro de
las condiciones de vida’.

Gracias a esa perseverancia, que representa el ejercicio de diferen-
tes medios de resistencia, la sociedad organizada conquisté fuerzas poli-
ticas, consiguiendo recientes e importantes victorias: la descentraliza-
cién politico-administrativa que amplié el objetivo de actuacién del
poder puiblico municipal; el incremento de los poderes y de las atribu-
ciones del Ministerio Piblico; la promulgacion del Estatuto del Nifio y
del Adolescente (ECA); la creacién de los Consejos Municipales de los
Derechos de los Nifios y de los Adolescentes —CMDCAs (instancia
paritaria y deliberativa del Poder Ejecutivo que detenta la prerrogativa

Ibidem.
Furtado, C., (2001): O Mito de Desenvolvimento Econdmico, Rio de Janeiro: Ed.
Paz e Terra.
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de elaborar las politicas ptiblicas dirigidas al segmento infantil-juvenil)
y del Consejo Tutelar— CT (responsable de asegurar el cumplimiento
de las normas establecidas en el ECA); la creacidn y el refuerzo de 6rga-
nos de defensa del consumidor, desde la promulgacién del Cédigo de
Defensa del Consumidor; el Estatuto de la tercera edad, y la realizacién
de sociedades con 6rganos de la sociedad civil, entre otros.

El principal motivo de la existencia de esas instancias en la defensa
de los intereses de los ciudadanos es el hecho de que ellas poseen, en el
rol de sus atribuciones, la posibilidad de desencadenar, en sus respecti-
vas esferas de actuacion, la evaluacién de las politicas publicas, corrigien-
do las posibles distorsiones y proponiendo nuevos rumbos. La concreta
utilizacion de ese expediente es un desafio politico, en la linea del con-
trol social, al que estas instituciones se deben de enfrentar, buscando legi-
timarse, en cuanto defensoras de los intereses colectivos y, consecuente-
mente, del ejercicio de ciudadania en un Estado democrético de derecho.

Estamos ante una coyuntura socioeconémica-politica, en la cual la
hegemonia neoliberal globalizante convencid, durante los afios noven-
ta, para que los gobernantes brasilefios concentran sus esfuerzos en el
sentido de implementar un «Estado Minimo», prerrequisito para la
modernidad que, al abdicar de su poder de intervencion en el mercado,
acabaria con la inflacidn, reduciria su déficit financiero y podria inver-
tir en sectores esenciales, como el trabajo, la salud y la educacién. Y lo
que en efecto acaeci6 fue un proceso inverso, pues las politicas publicas
de cufio econémico fueron una vez mas priorizadas, interviniendo direc-
ta o indirectamente en la base productiva del pafs, y al mismo tiempo
exigiendo grandes esfuerzos de adaptacion a las nuevas situaciones que
de ella emergen: inflacidn, recesion, etc. Esos movimientos son mas
facilmente asimilados por los que poseen el capital y los medios de pro-
duccién y que por eso tienen la posibilidad de transferir sus dificultades,
redistribuyendo recursos, diversificando sus actividades, etc.'.

Lo contrario ocurre con el ciudadano comun que, en la mayoria de
las ocasiones, ni siquiera espera o comprende el cambio de la situacion.
Ademads, no tiene cémo transferir sus dificultades, pudiendo, como
maximo, compartirlas con su familia y, en muchos casos, por sus con-
diciones de miseria, somete a si mismo y a sus hijos, atin nifios y/o ado-

19" Vieira, Liszt (2003): Os argonautas da cidadania a sociedade civil na globali-

zagdo, Rio de Janeiro: Ed. Record. Vid., también, Belloso Martin, Nuria (2005): Os novos
desafios da cidadania, trad. C. Gorzevski, Santa Cruz do Sul: EDUNISC.
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lescentes, al mercado informal de trabajo en condiciones inhumanas:
«Este crecimiento estd directamente ligado a la prioridad de politicas
publicas de cufio economicista, que subordinan la sociedad civil al mer-
cado (...) el trabajo de estas victimas del capital no es voluntario ni de
placer (...), sin embargo el poco dinero que recaudan es de vital impor-
tancia para sus familias (...) su mantenimiento interesa al mercado, dado
que esta actividad supone gastos reducidos y genera sustanciosas ganan-
cias (...) en contrapartida, pasando su infancia y adolescencia lejos de
la escuela, de los cuidados médicos y del acceso a sus derechos, se
transforman en adultos sin perspectivas, ciudadanos virtuales condena-
dos a vagar por las mds diversas actividades subordinadas y/o vivir en
las calles»'.

2. La Rehabilitacion del Estado

Debe cambiarse la imagen del Estado. No hay caso mds emblema-
tico de violencia estructural que la alarmante concentracién de tierras;
poblaciones viviendo en subcondiciones de existencia; la debilidad y el
descrédito de las instituciones y la carencia del Estado para administrar
e implementar politicas publicas eficaces de prevencion. Es preciso defi-
nir un compromiso social que produzca una mayor flexibilidad del mer-
cado econdmico y una cierta desburocratizacién del Estado.

Segtin Wolkmer'?, al analizar la realidad brasilefia, comparada con
otros centros urbanos internacionales, se constata que las recomenda-
ciones politicas, basadas en la observacién de la evolucién de otros
paises, estdn fuertemente dirigidas al restablecimiento de la credibi-
lidad del Estado, desde la redistribucion de la renta, de la gran inver-
sién en las dreas sociales, principalmente de la salud y la educacion,
que despuntan como las necesidades mads vitales para la existencia y
la reproduccién del ser humano. Por articular los procesos bioldgicos
y cognoscitivos indispensables no solo para la preservacion de la vida,
sino para la elevacién de su calidad, se consagran como derechos basi-
cos del ciudadano y, por consiguiente, como deberes del Estado, con-

1 Minayo, M.C.S., (2001): Comentdrios sobre Violéncia e Saiide, Secretaria de

Desenvolvimento Educacional do Rio de Janeiro: Fiocruz.
12 Wolkmer, Antonio Carlos, (1994): Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma
nova cultura do Direito, Sao Paulo: Alfa Omega.
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forme a lo establecido en los articulos 196, 205 206 de 1a Constitu-
cién Federal'.

El articulo 205 de la CF/88 contempla claramente las finalidades del
proceso educacional, es decir: el pleno desarrollo de la persona, su pre-
paracién para el ejercicio de la ciudadania y su cualificacién para el tra-
bajo. El texto constitucional, en este aspecto, vincula la educacion a tres
procesos distintos de formacién, como:

a) laformacion del ser humano singularmente considerado: parte
de una visién que se considera fundamental, antes de cualquier
otro proceso formativo, el desarrollo integral de la persona, en
los aspectos fisico, psiquico, social y ético. Antes de que la per-
sona se considere ciudadana o trabajadora, se la debe ofrecer
una educacién que favorezca su crecimiento en cuanto ser
humano'*.

13

Lopes, M., (2004): Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais.

Art. 196. «La salud es derecho de todos y deber del Estado, garantizado mediante
politicas sociales y econémicas que se dirigen a la reduccion del riesgo de enfermedad y
de otros agravios y al acceso universal igualitario a las acciones y servicios para su pro-
mocidn, proteccion y recuperacion».

Art. 205.  «La educacion, derecho de todos y deber del Estado y de la familia, serd
promovida e incentivada con la colaboracién de la sociedad, garantizando el pleno desa-
rrollo de la persona, su preparacion para el ejercicio de la ciudadania y su calificacion para
el trabajo».

Art. 206. « La ensefianza se proporcionard en base a los siguientes principios:

I.—igualdad de condiciones para el acceso y permanencia en la escuela;

II.—libertad de aprender, ensefiar, investigar y divulgar el pensamiento, el arte y el
saber;

III.—el pluralismo de ideas y de concepciones pedagdgicas, y coexistencia de insti-
tuciones publicas y privadas de ensefianza;

IV.—gratuidad de la ensefianza piblica en las instituciones oficiales;

V.—valoracién de los profesionales de la ensefianza, garantizados, en la forma de la
ley, planes de carrera para el magisterio puiblico, con paga salarial profesional e ingreso
exclusivamente por concurso puiblico de pruebas y titulos;

VI.—gestién democritica de la enseflanza publica, en la forma de la ley;

VII.—garantia de padrén de calidad.

!4 Perspectiva bastante trabajada por los autores cldsicos. Se cita, por ejemplo: el
pensamiento de Rousseau y de Kant al respecto. Para Rousseau (Emilio ou da Educagdo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 8.): «El desarrollo interno de nuestras facultades y de
nuestros 6rganos es la educacion de la naturaleza; el uso que nos ensefian a hacer de ese
desarrollo es la educacién de los hombres; y la adquisicion de nuestra propia experiencia
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b) la preparacién para ejercer la ciudadania: el primer objetivo de
la educacién, como se desprende de la redaccion del art. 205 de
la Constitucion, es el desarrollo integral del ser humano. La
segunda finalidad es la preparacion para ejercer la ciudadania,
puesto que la educacién actia fuertemente en la construccion
de la ciudadania, esto es de la ciudadania entendida como
«derecho a tener derechos»".

c) la cualificacion para el trabajo: el tercer objetivo de la educa-
cién presentado por el texto constitucional es la cualificacién
profesional; es decir, solamente después de haber formado al
ser humano y de haberlo preparado para el ejercicio de la ciu-
dadania es cuando la educacién debe preocuparse por la vincu-
lacién entre los procesos educativos y la preparacion para el
mercado laboral.

Conforme al articulo 6.° de la Constitucion Federal, 1a educacién
es considerada el primero de los derechos sociales y estd situada en el
cuadro de los derechos fundamentales, pues es a partir de esta pers-
pectiva cuando se puede comprender mejor la importancia de la edu-
cacion en el contexto de la norma constitucional. Al restringirla o
negarla a la mayoria de la poblacién, no resolviendo los problemas
colectivos, el poder publico, ademds de infringir la legislacién, dismi-
nuye considerablemente el nimero de oportunidades y opciones que,
por si solo ya se caracteriza por un proceso de perpetracién de la vio-
lencia estructural.

El papel de la educacién en el mundo globalizado es indiscutible y
las evidencias cientificas sobre sus contribuciones para el desarrollo
econdmico y social del mundo moderno han sido apuntadas frecuente-
mente.

La educacién no debe objetivar sélo una supuesta calificacidn del
trabajador. Su principal papel es el de constituirse en una herramienta
que contribuya a la formacién de una conciencia critica, capaz de dotar

sobre los objetos que nos afectan es la educacion de las cosas». Ya Kant (Sobre la peda-
gogia, Piracicaba: Unimep, 1996, p. 15), define asi la importancia de la educacion para la
definicion de ser humano: «El hombre no puede convertirse en un verdadero hombre sino
por la educacién. Es aquello que la educacion hace de €l».

15 Lefort, Claude, (1989): A invengdo democrdtica: as origens do totalitarismo, Sao
Paulo: Ed. Brasiliense.

240



MARLI MARLENE M. DA COSTA

al ciudadano de un saber que le permita ir mds alla de las ideologias,
conocer y luchar por sus derechos y superar los problemas. «No basta
que el ciudadano sea visto como merecedor de los derechos fundamen-
tales solo por observadores privilegiados. Es imprescindible que el pro-
pio destinatario de las politicas publicas adquiera conciencia de sus
prerrogativas frente al Estado y a la propia sociedad»".

Segiin Pereira'’, el Estado, al negar o no propiciar a los ciudadanos
el derecho bésico a la educacidn, interviene negativamente en sus tra-
yectorias, despreciando su calidad de vida. Es preciso recordar que la
sociedad brasilefia es una de las més desiguales, una de las mds estrati-
ficadas que existe, pues aqui se encuentra la mds extrema pobreza al lado
de la mds fabulosa riqueza.

A cada dia que pasa es perceptible el aumento de las desigualdades
sociales en Brasil, debido al exceso de valor que se da a los objetos sim-
bélicos y a la exaltacién del consumismo por los medios de comunica-
cion, en especial la television, que induce al ser humano a anhelar ropas
de moda, equipos, coches, joyas, etc. Esas cosas estdn fuera del alcance
de la mayoria de la poblacién, lo que provoca una frustracion creciente,
insoportable, en una sociedad polarizada por la coexistencia de una
pequeiia parte de la poblacién riquisima (Sao Paulo es, después de Nueva
York, la ciudad con mayor nimero de jets particulares) con las grandes
masas miserables'®.

Los medios de comunicacién —especialmente la television— se
convirtieron en el cuarto poder, después el Ejecutivo, el Legislativo y el
Judicial. La television interfiere en el modo de vida de los ciudadanos,
especialmente en un pais en el que la escuela tiene un bajo nivel, donde
los nifios pasan la mayor parte del dia delante de la «pantalla». La tele-
visién hace la apologia del dinero y de la violencia, en que los asesinos
son presentados como héroes de los tiempos modernos. Se estd llegan-
do a un monopolio de los productores y a una ausencia de control de los
consumidores, considerados «pasivos» sometidos a una profusion de
imagenes violentas.

1 Silva Pereira, Tania (da) (1998): Direito da Crianca e do Adolescente. Uma Pro-
posta Interdisciplinar, Rio de Janeiro: Ed. Renovar.

"7 Silva Pereira, Tania (da) (2003): O melhor interesse da crianca: um debate inter-
disciplinar, Rio de Janeiro: Ed. Renovar.

¥ Neto, Cruz, (1995): Corpos e Sonhos Destruidos: Relagées entre Violéncia,
Pobreza e Exclusdo Social, Tese de Doutorado, Rio de Janeiro: ENSP/Fiocruz.
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No se puede negar, por otro lado, que la television tiene la inmensa
virtud de unificar el territorio, vinculando el mismo mensaje y las mis-
mas imagenes sobre el espacio nacional y transnacional. Sin embargo,
tiene el defecto de imponer a los mds vulnerables, y con frecuencia en
las horas de mayor audiencia, un cuadro fascinante de sensacionalismo,
productos e imdgenes que son lanzados en la intimidad diaria de millo-
nes de hogares.

Otro componente esencial para la calidad de vida del ciudadano es
la salud. El poder publico debe asumir la proteccion, la supervivencia y
el desarrollo de los nifios y de los jovenes, teniendo por referencia los
objetivos establecidos por la Conferencia Internacional sobre Poblacion
y Desarrollo, realizada en El Cairo, en 1994: «promover al mdximo la
salud, el bienestary el potencial de todos los nifios, adolescentes y jove-
nes, quienes constituyen recursos humanos del mundo, en consonancia
con los compromisos asumidos en la cipula mundial para los nifios de
acuerdo con la convencion sobre los derechos del nifio».

Las altas tasas de mortalidad infantil en nuestro pais son fruto de
una serie de problemas ligados a la gestion y a la estructura de los ser-
vicios, a las que las politicas publicas de salud de los municipios no estdn
logrando eliminar o, al menos, reducir. Son perceptibles situaciones
como: descrédito en las autoridades; frecuentes cortes en el presupues-
to de la salud; inversiones dirigidas a la medicina curativa en detrimen-
to de la preventiva; reducido nimero de profesionales de la salud frente
a la enorme demanda de la poblacién; bajos salarios; no implementacién
de programas especificos de atencién a la salud de la mujer, del nifio y
del adolescente, entre otros.

La formulacién de politicas publicas en el campo de la salud no debe
perder de vista el enfoque preventivo en esa drea, tratando de evitar que
se valore solamente el aspecto curativo. Debe obedecer al principio de
que no se puede desarrollarlas sin pensar en su insercién en politicas
publicas sociales mas amplias, a través de un abordaje interdisciplinario
y multisectorial que pueda encajarse en acciones que expresen compro-
miso con las transformaciones sociales.

Es necesaria la adopcién de un proceso continuo y concreto de eva-
luacién de las politicas publicas, que pueda configurarse en un instru-
mento que se ponga a disposicion de los gobernantes y les mantenga en
un compromiso real con la mejoria de las condiciones de vida de la
poblaciéon. Ha llegado el momento de la sociedad, como un todo, refle-
xionar sobre la formulacion y ejecucion de politicas sociales que, en la
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mayor parte de las ocasiones, estan prefiadas de vicios y omisiones, invo-
lucradas por una red burocratica y centralizada que presenta una indefi-
nicién de responsabilidades y el distanciamiento de la participacion
popular.

Segun Costa', los factores arriba apuntados, entre otros, demues-
tran el alto grado de complejidad e indeterminacién en la implementa-
cion de cambios en el contenido o en la gestion de las politicas ptiblicas
en general. Se hace urgente llevar a cabo cambios en la gestién de poli-
ticas publicas de inclusién social, que sean eficaces en la articulacién de
los principios de descentralizacién/municipalizacion de las politicas. Es
también necesaria la participacién comunitaria en la toma de decisiones,
en el acompafiamiento y en la fiscalizacion de las politicas y de los pro-
gramas. Precisamente, es la sociedad del poder publico y de entidades
comunitarias y filantrépicas de donde podrd surgir una incorporacién
mds legitima en la ejecucioén de nuevos programas en esa drea.

3. Las reformas estructurales

Vivimos en una €poca en la que la capacidad creadora, proveniente
de la accidén colectiva de nuevos sujetos sociales, amplia considerable-
mente el ejercicio de la ciudadania por parte de aquellos segmentos
sociales oprimidos y excluidos por alguna razén. En ese nuevo escena-
rio, resulta initil que nos limitemos a teorizar sobre la funcién del Esta-
do, pues la sociedad brasilefia tiene problemas urgentes y concretos que
debe resolver. La inversidn en politicas ptiblicas preventivas en el drea
de la salud, educacidn, seguridad es un prerrequisito de la inversion eco-
némica y una garantia del ejercicio de la ciudadania que constituye uno
de los fundamentos del Estado Democratico de Derecho.

La formacién de asociaciones locales, deportivas, culturales, reli-
giosas, principalmente en las dreas de alto riesgo (inseguridad), debe ser
alentada, pues facilita y revitaliza el tejido social, reduciendo la desocu-
pacion de los jovenes. Reunir iniciativas comunitarias, venidas de los
movimientos de mujeres, profesores, médicos, empleados, jovenes, per-
mitirfa la incorporacién mds legitima y transparente de los diverso acto-

' Bruno, L. D., (2002): As mudangas na agenda das politicas sociais no Brasil e

os desafios da inovagdo, Alysson Carvalho y otros edtrs., Belo Horizonte: Ed. UFMG;
PROEX.
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res involucrados en los procesos decisionales, conferiria una mayor orga-
nicidad y autenticidad en esas actividades, potenciando el ejercicio de
reinsercion de la solidaridad en el contexto social, asi como de recursos
y capacidades auténomas de cada una de las comunidades involucradas
en el proceso.

La Constitucién brasilefia de 1988 vino a consolidar el rescate del
papel de los municipios, confiriéndoles mayor autonomia y responsa-
bilidad, trayendo cambios importantes en lo que se refiere al poder
local. Es en el plano local donde se encuentran las mayores oportuni-
dades de eleccién en términos de politicas publicas y donde se presen-
tan las mayores ventajas para la participacion de los actores locales.
Cabe recordar que el Estado no es el tnico responsable de la creacién
e implementacion de politicas publicas; aunque sean reguladas y timi-
damente promovidas por el Estado, engloban preferencias, elecciones
y decisiones privadas que pueden ser analizadas y cuestionadas por el
ciudadano.

4. Consideraciones Finales

Sabemos que frente al impasse de la civilizacién moderna en crisis
no hay salidas ni respuestas faciles. La modernidad racionaliz6 las esfe-
ras politica, econdémica y cultural, convirtiéndolas en auténomas y libres
de las influencias religiosas del Antiguo Régimen.

La crisis de los valores de la modernidad nos causa inquietud en
orden a la eleccion de actitudes a adoptar. Es cierto que el desencanta-
miento del mundo no se reduce al triunfo de la razén, aunque ésta sea
una poderosa arma critica contra todos los totalitarismos que someten al
hombre a érdenes diversos que no sean el de su libre voluntad.

La modernidad sustituy6 la sujecién del hombre al mundo por la
integracion social, considerando que, en un primer momento, el hombre
formaba parte del mundo y, en un segundo momento, pasaria a tener su
papel definido dentro de ese mundo. Asi, para que el sujeto pueda sur-
gir, es necesario que se produzca la transformacién del individuo en un
actor insertado en las relaciones sociales.

En ese contexto, el sujeto y el actor se convierten en nociones inse-
parables en la construccién de una efectiva ciudadania dentro del para-
digma democratico de la modernidad, en el que el individuo se consti-
tuye como un actor precisamente para proteger y extender su libertad,
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sin cualquier tipo de sumisién a los acontecimientos que intentan diri-
gir su vida, su voluntad y sus posibilidades.

Es el sujeto que puede recobrar la promesa de emancipacion de la
modernidad, al lado de la funcionalidad de la vida. Las luchas que se
posicionan contra la violencia estructural, es decir, en contra de todo lo
que nos es impuesto como algo natural —hambre, miseria, desigualda-
des sociales— acaban siendo instrumentos de emancipacién y valoriza-
cion del sujeto, transforméandolo en actor social.

El Estado moderno, fruto del liberalismo burgués que se erigié como
guardidn de los derechos fundamentales de los individuos, ha pasado por
serias criticas en cuanto a su funcién, especialmente en una sociedad
cada vez mds compleja y contradictoria, en la que el Estado moderno ha
sido llamado a intervenir, surgiendo de alli el Estado social, cuyo pro-
yecto fracaso, pues las sociedades periféricas divididas entre las deman-
das por intervencién y los derechos sociales aliadas a la precaria univer-
salizacion de los derechos fundamentales, quedando debilitado el
ejercicio de la ciudadania .

Actualmente, presenciamos una infinidad de discusiones polémicas
que intentan hacernos reflexionar sobre la necesidad urgente de que
caminemos rumbo a una nueva significacion de la ciudadania, desde la
redefinicion del papel del Estado y de sus relaciones con la sociedad. Es
importante resaltar que no se trata de sustituir al Estado por la sociedad
civil, sino s6lo de auxiliarlo. La participacidn consciente, organizada y
responsable de los actores sociales en los asuntos de interés puiblico se
transforma en un elemento constituyente esencial de prevencién de la
violencia estructural, del ejercicio de la democracia, y de un fuerte indi-
cador de crecimiento social y comunitario.

Frente a la quiebra del Estado intervencionista, paternalista, centra-
lizador, caracteristicas €stas que generan violencia estructural por su
incapacidad de actuar en todas las esferas al mismo tiempo y en el espa-
cio en el que surgen las demandas econdmicas, politicas y sociales, es
de fundamental importancia que se elaboren nuevos diagndsticos y nue-
vas propuestas alternativas de politicas ptblicas capaces de enfrentar,
superar e interrumpir la violencia estructural. El Estado, con el auxilio
de la sociedad civil, debe promover y tutelar la libertad, la armonia y la
democracia como formas del ejercicio pleno de la ciudadania y de la
garantia de los derechos fundamentales del ciudadano.

245



POLITICAS PUBLICAS Y VIOLENCIA ESTRUCTURAL

Bibliografia

BARRETO, Maria Inés (2002): «As organizacdes sociais na reforma do Estado
brasileiro», en Pereira, Luiz Carlos Bresser y Nuria Cunill Grau edtrs., O
publico ndo-estatal na reforma do Estado. Rio de Janeiro: Fundacdo Getu-
lio Vargas.

BELLOSO MARTIN, Nuria (2005): Os novos desafios da cidadania, trad. C. Gor-
zevski, Santa Cruz do Sul; EDUNISC.

BOULDING, E., (1991): Las mujeres y la violencia. La Violéncia y sus causas,
Paris: Ed. UNESCO.

BRASIL (2003): Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988/obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a
colaboragdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos San-
tos Windt e Livia Céspedes, 31 ed., Sdo Paulo: Saraiva.

BRrRuUNO, L. D., (2002): As mudangas na agenda das politicas sociais no Brasil
e os desafios da inovagdo, Alysson Carvalho y otros edtrs., Belo Horizon-
te: Ed. UFMG; PROEX.

— (2003): Politicas Puiblicas, Alysson Carvalho y otros edtrs., Belo Horizonte:
Ed. UFMG; PROEX.

DAGNINO, Evelina (2001): Os movimentos sociais e a emergéncia de uma nova
cidadania, Sao Paulo: Ed. Brasiliense.

DECACHE, Maia F., (2001): Pobreza, crime e trabalho, Sao Paulo: Ed. Atica.

FURrTADO, C., (2001): O Mito de Desenvolvimento Econémico, Rio de Janeiro:
Ed. Paz e Terra.

GESTA Leal, Rogério (2000): Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Huma-
nos e Fundamentais no Brasil, Porto Alegre: Livraria do Advogado.

— (2001): Gestao Piiblica Compartida e Organizagdes Sociais: um novo para-
digma a Administragdo Publica, R. Gesta leal y L.B.E. Araujo coord., Direi-
to Sociais & Politicas Piiblicas: desafios contempordneos, Santa Cruz do
Sul: EDUNISC.

GONCALVES, Vania Mara Nascimento (2003): Estado, Sociedade Civil e prin-
cipio da subsidiariedade na era da globalizagdo, Rio de Janeiro: Reno-
var.

KANT, Emmanuel (1996): Sobre a Pedagogia, Piracicaba: Ed. Unimep.

LEFORT, Claude (1989): A invengdo democrdtica: as origens do totalitarismo,
Sao Paulo: Brasiliense.

LOPES, M., (2004): Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais.

MINAYO, M. C. S., (2001): Comentdrios sobre Violéncia e Saiide, Rio de Janei-
ro: Fiocruz/Secretaria de Desenvolvimento Educacional.

NETO, Cruz (1995): Corpos e Sonhos Destruidos: Relagées entre Violéncia,
Pobreza e Exclusdo Social, Tese de Doutorado, Rio de Janeiro:
ENSP/Fiocruz,

246



MARLI MARLENE M. DA COSTA

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser (2003): Entre o Estado e o Mercado: o piiblico
ndo-estatal, en Nuria Cunill Grau edtr., O Publico ndo estatal na reforma
do Estado, Rio de Janeiro: Fundacdo Gettlio Vargas.

PIMENTEL, Anderson (1998): «Balanco do neoliberalismo», Pos-Neoliberalis-
mo, Rio de Janeiro: Ed. Paz e Terra.

ROUSSEAU, Jean Jacques (1995): Emilio ou da Educagdo, Sao Paulo: Ed. Mar-
tins Fontes.

SILVA PEREIRA, Ténia (da) (1998): Direito da Crianga e do Adolescente. Uma
Proposta Interdisciplinar, Rio de Janeiro: Ed. Renovar.

— (2003): O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar, Rio de
Janeiro: Ed. Renovar.

TORRES, Silva Faber, (2003), O principio da subsidiariedade no direito puiblico
contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar.

VIEIRA, Liszt (2003): Os argonautas da cidadania a sociedade civil na globa-
lizagdo, Rio de Janeiro: Ed. Record.

WOLKMER, Antonio Carlos (1994): Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma
nova cultura do Direito, Sao Paulo: Alfa Omega.

247






Bioética y Democracia

Por
Salvatore Amato

Resumen: Nuestro punto de partida arranca de la consideracion de
la percepcion de la corporeidad entre diversas culturas. Se platea el pro-
blema de c6mo se supera el relativismo y se incluyen los principios y el
deber moral en esquemas juridicos universales. Desde esta perspectiva
nuestra reflexion vuelve a examinar la Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo de Europa de 31 de marzo del 2004 sobre la definicion de
normas de calidad y de seguridad para la donacion, el abastecimiento,
el control, la elaboracién, la conservacion, el depdsito y la distribucién
de tejidos humanos y células; el Proyecto de Recomendacién sobre la
investigacién que utiliza material biolégico humano aprobado por le
Comité directeur pour la bioétique (CDBI) el 20 de octobre 2005; la
Declaracion universal de bioética y derechos humanos, adoptada por
aclamacion, el 24 de junio del 2005 por la XXIII sesion de la Conferen-
cia general de la UNESCO.

Abstract: The key question of our essay is whether the historical
symbiosis of law and cultural development about the human body that
has always characterized western civilization can be generalized on a
global scale without exhausting its identity and its philosophical founda-
tion. Our work will examine: the Directive 2004/23/EC of the European
Parliament and of the Council of 31 March 2004 on setting standards of
quality and safety for the donation, procurement, testing, processing,
preservation, storage and distribution of human tissues and cells; the Pro-
jet de de recommandation sur la recherche utilisant matérial biologique
humain, adopted by the Comité directeur por la bioétique(CDBI) on 20
october 2005 Universal Declaration on Bioethics and Human Rights,
adopted by XXIII General Conference of Unesco on 24 june 2005.
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1. El pot pourri genético

Neurath, en el curso de la polémica sobre los protocolos, observa que
«somos como marineros que deben reparar su barco en mar abierto sin
poderlo desmantelar en una cuenca para reconstruirlo con mejores mate-
riales» (Neurath, 1968, 56). Podriamos repetir la misma frase para des-
cribir la actual situacién de la experiencia juridica: no existe ya un lugar
privilegiado de observacion en el cual reconstruir un tejido unitario de lec-
tura. No existe a nivel nacional, donde la variedad de los impulsos socia-
les y la rapidez de los cambios impiden cualquier pretension de estabilidad
dogmatica, no existe a nivel internacional en el cual profundas diferencias
culturales y politicas acenttian la rapidez del cambio. Ahora se considera
tipico del derecho moderno crear una especie de «caja negra» en la cual se
aglomeran en su inmediatez, tendencias existenciales antes que exigencias
éticas, condicionamientos sociales antes que lineas de politica legislativa,
procesos ideoldgicos antes que modelos culturales. El derecho parece tan
solo el dltimo reflejo de todo esto. Un reflejo ciertamente decisivo, mas no
por la capacidad de atribuir una propia connotacién a los acontecimientos,
confiriendo un especifico revestimiento sistematico a pretensiones indeter-
minadas y sopesando valores e intereses. Al derecho se le pide lo mds, pre-
cisamente lo contrario: poner una pieza judicial o legislativa sobre preten-
siones y situaciones que ya han tenido sus propios desarrollos, que no
significa que se repropondran en el futuro en los mismos t€rminos, que no
son sistematizables y que seria de todos modos poco conveniente preten-
der que se vsistematizaran, porque las preguntas y las perspectivas cam-
bian, los valores son equivocos y los intereses dificilmente conciliables...

Esta tendencia del derecho a asumir un papel residual, «reflejado»,
se coloca en el cuadro global de la teoria del derecho mite o soft law. Lo
ideal seria una normativa que se limite a «reflejar» la praxis, reprodu-
ciendo la pluralidad indeterminada de las manifestaciones a través de
normas flexibles, abiertas, desvinculadas de cualquier rigida connota-
cién contenutistica o institucional. No siendo posible garantizar la jus-
ticia, se tiende al menos a reducir los margenes de injusticia, a través de
sunset rules, normas «a tiempo», destinadas a ser revisadas a plazos pre-
determinados. La precariedad parece ofrecer una tutela mayor de la esta-
bilidad, por lo cual viene confiado propiamente a la «certeza de la incer-
teza» del derecho (en términos sofisticados podriamos decir al soft law
contra [’hard law, al derecho dialogante contra el derecho imperante) la
tarea de alimentar al menos la ilusién de una posibilidad de justicia.
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Siguiendo la sugerencia de Neurath, deberfamos antes de nada poner-
nos a recoger los detritos, valorando hasta qué punto podrian todavia estar
juntos en un plausible cuadro normativo, en qué términos, con qué condi-
ciones. El aspecto mas delicado y completo de este trabajo esta constitui-
do por las relaciones entre identidad humana y desarrollo cientifico. Uno
de los mayores socidlogos de nuestro tiempo, Ulrich Beck (2000), sostie-
ne que debemos considerar la ciencia como una forma de «subpolitica» en
el sentido de que modifica la sociedad y altera las relaciones sociales sin
pasar por las tradicionales formas de legitimacién de la democracia delibe-
rativa. El progreso, en cualquier caso, ha sustituido el voto porque el pro-
ceso legislativo, el proceso politico tradicional de valoracién y decision,
adviene, si y cuando adviene, solamente después de que la praxis haya
impuesto un horizonte nuevo de modelos y de comportamientos. Hemos
tenido, en estos dltimos afios, toda una serie de actividades, desde la fecun-
dacién asistida a 1a manipulacion genética, a la clonacién, que se han auto-
legitimado: el derecho se ha limitado a avalar lo que ya sucedia, creando
categorias conceptuales (cesion de servicios procreativos, maternidad subro-
gada, patente ...), restringiendo o alargando los propios pardmetros de valo-
racion en relacidn al continuo cambio de las peticiones.

El desarrollo cientifico nos muestra, ademads, que somos un conjun-
to heterogéneo de 6rganos, fragmentos, secuencias, genes, neuronas.
Tenemos menos genes que una alcachofa y apenas mds de la mitad de los
de un gusano ; nuestro DNA es similar en el 99,9 % al de un mono, mas
hay quien quiere dejarnos todavia alguna ilusién y habla del 98, 78 %
(Ridley, 2005). Y la Comunidad europea parece avalar esta visién cuan-
do afirma que, «entre las secuencias del DNA vy las sustancias quimicas
no existen diferencias tales que justifiquen un diverso tratamiento en lo
que se refiere al ambito de proteccion conferido a una patente»'. Aparen-
temente esta visién no ha determinado radicales cambios en la tradicio-
nal enumeracién de los derechos fundamentales. El tinico nuevo derecho
que se ha reivindicado es, quizds, el «derecho a no existir» en su doble
valencia de «cesar de existir» (eutanasia) y de «no empezar a existir»
(desde el derecho al aborto hasta varios derechos reproductivos y a la res-
ponsabilidad por Wrongful life). Sin embargo, se pone de nuevo en dis-
cusion su fundamento y su amplitud. Se continua recurriendo a la catego-

' Relacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento europeo de 14.07.2005 COM

(2005) 312 sobre «Desarrollos e implicaciones del derecho a las patentes en el sector de
la biotecnologia y de la ingenieria genética».
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ria de la propiedad o de la personalidad, pero se estd en contacto con par-
tes de 6rganos, estructuras celulares, secuencias genéticas, que son cosas
y son también personas, son objetos del yo y aspectos del yo, son reac-
ciones quimicas e informaciones, son informaciones para mi y para los
otros. /Poseer un érgano es como poseer una casa? ;Obtener la informa-
cién contenida en el test del DNA es como obtener los datos de la decla-
racion de la renta? ;Reivindicar el derecho a los beneficios, por las licen-
cias que derivan de los genes del propio bazo, es lo mismo que reivindicar
la dignidad de la persona? ;Hablar de la dignidad de la persona, invocan-
do el derecho a la muerte, es 1o mismo que preservar al derecho a la vida?

El derecho se encuentra con el deber de atribuir una calificacién y
por consiguiente un régimen juridico a cada parte del cuerpo humano y
mientras tanto debe considerar el cuerpo como elemento unitario de cali-
ficacién de la identidad humana. El hecho de que 6rganos, fragmentos
de érganos, genes, secuencias genéticas, neuronas tengan una propia
autonomia bioldgica, ;quiere decir que deben de gozar de un propio esta-
tuto juridico? ;Y cudl? ;Recaen en los poderes dispositivos? ;Y de
quien? ;Pertenecen al cuerpo como una pertenencia? ; Al cientifico que
los manipula como una obra del ingenio? ; Al sujeto como un aspecto
de su identidad? ;No pertenecen a ninguno como la basura? ;Y una vez
considerado el cuerpo como reserva de recursos bio-quimicos puedo
continuar considerdndolo un aspecto de la identidad humana? Un juez
americano, por ejemplo, ha establecido si vender la sangre puede ser
considerado actividad empresarial®. Un juez francés ha debido decidir si
podia ser confiscado, como una corbata o un mechero, el dedo que un
detenido se habia cortado en sefial de protesta (Baud, 2003). En el famo-
so caso Moore, el Tribunal de California debia establecer a quién perte-
necfa el bazo extirpado después de una operacién®. ;Y la sangre extrai-
da del Coroner para un control hemdtico? ;El cuerpo conservado en el
biobanco de un hospital? ;Y los embriones congelados? ;Y el DNA
extraido para un control? (Hyde, 1997).

A menudo las partes del cuerpo aparecen como objetos, objetos par-
ticulares, pero en abstracto resultan asimilables al régimen patrimonial de
los bienes muebles: se habla, en efecto, de donacién o cesién de 6rganos,
de gametos, de lineas celulares... A veces el régimen patrimonial podria

Green v. Commissioner 74 T.C.1229 (1980).
Moore v. (1991): Regents of the University of California, 793 P. 2d 479 (Cal.
1990), &. Denied, 111 S. Ct. 1388.
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ser el de los bienes inmuebles, cuando se considera el cuerpo en su fun-
cionalidad completa de «caparazén» de los érganos: el alquiler del ttero.
Otras veces, las partes del cuerpo interesan s6lo como informacién sobre
la persona individual (pruebas de paternidad, adquisicion de las pruebas
de un delito ...) o por la persona individual (predisposicién a enfermeda-
des, nivel de colesterol ....). Otras, aparece como energia: por ejemplo los
filamentos del DNA para las nanotecnologias. Este mismo fragmento de
DNA podria también transformarse en sujeto de derecho, en la hipétesis
de la clonacion o en el caso de las células embrionales. Por tanto, la misma
entidad es, al mismo tiempo, bien mueble, bien inmueble, informacion,
informacién privada y personal, informacién publica y de relevancia social,
energia, sujeto.;Dénde va colocada la relevancia juridica?

Se necesita partir de la idea de que el cuerpo ya no constituye un
dato cierto y univoco en la asuncién de las calificaciones juridicas: no
define la identidad subjetiva, no delimita la esfera de los bienes extrapa-
trimoniales. A los vinculos naturalisticos les sustituyen las posibilida-
des dispositivas y las sugestiones manipulativas: puedo comprar o alie-
nar 6rganos, secciones de 6rganos, células, lineas celulares, genes,
secuencias genéticas. Aparece muy débil la linea de demarcacién entre
aquello que soy yo y aquello que estd en mi. Si se acentda el aspecto
de aquello que soy yo, el cuerpo deberia ser un elemento constitutivo de
procesos de adquisicién de la identidad subjetiva. Perdida cada referen-
cia estable naturalistica, el modo de observar y valorar la identidad apa-
rece variable y mutable en funcién del sentido que se le atribuye al cuer-
po o a las partes del cuerpo y viceversa, del sentido que el cuerpo y sus
partes atribuyen al yo. A continuacion (sub. 2) intentaré mostrar algunos
de estos posibles modelos de identidad, tomando como referencia las
numerosas reflexiones bioéticas que se han sucedido en estos afios. En
el siguiente tercer punto realizaré un examen de los reflejos juridicos de
aquello que estd en mi'y por consiguiente, el problema de la posible cali-
ficacién juridica del cuerpo.

2. Redefinicion del sujeto

Identidad personal

En Italia, el art. 5 del codigo civil, constituye la tradicional visién
naturalistica de la identidad psicofisica como elemento fundamental de
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la unidad de la persona humana. A través de la indisponibilidad del cuer-
po, el derecho erige un umbral de «no dominio» con el cual protege al
sujeto de cualquier intromision externa (derecho a la vida y derecho a la
libertad personal) e interna : prohibicién penal tanto del homicidio con-
sentido (art. 579 cdédigo penal) como de la asistencia o instigacién al sui-
cidio (art. 580 c.p.). En esta vision del dominus membrorum quorum
nemo videtur cualquier acto de disposicién del cuerpo va encuadrada
como excepcidn, legalmente predeterminada y rigidamente anclada en
el principio de gratuidad. Un ejemplo de ello lo constituye la ley italia-
na de 16 de diciembre de 1999 n° 483 sobre el trasplante de higado, que
usa la expresion «se admite la donacion de higado», casi subrayando la
singularidad de la concesion, anadiendo, como ulterior refuerzo de esta
particularidad, «derogando la prohibicién del art. 5 del Cédigo civil».

Identidad narrativa

El yo va mds alld del cuerpo, pero se expresa con el cuerpo (Boyle,
1996). La existencia, entendida como proyecto de vida, determina el
modo de ser y de gozar de cada parte del cuerpo. El principio de auto-
determinacién se convierte en la llave de legitimacién de la identidad
subjetiva. El cuerpo no es naturaleza, ni mercancia, ni interés... sino
modalidad expresiva (como el rostro, la imagen, la voz o la propiedad
intelectual). No encuentra ya su relevancia juridica en el art. 5 c.c., sino
en el complejo de normas constitucionales que unen el derecho a la salud
al derecho a la libertad y a la autonomia individual y por tanto, a la idea
que el individuo tiene de si mismo y de la propia existencia (articulos
23,13,32 de la Constitucion italiana). De ello, deriva una integral dispo-
nibilidad del cuerpo y de la vida dentro del cuadro del consentimiento
informado y de la extrapatrimonialidad.

Identidad social

La relacién entre el yo y el cuerpo es una construccién social, varia-
ble y mutable. El cuerpo es un conjunto de partes como la Divina Come-
dia un conjunto de cartas. Existe sin embargo una trama, un sentido de
las cosas que la sociedad expresa y determina. No todos los conjuntos
de cartas constituyen la Divina Comedia y no todos los conjuntos de car-
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tas son obras maestras, son para siempre, son para todos. En el mismo
sentido, la sociedad teje, alrededor del cuerpo, una trama abierta de
esquemas, en el interior de las cuales se encuadra la relacién entre opcio-
nes subjetivas y valores histéricamente compartidos. El derecho es con-
siderado como «una actividad en curso», un continuo problem solving,
que otorga repuestas especificas a preguntas especificas, soportando revi-
siones, replanteamientos y también cambios radicales. No existe ningtin
sentido a priori al cual reconducir cada cosa (y ni tan siquiera una teo-
ria general de la existencia), pero es s6lo la experiencia cientifica la que
otorga, caso por caso, la relevancia social que nosotros debemos atribuir
a un cierto acontecimiento (Singer, 1996). El cuerpo aparece, por tanto,
como un recurso explotable comercialmente en el cuadro de una gestién
del yo regulado por el consentimiento informado y por la existencia de
un beneficio objetivo para la colectividad. Podemos pensar en una espe-
cie de disciplina privilegiada del cuerpo parecida a aquélla de los bienes
histdrico-artisticos o a aquella otra de las especies protegidas, por lo cual
seria hipotizable un mercado de servicios y de bienes biolégicos, posee-
dores de un apreciable valor social. Un mercado controlado en los accesos
y en la distribucion para la tutela de los contrayentes débiles y a la sal-
vaguardia de los intereses generales, con la rigurosa verificacion, caso
por caso, de la relevancia de la causa de la obligacién. Una nocién de
«causa» extremamente fluida y largamente indeterminada: m4s cercana
a la consideration que a nuestros elementos constitutivos del contrato.

Identidad empresarial

Es la vision que refleja principalmente la visién del cuerpo como
conjunto heterogéneo de partes, ocasionalmente unidas en determinadas
funciones... o como la Divina Commedia es un conjunto de cartas,
podriamos repetir también, pero deberiamos afadir enseguida que no
existe una trama que permita distinguir un conjunto de otro. Es inutil
buscar una trama porque no hay un guién: existen sélo los intérpretes y
ninguno tiene el derecho de echar una mirada entre bastidores. La iden-
tidad es biografica, la biografia es biologia y la biologia es quimica y la
quimica es el lenguaje que nosotros escogemos de dar a las cosas para
leer el mundo y para trasformarlo. Esta forma de reduccionismo pone
en discusién también el dltimo residuo orgdnico indicado en el dualis-
mo fundamental entra el genotipo y fenotipo, entre el conjunto de las
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caracteristicas genéticas de un organismo y el organismo completo y
visible como resultado de la interaccién con el ambiente interno y exter-
no. El cuerpo viene, por tanto, a coincidir con sus datos constitutivos:
ahora es DNA, ahora es ya proteina, ya bazo, ahora Salvatore Amato...
segln infinitas variables, teniendo todas la misma relevancia juridica.
Terminamos, por tanto, por encontrarnos dentro un magma indiferencia-
do, en el cual no tiene ningtin sentido poner de manifiesto el problema
acerca de la unidad naturalistica de identidad o de género o especie. No
existen limites a la organizacién empresarial del S mismo y a la cons-
truccién de nuevas formas de vida en el cuadro de un completo re-engi-
neering genético e informdtico: apertura integral a la 16gica del merca-
do como instrumento ideal para garantizar la mas eficiente colocacién
de los recursos y la mas inmediata satisfaccién de los deseos. Esta vision
confiaria a la ciencia la tarea de «hacernos producir especialistas auto-
rizados, de (hacernos) convertir en consumidores y adquirientes del
«aumento« de nuestras facultades» (Gorz, 2003, pag. 99). Nada impide,
entonces, transformar al hombre en un «ordenador con base proteica»
(un conjunto de inteligencia artificial y de vida artificial), con un «naci-
miento» biotecnolégicamente controlado por una nueva ciencia que
podriamos llamar «reprogenética» (Silver, 1997). Nada prohibe imagi-
nar el final del hombre tradicional y el paso a una identidad empresarial
en donde el cuerpo y la mente sean el resultado cultural de un ensam-
blaje llevado a cabo segun el design mds en voga (Stock, 2002).

Nuestra experiencia juridica estd como atravesada de estas diferen-
tes corrientes de identidades que empujan las normas ya en un sentido,
ya en otro sin que emerja un claro cuadro ético. No creo que sea siem-
pre posible asimilar los modelos de identidad a especificas elecciones
de valor. Tenemos, seguramente, grandes lineas directivas que acercan
la concepcidn personalista a las dos primeras formas de identidad y
aquella utilitarista a las dos segundas, pero quedaria siempre una vasta
zona gris. Aparentemente, la identidad empresarial deberia ser aquella
que tiende a aumentar el empuje hacia la autodeterminacién y, por tanto,
las elecciones de libertad. En realidad no es asi: cuanto més se consien-
te en manipular y en alterar los propios caracteres genéticos menos ele-
mentos se tienen para limitar las formas de intervencién y control publi-
co. El «certificado genético» como llave de acceso a los puestos de
trabajo y al goce de los derechos es incompatible con el modelo de iden-
tidad personal, que presupone la existencia de una esfera intangible tanto
del individuo como del estado.
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Pero si reconstruimos la identidad en términos de maximizacién de
les chances genéticas resulta dificil detener la caida hacia un posible con-
trol eugenético, unido a la prestacién de trabajo, a las relaciones de mer-
cado, a los controles conexos y a la relativa responsabilidad como ya
estd sucediendo en las varias formas de biovigilancia y para la particu-
lar configuracién del dafio existencial unido al wrongful life (Buchanan,
2000).

3. Redefinicion del objeto

Como se ve, la identidad subjetiva incide sobre el modo de conce-
bir el cuerpo y en tanto, estd condicionada por las concepciones del cuer-
po. Todavia la busqueda de una identidad que se construye con el cuerpo
(identidad personal e identidad narrativa) o por medio del cuerpo (iden-
tidad social e identidad empresarial) no coincide con el problema de las
claves de lectura juridica del cuerpo como objeto de disposicion. Las dos
lineas, la de la subjetividad y la de la corporeidad, no coinciden ni sobre
el plano de las referencias dogmaéticas ni sobre el de las elecciones de
valor. El discurso sobre la identidad subjetiva se ha desarrollado sobre
el plano tedrico sin encontrar, al menos en apariencia, explicitos recla-
mos normativos y jurisprudenciales.

Por el contrario, sobre la dimensién objetiva de la corporeidad tene-
mos numerosisimas decisiones judiciales que, debiendo responder a pre-
cisas reivindicaciones (por ejemplo: a quién pertenece la propiedad de un
embrién o del DNA), han tomado en examen diversos esquemas de ca-
lificacién juridica de las partes separadas del cuerpo humano, de los
genes y de las secuencias genéticas, antes y después de la muerte. Sobre
esta vision del cuerpo actda, de manera siempre mas acentuada, la suges-
tién reduccionista en base a la cual el hombre (y con mayor razén las
partes de su cuerpo) no es otra cosa, como cualquier forma de vida, que
una reaccién quimica regulada por la fisica: el DNA en el fondo es sélo
un mixto de fisica y quimica. Esta conviccién actida, como hemos visto,
sobre la identidad individual haciendo plausible la idea de que cada uno
sea el empresario genético de s{ mismo (Richardson and Bryan S. Tur-
ner, 2002). Sin llegar a estos extremos, el cuerpo se encuentra inserido
tendencialmente dentro de la esfera patrimonial regulada por el princi-
pio dispositivo, asumiendo distintos niveles de relevancia, entre ellos a
menudo incompatibles.
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Emergen principalmente cuatro modelos de calificacién que pode-
mos leer a través de una linea horizontal progresiva de crecimiento en la
conciencia dogmatica.

Propiedad — Identidad — Informacién — Salud

Sin embargo, podriamos leerlos también como un proceso circular
de reciprocos reclamos, interferencias y contradicciones.

Propiedad

Se ha afirmado que los jueces tienden a rechazar la idea de propie-
dad sobre el cuerpo, a pesar incluso de que después terminen por apli-
car la 16gica. Se determina una especie de circulo vicioso, por cuanto los
jueces nieguen que se pueda hablar de un derecho de propiedad, recu-
rren a una especie de vinculo de destinacion, que seria violado todas las
veces en las cuales se modifica el originario motivo de adquisicién. Vincu-
lo de destinacion que en cualquier modo evoca el poder dispositivo del
sujeto y, por tanto, recae en la esfera del derecho de propiedad. El caso
Moore, en cualquier caso, ha reunido en si todas estas tendencias hete-
rogéneas, poniendo claramente el problema de una definicién de los
derechos patrimoniales sobre el cuerpo y sobre el DNA. Creo que, obser-
vando el complejo de los estudios a los cuales ha dado vida, se puedan
identificar al menos cuatro posibles encuadramientos juridicos.

1) La tutela del vinculo bioldgico por el cual el cuerpo y el DNA
son una pertenencia del sujeto y no pierden tal cualidad ni
siquiera en caso de separacion.

2) La tutela de la manipulacion intelectual (patente), por la cual
sobretodo las partes separadas del cuerpo humano y el DNA
son consideradas una especie de res nullius y, por tanto, perte-
necen a quien se apodera primero de las mismas (teoria del first
possesion). La legitima apropiacién presupone una manipula-
cion cientifica necesaria para hacer el bien socialmente util.

3) Latutela del vinculo de destinacion, por lo tanto el cuerpo y el
DNA son considerados como un conjunto de bienes (como el
caso de la empresa) destinados al mismo fin. El vinculo de per-
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tenencia no seria, por tanto, absoluto y natural como en el
modelo sub 1), pero si fundado sobre las elecciones subjetivas
y sobre la funcionalidad biolégica. Es una visién coherente con
la imagen de un individuo que se convierte en el empresario
genético de si mismo.

4) Latutela del cuerpo y del DNA como bienes sujetos a una dis-
ciplina privilegiada similar a la de los bienes histérico-artisti-
cos o a aquélla de las especies protegidas, por la tanto seria
hipotizable un mercado de servicios y de bienes bioldgicos. Un
mercado controlado en los accesos y en la distribucién a tutela
de los contrayentes débiles y a la salvaguardia de los intereses
generales, con la rigurosa verificacion, caso por caso, de la rele-
vancia de la causa de la obligacién. Una nocién de «causa» mas
cercana a la consideration que a nuestros elementos contrac-
tuales. De este modo se evitaria el riesgo de la equiparacién del
cuerpo a las cosas. Se evitaria también una integral mercadu-
ria, porque las posibilidades dispositivas estarian vinculadas a
la consecucion de una utilidad social. Permanecen algunas per-
plejidades sobre la posibilidad de que se impidan, al afirmarse
de esta perspectiva, formas cada vez méas evidentes de sociali-
zacion del cuerpo que arrojan sombras inquietantes sobre el
futuro de la libertad individual.

Identidad

Aqui la identidad no la tomamos mads en consideracion, sobre el
modelo del punto a), en su conjunto, sino como manifestacion, especi-
fica y determinada, de un aspecto del cuerpo. El higado o el DNA no son
el yo ni el cuerpo, no son ni siquiera «otra cosa diversa del cuerpo»: un
cualquier objeto del mundo. ;Qué son? Se ha pensado si resolver el pro-
blema, construyendo una figura dogmaética que posea las mismas carac-
teristicas y la misma tutela del derecho a la imagen. E1 DNA o el higa-
do como elementos fundamentales de mi identidad merecen la misma
tutela juridica de mi imagen o de mi voz. Este derecho al cuerpo como
derecho a la imagen ha asumido, principalmente en la jurisprudencia
americana, una doble valencia unida a los valores de la dignity o de la
property. El cuerpo-imagen como derecho de la personalidad y por tanto,
como tutela del valor indisponible de la dignidad individual o bien, el
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cuerpo-imagen como derecho de propiedad sobre la «publicidad» (publi-
city) y, por tanto, sobre el derecho a la tutela del valor patrimonial de las
diversas expresiones de la identidad, un derecho elaborado especialmen-
te con referencia a las personalidades del espectdculo o del deporte
(Kahn, 2000).

Informacion

La tutela de la imagen hace referencia al problema de la informa-
cion. El cuerpo es también (y, por efecto del DNA sobre todo) informa-
cion. Informacién sobre mi, y por tanto, privada y subjetiva, pero tam-
bién informacién sobre la naturaleza humana y por consiguiente social
y publica. He aqui la ambivalencia: puede ser considerada un derecho
(el derecho de conocer a los propios progenitores bioldgicos, el derecho
de conocer las propias predisposiciones a enfermedades genéticas, el
derecho de no saber, el derecho a que otros no sepan, el derecho a la pri-
vacy) o un deber, el deber de otorgar toda la informacién disponible
(controles legales sobre la comisién de delitos, sobre la filiacion, sobre
la compatibilidad de 6rganos para los transplantes...). También en este
caso aparece extremamente dificil determinar donde termina lo «mio»,
la visién privada e indiscutible de nosotros mismos, y donde empiezan
sus reflejos sociales. La informacién, contenida en el cuerpo y en el
DNA, asume valencias que varian dependiendo de los contextos, presen-
tando una continua sobreposicién de instancias raramente conciliables.
El derecho de conocer donadores compatibles encuentra limites, frecuen-
temente tragicos, en la tutela de la privacy. El derecho de conocer los
propios padres bioldgicos no es compatible con el deseo de permanecer
anénimo por parte del progenitor natural o del donador de gametos.

Como hemos observado precedentemente, cuanto mds se afirma la
idea de una socializacion del cuerpo y de la relativa informacién sobre
el cuerpo mas dificil resulta garantizar la libertad personal y he aqui la
otra vertiente del problema: la vertiente menos dramadtica, pero mds in-
quietante. Las exigencias de seguridad imponen formas cada vez més
precisas de identificacién y de autentificacién subjetiva. La sangre, el
DNA, el iris del ojo, la respiracién permiten identificar un sujeto con
mayor certeza que la fotografia y el nombre sobre un pasaporte, también
contribuyen a adquirir informacién sobre su estado de salud, sobre sus
modelos de vida. En los Estados Unidos, por ejemplo, han sido denun-
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ciados por insubordinacién diversos militares que han rechazado some-
terse a test genéticos o de dar muestras de sangre, de saliva, o de tejidos
epiteliales (Andrews, Nelkin 2002). ;El interés ptblico a perfeccionar
instrumentos de identificacién (biometria) puede prevalecer sobre el
derecho a la intimidad convirti€éndose en una forma de «bio-vigilancia»?
Por inciso, el caso especifico ha sido resuelto por un executive order de
Clinton en febrero de 2000 que ha declarado ilegales los test sobre fun-
cionarios federales, pero el problema permanece abierto... ;como hace-
mos para decir no a la administracién militar y si al hijo que, para una
correcta terapia, debe conocer los datos genéticos de los padres? ;La
«bio-vigilancia», recomendada a los bio-bancos, es una capa protectiva
que garantiza a cada uno tutela y asistencia o es la premisa para la eli-
minacién de cualquier espacio subjetivo y privado?

Salud

Estas preguntas traen nuevamente a la luz el doble régimen de lec-
tura del cuerpo, elemento de la identidad individual y recursos sociales.
Por tanto la informacién incide sobra la salud como derecho o como
deber. Los test genéticos son un aspecto del derecho, pero apenas se ha
dicho, pueden convertirse en una forma de bio-vigilancia que condicio-
na la admisién en los puestos de trabajo, la peticién de adopcion, la con-
cesion de la asistencia médica o de un seguro contra enfermedades o
sobre la vida. La linea de demarcacion no es a menudo tan neta como
en el caso del executive order de Clinton. Por ejemplo, los test genéti-
cos predecibles en el campo de la adopcién pueden esconder un sutil
egoismo eugenético, pero pueden constituir también un necesario ins-
trumento para garantizar el bienestar del nifio.

El derecho a ser informado podria convertirse en «deber de no exis-
tir», si los costes sociales crecen junto a los vinculos publicos de con-
vertirse en empresarios genéticos de si mismos. Los bio-bancos, a su
vez, son ahora ya tanto un instrumento privado para la tutela de la salud
y de la investigaciéon como una fuente publica de recursos e informacio-
nes. Miles de 6rganos y millones de tejidos celulares y secuencias de
DNA han sido recogidos en estos afios (Bawden, 2002): solo ahora
empiezan a interrogarse sobre el modo mediante el cudl han sido adqui-
ridos, sobre la legitimidad de la adquisicidn y sobre el titulo juridico de
su gestion y utilizacion: jcudntas veces ha sido pedido efectivamente el
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consentimiento, cuantas se ha dado una informacién correcta y quién
controla la gestién? (Harris, 2002).

4.  Un self-service normativo

Todos estos diferentes modelos juridicos son, al mismo tiempo, verda-
deros y falsos. En el sentido de que nos encontramos en un pantano prag-
mético constituido por decisiones judiciales y singulares actos individuales:
una especie de self-service normativo en el cual un cientifico, o una empre-
sa, o los intereses complejos de empresa y ciencia asumen los datos tecno-
l6gicamente ttiles y los transforman en instrumentos de regulacién. Un
management judicial que se convierte en expresion del management mun-
dial del comercio y de la informacién ; en el que el derecho aparece s6lo
como una glosa de la ciencia y del mercado en el sentido de que se adapta
y readapta continuamente a sus especificas exigencias (Legendre, 2000). Si
el realismo juridico amenaza con no considerar «ley» a aquéllo que viene
aprobado por el parlamento, pero sélo a aquéllo que «juega un papel en la
vida de la comunidad», ahora tenemos una comunidad que, bajo el empuje
de la ciencia, crea una «cosa... administrada e interpretada por los tribuna-
les» (Waldron, 2001) y esta «cosa» asume cardcter de modelo regulativo,
independientemente de cualquier proceso democratico de aprobacion.

Esta articulacion normativa a «estratos variables», en la cual cada
uno ve aquello que desea y coge aquello que quiere, se confirma por las
escasas tentativas que encontramos en la comunidad internacional para
tratar de ofrecer un cuadro unitario de lectura de todos estos fendmenos.
Examinaré, en particular, la Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de Europa de 31 de marzo del 2004 sobre la definicién de normas
de calidad y de seguridad para la donacion, el abastecimiento, el control,
la elaboracion, la conservacion, el depdsito y la distribucién de tejidos
humanos y células*; el Proyecto de la Recomendacién sobre la investiga-
cién que utiliza material biolégico humano de 19 de octubre 2005°, la

4 Directive 2004/23/EC of the European Parliament and of the Council of 31 March
2004 on setting standards of quality and safety for the donation, procurement, testing, pro-
cessing, preservation, storage and distribution of human tissues and cells, L 102/48 Offi-
cial Journal of the European Union, 7 Abril 2004.

5 Projet de recommandation sur la recherche utilisant matérial biologique humain,
aprobado por el Comite directivo para la bioética (CDBI) el 19 de octubre de 2005.
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Declaracién universal de bioética y derechos humanos®. Los dos prime-
ros documentos regulan la utilizacién de material biolégico humano, el
tercero delinea los valores minimos y fundamentales que la comunidad
internacional deberia tutelar en bioética. Mi impresion es que, emergera
del conjunto, un cuadro extremamente confuso en el cual las declaracio-
nes de principio sirven sélo para esconder la precariedad de las formas
de tutela y que se ceda a los intereses de mercado.

La Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de Europa de 31
marzo de 2004 tiene por objetivo la tutela de la salud mediante la impo-
sicién de normas europeas de calidad y seguridad para la toma de mues-
tras y la conservacién de tejidos y de las células humanas destinadas a la
aplicacion en el hombre. Intenta, en definitiva, poner orden a aquel con-
junto, a menudo casual y caético de biobancos que se han venido forman-
do en estos ultimos afios, sin ningtin cuadro juridico de referencia que
discipline las modalidades de toma de muestras y conservacion, el con-
sentimiento informado, la propiedad del material genético y el uso de las
informaciones. Impone a cada uno de los estados, tanto prever especifi-
cas normas sobre la acreditacién, la autorizacion y el registro de los ins-
titutos que intentan tomar muestras, conservar, importar, exportar mate-
rial bioldgico asi como garantizar medidas de vigilancia, inspeccién y
control. Se ocupa de todos los problemas menudos de elaboracién, eti-
quetacion, embalaje, transporte, indicando algunos principios fundamen-
tales: el principio de localizacién por el cual todas células y los tejidos
extraidos, elaborados, conservados o distribuidos deben ser localizados
en el recorrido del donador al receptor y viceversa (art. 8)’, el principio
del consentimiento informado (art. 13); el principio de discrecion y pro-
teccion de los datos personales (art. 14), el principio de donacién. En este
tltimo caso, no existe una verdadera y propia obligacién de los estados,
sino un simple vinculo ético, porque el art. 12 afirma que estos «se empe-
flan para garantizar donaciones voluntarias y gratuitas» y en el n° 18 del
predmbulo de la Directiva se afirma que sélo «en via de principio, los pro-
gramas de aplicacién de tejidos y células deberfan basarse en la filoso-
fia de la donacién voluntaria y gratuita, de conservar el anonimato del

Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, adoptada por aclamacion,
el 24 de junio de 2005 por la XXIII sesion de la Conferencia General de la Unesco.
’ Tal encuentro se ha ocupado de nuevo, ademds, de todos los datos pertinentes,
concernientes a productos y materiales que entran en contacto con los tejidos y las célu-
las en cuestion.
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donante y del receptor, del altruismo del donador y de la solidaridad entre
donador y receptor». Entonces, en principio, podria considerase desea-
ble la filosofia de 1a donacién: de hecho, ;puede ocurrir lo contrario? ;Es
un cambio de perspectiva respecto al art. 21 del Convenio sobre los dere-
chos humanos y la biomedicina® segin el cual «Le corpe humain y ses
parties ne doivent pas étre, en tant que tels, source de profit»? ;O bien
tenemos el enésimo self-service normativo, por tanto existen las normas
facticas, las normas de fachada y las normas reales, los valores afirma-
dos en abstracto y los intereses econdmicos tutelados en concreto?

El otro aspecto de este self-service esta representado por la plurali-
dad de calificaciones juridicas por lo cual la normativa se deberia apli-
car a los tejidos y a las células, entre ellas las células estaminales hema-
topoieticas de la sangre periférica, de la sangre del cordén umbilical y
de la médula 6sea, a las células reproductivas (6vulos, esperma), a los
tejidos y a las células fetales y a las células estaminales adultas y embrio-
nales, pero no a la sangre, a la sangre y a sus productos (diferentes de
las células procreadoras hematopoieticas), a los érganos humanos y a
los 6rganos, a los tejidos o a las células de origen animal. Por consi-
guiente, tenemos: la sangre, los productos y derivados de la sangre, las
células estaminales de la sangre... cada una con su especifico relieve nor-
mativo. Se tiene ademads presente que la disciplina no se aplica a las teji-
dos y a las células utilizadas para el trasplante autélogo, al uso de célu-
las y tejidos en productos cosméticos (prohibida por la directiva
95/34/CE de 1a Comision de 10 de julio de 1995), a la investigacion que
hace uso de tejidos y células humanas, por ejemplo para fines diferen-
tes de la aplicacion al cuerpo humano, con la investigacién in vitro o
sobre modelos animales. El horizonte se alarga, ademds de a la sangre,
a los productos y derivados de la sangre, a las células estaminales de la
sangre, ahora debemos afiadir las células de la sangre utilizadas para el
trasplante autélogo, las utilizadas para la investigacidn, las utilizadas
para la cosmética... seria divertido reconstruir la arquitectura juridica de
estos infinitos peldafios que, de fragmento en fragmento, nos recondu-
cen hasta el cuerpo humano completo. Un cuerpo atravesado, como el
de Gulliver en Lilliput, de infinitos filamentos normativos cada uno bien
fijado en el terreno de los intereses y cada uno que tira de la cuerda por
su cuenta, independientemente de los otros.

8 Firmada en Oviedo el 14 de abril del 1997 y ratificada por parte del Parlamento

Italiano mediante la ley de 28 de marzo de 2001, n.145.
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Incluso la Recomendacion sobre la investigacion que utiliza mate-
rial biolégico alude al tema de los biobancos y nace de la exigencia de
poner orden en un sector que ha visto en los diferentes paises de la Co-
munidad la difusién y no sélo praxis mds o menos conformes con la
proteccioén juridica de la persona evocada por el Convenio de Oviedo,
sino también programas genéticos de poblaciones, como en el caso de
Islandia, con la creciente tendencia a la comercializacion de partes del
cuerpo humano.

La prohibicién de extraer provecho del material bioldgico es, en este
caso, mas decidida de la contenida en el art .12 de la Directiva, aunque
encontramos un inciso de dudosa lectura. El art. 7 dispone que «Le mate-
riel biologique ne devrait pas etre, en tant que tel, source de profit».
(Que quiere decir «en tant que tel», expresion presente también en el
art. 21 del Convenio de Oviedo? ;Estd para indicar que pueden existir
situaciones en las cuales el material bioldgico, «en tant que tel», asume
una calificacion juridica diferente y por tanto, sustraido a los limites de
la Recomendacién? Por ejemplo, ;cudndo es considerada informacion,
o res, o reaccion quimica patentada? Como ya ha sucedido con la Direc-
tiva, tenemos diferentes niveles de lectura: material biolégico identifi-
cable (art .3) material biolégico no identificable (art. 3), material biol6-
gico residual (art. 12), material bioldgico a escala de poblacién (art. 17),
material biolégico anénimo irreversible (art. 23), tejidos embrionales y
fetales (art. 2). La disciplina de estas diferentes hipdtesis a veces se
sobreponen y a veces se contraponen: el material biolégico fetal y
embrional no recibe ninguna tutela de la Recomendacion, el residual
y el anénimo poseen una tutela menor respecto al identificable, el mate-
rial «a escala de poblacién» privilegia los intereses publicos respecto a
los derechos del sujeto. Queda después la enorme dificultad de una clara
colocacion de las singulares hipétesis dentro de las diferentes topolo-
gfas. Por ejemplo, ;las células estaminales extraidas del cordén umbilical
recaen en el art. 2 como tejidos embrionales o fetales, en el art. 3 como
material bioldgico identificable, en el art. 12 como material biolégico
residual?

Aquello que impresiona, también, en la Declaracion sobre la bioé-
tica y los derechos humanos de la UNESCO es, independientemente del
continuo reclamo a los valores, la ausencia de una norma que estaba pre-
sente en la Declaracién universal sobre el genoma y los derechos huma-
nos, emanada por la UNESCO en 1997, y que se encuentra en el Con-
venio de Oviedo. Ambas declaraciones usan la misma expresion «shall
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not give rise to finacial gains» (respectivamente art. 4 y art. 21) para sus-
traer el genoma y las partes del cuerpo humano a los condicionamien-
tos del mercado: ;c6mo es que no ha sido repropuesta en un acto asi de
delicado como la Declaracion universal sobre la bioética? ;Su ausencia
no quita significado a lo que se ha declarado en el art. 4 b por lo que «los
intereses y el bienestar de la persona humana prevalecen con respecto al
exclusivo interés de la ciencia o de la sociedad»? Incluso el principio de
precaucion que deberia ser el reflejo mas inmediato del art. 4, no viene
explicitamente mencionado. Tenemos una version dulcificada en el inte-
rior del art. 6 donde se afirma que, «cualquier decisién o practica debe
tender al beneficio de la persona interesada y a minimizar los posibles
dafios de tal decisién o practica». Muchos defensores de estas normas
estan convencidos de que ya ha constituido un gran éxito el haber hecho
aceptar a algunos paises (por ejemplo, los paises de religion isldmica) el
principio del consentimiento informado en los tratamientos médicos, en
otros paises el respeto a la privacy, para otros los principios de justicia
social. En definitiva, el texto es el fruto de una negociacién politica en
la cual los paises mds pobres han obtenido tantas promesas de mayor
equidad en la distribucién de los recursos y, en cambio, han ofrecido
algunas timidas aperturas hacia los derechos individuales. Los paises
ricos han obtenido este reconocimiento de los derechos individuales y,
en cambio, han ofrecido algunas declaraciones programaticas sobre la
solidaridad y la cooperacidn, sobre la necesidad de reducir la pobreza y
el analfabetismo.

Ninguno se maravilla de esta situacion negociada y ambigua de las
declaraciones internacionales ni de la tendencia, por parte de la Comu-
nidad europea, a desarrollar una normativa «a estratos variables» a medi-
da de los diversos intereses nacionales, econémicos, ideoldgicos. Es un
convencimiento difuso que la pluralidad de impulsos y la heterogenei-
dad de los valores impidan cualquier pretension reguladora: el derecho
se convierte en «flexible» y en «mite», plegando las normas a los impul-
sos de la praxis, a las pretensiones politicas, a las exigencias de la inves-
tigacion y del mercado (Rodota, 1992).Y creo poco en esta solucion, ya
sea en el plano teérico como en el plano politico. Teéricamente estoy
convencido de que el papel del derecho sea todavia (y, afiadirfa, sea siem-
pre) el delineado en la Escuela histdrica alemana: fijar la naturaleza de
las relaciones, definir los elementos constitutivos, reconducirlos dentro
de un cuadro 16gico sistematico de ideas y conceptos. Politicamente creo
que el aparato conceptual del derecho imperante, que se articula en el
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claro cuadro dogmatico de un hard law garantice y tutele los procesos
democraticos mejor que el soft law y que el derecho dialogante, que plie-
ga las normas a los empujes sociales mas heterogéneos y varios, ponien-
do radicalmente en discusion la transparencia de los procesos decisio-
nales. Autorizando todo o nada, prohibiendo sin prohibir (emblematico
el problema de la utilizacién con fines de lucro del material biol6gico y
del principio de precaucién), este derecho flexible estd aparentemente
«mitigado», abierto a la variedad de las instancias y a la multiplicidad
de las culturas, pero en realidad impide cualquier efectivo control demo-
cratico: tenemos una practica que se impone en el mercado y se afirma
en los tribunales. Una praxis en contra de la cual no es posible oposicién
alguna por parte de los sujetos mds débiles.

Una ley injusta o impopular se puede cambiar. ;Y la praxis? Apa-
rentemente crecen los espacios de libertad, porque no existen vinculos
a priori, en concreto prevalecen los intereses mds fuertes, porque tienen
mayores recursos para invertir en la informacién y en las acciones judi-
ciales. Como apuntaba Tocqueville, casi dos siglos atrds, «el juez pare-
ce introducirse en los asuntos ptiblicos solo por caso; sino, que es un
caso que se repite todos los dias» (Tocqueville, 1981, pag. 122). Deci-
sioén por decisién, ha cambiado radicalmente la relacién entre identidad
humana y derecho sin que haya intervenido un serio debate democrati-
co. Reapropiarse de los espacios democraticos significa reencontrar cate-
gorias y modelos juridicos con los cuales encuadrar la pluralidad de los
fendmenos que tenemos delante y con los cuales hay que ofrecer una
precisa orientacion para las elecciones colectivas.
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La mediacion familiar como sistema de resolucion
de conflictos: caracteristicas del proceso de intervencion
en mediacion familiar frente al proceso judicial

Por
Antonio José Sastre Pelaez

Resumen: La mediacion familiar constituye un sistema de gestion
positiva de los conflictos familiares, en especial los derivados de crisis
de ruptura de la relacién matrimonial y de pareja de hecho estable, que
se encuentra inmerso en una nueva cultura occidental de la resolucién
pacifica de los conflictos interpersonales y grupales. Los legisladores
occidentales, en especial los miembros del Consejo de Europa, a través
de la Recomendacion 1/98 del Comité de Ministros, han dado comien-
70 a una «carrera legislativa» por la regulacidn, en el derecho positivo,
de una préctica que, en su formato moderno, deriva de la corriente de
pensamiento del realismo juridico fraguado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Harvard (EEUU) en la década de los anos setenta
del siglo pasado. Son ya numerosas las legislaciones occidentales que
han regulado el instituto de la mediacién familiar como sistema comple-
mentario al de la Justicia de resolucién de conflictos familiares. La doc-
trina ya ha asentado los principios esenciales de dicha institucion, pero
es la practica de los profesionales de la mediacion la que va construyen-
do y desarrollando el sistema. Se han constatado las ventajas de la inter-
vencion en mediacion frente al proceso judicial. Sistematizar las mis-
mas y confrontar ambos contextos de intervencion (el judicial y el de
mediacion) es el objeto de este trabajo, para resaltar las ventajas y los
inconvenientes de un sistema y del otro.

Abstract: Family mediation is a positive negotiation system for
family conflicts, specially those who spring from crisis of the matrimo-
nial break up and from relationship, stable, which is inside a new occi-
dental culture of peaceful resolution of interpersonal or groupal conflicts.
Occidentals legislators, specially Concil of Europe members by 1/98
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recomendation of its Minister Committee, have begun a «legislative ca-
reer» for the regulation in positive caw of a practice which, in its modern
format, come from the juridical realism thought consolidated in the Har-
vard University Low Faculty in the seventys of the last century. Nowa-
dayus ther are lots of occidental legislations which have regulated the
Family Mediation Instititute as a complementary system of conflict reso-
lution. Doctrine has established basic ideas of this institution, but the
professional mediators experience is the one who constitutes and deve-
lopes this system. Mediation is an advantage instead of juditial process.
To systematice them and confront both of intervention contextes (the
juditial one and the mediation one) is the objective of this lecture, to
make stand out advantages and disadvantages of both systems.

Justificacion

Los sistemas autocompositivos emergen cada vez con mayor fuer-
za e intensidad frente a los sistemas tradicionales de heterocomposicion
de los conflictos (administracién de justicia y tribunales arbitrales). Es
una nueva cultura de gestion positiva y pacifica de las diferencias, que
se fundamenta en una sociedad democratica desarrollada, donde las solu-
ciones a los problemas se insertan en la idea de que las partes implica-
das en los mismos son lo suficientemente maduras como para buscar sus
propias soluciones sin que sean tuteladas por el Estado a través de los
tribunales y cortes arbitrales. Su andlisis y estudio son necesarios para
tratar de encontrar las claves del relativo éxito de la implantacién de estos
nuevos sistemas, o mas bien de esta nueva filosofia frente a los conflic-
tos. No obstante, hay que recordar que, si bien es cierto que el formato
moderno de la mediacién como sistema alternativo de resolucién de con-
flictos (A.D.R «Alternative Dispute Resolutions» en su versién anglo-
sajona) nace en la facultad de derecho de la Universidad de Harvard en
la década de los afios setenta del siglo pasado, en todas las culturas y
civilizaciones de todos los tiempos, siempre ha existido la figura del
pacificador que ayuda a las partes a disminuir la tensién de las disputas
y en su caso a resolverlas a través de la negociacion.

La evolucién conceptual del sistema ha sido la siguiente: en primer
lugar, se considerdé como un sistema alternativo de resolucién de conflic-
tos confrontado a los Tribunales; luego, dentro de un desarrollo mas rea-
lista, como sistema complementario a los Tribunales de resolucién de
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conflictos, (teniendo en cuenta en primer lugar el derecho constitucio-
nal y universal de todos los ciudadanos de acudir a la tutela legal efec-
tiva de los Tribunales en sus disputas para la eficaz proteccién de sus
derechos e intereses legales y en segundo lugar en la imposibilidad de
que en algunos casos se puedan resolver extrajudicialmente algunos con-
flictos por multiples razones), hasta llegar a ver actualmente la media-
cién como un sistema de gestion y, en su caso, resolucion de los conflic-
tos, ya que, aunque algunas negociaciones terminen en los Tribunales,
el hecho de haber negociado previamente suele rebajar la tension del
conflicto o al menos elimina la mala conciencia de haber desatado una
«guerra legal» sin haber intentado un previo acercamiento. Afiado un
plus indicando que esa gestion es «positiva», de modo que llegamos al
actual perfil conceptual de la mediacién como un sistema de gestion
positiva y autocomposicién de los conflictos familiares y sociales, de
esta manera el conflicto en vez de verse desde una perspectiva negativa,
se ve como una oportunidad de crecimiento.

Todas las referencias a Leyes contenidas en este articulo, se circuns-
criben a la legislacion espafiola, tanto a la legislacion estatal como a la
autondmica.

1. Introduccion: Cultura de la autocomposicion

El deseo de controlar nuestro destino, fruto de un incremento de
nuestra autoestima y madurez personal y colectiva, provoca a las partes
en conflicto la necesidad de tratar de encontrar soluciones alternativas a
la resolucion de los conflictos, lo que genera un interés de los profesio-
nales inmersos en «oficios de ayuda» en tratar de bucear en nuevos sis-
temas o procedimientos para la gestién y resolucion de las diferencias
enfrentadas. La desconfianza en los sistemas heterocompositivos tradi-
cionales, que como vox populi, estd en la mente de todos, es manifiesta.
Todo ello, a pesar de los loables, y en muchos casos admirables, esfuer-
zos de los servidores de la Justicia por realizar un trabajo encomiable,
en la inmensa mayoria de las veces ajustado a un buen hacer profesio-
nal. Sin embargo, ese trabajo, cotidiano, profesional, de la inmensa
mayoria de las magistradas/os, no ha evitado el fendmeno social de des-
confianza, ya que los aislados fallos o pronunciamientos «llamativos»
que provocan escandalo social, tienen mds fuerza de atraccidon y morbo
que el trabajo cotidiano bien hecho. Huelga insistir en la denominada
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crisis de la administracién de justicia, porque se esta también constitu-
yendo en un auténtico tépico que en nada favorece la biusqueda de solu-
ciones en las confrontaciones de intereses entre las partes inmersas en
un conflicto.

La Constitucién Espaiiola de 1978 configuré un verdadero Poder
Judicial (Titulo VI): Titular de la potestad de control de los otros pode-
res e instancia de tutela de los derechos de los ciudadanos.

Sociolégicamente es conocida la insatisfaccién y desconfianza de
los ciudadanos frente al poder judicial: masificacion de los asuntos, judi-
cializacion de las relaciones, falta cronica de recursos, soluciones nacio-
nales y regladas frente a conflictos cada vez mds internacionalizados.
Gaceta quincenal.com 15 abril 2002 refiere una encuesta del CGPJ (afio
2001, barémetros de opinién de los usuarios de la Justicia): E1 48% de
los usuarios de la Justicia cree que el Juez conoce poco o nada los asun-
tos que les afectan. Se ha incrementado desde el 12% en 1997. El 44%
opinaba que el tiempo procesal que ha durado su asunto era «razonable»
frente al 52% que opinaba lo contrario de los que el 32% opinaba que el
plazo era «muy largo y excesivo».No cabe duda, y en eso estdn de acuer-
do hasta los propios magistrados y magistradas, que donde muchas veces
sus decisiones se hacen dificiles de hacer cumplir es en el dmbito de la
ruptura matrimonial. Cudntas veces los magistrados/as que sirven Juz-
gados de Familia, se ven impotentes para aplicar la mejor solucién o al
menos la mds adecuada a los problemas familiares derivados de esta rup-
tura matrimonial, todo ello segin testimonio de magnificos representan-
tes de la magistratura pro-mediadores (Pascual Ortuio, Mercedes Caso,
Ana Carrascosa, Pilar Gonsalvez).

Coy Ferrer (1999)"' manifest6 que era paraddjico llamar nueva a la
metodologia mediacional, aunque seria nueva, relativamente al menos,
en lo que se refiere al mundo occidental. Ya las culturas orientales han
venido utilizando la mediacién desde hace milenios. En realidad la inter-
vencién de un tercero respetado y neutral para dirimir disputas familia-
res y comunitarias es tan antigua como la sociedad misma, cosa que pode-
mos encontrar en la Biblia, el Cordn y en las viejas culturas tribales.

Las vias autocompositivas de los conflictos son aquellas que se
caracterizan porque son las propias partes, auxiliadas, ayudadas —moti-
vadas o no— por un tercero, las que protagonizan el acuerdo. No se

' Coy Ferrer, Antonio (1999): «La Mediacién: una nueva metodologia profesio-

nal», I Congreso Internacional de Mediacién Familiar, Barcelona, octubre.
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someten a un tercero para que €ste resuelva, sino que son las propias par-
tes las que determinan la solucién al conflicto, limitdndose el tercero a
aproximar a las partes en el acuerdo pero nunca de manera que les
imponga la solucién. Algunos autores como Alcald-Zamora lo llamaban
autodefensa; otros, como Montero Aroca, autotutela. En ambas férmu-
las pueden destacarse dos elementos: a) la ausencia de un juez o terce-
ro distinto de las propias partes que imponga la solucién b) la falta de
imposicién de una decisién por una de las partes frente a la otra.”
Como ya he indicado, el formato moderno de la mediacién nace en
USA en los afios setenta, en el seno de la Universidad de Harvard, den-
tro del marco de las teorias de la negociacién, como alternativa a la reso-
lucién de los conflictos de cardcter empresarial. En el &mbito Europeo,
se empez0 a aplicar en Gran Bretafia a finales de la década de los seten-
ta. En 1989 se crean los primeros centros privados de Mediacion en Bris-
tol y Londres. La eficacia de este método ha promovido un requerimien-
to para que las partes consideren la mediacion antes de someter su litigio
a la jurisdiccidn ordinaria en las dreas de civil y mercantil, de acuerdo
con una directiva del Lord Chief Justice. En Francia, la institucionaliza-
cion de la mediacidn en el derecho civil data de 1990, con centros pri-
vados como el de la Universidad Cat6lica de Lyon, destacados en la for-
macién y aplicacién de la mediacién, principalmente en el &mbito de los
conflictos familiares. En Hispanoamérica, la difusién de la mediacion
ha sido igualmente rdpida, especialmente en Argentina, donde tras una
experiencia piloto realizada por el Ministerio de Justicia, se promulgd
la Ley 24.573 de 4 de octubre de 1995 de Mediacién y Conciliacion, ins-
tituyendo con cardcter obligatorio la mediacién previa a todo juicio en
el 4mbito patrimonial. Finalmente, debe sefialarse que no es casual que
en el dmbito de lo que podriamos llamar la lex mercatoria sean nume-
rosas las asociaciones profesionales de dmbito internacional que inclu-
yen en sus reglamentaciones una variada y sofisticada gama de métodos
alternativos de resolucién de conflictos con especial énfasis en la media-

> Cfr. Belloso Martin, Nuria (1999): «Otros Cauces para el Derecho: formas alter-

nativas de resolucion de conflictos», en V. Zapatero coord., Nuevos Horizontes de la Filo-
sofia del Derecho. Libro homenaje a L. Garcia San Miguel, Alcald de Henares: Servicio
de Publicaciones de la Universidad Alcald de Henares, vol. II, p. 17. También, de la misma
autora, vid. (2006): «Sistemas de resolucién de conflictos: formas heterocompositivas y
autocompositivas», en N. Belloso Martin coord., Estudios sobre mediacion: la Ley de
Mediacion Familiar de Castilla 'y Leon, Valladolid: Junta de Castilla y Le6n, pp. 51-81.
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cion, destacando por su desarrollo el campo de los contratos internacio-
nales de construccion, los contratos modelo de la FIDIC (Federation
International des Ingenieurs-Conseils) o la ENAA (Engineering Advan-
cement Association of Japan)®.

La Recomendacion 981 (de 21 de enero de 1998, elaborada por el
comité de expertos sobre derecho de familia y aprobada el 21 de enero
de 1999 por el Comité de Ministros del Consejo de Europa*) a los Esta-
dos Miembros sobre la mediacién familiar, abrié un proceso de refor-
mas legislativas a nivel internacional. La IV Conferencia Europea sobre
derecho de familia que se celebré en Estrasburgo los dias 1 y 2 de octu-
bre de 1998 sobre «LLa Mediacién Familiar en Europa», tuvo precisa-
mente como objetivo principal difundir a nivel internacional los princi-
pios rectores de la mediacién familiar contenidos en esa recomendacion.
A la vista del hecho de que estamos ante una nueva cultura de la paz en
los conflictos interpersonales y de que el instrumento que se nos ofrece
debe ser analizado desde una perspectiva seria y rigurosa, hemos de reco-
nocer que el instituto de la mediacién familiar se encuentra inserto cla-
ramente en el gran sistema de la autocomposicion de los conflictos.

En Espafia se han promulgado seis leyes autonémicas sobre media-
cion familiar: ley Catalana 1/2001 de 15 de marzo de 2001 (D.O.G.C.
26-3-01), ley Gallega 4/2001 de 31 de mayo de 2001 (D.O.G. 18-6-01),
Ley Valenciana 7/2001 de 26 de noviembre de 2001 (D.O.G.V. 29-11-
01), Ley Canaria 15/2003 de 8 de abril (B.O.C. n.° 85 de 6 de mayo de
2003), Ley 4/2005 de 24 de mayo regulacién de la Mediacion Familiar

* Ibid.

* Conferencia de Diia. Marta Requena, Letrada de la Direccion General de Asuntos
Juridicos del Consejo de Europa, responsable de actividades de derecho de familia, imparti-
da el 24 y 25 de septiembre de 1999 Madrid (Espafia), «El Consejo de Europa es una orga-
nizacién internacional de cardcter intergubernamental creada el 5 de mayo de 1949 por el
Estatuto de Londres y que tiene competencias en diversos dmbitos de la actividad (politica,
juridica, cultural y social, excepto en defensa). Los valores defendidos por el Consejo de
Europa son la democracia plural, la proteccion de los derechos humanos y la preeminencia
del Estado de Derecho. Durante estos afios el Consejo ha elaborado una gran cantidad de ins-
trumentos juridicos internacionales (mds de 170 entre convenios internacionales vinculantes
y recomendaciones que contienen directrices dirigidas a los gobiernos de los estados miem-
bros para reforma del derecho interno o para la armonizacion de leyes nacionales o estable-
cimiento de un marco para facilitar la cooperacién entre Estados), ha creado diversos 6rga-
nos y ha puesto en marcha programas de cooperacion intergubernamental. Actualmente cuenta
con 41 estados miembros (Europa occidental y oriental, habiendo solicitado Méjico el esta-
tuto de observador, teniéndolo ya EEUU, Canadd y Japén). La sede estd en Estrasburgo».
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como servicio social especializado en Castilla La Mancha y la Ley de
Mediacién Familiar de Castilla y Ledn (proyecto de 23 diciembre de
2004 publicado en el B.O. Cortes C y L. de 14 de febrero de 2005, apro-
bada definitivamente la Ley en pleno de las Cortes de Castilla y Le6n de
fecha 29 de marzo de 2006 publicada en el BOCYL de 18 de abril de
2006). Todas ellas, asi como la entrada en vigor el 7 de enero de 2001
de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, y la practica efectuada por los
Tribunales, nos obligan a hacer un andlisis respecto a los principios cons-
titutivos de la mediacion familiar. Todos los legisladores autonémicos
espafioles han efectuado un reconocimiento expreso a la eficacia de la
mediacién familiar en los conflictos familiares. La ley Catalana 1/2001
en su preambulo refiere que en Europa la mediacién familiar ha sido una
solucién eficaz a los conflictos familiares. La Ley Gallega 4/2001 igual-
mente en su predmbulo indica que en el contexto internacional, es par-
ticularmente relevante en esta materia la recomendacion 98 (I) del Comité
de Ministros del Consejo de Europa a los estados miembros, por la que se
realza «la eficacia de esta institucion en vista de las experiencias obteni-
das en diversos paises y la efectividad real de la mediacion familiar ya ha
sido contrastada de modo suficiente en algunos dmbitos, reveldndose como
un instrumento eficaz de solucion de los problemas de las discordias entre
esposos o parejas». Existe la referencia expresa a la demostrada utilidad
de esta institucién como medio de recomposicion dgil y flexible de las dis-
cordias, principalmente provenientes de «supuestos de separacion y divor-
cio». La Ley Valenciana 7/2001 expresa la idea de que la eficacia de la
mediacién familiar se vislumbra como medida especialmente indicada en
los casos de crisis de convivencia. En la Ley Canaria en su predmbulo se
establece que: «la mediacion familiar, viene cobrando en la actualidad
mucha relevancia como solucion de los conflictos familiares y, con ello,
como el método mds efectivo para alcanzar la paz social». En el proyecto
de Ley de Castilla y Ledn se recoge expresamente que: «la mediacion fami-
liar se inserta como una formula adecuadamente contrastada para encau-
zar de forma optima los conflictos familiares y, en especial, los de pareja».

2. Principios de la mediacion y su comparacion con el sistema judi-
cial: singular referencia al proceso

Vamos a indicar las caracteristicas fundamentales o principios
esenciales del instituto de la mediacion familiar, realizando una mini-
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ma comparativa con el proceso judicial referido a rupturas matrimo-
niales.

Estos principios constituyen la naturaleza del instituto de la media-
cioén familiar, sobre los que irdn fundando las diversas escuelas, sus dis-
tintos modos de desarrollar el ejercicio profesional de la mediacién fami-
liar, asi como las intervenciones particulares de cada persona mediadora,
atendiendo a su idiosincrasia, al contexto cultural y social en el que se
practique cada mediacién y a las caracteristicas particulares de cada con-
flicto. Se trata de que, al menos, todos tengamos claro esas caracteristi-
cas propias y principios informadores como acervo comun. A la par, ana-
lizaremos sus diferencias con el proceso judicial.

La mediacion familiar es un sistema de gestion y resolucion de con-
flictos extrajudicial/autocompositivo. Es la primera y evidente gran dife-
rencia respecto al sistema judicial, cuyo enunciado lleva implicita la pro-
pia explicacion, por otro lado obvia. Como hemos dicho antes, se trata
de solucién extrajudicial de la conflictividad matrimonial, para evitar la
apertura de procedimientos judiciales de cardcter contencioso y poner
fin a los ya iniciados o reducir su alcance. Por tanto, estamos ante un sis-
tema de prevencion o reconduccion del conflicto de ruptura hacia un
contexto mas dialogante, comunicativo, en definitiva, més pacifico de
gestién de las posiciones altamente emocionales de las partes en litigio,
que inicialmente carece de efectos procesales. Asi pues, podemos anti-
cipar que la mediacién familiar es un método extrajudicial de gestion del
conflicto familiar de cardcter complementario.

En la mediacion familiar la solucién al conflicto no viene impuesta
por terceros como en el proceso judicial o en el arbitral, sino que la solu-
cioén es negociada, asumida y acordada por las propias partes, sin que la
tercera persona mediadora tenga poder de decisién o imposicién sobre
las soluciones y acuerdos a los que lleguen las propias partes. Por el con-
trario, el sistema judicial, conforme el art. 17.2 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial LO 6/1985 de 1 de julio) establece que las sentencias que
hayan ganado firmeza, seran respetadas y en su caso se cumplirdn por
administraciones, autoridades, funcionarios, corporaciones y todas las
entidades publicas y privadas y por los particulares.

Como ya han indicado algunos autores’, la mediacién desplaza el
centro de la solucién del conflicto desde la obligatoriedad de la decisién

5

p. 207.

Cfr. Six , Jean-Francois (1997): Dindmica de la Mediacion, Barcelona: Paidds,
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del tercero hasta los intereses de las partes para que sean éstas, quienes
de forma auténoma encuentren una solucién del conflicto basada en sus
intereses.

En el dmbito de la Administracidn de Justicia la jurisdiccion es
improrrogable: la jurisdiccion se extiende a todas las personas, a todas
las materias y a todo el territorio espafiol en la forma establecida en la
Constitucion y en las Leyes (art. 4 de la L.O.P.J). Por tanto, el proceso
judicial se enmarca dentro de los instrumentos del sistema de la hetero-
composicidn, y la mediacién familiar es uno de los instrumentos de la
autocomposicion, dentro de la gran divisién entre los sistemas de reso-
lucién y gestion de las diferencias. Positivamente esa fundamentacién
del proceso judicial, en materias familiares, se recoge en el art. 36 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000 de 7 de enero (en adelante
L.E.C.) que regula la extensién y los limites de la jurisdiccion de los tri-
bunales civiles espafioles en relacién con el art. 22 de la Ley Organica
del Poder Judicial y el contenido del convenio relativo al procedimien-
to civil de la Haya de 1 de marzo de 1954 (B.O.E. de 13 de diciembre
de 1961).

El proceso judicial, como hemos indicado anteriormente, se enmar-
ca dentro del gran sistema heterocompositivo de resolucién de conflic-
tos. La solucién de los conflictos que sometemos a ese sistema es
impuesta por terceros. El art. 2.1 de la L.O.P.J. establece que el ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzga-
do, corresponde a los Juzgados y Tribunales determinados en las leyes
y en los tratados internacionales. Dicha potestad deriva del mandato
constitucional constrefiido en el nim. 3 del art. 117 de la CE. También
en el art. 24.1 de la Constitucién Espaiiola se indica que todas las per-
sonas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningin
caso se pueda producir indefension. El arbitraje también impone la solu-
cién aunque las partes eligen al juzgador (art. 9.1 y 2 de la Ley 36/1988
de 5 de diciembre de Arbitraje: «en el convenio arbitral las partes podran
designar los arbitros, incluso deferir a un tercero su designacién» y art.
10.1 «las partes podran encomendar la administracién del arbitraje a cor-
poraciones de derecho publico y asociaciones que desempefien funcio-
nes arbitrales»). Los pronunciamientos arbitrales, laudos, obligan a las
partes a estar y pasar por lo estipulado e impedird a los tribunales cono-
cer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje , siempre que la parte
a quien interese invoque mediante declinatoria, ello conforme al art. 11
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de la Ley de Arbitraje. Los efectos que produce el laudo arbitral firme
son idénticos a la cosa juzgada (art. 37 de la Ley de Arbitraje).

Sistema cooperativo / no adversarial. La mediacion familiar es un
sistema cooperativo, en el que se persigue la necesidad de, ante la rup-
tura de pareja, mantener «puentes abiertos» de comunicacion suficien-
tes para pacificar el conflicto y salvaguardar intereses superiores a los
propios de la pareja, como son el interés de los hijos y del resto de
parientes implicados en las relaciones emocionales (abuelos, tios, ...), y
en ausencia de hijos, el propio interés de la dignidad de cada uno de los
miembros de la pareja. Frente a la solucién tradicional heterocomposi-
tiva, donde la estructura del debate es de defensa a ultranza de las posi-
ciones e intereses de cada parte, la mediacion familiar estructura el pro-
ceso a través del sistema cooperativo, empatizador y no adversarial. La
maxima es «yo gano td ganas» y, sobre todo, «nuestros hijos ganan».

En la mediacién familiar la solucién al conflicto no viene impuesta
por terceros como en el proceso judicial o en el arbitral, sino que la solu-
cion es negociada, asumida y acordada por las propias partes, sin que el
tercero, persona mediadora, tenga poder de decision o imposicién sobre
las soluciones y acuerdos a los que lleguen las propias partes.

No se ajusta a la estructura de la mediacién familiar la identifica-
cién del concepto «no adversarial» que algin autor ha dado®, con el de
autocomposicion, identificando incorrectamente el principio no adver-
sarial con el principio de autocomposicion del conflicto. Cuando indi-
can que la mediacién es un sistema no adversarial, lo definen en el sen-
tido de que la solucidn al conflicto no es dada por un tercero. Eso, en
realidad, responde a otra caracteristica de la mediacion familiar, cual es
la de ser un sistema de autocomposicién del conflicto. Mantenemos
como principio el no ser sistema adversarial en el sentido de ser contex-
to cooperativo y mantenedor de la comunicacion de la pareja en la con-
secucion de acuerdos viables, equitativos y en beneficio de los hijos, y
a falta de éstos, en interés de los propios confrontados.

El art. 31.1 de la L.E.C. impone la obligacién de los litigantes de ser
dirigidos en los juicios por abogados habilitados para ejercer su profe-
sién en el tribunal que conozca del asunto, con dos excepciones: recla-
maciones de menos de 900 euros y la peticion inicial de los procedimien-

6

Cfr. Piferrer Aguilar, Ana, Carlos Ansétegui Gracia y Abel Garriga Moyano
(1999): «La Mediacion: resolucion alternativa de conflictos», Rev. Economist and Jurist,
p- 85.
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tos monitorios (art. 31.2 LEC). El estatuto de la Abogacia impone a los
profesionales el deber, dentro de la legalidad, de la defensa de los inte-
reses de sus clientes frente a la otra parte, la contradiccion es un princi-
pio esencial constituyente en el dmbito del proceso judicial, conforme
establece el art. 30 del R.D. 658/2001 de julio por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia.

Asimismo, se impide estatutariamente la comunicacién de un letra-
do/a con la parte adversa si interviene otro compaiiero, con lo que las
negociaciones son siempre indirectas, no son las partes implicadas en
un conflicto los negociadores, sino que son sus defensores juridicos los
que negocian directamente.

Cardcter personalisimo.  Este principio supone que la asistencia a
la mediacién no puede delegarse, ha de llevarse a cabo por el profesio-
nal y es necesario que las partes asistan personalmente a las reuniones
de mediacion, sin que puedan valerse de representantes o intermedia-
rios’

Frente a esto, la practica forense de los letrados es la posibilidad de
sustitucién profesional en la defensa de los intereses de sus clientes en
cualquier momento o estado de desarrollo del proceso judicial.

Flexibilidad y antiformalismo. En la mediacién familiar hablamos
de un proceso circular no preclusivo. Por el contrario el proceso judicial
estd sometido a términos procesales, prescripciones y caducidades que
responden a un principio constitutivo del proceso cual es el de la segu-
ridad juridica. No se puede estar eternamente debatiendo los conflictos
(«efecto de cosa juzgada»). Ademads ha de ajustarse la /itis a un proceso
formal y rogativo, y ademas preclusivo. Pasado el momento procesal
oportuno, no se puede volver a debatir la cuestion sometida a la decisién
de un tercero. Ni se puede aportar nuevos juicios de valor, argumentos
o pruebas, una vez haya pasado el plazo procesal. Es el principio cons-
tituyente del proceso judicial denominado preclusion, ademds de some-
tido a la legalidad procesal (art. 1 de la LEC). Lo mismo ocurre en el
arbitraje: el proceso esta normatizado (arts. 21 y ss. y concordantes de
la Ley 36/1988). Esto respecto al proceso general, ya que en familia hay
que matizar pues son procesos especiales.

Las peticiones a los tribunales han de hacerse de una manera for-
mal, a través de escritos en su mayoria firmados por abogado/a, sé6lo las

" Cfr. Garcia Garcia, Lucia (2003): Mediacion Familiar. Prevencion y alternativa

al litigio en los conflictos familiares, Madrid: Dykinson , p. 146.
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peticiones iniciales de los juicios monitorios pueden ir sin firma de letra-
do/a (art. 814.2 L.E.C. 1/2000 de 7 de enero), no asi la oposicién al jui-
cio monitorio que deberd ir con firma de abogado/a y procurador/a en
su caso (art. 818.1 LEC). Lo mismo ocurre en la peticién inicial de medi-
das provisionales previas en materia familiar art. 771 de la LEC (redac-
cién dada por L 15/2005 de 8 de julio) que pueden ir con firma de parte,
pero los escritos posteriores han de ir con firma de letrado/a y procura-
dor/a. Eso respecto a la intervencion obligatoria de profesionales, en rela-
cién con los arts. 23 y 31 de la LEC. En cuanto a la manera de iniciar el
procedimiento judicial, se impone la forma en los arts. 399 en cuanto al
juicio ordinario, y 437 en cuanto al juicio verbal ss. y concordantes de
la LEC.

Frente a ello, la mediacién familiar es un proceso circular. Atn
sometida a un procedimiento en cuanto al inicio, finalizacién, carencias
temporales, levantamiento de ciertas actas y formalizacién de acuerdos,
lo cierto es que en cuanto al contenido de los debates y presentacion de
argumentaciones la mediacidn no es preclusiva ya que se puede volver
a tratar los asuntos cuantas veces sean precisas. Esto no quita para que
la mediacidn sea un proceso altamente estructurado, aunque no es un
proceso ordenado de una manera normativa® en cuanto a su desarrollo.

La intervencién en mediacién no es lineal ni preclusiva, ya que lo
tratado en una sesién puede de nuevo volver a ser negociado en cual-
quiera de las sesiones de mediacidn siguiente y sélo cuando las partes
han llegado al consenso total se procede a la redaccioén final de los acuer-
dos. El proceso judicial es preclusivo, de impulso de oficio (el 6rgano
jurisdiccional art. 179 de LEC) y lineal hasta completarse el mismo por
el pronunciamiento judicial firme, resolucién contra la que ya no cabe
recurso alguno (art. 207 de la L.E.C.), y en ese mismo proceso ya no
cabe iniciar de nuevo el debate, aunque excepcionalmente en asuntos de
familia, cabria iniciar un nuevo proceso judicial de modificacién de las
medidas adoptadas en sentencia firme, pero s6lo cuando cambiasen sus-
tancialmente las circunstancias (art. 775 de la LEC).

En mediacién familiar las legislaciones autonémicas regulan expre-
samente s6lo la primera y la dltima reunién ya que el desarrollo del pro-
ceso queda delimitado por los derechos y deberes de la persona media-
dora y de las partes, aunque se suele regular una duracién méaxima del

8 Cfr. Calcaterra, Rubén A. (2002): Mediacion Estratégica, Barcelona: Gedisa, p. 33.
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proceso, para evitar que se dilate innecesariamente, aunque si las partes
lo deciden, puede prorrogarse lo que estimen. Todas suspenden el tra-
mite judicial, si ya estaba iniciado. La normatizacién del proceso de
mediacién es minima y su desarrollo dependera de las necesidades de
las partes y de la propia dindmica del proceso.

En la Ley Catalana hay una reunién inicial donde se extiende un acta
inicial por triplicado expresando (art. 17): fecha, la voluntariedad, la
aceptacion del deber de confidencialidad del art. 13, en la medida de lo
posible identificacion del objeto de MF y niimero de sesiones previstas.
El acta final (art. 21) se extiende en la sesion final constando de mane-
ra clara y concisa los acuerdos totales o parciales a los que se ha llega-
do. El acuerdo conseguido por MF puede ser trasladado por los aboga-
dos de las partes a fin de ser ratificado y aprobado (art. 22). Si ha sido
imposible llegar a algin acuerdo se extiende un acta en la que se hace
constar solamente que la MF ha sido intentada sin efecto.

En la Ley Gallega hay una primera reunidn en la que las partes
expondran los motivos que les han llevado a la MF (art. 13).

Luego, la persona mediadora expondra el programa de actuaciones
para su consideracion. y las partes mostraran la conformidad o no con
sus propuestas. Si estdn disconformes, se procede a la terminacién con-
forme al art. 15.

De cada una de las sesiones se elaborara un informe haciendo men-
cion del lugar, la fecha de su celebracion y circunstancias en que ha dis-
currido la sesion y las incidencias surgidas en su desarrollo.

En la Ley Valenciana se establece una reunion inicial en la cual la
persona mediadora explicard (art. 16): el procedimiento, la voluntarie-
dad, la duracidn, el objeto, los honorarios la posibilidad de dar por fina-
lizada la MF en cualquier momento. También informara de los derechos
y deberes de las partes y los de la persona mediadora.

Se acordardn en esa primera reunion las cuestiones a examinar y el
desarrollo de las sesiones. De la primera reunién se levantara por tripli-
cado un acta donde se identificara (art. 17): el objeto de la mediacion, la
fecha, los componentes que participan, la responsabilidad de cada per-
sona mediadora participante, que serd idéntica, y la aceptacion de las
obligaciones de confidencialidad.

De la sesion final se levantard por triplicado acta final, haciendo
constar (art. 19): los acuerdos totales o parciales o bien la imposibilidad
de llegar a ningtin acuerdo. Podra servir de base para la redaccién de los
documentos que se sometan a aprobacion judicial.
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En la Ley Canaria se regulan tres aspectos del proceso de media-
cién: la reunién inicial, duracién del proceso y terminacién del pro-
ceso (arts. 12 a 14 ambos inclusive). En la sesion inicial el media-
dor informard de los derechos y deberes de las partes en conflicto y
los suyos propios, caracteristicas del proceso, duracién posibles con-
sultores, honorarios, y gastos, fijacion de las cuestiones a mediar y
planificacion de las sesiones, levantdndose un acta inicial que sera
firmada por las partes y el mediador. El proceso terminard median-
te sesion final de la que se levantard el acta final donde se expresa-
ran con claridad los acuerdos o la imposibilidad de acuerdo con sus
motivos.

Mis prolija, abigarrada e incoherente es la regulacion que se hace
del proceso de mediacién por parte de la Ley de Castilla la Mancha (arts.
13 a 26). Mezcla los principios con el proceso, el coste, los derechos de
las partes, elevacién a documento publico de los acuerdos y el convenio
regulador. Merecerfa un articulo a fondo para intentar acreditar el disla-
te de esa regulacién en cuanto al proceso y los principios basicos de la
institucion de mediacion.

Mejor estructurado estd el proceso de mediacion por la Ley de Cas-
tilla y Leon (arts. 15 a 17, ambos inclusive). Iniciacién del proceso, desa-
rrollo: sesién inicial (informe inicial de deberes y derechos y firma o no
del compromiso de mediacién), duracidn, justificante de celebracion de
la sesiones (fecha, duracion y partes) y acta final donde constaran los
acuerdos.

Principio de voluntariedad. Es uno de los principios que histori-
camente ha sido mds debatido, en el sentido de que hay sistemas lega-
les que lo establecen como obligatorio y previo al proceso judicial, como
requisito de procedibilidad, y otros sin embargo no. En general, en Euro-
pa, en la actualidad, existe un acuerdo bastante generalizado de que la
mediacién preceptiva no es recomendable.

Desde una perspectiva de la voluntariedad, Marti Casals (1999)°
define la mediacién como un procedimiento no contencioso de resolu-
cion de conflictos en el que las partes participan voluntariamente con el
deseo de evitar un procedimiento judicial contradictorio. Este autor reco-
ge la idea de que uno de los criterios mds difundidos en relacién con la

°  Cfr. Marti Casals, Miquel (1999): « Mediacién en el Derecho Comparado: Prin-
cipios y clases de Mediacion Familiar en el Derecho Europeo», Actas del Congreso Inter-
nacional de Mediacion Familiar de Barcelona, p. 10.
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mediacién familiar es la conviccién de que sélo serd eficaz si los que
participan en ella lo hacen de modo voluntario.

Dentro de las conclusiones del Congreso Internacional de Barcelo-
na (Espafia) de Mediacién Familiar de octubre de 1999, destaca la nece-
sidad de que la mediacion familiar tenga un cardcter voluntario respec-
to al sometimiento de las partes al proceso de mediacién familiar y de que
evidentemente en cualquier momento o fase del procedimiento de me-
diacién puedan abandonar el mismo. También as{ estd recogido en las
conclusiones de los Congresos Internacionales de Mediacién Familiar y
Otras Mediaciones, celebrados en octubre de 2001, noviembre de 2003
y junio de 2004 en Valladolid (Espaiia), auspiciados por la Direccién
General de la Mujer y la Direccién General de la Familia de la Conse-
jeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de la Junta de Castilla y
Ledn (Espaiia).

Todo en el proceso jurisdiccional estd normatizado, incluso hasta la
retirada del mismo habra de someterse también a normas procesales
(allanamiento, transaccién, renuncia, sometimiento a arbitraje, desisti-
miento arts. 19 ss. y concordantes de la LEC). Las consecuencias son
diferentes dependiendo del tipo de sistema de retirada del proceso as{
como del estado o fase en que se encuentre el mismo. Frente a ello la
retirada de la mediacién no tiene consecuencia alguna.

Principio de neutralidad. La neutralidad requiere que la persona
mediadora no oriente y, menos atin, imponga a las partes su propia esca-
la axioldgica frente a la propia de cada parte, evitando, pues, plantear
alternativas dirigidas a alcanzar soluciones que sean mds conformes a
la propia escala de valores del mediador. Segtin Marti Casals (1999)'°, la
neutralidad estd definida auténomamente por la imparcialidad en la Re-
solucién del Consejo de Europa R(98) I, aunque no debe confundirse
neutralidad con ausencia de valores por parte de la persona mediado-
ra, ni con su pasividad. El propio procedimiento de mediacion familiar
tiene sus propios valores como, por ejemplo, promover el acuerdo, man-
tener tras la ruptura la relacién entre padres e hijos o ayudar a los padres
a que tengan en cuenta las necesidades y los deseos de sus hijos, defen-
der el interés superior de los hijos, determinar la existencia de violencia
0 no para denunciarla, etc. Debe quedar claro que las decisiones las
toman las partes y no la persona mediadora. Esta fomenta la comunica-

0 Ibid., p. 13.
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cion para la consecucién de acuerdos, asi como propicia el respeto de
las partes, la igualdad de capacidad negociadora, el equilibrio del poder
de las partes.

Hay que tener en cuenta que la neutralidad de la persona mediado-
ra, considerada mas bien como un «mito», es puesta en tela de juicio por
algunos autores''. Parten de la idea de que cuando la persona mediado-
ra intenta manejar los conflictos, €l también se introduce en ellos. La
persona mediadora se convierte en parte involucrada, aunque con sus
propias perspectivas y desde su propia posicion singular como convo-
cantes, intérpretes y supervisores. En sintesis, las personas mediadoras
desempefian inevitablemente un papel influyente en el despliegue del
conflicto durante la intervencién. La influencia del la persona mediado-
ra es inevitable en virtud de lo que sabemos sobre la naturaleza funda-
mental de cualquier interaccién humana: no podemos formar parte de
una interaccién sin contribuir a darle forma, moverla y dirigirla conti-
nuamente. Las orientaciones de las personas mediadoras, sus concep-
ciones explicitas o implicitas del conflicto, la justicia y la moral (Little-
john, Sahilor y Pearce), su inclinacién ideoldgica y su creencia sobre la
naturaleza y el uso de la resolucién de problemas (Folger y Bush), sus
ideas acerca de cuales son los relatos mas creibles (S. Cobb), la selec-
cion del lenguaje para influir en las percepciones de su propia credibili-
dad y orientacién (Tracy y Spradlin), son factores que contribuyen a
determinar de qué modo se despliega en ultima instancia el conflicto
dentro de la mediacién. Todo este reconocimiento tiene varias conse-
cuencias practicas que merecen destacarse: hay que especificar las for-
mas aceptables de influencia del mediador, ante la inevitabilidad de algu-
nas de ellas, distinguiendo los que pueden asumirse puesto que no causan
ningun problema y forman parte del rol del mediador, de los que conlle-
van problemas y, por ello, deben ser inaceptables.

Desde otra perspectiva, Ignacio Bolafios (1999)'? pone de manifies-
to que en la practica este principio es complejo de llevar a cabo inflexi-
blemente, pues aunque los modelos tradicionales de mediacién identifi-
can a la persona mediadora como el responsable del proceso que no tiene

" Cfr. Folger, Joseph P. y Tricia S. Jones (1999): Nuevas direcciones en mediacion:

investigacion y perspectivas comunicacionales, Barcelona: Paidés, pp. 305-308.

12 Bolafios, Ignacio (1999): «Entre la confrontacién y la Colaboracién: Transaccio-
nes y transiciones», Actas del I Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelo-
na, octubre, p. 45.
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ningun tipo de influencia en los acuerdos, podemos entender que el
resultado final, los contenidos definitivos que pacta la pareja, estdn cons-
truidos en relacién con esa persona mediadora que, indudablemente,
tiene su propia influencia en el proceso.

Por udltimo, la necesidad de descontextualizar ideolégicamente la
intervencion de los profesionales de la mediacion, es destacada en un
trabajo reciente de Agudo Santamaria (1999)": «Lo ideal seria que las
partes pudieran acudir a un espacio de mediacién familiar que garan-
tizase la eficacia del servicio y no respondiera a ideologias determi-
nadas».

Cuando a los tribunales se les concede el libre arbitrio, ain someti-
dos a la Ley, no pueden ser neutrales, han de pronunciarse a favor de una
u otra tesis defendida por los letrados/as de cada parte en litigio. Ya el
hecho de juzgar es una funcién que claramente es incompatible con la
neutralidad. El art. 2.1 de la Ley Organica del Poder Judicial LO 6/1985
de 1 de julio, establece que el ejercicio de la potestad jurisdiccional, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde a los Juzgados y Tri-
bunales determinados en las leyes y en los tratados internacionales. Asi-
mismo, el art. 5.1 de la L.O.P.J. establece la facultad de Jueces y
Tribunales de interpretar las leyes y reglamentos segtin los preceptos de
la Constitucién y la interpretacién que de los mismos haga el Tribunal
Constitucional. Pero a los efectos practicos, las sentencias, que son los
pronunciamientos principales de jueces y tribunales, «se motivaran
expresando razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apre-
ciacién y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpre-
tacion del Derecho. La motivacién deberd incidir en los distintos ele-
mentos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y
en su conjunto, ajustdndose siempre a las reglas de la logica y de la
razon», todo ello conforme el ndm. 2 del art. 218 de la L.E.C. Esto tilti-
mo es lo que la doctrina tradicional ha denominado conceptos juridicos
indeterminados. ;Cudl es la 16gica? ;Cudl es la raz6n? Y lo principal.
(De quién? No se mira el interés o las necesidades de las partes en con-
flicto, o la mejor solucién para ellas, sino que la resolucién judicial, que
dictan los denominados «operadores juridicos que imponen soluciones»,
mira exclusivamente aplicar la Ley, a través de un proceso rigido e inter-

13 Agudo Santamarfa, Flor de Lis (2005): La neutralidad en la mediacion: un prin-

cipio auténomo, Memoria Final del curso de mediacion familiar de la Universidad Ponti-
ficia de Salamanca, Salamanca, p. 53 (inédito).
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pretando hechos y derechos un tercero conforme a su lgica y a su razén,
aunque pretendan ajustarse a la Ley, y eso con la presuncion «iuris tan-
tum» de que lo hacen lo mejor que pueden y saben, como en su gran
mayoria, aunque, como humanos que son, a veces no aciertan.

La posicién ideoldgica de cada juzgador, asi como su cosmovisién
influird necesariamente en la decision final, ya que como hemos visto
anteriormente, a pesar del sometimiento del juez al imperito de la Ley,
lo cierto es que se ejerce el libre arbitrio.

Principio de imparcialidad. Podemos definir la imparcialidad,
dentro del ambito de la mediacién familiar, como la cualidad de no tomar
partido por alguien, siendo objetivo en el tratamiento de la cuestién, des-
cubriendo los intereses y necesidades de todos los intervinientes, res-
pondiendo de forma objetiva a cualquier planteamiento expuesto o inte-
rés expreso o implicito en cualquier proceso.

Six (1997)" considera que la mediacién es imparcial porque no
supone favorecer indebidamente a una u otra de las dos personas, o a
uno u otro grupo; la persona mediadora debe mantenerse en la distancia
justa entre los dos y debe dejarse conducir, en su trabajo con ambos, por
los criterios de la verdad y la equidad.

Trinidad Bernal (1998)" expresa que la imparcialidad se refiere a la
actitud de la persona mediadora, mostrando opiniones equilibradas sin
gestos preferentes hacia ninguna de las partes.

La imparcialidad es definida por Margarita Garcia Tomé(2000)'¢
como la posicion de la persona mediadora que permite ayudar a ambos
sin tomar partido por ninguno de ellos, respetando los intereses de cada
parte, aunque es de la opinién de que la persona mediadora no rompe la
imparcialidad si durante el proceso intenta eliminar los desequilibrios
de capacidad negociadora apoyando unas veces a uno y otras al otro.
Hay elementos objetivos que rompen la imparcialidad del mediador, cua-
les son tener relacion personal o de amistad o parentesco, o bien tener
enemistad manifiesta o intereses contrapuestos o relacién de dependen-
cia personal o profesional con alguna de las partes.

14

Cfr. Six, Jean-Francois, op. cit., p. 207.
Bernal Samper, Trinidad (1998): La Mediacion: una solucion a los conflictos de
ruptura de pareja, Madrid: ed. Colex , p. 55.

1 Garcia Tomé, Margarita (2000): «Técnicas de Mediacién Familiar» Curso Media-
cion Familiar, Salamanca: Universidad Pontificia de Salamanca, Instituto Superior de Cien-
cias de la Familia.

15
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En la administracién de justicia es un principio igualmente consti-
tucional del proceso judicial. En ello coincide con la mediacién. En el
art. 1 de la LOPJ se establece que «La justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del
Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
unicamente a la Constitucién y al imperio de la Ley», mandato conteni-
doeneln.’1 delart. 117 de la C.E. Independencia recogida en el art.
12.1 de la LOPJ

Las causas de abstencion en el &mbito de intervencion de los jueces
y magistrados viene regulado en los arts. 219 a 222 de la LEC que esta-
blece ope legis un deber de abstenerse de conocer asuntos y un sistema
de recusacion bastante riguroso. El régimen de incompatibilidades de
los jueces y magistrados también es amplio y restrictivo y se regula en
el art. 389 a 397 de la LOPJ. Contrastan con una incompatibilidad apli-
cable a la persona mediadora, algo menos rigurosa debido a que princi-
palmente la persona mediadora no impone las soluciones a los conflic-
tos, pero que puede ser alterada por voluntad de las partes sometidas a
mediacion (art. 11 Ley de Castilla y Le6n) ademads de la inexistencia de
un régimen de incompatibilidades.

Principio de confidencialidad. Para Marti Casals (1999)", al
comentar la Recomendacion n.° R (98) 1 establece que la mediacion
familiar debera llevarse a cabo en privado y lo que en ella se trate debe
ser considerado confidencial. Para este autor significa que la persona
mediadora no debe revelar ninguna informacién que haya obtenido
durante el procedimiento o con ocasién del mismo a menos que tenga el
consentimiento expreso de ambas partes o que asi lo requiera la legisla-
cién de cada pafs. Se establece la idea de que la persona mediadora no
puede estar obligada a redactar informes en los que se refleje el conte-
nido de las discusiones llevadas a cabo durante el procedimiento.

Estamos ante un principio esencial para que su consagracion y res-
peto permitan otorgar a la mediacién un reconocimiento general y una
confianza en dicho instituto. Six (1997)'® considera que la mediacién
familiar debe regirse por el secreto.

Sin embargo hay excepciones a ese principio:

Si no es personalizada y se utiliza para fines de formacién o inves-
tigacion.

7 Ibid. p. 14.
'8 Cfi. Six, Jean Francois, op. cit., p. 207
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Si comporta una amenaza para la vida o la integridad fisica o psi-
quica de una persona.

Cuando se obtenga informacién sobre hechos delictivos persegui-
bles de oficio.

Se encomienda a la persona mediadora la vigilancia de situaciones
en las que haya signos de violencia doméstica, fisica o psiquica, entre
las partes.

Sélo una legislacién autonémica, la Gallega, dificulta gravemente
la viabilidad de este principio, por el tratamiento inadecuado que se da
al mismo"’

En el ejercicio de la abogacia, el deber de guardar secreto se regula
en el art. 437.2 de la L.O.P.J 6/1985 de 1 de julio. También la persona
mediadora, considero que ha de estar afectada, igual que los abogados/as
por el tipo penal de revelacion de secretos del art. 199 del Cédigo Penal
Espafiol de 1995%

Principio de profesionalizacion. Para que la mediacién familiar
tenga éxito, se requiere que quienes la lleven a cabo tengan la formacién
adecuada. En ese sentido se suele hablar del principio de la profesiona-
lizacién, aunque no es homogéneo el criterio de coémo debe llevarse a
cabo. La Recomendacion n.° R (98) 1 considera que aquellas personas
que se dediquen a la mediacién familiar deben tener una cualificacién
profesional y una experiencia previa en relacion con las materias con las
que van a tratar, y ademds, haber recibido una formacion especifica.

Marti Casals (1999)*' comenta que para que la mediacién familiar
tenga éxito, se requiere que quienes la lleven adelante tengan la forma-
cion adecuada. En ese sentido se suele hablar del principio de la profe-
sionalizacidn, aunque no es homogéneo el criterio de cémo debe llevar-
se a cabo. La Recomendacién n.° R (98) 1 considera que aquellas
personas que se dediquen a la mediacién familiar deben tener una cua-
lificacién profesional y una experiencia previa en relacién con las mate-
rias a tratar, y ademds, haber recibido una formacioén especifica.

Someramente vamos a referirnos a la situacion en otros paises res-
pecto a la profesionalizacion.

' Sastre Peldez, Antonio José (2002): «Principios Generales y definicion de la

mediacién familiar: su reflejo en la legislacién autonémica», La Ley 5478, Madrid: 8 de
febrero de 2002, p. 5.

2 Ibid., p. 5.

2! Cfi: Martin Casals, Miquel, op. cit., p. 14-15.
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Aunque se parte de la base de que en la practica la mayor parte de
las personas mediadoras son abogados, psicélogos, trabajadores socia-
les, graduados sociales, educadores, etc., se considera deseable que se
permita un elevado grado de flexibilidad en relacién con la formacién
previa requerida o profesion de origen. Todavia en Europa no hay cri-
terios homogéneos respecto a los requisitos para acceder a la nueva
profesién, aunque pocos paises requieren formacion sin titulacidn,
otros exigen experiencia y formacién. Destaca Marti Casals (1999)*
que en Francia e Inglaterra los requisitos de formacién que deben cum-
plir las personas mediadoras se hallan establecidos en su mayor parte
por las asociaciones profesionales de mediadores familiares y se reco-
gen en sus codigos deontolégicos. En concreto, el c6digo deontoldgi-
co para la practica de la Mediacién Familiar de la Law Society ingle-
sa, dirigido a los solicitors que practiquen la Mediacién Familiar,
dispone de la necesidad de que concierten el correspondiente seguro
de responsabilidad civil profesional y que cumplan, ente otros, con los
requisitos de formacién que periddicamente se establezcan. En Gran
Bretafia, la Asociacién Escocesa de Mediadores Familiares (SFLA)
introdujo en 1996 un programa de formacién de 160 horas que se desa-
rrolla en el periodo de dos afios y que incluye formacion teérica y prac-
tica. En Francia, la mediacién familiar intenta abrirse paso como pro-
fesion especializada en Centros de Educacién Permanente como, por
ejemplo, el de la Universidad de Paris X-Nanterre, donde ofrece un
Diploma de Estudios Superiores en Mediacién Familiar. En su edicién
de 1997-98 constaba de 450 horas tedricas, con un médulo de psico-
logia (120 horas), sociologia y economia de la familia (85 horas), dere-
cho y derecho de la familia (105 horas) y teorfa y practica de la media-
cién familiar (140 horas). Este tltimo mdédulo se completaba con
practicas en un Centro que lleva a cabo actividades de Mediacion
Familiar (235 horas).

En Alemania se siguen los criterios de la Carta Europea de 1992.

En Espaiia hay varias ofertas formativas. La Universidad de Burgos,
asi como la Universidad Europea Miguel de Cervantes de Valladolid a
través de un curso de postgrado cuya duracion es de 330 horas han for-
mado, y siguen formando, a personas mediadoras provenientes de diver-
sos origenes profesionales (psic6logos, abogados, trabajadores sociales,

2 Ibid.
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psicopedagogos, educadores sociales, etc.). Los colegios profesionales
de abogados, trabajadores sociales y psicélogos estin efectuando cursos
en varias provincias (Valladolid, Burgos) de una extension de 300 horas.
La Universidad Pontificia de Salamanca realiza cursos de experto en
Mediacién Familiar y se expiden diplomas de capacitacion para la Media-
cion Familiar, segtn los requisitos exigidos por la Carta Europea de la
Formacion de Mediadores Familiares. La UNAF (Uni6n de Asociaciones
Familiares) oferta en Madrid un Curso de Formacion en Mediacion Fami-
liar de 240 horas divididos en 14 médulos con realizacién de practicas y
elaboracién de memoria final. Se expide un diploma de capacitacién para
la Mediacion Familiar, segin los requisitos exigidos por la Carta Europea
de la Formacion de Mediadores Familiares. Estudios semejantes se impar-
ten también en la Universidad de Comillas de Madrid, la Complutense de
Madrid, la AIEEF (Asociacién Interdisciplinaria Espafiola de Estudios
de la Familia) de Madrid y la Universidad Oberta de Catalufa.

Frente a ello, el acceso a la carrera judicial viene regulado en al art.
301 a 315 de LOPJ y es basicamente un acceso a través de una licencia-
tura en derecho mds una oposicién estatal libre més un curso teérico y
practico en la Escuela Judicial dependiente del Consejo General del
Poder Judicial. El ejercicio del resto de «operadores judiciales principa-
les» abogados y procuradores serd mediante la colegiacion obligatoria
en sus correspondientes colegios profesionales de licenciados en dere-
cho (arts. 436 a 442 de 1la LOPJ).

3. A modo de conclusion

La mediacién no es compulsiva, las partes deciden por si mismas
entrar en ella, pero no renuncian a optar por otras vias®. En la media-
cidn todas las partes resultan ganadoras, una vez llegado al acuerdo,
puesto que se llega a una solucién consensuada y no existe, como en el
proceso judicial o incluso arbitral, el resentimiento de sentirse perdedor
al tener que cumplir con la imposicién de la solucién por un tercero, juez
o arbitro, propio de un proceso de naturaleza heterocompositiva®. Como
algin autor ha indicado, la mediacién puede considerarse como una

» Cfr. Kolb, Deborah M. (1996): Cuando hablar da resultado: perfiles de media-
dores, Barcelona: Paidds, p. 18.
% Cfr. Belloso Martin, Nuria, op. cit., p. 25.
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forma «ecoldgica» de negociacion o acuerdo transformador de las dife-
rencias.”

En los dltimos diez afios los cientificos sociales estudiaron no sélo
la evaluacién de la mediacion como sistema de resolucién o gestion de
conflictos, sino que analizaron cémo funcionaba la mediacién en el con-
texto de los sistemas sociales que ella misma integraba. Se obtuvieron
comparaciones entre la mediacion y las alternativas que tenfa la misién
de reemplazar. Pero esas comparaciones no se basaban sélo en las dife-
rencias de satisfaccion y costo en las disputas mediadas y no mediadas,
también se centraban en los mediadores en trabajo. Se concluy6 que la
mediacién es un proceso adaptativo, de hecho, su naturaleza es mas bien
laxa y abarca bajo su rétulo métodos de diversidad considerable. Las for-
mas que tomaria la mediacion dependerian en gran medida de la estruc-
tura econémica y politica en la que tenga lugar, del status y experiencia
de las partes en el procedimiento, de la experiencia profesional y la afi-
liacién organizacional del mediador, y de una multitud de otros facto-
res. Los criticos han empezado también a cuestionar la capacidad de la
mediacidn para satisfacer las necesidades de los desfavorecidos y de las
personas sin poder, que eran derivados al procedimiento en cantidades
abrumadoras. Los ricos, en cambio, no parecian muy interesados en esta
alternativa® .

A pesar de ello, la mediacién como sistema complementario, alter-
nativo o gestor del conflicto, avanza en todo el mundo occidental de
forma imparable, extendiéndose a todos los ambitos, ya que por su pro-
pia naturaleza, si la finalidad es atender el conflicto, gestionarlo y ayu-
dar a las partes a que encuentren soluciones y acuerdos viables y satis-
factorios para todos, donde haya conflicto, ahi la mediacién tendra un
campo abonado para su desarrollo. No es necesario enumerar todos las
experiencias, congresos, cursos, conferencias, organismos que ya en
nuestro pais estdn trabajando y formando en mediacién, pero lo cierto
es que, en poco tiempo, esta nueva cultura de la autocomposiciéon
impregnard toda nuestra sociedad, creando un nueva forma de interrela-
cionarnos y de resolver pacificamente y con los menos sufrimientos posi-
bles, en beneficio de las propias partes en conflicto, nuestra desavenen-
cias y disputas.

»  Cfr. Warat, Luis Alberto (1998): Ecologia, psicoandlisis y mediacién, Buenos

Aires: Ed. Almed, p. 5.
% Cfr. Kolb, Deborah M., op. cit., p. 19.
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Recogiendo ideas de Ripol-Millet (1999)*, 1a mediacién moderna,
por un lado, es lo suficientemente joven como para estar en un proceso
constituyente, pero, por otro, tiene suficiente pasado —mas de dos déca-
das en los pases anglosajones— como para poder ser considerada institu-
cién ya con plena naturaleza propia, camino de ser disciplina cientifica.

Ideas actuales concretas sobre la mediacién fueron recogidas en las
conclusiones del Congreso Internacional de Barcelona, resumidas como
siguen:

La mediacién se ha mostrado como un instrumento 1til no sélo
como alternativa o complemento de la justicia, sino ademds como via
para solucionar conflictos y mejorar la comunicacién y la relacién entre
las personas.

Estamos ante una realidad social joven y en evolucion, que es nece-
sario observar suficientemente y desarrollar con prudencia.

Se evidencia la necesidad de otorgar reconocimiento a la figura de
la mediacion, institucionalizdndola mediante un marco legal que garan-
tice los principios de voluntariedad en cuanto a su participacién o no en
el proceso, libre decision de las partes en su continuacion, neutralidad,
imparcialidad, confidencialidad y profesionalidad.

Asimismo, se pone de manifiesto la necesidad de establecer crite-
rios para garantizar la captacion de los diferentes profesionales que inter-
vienen en mediacién. Se valoran positivamente las variadas iniciativas
que se estdn implementando en Espafa en materia de formacién y que
hacen evidente la necesidad de ordenar sistemdaticamente el estudio de
la materia con la finalidad de garantizar un ejercicio profesional eficaz
que prestigie esta metodologia de autorregulacion pacifica de los con-
flictos, caracteristica de una sociedad democratica avanzada.

Las instituciones publicas y privadas deberian poner en marcha los
mecanismos que permitieran el uso efectivo de la mediacién .

Como colofén, el procedimiento de mediacidn se caracteriza por
una serie de principios, la mayoria de ellos poco discutidos, de acepta-
cion casi universal. Se puede decir que la mediacién es un procedimien-

77 Ripol-Millet, Alex (1999): «La evolucién de los modelos de Mediacién Familiar

nos permiten considerar a esta disciplina como un nuevo contexto de cambio en el traba-
jo psicosocial con familias», I Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelo-
na, octubre, p. 29.

#  «Conclusiones del I Congreso Internacional de Mediacién Familiar», Barcelo-
na, octubre 1999.
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to no contencioso de resolucién de los conflictos en el que las partes par-
ticipan voluntariamente, con el deseo de evitar un procedimiento judi-
cial contradictorio y adversativo, en el que prima la libre decision de las
partes, siendo funcién del mediador acercar las posiciones de €stas, pero
ni toma decisiones ni resuelve, manteniendo la imparcialidad por la que
presta ayuda a los enfrentados sin buscar alianzas ni tomar partido por
ninguno, tratando de eliminar los desequilibrios existentes entre ellos,
estos ultimos, debidos a su diverso poder de negociacion, manteniéndo-
se neutral sin orientar a las partes para alcanzar acuerdos que sean mas
conformes a la propia escala de valores del mediador, pero sin confun-
dir eso con una ausencia de valores por parte del mediador ni con su
pasividad, y constituyendo todo este sistema un proceso confidencial lle-
vado a cabo por un profesional de la mediacién®.

Esquema final:

HETEROCOMPOSICION

— Concepcidn negativa del conflicto: es una anomalia en el cum-
plimiento de la norma

— Favorece la exclusividad

— El conflicto es previsible

— Impide la comunicacién de las partes

— El conflicto es concreto y circunscrito a un hecho y a un
momento determinado

— Confrontacién

— La solucién del conflicto se centra en resolver la disputa legal

— Sumisién: imponen la solucién

— Las partes delegan en personas capacitadas para resolver el
conflicto conforme a norma

— Dificultad en el cumplimiento de los acuerdos

— Creacién de estrés adicional

— Gran coste personal y econémico

— Las soluciones deben ser iguales ante los mismos hechos

— Incrementa la disputa y la ira

— Ruptura de las relaciones

¥ Cfi: Martin Casals, Miquel, op. cit., pp. 9-14.
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AUTOCOMPOSICION

— Visidn positiva: es una oportunidad, es algo natural e intrinse-
co a la convivencia

— Acepta la diversidad

— El conflicto no es previsible (las relaciones entre las personas
son libres y dindmicas)

— Posibilita la comunicacién

— El conflicto es un proceso: es variable, evoluciona y tiene dura-
cién.

— Cooperacion

— La solucién del conflicto se centra en la mutua satisfaccién

— Autodeterminacion: favorece la responsabilidad

— Los que resuelven el conflicto son las propias partes ayudadas
por un profesional imparcial y que no impone la solucién

— Alto nivel de cumplimiento

— Favorece la pacificacién del conflicto

— Las soluciones son a medida de interés y necesidades de cada
parte en conflicto

— Mais econdmico, evita desgaste personal

— Reduce y reconduce la pelea

— Permite la continuidad de la relacién al menos en los aspectos
estrictamente comunes 0 necesarios para el cumplimiento de
los acuerdos.
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La violencia escolar en la era de la globalizacion

Por
Ugo Ottavio Visalli

Resumen: Se han producido diversos cambios en la sociedad.
Nos interesamos por aquellos que han afectado y provocado conflic-
tos en los Centros Educativos, llegando en ocasiones a la violencia.
Se hace indispensable buscar alternativas mediante nuevos modelos
curriculares y a través de técnicas de resolucién de conflictos, que
superen el modelo tradicional. Una ciudadania del siglo XXI deman-
da una gestién renovada de sus conflictos en el dmbito educativo. El
estudio y la reflexion sobre violencia, tipos de violencia, perfil del
agresor, perfil de la victima y otras cuestiones permiten llegar a for-
mular un modelo integrador en el que la mediacién escolar se erige
como pilar fundamental.

Abstract: Different changes have taken place in the society. We are
interested in those that have affected and provoked conflicts in the Edu-
cational Centers, arriving in occasions to the violence. It becomes indis-
pensable to look for alternative of new curricular models as well as of
technical of resolution of conflicts that overcome the traditional pattern.
A citizenship of the century XXI demand a renovated administration of
their conflicts in the educational environment. The study and the reflec-
tion has more than enough violence, types of violence, the aggressor’s
profile, the victim’s profile and other questions allow to end up formu-
lating an integrative model in which the school mediation is erected as
fundamental pillar.
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1. Escuela, violencia y modelos de gestion del conflicto'

Si hasta hace unas décadas los Centros Educativos eran considera-
dos exclusivamente como la institucién delegada para formar y difundir
cultura, confirmando las responsabilidades educativas sociales mas com-
prometidas, hoy en dia las dindmicas de gran parte de las tensiones, que
emergen de una sociedad cada vez mas multicultural, se estdn cristali-
zando en esta institucién y contribuyen a redefinir su perfil. Es por ello
que resulta imprescindible promover en su interior una cultura de la pre-
vencion dirigida a formar conductas responsables de ciudadania activa,
capaz de difundir la cultura del encuentro, del respeto, de la aceptacion,
de la solidaridad y de la paz.

La educacion, segtn los diversos enfoques psicopedagdgicos, actual-
mente, por si sola, no es suficiente para prevenir la violencia en los Cen-
tros Escolares, publicos o privados. Se hace imprescindible una educa-
cién que contemple la prevenciéon y la autodisciplina para que el
alumnado y todo el cuerpo directivo puedan responsabilizarse adecua-
damente, dandole a este ultimo, ademas, todos los instrumentos educa-
tivos que le permitan afrontar el conflicto y la violencia de una forma
activa y no pasiva, constructiva y no destructiva.

El estilo y los métodos de ensefianza, como consecuencia de los fre-
cuentes cambios ministeriales en materia de la didactica psicopedagé-
gica en los Centros Escolares, resultan ser variables e incoherentes y
hacen dificil que el cuerpo docente disponga de instrumentos normati-
vos eficaces. Unos modelos estables de ensefianza darian la posibilidad
al cuerpo docente y discente de formarse adecuadamente” y de poder

' Un estudio inicial sobre este tema lo hemos realizado en: (2006): «La mediacién

escolar», en N. Belloso Martin coord., Estudios sobre Mediacion: la Ley de Mediacion
familiar de Castilla y Leon, Valladolid: Junta de Castilla y Ledn.

La Direccién General de familia, de la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales de
la Comunidad de Madrid, ha editado una interesante Guia en relacion a este tema: «EI
acoso escolar y la prevencion de la violencia desde la familia» (2006).

> El docente, en no pocas ocasiones, tiene como nico recurso su propia fantasfa
en la resolucién del conflicto, rindiéndose muchas veces —por la imposibilidad de man-
tener una «disciplina democratica» en el aula, ante la imposibilidad de gestionar el con-
flicto por si solo y sin el apoyo de otras figuras directivas del contexto escolar tales como
el director, el docente, el tutor, etc. Ademads, los cambios que se han producido en estos
ultimos treinta afios, tanto a nivel social y politico, como a nivel de nuevas directivas minis-
teriales continuamente cambiantes y, por tanto, con el desarrollo de nuevos estilos y meto-
dologfas de ensefianza —asertivas, significativas, cooperativas, y no coercitivas—, han dis-
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aplicar un modelo integrativo® de gestién de conflicto, de forma descen-
tralizada, es decir, segun el especifico entorno escolar.

Para que unas técnicas de mediacién escolar sean eficaces, por
ejemplo, en un contexto multicultural, resulta imprescindible tener

minuido notablemente la autoridad del docente y de todo el ambito escolar. El docente se
ve pues bombardeado por érdenes y programas curriculares que, mucha veces, en lugar
de orientarle provocan el efecto opuesto: el de desorientarle atin mas; y al final, la tnica
pedagogia educativa que aplican, es la que se desenvuelve durante el desarrollo de las tareas
y de las materias de enseflanza en el contexto de una clase y segtin la homogeneidad-
deshomogeneidad del alumnado que se encuentre. Sin embargo, no es culpa sélo de la
politica y de los diversos cambios ministeriales sino de la abundante literatura psicopeda-
gbgica —muchas veces, diferente en la forma y bastante reiterativa en el contenido— que
propone novedades cientificas a las autoridades educativas. Por consiguiente, hay muchos
actores que quieren estar en la cima del protagonismo y que, en lugar de conservar lo que
realmente se ha constatado que es adecuado, proponen las «iltimas» y recientes noveda-
des psicopedagdgicas que resultan ser, ademds, escasamente pragmaticas.

En lo que se refiere a la «autoridad del profesorado», un estudio llevado a cabo por
la Consejeria de Educacion de Catilla y Ledn, alerta de que no corren buenos tiempos para
las relaciones entre profesor y alumno. «El 62,34% de los problemas surgen de estudian-
tes que se sublevan ante su profesor, alcanzando en los tres meses analizados las 7.413
denuncias». (Diario El Mundo, de Valladolid, 03/05/2006, p. 12).

En diciembre de 2005, se ha puesto en marcha en Madrid el teléfono ‘S.O.S Bullyng’
de atencidn al profesor acosado y ha recibido més de 300 llamadas de socorro. «El 70%
de los docentes que consultan con el servicio presenta sintomas de depresién y, de ellos,
un 30% ya recibe tratamiento», informa I. Sudrez Valdez, profesora, psicéloga del sindi-
cato de ensefianza ANPE en Madrid y responsable del equipo que atiende las llamadas».

Segtin recuerda A. Onate Cantero, directora del séptimo estudio Cisneros, Violencia
y acoso escolar: «<En uno de los colegios en el que participé en el estudio sobre acoso,
irrumpi6 un profesor en el despacho del director: «No entro mds en esa clase si no es con
un guardia jurado«; y un compaiero que pasaba cerca respondid: «Si a él le ponéis vigi-
lancia, yo tambi€n quiero«».

Denuncia Ofiate Cantero: «La situacion es sangrante. Los padres desautorizan a los
profesores, los equipos docentes se desautorizan entre si y, con la tltima reforma educa-
tiva, una clase de tercero de primaria en un centro publico, por ejemplo, puede eximirse
de acudir a clase tan sélo con enviar una carta al director».

La sociedad también influye en la frustracién de los docentes. Entre los factores del
agotamiento profesional de los profesores —conocido como burnout, ‘quemado’—, V.
Martinez-Otero sefala la inquietud e incertidumbre ante el futuro legislativo y la merma
de prestigio social: «Se han depositado demasiadas expectativas en la escuela, olvidando
la responsabilidad de otras instituciones y se culpa del fracaso educativo a los profeso-
res». (Diario El Mundo de Valladolid, ‘Semana del 24 de febrero al 2 de marzo de 2006,
pp. 54-57).

*  Juan Carlos Torrego Seijo identifica tres modelos de gestién de conflictos que
pueden aplicarse al entorno escolar: el normativo (punitivo-sancionador), el relacional y
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presente la homogeneidad y deshomogeneidad de todo el entorno
social: Instituciones, familia de origen, pafs de origen, grupos, inte-
raccién entre iguales, diversidad multicultural, etc. Las técnicas psi-
copedagdgicas deben contemplar todos los mesos y microsistemas
(familia, grupos y comunidades, etc.) que influyen en la escuela y con-
siderar, asimismo, que algunos de las métodos educativos y didacti-
cos a veces resultan ineficaces porque muchas de las teorias psicope-
dagdgicas aplicadas tienen su eficacia en el contexto donde se
experimentaron y no en un entorno mas complejo, donde las variables
resultan ser diferentes y limitadas a los especificos entornos (el alum-
no recibe informaciones no sélo del contexto escolar, sino también de
la familia, del grupo de iguales)®.

el integrador (Cfr. Torrego, Juan Carlos y Cruz Pérez Pérez (2001): «Estrategias para la
solucion de conflictos», Revista Espaiiola de Pedagogia 218, pp. 26-28)

El modelo normativo «punitivo-sancionador» es definido como un modelo «ejem-
plar» e intenta, a través de la sancion o el castigo, evitar los conflictos en la escuela. La
sancién sirve tanto al alumno como a los compaifieros como mecanismo disuasorio para
que no vuelvan a actuar de un modo incorrecto o agresivo. Es el que mds se aplica en la
actualidad y estd contemplado en una visién reglamentaria de Régimen Interior (RRI) y
de Organizacién y Funcionamiento (ROF).

El modelo relacional acentia la importancia de recuperar positivamente la relacion
entre las partes, a través de la comunicacion directa, procurando que la victima reciba la
justa recompensa por la agresion recibida. Se trata de prevenir el conflicto, antes de que
explote la crisis y que se manifieste con violencia, a través del didlogo, del encuentro inter-
personal, tanto por propia iniciativa como por medio de un intermediario. Presenta tal vez
unos inconvenientes ya que parte del principio de que reconciliarse con la victima exige
en el agresor un alto coste mental y emocional, lo cual supone un «verdadero castigo» para
él. Este estilo de actuar sirve incluso de modelo para que otros actien de esta manera.

El modelo integrador subraya los valores de una sana disciplina, participativa y
democritica, y se basa en la aceptacion de los derechos/deberes de las personas y de la
cultura propia de la gestion de conflictos, especialmente de la mediacion escolar. Este
modelo coincide: a) con el modelo normativo (punitivo-sancionador) en las necesidades
de utilizar unas normas directivas definidas, que legitimen cémo debe ser la convivencia
en un centro escolar; y b) con el relacional en cuanto pone de manifiesto la importancia
de crear un clima y una cultura de didlogo que ayude a construir, en los Centros Educati-
vos, los valores de la tolerancia, de la convivencia, de la reconciliacién y de la paz a tra-
vés de un conjunto de técnicas de gestion de conflictos desde una perspectiva de coopera-
cion, en la que las partes implicadas representan los actores protagonistas del cambio®
mejorando de este modo las relaciones interpersonales.

*  También hay que tener presente la edad afectivo-cognitiva mds que la mera edad
cronoldgica, junto con los estilos de ensefianza de los docentes (autoritario, democratico
y permisivo).

300



UGO OTTAVIO VISALLI

1.1.  El conflicto escolar en un contexto de transformacion social

El conflicto escolar siempre ha existido desde que la escuela es
escuela. La transformacion de la sociedad desde una sociedad nacional
y cerrada ha pasado a ser una sociedad mds abierta, global y multicultu-
ral, sobre todo una sociedad industrial, donde el motor econdmico ya no
se basa en una economia mononacional sino de grandes empresas mul-
tinacionales que dictan las reglas del mercado. La familia influida por
los cambios econémicos ha sufrido también una profunda transforma-
cioén y ha evolucionado desde una familia numerosa —antes— y desde
un tipo nuclear (padres y algunos hijos) o monoparental —después—
debido a su «crisis»’ (separaciones, divorcios) o pareja estable o no esta-
ble de hecho o nuevas familias de inmigrantes con estructuras similares
a las de hace décadas de la sociedad espafiola.

Esta transformacién de la sociedad acaba proyectandose —y no podria
ser de otra manera’— en la escuela. Aunque hemos llegado a un bienestar
econdémico, la sociedad de consumo nos ha hecho mucho mds competiti-
vos y ello ha supuesto un mayor desgaste emocional superior al del pasa-
do. Vivimos compitiendo en todos los campos, laboral, escolar, etc. Y la
inseguridad econémica de la clase media no es la de antes basada en el ali-
mento sino en la competicién del puesto fijo y, sobre todo en la competi-
cién por un estatus social que nos da esta «seguridad del ego» pero que nos
hace vivir continuamente estresados, en un circulo vicioso materialista sin
fin (ganar-gastar/consumir-ganar — competir = sobrevivir) y con una bus-
queda continua de satisfaccién inmediata de tipo hedonistico.

Con una familia cada vez mds desestructurada los hijos no tienen la
atencion primaria que necesitan en una fase evolutiva importante: ambos

> Cuando hablamos de «crisis», no nos referimos sélo a la crisis de la familia sino

a todo lo que conlleva el término «crisis». La sociedad, calificada como «sociedad de con-
sumo», ha sufrido una notable transformacién con respecto a los valores. Conviene subra-
yar la «crisis de los valores» (o «valores positivos»), en el contexto de la norma social y
moral, que siempre han modelado unas pautas de conductas altruistas. Tal vez las religio-
nes comprometidas con su contendido mds humano y altruista o el idealismo positivista
con su compromiso social (conciencia politica y lucha en contra de las desigualdades y
las injusticias sociales), en sus aspectos positivos y no dogmadticos, oportunistas y rigidos,
han dado un impulso educativo y han supuesto un «freno» a esta agresividad competitiva
y egoista que impregna la conducta humana.

¢ Cualquier cambio que afecte a la sociedad entendida como macrosistema afecta-
rd a todos sus mesosistemas y microsistemas: la escuela, la familia, etc.
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padres trabajan y los abuelos asumen un papel (y no siempre es posible)
de protagonistas del crecimiento emocional-cognitivo de los hijos. Por
todo ello, hoy mds que ayer, la escuela acaba asumiendo el papel «edu-
cacional» sustitutivo de la familia, a pesar de no poseer todos los instru-
mentos adecuados tanto en orden a la formacién profesional como en
relacion a los medios logisticos.

Las Instituciones también fallan a la hora de detectar la violencia
dentro del contexto escolar; en cuanto los docentes —tanto por un
problema vocacional como por un problema de formacién— no lo
detectan a tiempo o lo pasan por alto, como en el caso de un acoso
escolar: ;Cudntas escuelas, hoy en dia, proporcionan a sus estudian-
tes una encuesta anénima sobre conflictos en el aula, para detectar
algtin posible malestar o como importante medida de prevencién de
conflictos? Detectar para prevenir seria una de las soluciones mas fac-
tibles y realistas en relacion a la violencia escolar. Convendria que los
docentes se aproximaran con una adecuada formacién a la mediacion
y no necesariamente como mediadores escolares profesionales sino
como mediadores de ayuda y soporte a otros operadores en el meso-
sistema escolar.

1.2.  Tipos de conflictos en el &mbito escolar

1.2.1. LA VIOLENCIA «VISIBLE»

La violencia es un fendmeno complejo. Hay muchas variedades
de violencia. A. Reiss y J. Roth’, mencionan aquellas en donde el indi-
viduo intente, amenace o provoque dafio fisico u de otro tipo. El sui-
cidio se incluye también como una tipologia de violencia infligida con-
tra uno mismo. Esto incluye el dafio psicoldgico, sexual, la violencia
familiar, escolar, doméstica, la violencia interpersonal, el vandalismo,
u otros.

No hay que confundir la violencia con la indisciplina. «La indisci-
plina es un comportamiento que va contra las normas, con conductas
inapropiadas tales como: la mala educacion, la insolencia, la desobe-
diencia, la provocacidn, la amenaza, la falta de respeto; los desérdenes

7

Vid., Reiss, A., Roth J., (1993): Understanding and preventing violence, Washing-
ton, D.C.: National Academy Press.
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en ausencia del profesor en el aula, en los pasillos y en otros espacios
comunes; los pequefios robos aislados, las descortesias»®.

La violencia, sin embargo, se manifiesta en una agresion que va
unida a una desmotivacién general y a un descontrol fisico, verbal y psi-
quico grave y puede manifestarse con robos trascendentales, actos van-
ddlicos, destrozos de material, pequefias rupturas en el edificio, absen-
tismo, pasotismo, molestia a los compaiieros y al profesor que, en la
mayoria de las ocasiones, acaba desembocando en conflictos mds gra-
ves.

Una definicién de violencia podria ser: «la manifestaciéon de una
agresividad destructiva relacionada habitualmente con la fuerza fisica y
psicolégica». El empleo que se hace en contra de alguien se convierte
en una agresién. En este sentido conviene mencionar a Henri Laborit,
quien la define como «un mecanismo de agresividad socioldgica y/o bio-
l6gica», y la relaciona con la accién de la agresion con la que el indivi-
duo utiliza cierta cantidad de energia para destruir. Es en este sistema de
accién-reaccion, segin Laborit, donde se pueden encontrar las causas
que permitan describir los mecanismos de la agresion’.

En un contexto escolar, la violencia puede caracterizarse, entre otros,
por algunos factores, tales como: 1) la violencia estructural derivada de
la organizacidn social; asi, la violencia escolar seria consecuencia de la
participacion de los estudiantes en procesos que «filtran» dicha violen-
cia estructural presente en el conjunto de nuestra sociedad; 2) la violencia
omnipresente en los medios de comunicacién social a la que los alum-
nos estan expuestos durante muchas horas diarias; 3) los modelos vio-
lentos'® que los estudiantes ven —y aprenden— en su propia familia y
en su mas inmediato entorno sociocomunitario. En este conjunto de
variables habria que incluir de forma explicita la influencia del grupo
de iguales; 4) La violencia que los alumnos sufren dentro de su familia
y en su entorno comunitario; 5) El hecho de que los Centros Educativos,
en especial los de ensefianza secundaria, se han mantenido casi siempre
al margen de las dimensiones no académicas de la educacién (desarro-

8 Vid., Carbonell, J. L. y Pefia A. I, (2001): El despertar de la violencia en las aulas.
La convivencia en los centros educativos, Madrid: Editorial CCS, pp. 33-35.

°  Cfr: Laborit, H., (1970): L’agressivité détournée: introduction & une biologie du
comportement social, Paris: Union general d’éditions.

' Vid. Bandura, A. (1963): Aprendizaje Social y Desarrollo de la Personalidad,
Madrid: Editorial Alianza.
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llo moral, integracién social, etc.), al haber olvidado los procesos inter-
personales implicitos en la convivencia diaria, se encuentran ahora con
graves dificultades para articular una respuesta educativa ante el com-
portamiento antisocial o, simplemente, los problemas de convivencia en
general.

En primaria, la agresion se suele producir con repercusiones menos
graves con respecto a lo que sucede en secundaria, en donde suelen ser
mds frecuentes las amenazas simbdlicas y verbales. Sin embargo, los
mads problematicos son generalmente los mds mayores que casi nunca
actian solos y a menudo se autoproclaman como lideres de su grupo de
amigos. Humillan, amenazan y agreden a profesores y a compaifieros;
pinchan las ruedas e introducen palillos en las cerraduras de los coches,
obligando muchas veces a los docentes a dejar los automdviles en casa.
También el uso de alcohol o drogas fuera o dentro de los centros esco-
lares contribuye a empeorar dichas conductas. Se presenta también el
riesgo de extender las conductas violentas a otros grupos y situaciones,
alejandose de las tareas escolares y deterioro en el desarrollo social, ten-
diendo a implicarse en problemas de violencia juvenil y de primeras acti-
vidades delictivas''.

1.2.2.  FACTORES QUE INCIDEN EN LA VIOLENCIA (INDIVIDUALES Y
COMUNITARIOS)

Entre los factores que inciden en la violencia citamos los individua-
les y los comunitarios.

Los factores individuales, que se manifiestan en algunos patrones
violentos, son representados por los roles naturales (y evolutivos) de
género, o por los roles culturales. Los hombres son mds agresivos que
las mujeres, lo cual en una sociedad en la que los roles sociales estdn
establecidos conforme al género de cada individuo, es un factor que inci-
de en el comportamiento violento de las personas. También la imitacién
en una sociedad expuesta a la violencia por la influencia de los medios
de comunicacién'? (la television, el cine, las revistas, los videos, la pren-
sa) o por una exposicién a la violencia a temprana edad es un factor que
puede afectar al comportamiento futuro de cada persona. Existen varios

" Olweus, D., (1979): Stability of agressive reaction patterns in males: A review,

Psychological Bulletin 86.
12 Cfi: Bandura, A., (1963): op. cit.
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estudios que permiten afirmar que tanto la violencia social como la
doméstica, incluyendo evidencias de abuso en menores, ejercen una gran
influencia en el indice de probabilidad de que la persona se convierta en
un adulto violento.

Los factores comunitarios, son representados por factores tales
como la pobreza (en un contexto social general y transfronterizo) y por
el desempleo de siempre pero con nuevas connotaciones (falta de expec-
tativas profesionales). Finalmente, la multiculturalidad con la inmigra-
cion se inserta en este nuevo escenario social, con los nuevos factores
que conlleva (dificultad de integracién social, econdmica, cultural, etc.).

El hogar es otro aspecto del origen de la violencia. Entendido como
un subsistema social, representa la principal forma de organizacién social
y es el primer referente que permite identificar aquellos factores comu-
nitarios que inciden dentro del comportamiento violento. Los factores a
tomar en cuenta son el tamafo de la familia (ahora mas numeroso con
la inmigracién), el grado de hacinamiento y adaptacion, la historia de
violencia familiar, la dindmica y las normas de la familia y el ingreso
per cdpita del hogar.

Las familias desestructuradas ya sean humildes y de origen econé-
mico-cultural (hoy mds presentes con la inmigracién) o acomodadas,
resultan ser en general mas violentas con respecto a las familias mds uni-
das. Las familias acomodadas de tipo disgregadas, por ejemplo, como
en el caso de las separadas y divorciadas, donde trabajan los dos cényu-
ges, suelen presentar una escasa atencion educativa afectivo-cognitiva.

En las familias humildes existe un problema de adaptacién socio-
econdmico y cultural que provoca frustracién y esto conlleva problemas
entre los mismos que acaban generando una conducta violenta. La pobre-
za pues, como una privacién en muchas dimensiones, puede asociarse a
una condicién de individualidad y aislamiento social. Las condiciones
fundamentales de pobreza y desigualdad pueden convertirse facilmente
en un factor que contribuye a crear las condiciones para que se desarro-
llen escenarios violentos y, ademds, como ya hemos mencionado, los
medios de comunicacién juegan un papel reproductor al difundir patro-
nes de consumo que acaban acentuando la diferenciacion entre los estra-
tos sociales con menores satisfactores sociales.

La multiculturalidad, en el contexto mencionado anteriormente,
juega pues un papel fundamental en el comportamiento. La violencia se
entreteje en el comportamiento social bajo la «inseguridad colectiva» y
el miedo a perder el trabajo por parte de grupos nacionales menos favo-
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recidos o bajo un tapiz cultural. La mezcla de culturas y tradiciones, en
muchas sociedades, puede generar un juego de reglas que guian com-
portamientos e identidades de grupo como, en la actualidad, es el caso
de la nueva migracion y su insercion en el &mbito social; antes era repre-
sentado por la comunidad gitana pero ahora el escenario va cambiando
gradualmente.

La erosion de las normas sociales regula las relaciones interperso-
nales de los miembros de un grupo que termina por imponer nuevas nor-
mas de comportamiento a toda la comunidad. Por ejemplo, las normas
violentas de las «comunidades gitanas» modificaban y modifican (ante-
riormente mas) los comportamientos sociales establecidos por la comu-
nidad. Son normas que no sélo implican factores detonantes que van mas
all4 de la manifestacién cultural del grupo social sino que crean una
cohesion del grupo fuera de la comunidad mayoritaria. El alto grado de
crimen en un vecindario puede generar en si mas violencia, y los actos
violentos incentivan la conducta violenta a través de un efecto demos-
tracion.

Entre los aspectos comunitarios, sin embargo, la violencia no es sélo
el producto de la marginacién y de la escasa adaptacion al entorno social
de la pobreza o de la disgregacion familiar. También es el resultado de la
crisis de «valores positivos» tanto en familias muy acomodadas de tipo
mas bien disgregadas, como en las humildes. Por ejemplo, las familias
acomodadas, que presentan valores educativos rigidos y clasistas como
falsos modelos de referencia para los hijos, engendran una forma de vio-
lencia mds sutil e «invisible».

La sociedad de consumo ha creado falsas referencias y falsos mode-
los de consumo a las que todos hacen referencia. Esta «masificacion de
falsos valores» dicta la regla de convivencia que sobre todo en una deter-
minada fase evolutiva puede engendrar conflictos violentos incompren-
sibles. Las marcas, las firmas, los mitos de la sociedad consumista y con-
formista crean grupos con la percepcién de la identificacién y
pertenencia y donde la condivisidn de estos «falsos valores» puede pro-
vocar el enfrentamiento entre individuos y grupos sociales.

Finalmente, otro aspecto comunitario relevante, también como causa
de conflicto en el ambito del conflicto escolar, es el de una masificacion
escolar derivado del gran aumento del niimero de estudiantes (acompa-
flado a veces por una ausencia afectivo-cognitiva de los padres y por una
escasa perspectiva de un futuro trabajo «digno», entre otros,). Todo ello,
determinando la poca motivacién a los estudios en una edad escolar
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especifica, ha puesto en crisis la escuela como Centro de formacion, edu-
cacion y prevencion.

Tanto el ambito individual como el comunitario guardan una estre-
cha relacién. En el ambito individual operan determinados factores que
se conjugan con los factores comunitarios que van generando cierta pre-
disposicion a una conducta antisocial y a la alienacién de ciertos valo-
res que podrian representar y dibujarse en un sentido metaférico como
un «freno de la conciencia colectiva».

2. Otro tipo de violencia social: la «invisible» (el acoso escolar o
Bullyng)

2.1. Precisiones terminoldgicas

Si el bullyng se refiere a un acoso especificamente escolar, el mob-
bing sin embargo concierne a un acoso mas generalizado a nivel social
y que ha sido acufiado principalmente en el dmbito laboral y dado a
conocer sobre todo con las investigaciones de Heinz Leymann"’. Marie-
France Hirigoyen', ademds, afiadi6 al concepto de mobbing el de «acoso
moral»" para definir y designar el acoso laboral como una violencia psi-
colégica mas sutil.

En un estudio comparativo entre el mobbing y el bullyng, Dieter
Zapf considera que el «mobbing procede mayoritariamente de los
superiores jerarquicos, mientras que el bullyng es mas bien un fené-
meno de grupo»'®. El mobbing, con respecto al bullyng, se refiere a
agresiones psicoldgicas mds sutiles y, por consiguiente, mas dificiles
de advertir y de probar, sea cual sea su procedencia. Sin embargo, el

'3 Cfr. Leyman, H., (1986): Vuxenmobbning —psykiskt vald i arbetslivet (Mob-
bing— psychological violence at work places). Lund: Studentlitteratur.

'*" Cfr. Hirigoyen, M., F,, (2001): El acoso moral en el trabajo. Distinguir lo ver-
dadero de lo falso, Barcelona-Buenos Aires-México: Paidds, pp. 72-73.

'S En nuestra opinién, la definicién de «acoso moral» es genérica y el término
«moral» inapropiado. La definicion de acoso psicoldgico abarca mds aspectos y no deja
dudas tal y como acontece con el término «moral» (deberia ser «inmoral» y no «moral»).
Por consiguiente, continuaremos utilizando el término mobbing o acoso psicoldgico para
definir el acoso laboral.

' Cfr. Zapf, D., (1999): «Organisational, work group related and personal causes
of mobbing/bullying at work, International», Journal of Manpower 30.
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bullyng parece mas amplio que el mobbing, ya que se trata mas de
vejaciones o de violencia individual que va desde las burlas y la mar-
ginacion hasta conductas de abuso con connotaciones sexuales o agre-
siones fisicas.

2.2.  Elacoso escolar o Bullyng

El acoso escolar o Bullyng en el ambito escolar, es un fendmeno
complejo y se manifiesta bajo distintas formas, la mayor parte de las cua-
les son extremadamente subvaloradas o no detectadas por los docentes
y los tutores en los centros escolares. El término originario bullyng, se
emplea en la literatura especializada para denominar los procesos de inti-
midacién y victimizacién entre iguales, entre alumnos compaiieros de
aula o de centros escolares, donde uno o mas alumnos acosan e intimi-
dan a otro —la victima— a través de insultos, rumores, vejaciones, ais-
lamiento social, motes, etc.

El acoso escolar, pues, designa los maltratos de los que suelen
ser victimas los alumnos, desde la (1) agresividad fisica que, por
ejemplo, se produce con mds frecuencia en la escuela primaria que
en la secundaria y se manifiesta mediantes golpes con pufios o pata-
das, apoderarse o estropear los efectos personales de alguien, a la (2)
agresividad verbal que consiste en burlarse, insultar, tomar el pelo
repetidamente, hacer afirmaciones racistas. Representa la forma mas
habitual. Ultimamente, ademads, también el teléfono movil se esta
convirtiendo en un instrumento para este tipo de maltrato. La (3)
agresividad psicolégica que —aunque el componente psicologico
estd en todas las formas de maltrato—, se presenta en una forma muy
sutil y poco perceptible. Se manifiesta pues con acciones que tienen
el efecto devastador de minar la autoestima, fomentando una eleva-
da sensacion de inseguridad y temor a la potencial victima. Esta vio-
lencia intimidatoria si es persistente puede tener lugar incluso duran-
te afios y sus consecuencias pueden ser devastadoras para las victimas
que lo sufren. Por dltimo, el (4) acoso indirecto, también devastador,
que se manifiesta al difundir rumores, excluir a alguien del grupo gre-

7" Cfr. Rovira, M., (2000): «El tratamiento de la agresividad en los centros educa-

tivos: propuesta de accién tutorial», Cuadernos para la Coeducacion 15, Barcelona,
pp. 12-14.
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gario porque es percibido como no acorde a la reglas y a los mode-
los esteriotipados que se comparten en el grupo. Este tipo de maltra-
to tiene el efecto de aislar fisica y psicolégicamente al individuo
colocdndole en un estatus desprotegido, produciéndole una desadap-
tacion a la larga destructiva en su medio escolar: debilitamiento gene-
ral de los procesos cognitivos y afectivos con incomunicacion, ansia,
depresion, etc. !’

Tabla I
Incidencia de las distintas modalidades de maltrato por abuso de
poder entre estudiantes de ESO, referida por los propios estudiantes
que dicen haberlas presenciado, sufrido o llevado a cabo'®.

Testigos Victimas Agresores
Conducta (%) (%) (%)
Ignorar 79,3 16,0 39,0
No dejar participar 67,5 12,0 14,3
Insultar 93,1 40,3 46,5
Poner motes 91,8 38,3 38,2
Hablar mal de otro/a 88,9 36,6 38,9
Esconder cosas 74,8 23,0 13,8
Romper cosas 38,6 5,4 1,7
Robar cosas 40,5 8.5 1,8
Pegar 60,6 6,0 8,0
Amenazar para amedrentar 67,1 10,9 7,7
Obligar a hacer cosas mediante
amenazas 13,0 1,9 0,8
Amenazar con armas 6,5 1,6 0,7
Acosar sexualmente 8.8 3,5 1,2

18" Martin, E., (2003): «Convivencia y conflicto en los centros escolares: la situa-

cion espafiola», Aulas Conflictivas (Nimero monogrifico). Revista del Ilustre Colegio Ofi-
cial de Doctores y Licenciados en Filosofia y Letra y en Ciencias. Colegio Profesional de
la Educacion 145, p. 8.
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Tabla II
Tipos de malos tratos en escuelas de Educacién Secundaria
en Andalucia (Espaiia) (Tomado de Ortega y Angulo, 1998)
(Datos redondeados. Porcentajes directos de nominacion del tipo.
Eleccién abierta)"’

No sabe Maltrato Abuso Exclusién
Curso/Edad yotros verbal fisico Robo Amenaza  social

1° 22 % 51 % 27% 4% 28 % 18 %
(12-13 afos)

2° 19 % 53 % 3B3% 3% 29% 15 %
(13-14 afios)

3° 13 % 63 % 32% 4% 34 % 32 %
(14-15 anos)

4° 9 % 70 % 27% 3% 27 % 41 %

(15-16 afios)

Incidencia de casos de bullyng en Centros Educativos en la Comu-
nidad de Castilla y Leon segiin el estudio elaborado por la Consejeria
de Educacion®™.

Mincidencias en los de la C o —
Da las 11.8092 incidencias registradas duranie el primer
trimestra del curso 2005-2006, se contabilizaron 22
casos de ‘bulling’ o acoso escolar,
¥ Alumnos implicados ¥ Incidencias
11.892
e Apomy’ N 11.785
S3atlafos 1158 064 8% comsgidas scbraeltotal 99,10
B A partir de 12 afios  4.479 2,682 B Taza de Incidencias por 211
 Total ~ & 180 alumno con allsraciones g
¥ Tipo de incidencla i %
# En la rolacién profesor-alumno 7413 [__ZE]
# En la relacién alumno-alumno. 3.362 W 25,06
u Otras incidencias (destrozos, robos) 1417 034
u Total 11.892
] en la relackin alumno-alumne
Conflictos entre iguales 3.050 G0, 72
Conflictos entre iguales con 290 0 &63
Conflictos enire iguales con desequilibrio y 22 10,65
acoso e intimidacién a una de ellas ('bulling')
FUENTE: Corspiria e Ethsmitn EAL

" Ortega, R. y Del Rey, R., (2003): «<El proyecto Anti-Violencia escolar: Andave», Aulas
Conflictivas (Niimero monografico). Revista del Ilustre Colegio Oficial de Doctores y Licen-
ciados en Filosoffa y Letra y en Ciencias. Colegio Profesional de la Educacién 145, p. 20.

2 La Consejerfa de Castilla y Le6n ha puesto en marcha, en el mes de mayo de
2006, el Observatorio para la Convivencia Escolar (con las asociaciones de padres y alum-
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3. Consideraciones preliminares sobre los perfiles psicologicos de
los acosadores

Los dos perfiles psicolégicos, que corresponden al bullyng y al mob-
bing, no son exactamente iguales y tampoco las dindmicas son idénti-
cas. Tienen en comun una forma de sadismo perverso o un «oportunis-
mo peculiar»; prevaleciendo este ultimo mds en el perfil del acosador
del mobbing.

En el bullyng el perfil del acosador hay que insertarlo en la dind-
mica de grupo (fendmeno grupal) y el aspecto de liderazgo y de
dependencia de un individuo o de un grupo hacia un lider®' es pre-
ponderante. Ademas, hay que considerar también como relevantes
las caracteristicas de origen familiar con sus dimensiones socio-afec-
tivas®.

En el mobbing el perfil del acosador atin se ha delineado poco y no
de forma exhaustiva resulta mds complejo si lo comparamos con el per-

nos, sindicatos, expertos en convivencia escolar, medios y empresarios). Este Observato-
rio nace como instrumento de prevencién y monitoraje de la violencia escolar. Su funcién
serd la de determinar los centros que por su incidencia requieran de un plan especifico,
analizard la convivencia en las aulas e intervendrd en casos de violencia ya sea por acoso,
agresion o insultos. Presidido por el Consejero de Educacion, estara formado por un vice-
presidente y por el director de Coordinacién y tendrd como vocales a representantes de
diversas Consejerias de la Junta de Castilla y Le6n tales como Sanidad, Gerencia de Asun-
tos Sociales, Delegacion del Gobierno y Comisionado para la Droga. Ademds, habréd voca-
les de la FRMP (Diario ABC, 03/05/2006, p. 24).

De las 11.892 incidencias registradas durante el primer trimestre del curso 2005-2006
y, respecto a las incidencias en la relacion alumno-alumno, «A falta de concretar atin qué
han valorado las distintas comisiones de convivencia abiertas en cada centro para deter-
minar si se ha producido o no una incidencia, lo cierto es que las cifras hablan, ademds de
los 22 casos de bulling, que se produjeron 290 casos de conflictos entre iguales con inti-
midacién —el 8,63% del total de las incidencias— y 3.050 conflictos entre iguales —el
90,7%—.

En definitiva, el 28,06 del total de incidencias (3.362 acciones) han tenido como pro-
tagonistas a chavales de edades similares» (Diario EI Mundo, de Valladolid, 03/05/2006,
p. 12).

2l Vid., Burns, J.M., (1978): Leadership, New York: Harper & Rowe.

22 Emociones y afectos, desarrollo sensomotorio, actitudes pasivas (coping) y acti-
vas, caracteristicas de apego, sexualidad y desarrollo, problemas y formacion de identi-
dad, autoestima, moralidad (aspecto cognitivo —pensamiento—, aspectos afectivos —
sentimientos— aspectos conductuales —accion—) y valores diferentes en el contexto de
la norma social, adaptacion social y corpdrea, diferencias de género entre varones y hem-
bras, rol de los modelos, etc.
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fil del acosador del bullyng. Nuestros recientes estudios> se han dirigido
a realizar una panordmica sobre el bullyng, intentando también comple-
tar y delinear una hipétesis del perfil del modelo de acosador del bullyng,
profundizando mads en la vertiente de la «perversién». Con respecto al
acosador del mobbing, en un reciente trabajo** nos hemos ocupado del
perfil de modelo psicosocial del acosador del mobbing, aportando algu-
nas hipdtesis generales de investigacion (véase grafico: modelo psico-
social del perfil del acosador en el Mobbing), que parten de tres carac-
teristicas triddicas generales de personalidades sociales: 1) La
«personalidad rigida»; 2) la personalidad «oportunista narcisista perver-
so de tipo 1»; 3) la personalidad «oportunista frustrado perverso» de tipo
2;y 4) La personalidad creativa entendida como una de las victimas
potenciales del Mobbing. Hemos abordado estas hipdtesis de estudio
observacional, considerando la predisposicion (innata o adquirida) en el
contexto de una norma social, con los consiguientes roles y estatus de
poder rigidos o esquemas dogmaticos y con sus caracteristicas psicold-
gicas de perversion y narcisismo, aproximandonos sobre todo a las teo-
rias de la personalidad social y mentalidad dogmatica, a los procesos
cognitivos de las teorias de la elaboracién de la informacién y de la inte-
ligencia productiva y emocional, en las diferencias entre habilidades inte-
lectivas y supuesta definicion de inteligencia (grafico 1).

3.1 El perfil del acosador y de la victima en el Bullyng

D. Olweus? define dos perfiles de acosador: el (1) activo que agre-
de personalmente, estableciendo relaciones directas con su victima, y el
(2) social-indirecto. Segtin Olweus, el indirecto suele dirigir, a veces en
la sombra, el comportamiento de sus seguidores a los que induce a actos
de violencia y a persecucion de inocentes. Ademads de estos prototipos,
se puede identificar a otro colectivo que participa pero no actda en la

# Visalli, U. O., (2003): «Breves apuntes sobre el conflicto», Revista Juridica da

UniRondon 5. Cuiabd, pp. 77-72; del mismo autor, (2006): «El maltrato entre iguales
(Bullyng) y el acoso laboral (Mobbing)», JurisPoiesis. Revista del Curso de Mestrado en
Derecho 7, Rio de Janeiro, Universidade Estacio de Sa.

% Cfr. Visalli, U. O., ibidem.

» Olweus, D., (1993): Victimization by peers: antecedents an long-term out-comes,
en Rubin, K.H. y Asendorf, J.B. Edtrs. Social withdrawal, inhibition and shyness. Hills-
dale, N.J.: Erlbaum.
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Grifico 1
Modelo psicosocial de perfil del acosador en el Mobbing

Norma social
(valores,
ideologia,

religién, etc.)

Predisposicién
biolégica o
adquirida

LEYENDA
D: Dogmitico
P: Paranoide
S: Sicético

Vwrwrwr Y 1!"!?‘! N: Narcisista
B A A A N, N | F: Frustrado

Personalidad
oportunista

Personalidad
oportunista
perverso perverso

% Ti]wZ'

Espectadores pasivos Espectadores reactivos
MOBBING

agresion, como es el caso de los acosadores pasivos (seguidores o secua-
ces del acosador).

A los estudios acerca del perfil antisocial del acosador del Bullyng
hemos afiadido —a la teoria frustracién-agresividad,— la variable «per-
version», desarrollando también otra hipétesis de perfil del Bullyng: el
«narcisista perverso».

Personalidad
rigida

3.1.1. EL ANTISOCIAL PERVERSO Y EL NARCISISTA PERVERSO

El acosador antisocial perverso procede en la mayoria de los casos de
una familia desestructurada, ha fracasado en los estudios (a veces es el que
ha repetido curso y es de mas edad del aula). Presenta una conducta agre-
siva y antisocial. Estd poco adaptado a las reglas de convivencia, es inca-
paz de respetarlas y presenta notables deficiencias en habilidades sociales
para comunicar y negociar sus deseos. Su rabia®® (frustracién — agresividad

% Necesita imperiosamente dominar a los otros y su conducta denota una falta de
control de la ira y un alto nivel de hostilidad que hace que interprete sus relaciones con los
otros como fuente de conflicto y agresion hacia su propia persona.
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y/o perversion: el placer de infligir dafio a los demds como valvula de esca-
pe de la frustracién como, por ejemplo, la envidia) se dirige hacia los com-
pafieros percibidos como los mds destacados o los mas débiles pero tam-
bién hacia los adultos. Presentan una gran belicosidad con los compaifieros
y con los adultos y una mayor tendencia hacia la violencia. Es autosuficien-
te y sus mecanismos de defensa elevan su autoestima. Tiene una opinién
positiva e idealizada de si mismo y su personalidad presenta un tempera-
mento agresivo, impulsivo, arrogante, teatrero, aparentemente seguro de si,
a menudo popular y no tiene ninguna empatia con la victima.

Los acosadores antisociales son por lo general del sexo masculino
y tienen mayor fortaleza fisica y, con respecto a los narcisistas perver-
sos, probablemente no hay una distincién significativa en el género en
lo que se refiere a la fuerza psicoldgica.

El Acosador narcisista perverso con personalidad narcisista, tam-
bién tiene una opinién positiva e idealizada de si mismo y a menudo es
popular por su «posible» estatus social. Con respecto al antisocial, pre-
senta una psicologia mas sutil, sadica, perversa y maquiavélica y expe-
rimenta sobre todo placer en dominar, pero no sélo por el efecto frustra-
cién-agresividad, sino mas bien para apagar el narciso que lleva dentro.

Procede sobre todo de familias acomodadas (y no s6lo) —tanto per-
misivas, lasser faire o rigidas—, donde los padres estan presentes prin-
cipalmente en un sentido fisico y econdémico y totalmente ausentes en
los aspectos cognitivo-afectivos y principalmente y, en lo que respecta
a las emociones y a los valores, son bastante frios y calculadores?’.

Tanto el antisocial como el narcisista, son mas fuertes psicolégica-
mente que sus victimas, ambos muy oportunistas (mas frio el narcisis-
ta) y atractivos por rasgos de personalidad (embaucadores, astutos e inte-
ligentemente mentirosos). No tienen ninguna empatia con la victima y
son auténticos actores en los roles™.

>’ Es muy probable que los padres le hayan inculcado «directa o indirectamente»

falsos valores o «antivalores» o falsos modelos de referencia —que el hijo empez6 a apren-
der y a imitar desde temprana edad— como la percepcion de un «estatus alto» de su fami-
lia, una mentalidad dogmatica y clasista (a veces racista), el sentirse «tinico» €l y su fami-
lia y experimentar sentimientos de poder, etc. El acosador narcisista tiene probablemente
rasgos «innatos» y culturales y un tipo de frustracion-perversién (no exteriorizada como
en el antisocial sino mds bien interiorizada) de tipo libidico (véase, entre otros, S. Freud).

* Los adultos muy dificilmente se percatan y suelen ser engafiados en la mayoria
de los casos o bien no quieren percatarse —sobre todo en el caso del narcisista— a veces
por el estatus social de poder que representa este perfil de acosador.
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En una comparacion, podemos resumir que el acosador antisocial pre-
senta una frustracidon-agresividad mayor hacia fuera, mientras que el aco-
sador narcisista presenta una perversion-agresividad mas hacia dentro.

El antisocial esta frustrado, es inseguro y perverso por las experien-
cias anteriores. Esta frustrado y rabioso y quiere vengarse contra la socie-
dad. Tiene una personalidad fuerte de rasgos o que ha forjado en fun-
cién de sus experiencias frustrantes. Su conducta obtiene y consigue un
refuerzo continuo sobre el acto agresivo y violento como algo gratifi-
cante —«una valvula de escape de la frustracion — agresividad».

El narcisista, sin embargo, obtiene y consigue un refuerzo gratifi-
cante y deseable de sus pulsiones reprimidas, perversas y diferidas (véase
S. Freud) —afirmacion de su narciso y valvula de escape perversion —
agresividad.

Ambos, tanto el antisocial como el narcisista, transfieren su carga
destructiva hacia una posible victima (el chivo expiatorio), percibida
como diferente —o destacada— y mads vulnerable.

Con respecto a su vida adulta, el antisocial, estd mds sujeto a con-
secuencias indeseadas y su aprendizaje para y como conseguir los obje-
tivos puede llevarle posteriormente a la antesala de la conducta delicti-
va; el narcisista, sin embargo, habitualmente se afirma en la sociedad
ocupando cargos bastantes relevantes».

En la mayoria de los casos, ambos perfiles pueden tener rasgos
predominantemente de lideres transformacionales®’, agresivos y des-
tructivos (agresividad manifiesta en el antisocial y agresividad-per-
version latente en el narcisista) en el &mbito del grupo dependiente.
Si el grupo dependiente aprende que esa es la forma de establecer los
vinculos sociales de socializacion, puede generalizar actuaciones prin-
cipalmente antisociales —percibidas como «normales» y como reglas
adquiridas— a otros grupos en los que van a integrarse. Incluso, cuan-
do se vayan a emparejar, pueden imitarlas (en forma de asimilacion
de personalidad) y extender esas formas antisociales o de perversion
de poder de dominio y sumisién del otro a la convivencia doméstica,
como son los casos que vienen sufriendo con tanta frecuencia las
mujeres.

¥ Muchas veces, incluso con cargas de lider camuflado «transaccional» o bien dog-

matico «transformacional».
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3.4. Consideraciones preliminares sobre el Perfil de Victima

La victima y su comportamiento, para el acosador, es percibida
como un sujeto inseguro y débil y el hecho de que la victima no res-
ponda al ataque y al insulto puede aumentar atin mas la carga de sadis-
mo y desprecio. Olweus®® caracteriza ese modelo de ansiedad y de
reaccion sumisa combinado (en los chicos) con la debilidad fisica que
les caracteriza; no son agresivos ni violentos y muestran un alto nivel
de ansiedad, de inseguridad y bajos niveles de autoestima. Este autor
seflala ciertos signos visibles que el acosador elegiria para atacar a las
victimas y que separarian a las victimas de otros estudiantes. Serfan
rasgos como las gafas, el color de la piel o el pelo y las dificultades en
el habla, por ejemplo. Ademds, indica que las desviaciones externas
no pueden ser consideradas como causa directa de la agresién ni del
estatus de victima. En general, las victimas consiguen socializar
menos, les cuesta mucho trabajo hacer amigos, se aislan y pueden ser
rechazados porque son percibidos como diferentes. Pueden ser menos
populares o muy populares (en el caso de los «empollones») provocan-
do una «reaccién psicolégica» de sensacién de marginacién. Sin
embargo «desarrollan una mayor actitud positiva hacia su profesora-
do que los acosadores»*".

T. Mooij* sefiala, como rasgos frecuentes en la victima, niveles altos
para ser intimidada directa, regular y frecuentemente y para ser intimi-
dada indirectamente y excluidos por sus compaiieros (especialmente en
el caso de las chicas). También suelen ser sujetos identificados facilmen-
te como victimas y ser menos apreciados.

El papel de victima se reparte en proporciones iguales entre sexos
aunque muchas investigaciones dicen que existen mas chicos implica-
dos® o similar nimero*, excepto en las realizadas en Jap6n (y segtin
la norma social de aquel contexto) en las que las intimidaciones se diri-
gen mayoritariamente a las chicas o hay mas chicas entre las victi-

" Cfi Burns, J. M., (1978): op. cit.
Vid., Olweus, D., (1998): Conductas de acoso y amenaza entre escolares, Madrid:

2 Ibidem.
Cfr. Mooij, T., (1997): «Por la seguridad en la escuela», Revista de Educacion
313, pp. 29-52.
3 Vid., El Informe del Defensor del Pueblo sobre Violencia Escolar (1999), Madrid.
htt ://www.defensordelpueblo.es/index.asp?destino=informes|.asp
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mas®. Sin embargo, segin Olweus, la agresividad intimidatoria entre
chicas se ha estudiado mucho menos.

En lo que se refiere al &mbito familiar de las victimas, éstas pasan
mds tiempo en casa. Se indica que una excesiva proteccion paterna gene-
ra nifios dependientes y apegados al hogar, rasgos que caracterizan a las
victimas®. Este autor considera que estas tendencias a la proteccién
en exceso puedan ser a la vez causa y efecto del acoso. Las victimas, en
especial, tienen un contacto mds estrecho y una relaciéon mas positiva
con sus madres.

Olweus® ha interpretado la falta de apoyo de los compafieros hacia
las victimas como el resultado de la influencia que los agresores ejercen
sobre los demads, hecho muy frecuente en estos procesos.

Segiin el informe del Defensor del Pueblo®’, tanto los adultos
como los jévenes se comportan de forma agresiva después de obser-
var un acto de agresién®’. En el caso del maltrato entre iguales se pro-
duce un contagio social que inhibe la ayuda e incluso fomenta la par-
ticipacion en los actos intimidatorios por parte del resto de los
companeros que conocen el problema, aunque no hayan sido prota-
gonistas inicialmente del mismo. Este factor es esencial para enten-
der la regularidad con la que actos de esta indole pueden producirse
bajo el conocimiento de un niimero importante de observadores que,
en general, son los compaiieros y no los adultos del entorno de los
escolares. En otros casos, se ha demostrado que es el miedo a ser
incluido dentro del circulo de victimizacion y convertirse también en
blanco de agresiones, lo que impide que el alumnado que siente que
deberfa hacer algo no lo haga.

35

Vid., Ortega, R., (1999): Violence in Schools. Bully—victims Problems in Spain,
en Vth. European Conference on Developmental Psychology, Sevilla, 1992 y Fonzi, A.,
Genta, M.L., Menesini, E., Bacchini, D., Bonino, S. y Costabile, A. Italy, en Smith P.K.,
Morita Y., J. Junger-Tas, Olweus D., Catalano, R. y Slee, P. Edtrs., The nature of school
bullying. London: Routlegde.

% Vid., Monbusho (Ministry of Education). (1994): Seito Shidojo no shomondai no
Genjo to Monbusho no Shisaku ni tsuie. (The present situation of issues concerning stu-
dent tutelage and measures by the Ministry of Education). Tokyo: Ministry of Education.

3 Cfr: Olweus, D., (1998): op. cit.

3 Cfr. Olweus, D., (1993): op. cit.

¥ Ibidem.

4 Op. cit., Defensor del Pueblo, 1999.
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4.1. Tipificacion del Perfil de Victima (provocadora, espectadora y
pasiva)

En el acoso escolar existen tres tipologias de victimas: la victima
provocadora, la victima espectadora y la victima pasiva.

La victima provocadora® es aquella que, por su propia conducta,
incita al acosador a cometer la agresion. Tal incitacion crea y favorece
la explosién previa al acoso. Dicho de otra manera, esta victima ha cola-
borado en la accidn agresiva y existe una culpabilidad reciproca. Se esta-
blece una interdependencia entre el acosador y la victima. La victima
necesita al acosador porque disfruta de su provocacién y el agresor reac-
ciona. Un ejemplo seria el nifio al que le gusta molestar al gato aun sabien-
do las reacciones del gato. La victima provocadora presenta un escaso
control emotivo, a veces son antipdticos, irritables y a menudo indisci-
plinados frente a los adultos. Las victimas provocadoras suelen ser alum-
nos que tienen problemas de concentracién y tienden a comportarse de
forma tensa e irritante a su alrededor. A veces suelen ser tildados de hipe-
ractivos y lo mds habitual es que provoquen reacciones negativas en gran
parte de sus compafieros.

La victima espectadora, se describe como victima que por miedo,
para no sentirse marginada del grupo, por oportunismo o inercia, por
tener rasgos de evitador-colaborador o por problemas de dependencia,
exclusion e inseguridad, permanece espectadora de los eventos que acon-
tecen a su alrededor. La victima espectadora es capaz de relacionarse
muy bien con su entorno, no reacciona ante los conflictos (mds bien los
evita) pero, sin embargo, no permanece indemne frente a los eventos de
conflictos. Por el contrario el asistir, como espectadora, le supone un
aprendizaje sobre cémo comportarse como forma de inclusién al grupo
dominante y ante situaciones injustas y un refuerzo para posturas indi-
vidualistas y egoistas, y lo que es mas peligroso, la formacién y el refuer-
zo de modelos y estereotipos para valorar como importante y respetable
la conducta agresiva. Se sefiala como consecuencia para ellas la desen-
sibilizacion que se produce ante el sufrimiento de otros a medida que
van contemplando acciones repetidas de agresion en las que no son capa-
ces de intervenir para evitarlas. Por otra parte, también se indica que aun-
que la victima espectadora reduzca su ansiedad de ser atacada por el

*" Vid. también Bandura, A., (1963): op. cit.
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acosador, en algunos casos podria sentir una sensacién de indefensién
semejante a la experimentada por la victima.

La victima pasiva es la mds comun. Son sujetos inseguros, que se
muestran poco y que sufren calladamente el ataque del agresor. Su com-
portamiento, para el agresor, es un signo de su inseguridad y desprecio
al no responder al ataque y al insulto. Olweus* caracteriza ese modelo
de ansiedad y de reaccién sumisa combinado (en los chicos) con la debi-
lidad fisica que les caracteriza. En general las victimas, si nos atenemos
a los datos sociométricos, son los menos populares de la clase. Aunque
desarrollen, a veces, una mayor actitud positiva hacia su profesorado“,
son sujetos rechazados y aislados que tienen unas redes sociales de
apoyo muy pobres (tablas III y IV).

5. La mediacion escolar en un modelo integrador como forma alter-
nativa de resolucion de conflictos

Para poder resolver los conflictos en los centros escolares hay que
poseer los instrumentos cognoscitivos y logisticos necesarios para poder
afrontarlos e intentar resolverlos. Ademads, hay que saber a qué edad se
puede plantear la mediacién. Una mediacién viable entre iguales podria
realizarse a partir de los seis/siete afios, aunque con ciertas diferencias
segin la edad del alumnado. Es importante saber qué tipo de técnicas de
mediacidn es posible aplicar a nifios de seis afios con respecto a las téc-
nicas a aplicar a chicos de catorce o dieciséis. Tampoco serfan totalmen-
te iguales el estilo de ensenanza y las tareas cognitivo-afectivas y logfs-
ticas de mediacion a desempefiar entre el alumnado de infantil, de
primaria o un alumnado de secundaria.

Previamente a la implementacién de un modelo integrador con la
mediacidn escolar en un Centro Educativo, es preciso sensibilizar a todos
los componentes de su comunidad y, en especial, a la direccion del cen-
tro y al Claustro de profesores, acerca de las bondades del programa que
se quiera llevar a término. Debe informarse a los integrantes de la comu-
nidad educativa para que conozcan, acepten y asimilen esta «aproxima-

“2 Vid., Benjamin Mendelsohn (1940) en:
http://www.geocities.com/fmuraro/mendelsohn.htm
 Cfr. Olweus, D., (1998): op. cit.

“ Ibidem.
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cién educativa alternativa» que supone, en mayor o menor grado, depen-
diendo del alcance del programa, la implementacién de un programa
concreto. Esta sensibilizacion se conseguird informando, mediante
encuestas anénimas, charlas, folletos, pdsters, videos, y a través de cur-
sos de formacion en técnicas de resolucién de conflictos impartidos al
profesorado y al personal implicado.

Se pone en marcha este nuevo sistema educativo integrador y media-
dor, dirigido a la prevencion del conflicto en los Centros Educativos,
diferenciando la edad del alumnado al que va dirigido el programa. En
educacidn infantil y primaria, por ejemplo, deben prevalecer las activi-
dades lidicas, como el juego, las marionetas, la expresion corporal, el
teatro, que fomenten en el alumnado la adquisicién de su identidad y
autonomia personal, ensefidndoles y educdndoles en la mediacién® para
resolver conflictos, como una nueva capacidad de comunicarse y de
compartir con los demis.

La asamblea de clase, hecha de forma sistematica, a todas las eda-
des y la clase sobre formas de mediacién y comunicacién para resolver
los problemas que surgen en la vida cotidiana y construir conjuntamen-
te soluciones que satisfagan a todos —asignando tareas gratificantes y
de responsabilidad—, es una de las practicas educativas mas directas
para facilitar la interaccién positiva y el desarrollo del grupo y partici-
par e intervenir colectivamente en el &mbito de la resolucién de conflic-
tos. Debe ser un espacio organizado de participacién y didlogo, donde
el grupo pueda plantear las diversas soluciones. Josep M. Puig y otros*
nos explican ampliamente cémo organizar las asambleas y qué hay que
hacer para que se constituyan en un verdadero espacio de discusion, did-
logo y cooperacion.

Es importante que las contribuciones que hagan las partes para ayu-
dar en la discusion sean diferentes a las que se hubieran realizado en el
pasado en otro contexto de mediacién. Durante la discusion el mediador

4 G. Ross, se refiere a un «modelo educativo incoherente». (Vid., Ross G., (1999):

«Beyond the trauma vortex. «The media’s role in healing fear, terror and violence», North
Atlantic Books Berkley, California.

¢ El mismo alumnado aprende las técnicas de mediacion, sirviendo de soporte como
posible mediador de ayuda (no profesional) en la interaccion activa (con iguales y figuras
escolares) que se vaya creando y que se convierte en participativa entre los iguales. El
alumno, ayudado por la figura del profesor mediador-coordinador, puede mediar entre sus
compaieros y ese entrenamiento dindmico determina la motivacion a la participacion en
este nuevo escenario de convivencia con métodos integrativos.

322



UGO OTTAVIO VISALLI

debe organizar los temas que deban tratarse y es preciso acumular infor-
macién. Por ejemplo, los procedimientos y materiales que pueden utili-
zarse son: 1) Evaluar previamente a la presentacién de planteamientos
tedricos, si es un roce o un conflicto (por ejemplo, colocando una piza-
rra especifica para que los alumnos, que hayan sido informados y sen-
sibilizados en tareas de mediacién y resolucion de conflictos, pongan su
nombre y determinen el problema que quieren solucionar); 2) Identifi-
car el conflicto real (y no el roce que se puede solucionar individualmen-
te entre el docente —mediador— y las dos partes); 3) Exponer durante
la asamblea, los conceptos teéricos y los planteamientos de la transfor-
macién de conflictos por parte de la monitora y de los participantes; 4)
Realizar juegos para cohesionar y dinamizar el grupo; 5) Trabajar con
encuestas anénimas, fichas de informacioén, de ejercicios y de observa-
cién y con manual de mediacidn; 6) Representar las situaciones para
detectar determinados elementos de los contextos de conflicto; 7) Expre-
sar graficamente y por escrito los conceptos y las ideas desarrolladas en
la asamblea (role playing); 8) Analizar los conflictos reales surgidos a
lo largo del curso; 9) Entrenarse en la negociacion y mediacion con jue-
gos de rol elaborados a partir de casos reales; 10) Encontrar acuerdos
que satisfagan a las dos partes (yo gano - tii ganas) suavizando las posi-
ciones (yo cedo — tu cedes) y trabajando las necesidades reales; 11) Ela-
borar un informe simple donde se establezca el acuerdo al que han lle-
gado las dos partes y del que son participes todo el alumnado (en el caso
de que se rompa el acuerdo habra otra reunién donde los alumnos que
habfan participado en la reunién del primer acuerdo voten una medida
de tareas auto-responsables para las partes contendientes).

En una asamblea el mediador procurard orientar a las partes cuan-
do el discurso se desvie del tema central y, ademads, debe apreciar las
perspectivas en toda su magnitud y debe generar lluvia de ideas; es decir,
las partes deben sentir que son ellos y no un tercero los que deben resol-
ver el conflicto.

A partir de la secundaria es donde podrian tener su mdximo desa-
rrollo los programas de mediacién entre iguales. «Se puede seleccionar,
por ejemplo, un grupo de chicos y chicas que sean representativos con
respecto a la variabilidad del conjunto de los alumnos, se les forma y
entrena en técnicas de mediacidn y se les asigna la tarea de ayudar a ges-
tionar los conflictos que surjan entre sus propios compafieros. Esta for-
macién se hard basicamente a través de »role playing«. Las mediacio-
nes las hardn en comediacion, es decir, siempre en equipos de dos. El
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objetivo primordial de la mediacién entre iguales es, mas que la resolu-
cién de los conflictos en si, ensefiar a los estudiantes a conducir sus pro-
pios conflictos de forma cooperativa y eficaz, sin la intervencién de los
adultos. Por eso, lo mds importante de este programa es que el maximo
niimero de alumnos pueda desempefiar el papel de mediador.»"’

La mediacién escolar comparada, por ejemplo, con la mediacién fami-
liar, estd mds abierta a planteamientos creativos y al contexto situacional
tan diversificado como es el de la escuela (las figuras que forman parte de
este contexto son numerosas y diversificadas). Pueden seguirse las técni-
cas generales de la mediacién pero a través de la construccion de unas téc-
nicas situacionales que exija cada centro o cada aula, colaborando todas
las figuras implicadas en este espacio organizacional (alumnado, profeso-
rado, tutores, Director del centro, padres, todas las figuras inﬂuyentes“g,
figuras constituyentes®, etc.) y, finalmente, siguiendo todos los programas
curriculares factibles de aprendizaje, de prevencion y formacion.
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Derecho en transformacion. Cuestiones de filosofia
juridica y justicia reparadora

por
Nuria Belloso Martin

«C’é una misura per tutte le cose al di la della
quale inizia I’'ingovernabilita e la disgregazio-
ne» (Orazio Coco)

Abstract: The Right is subjected to deep transformations at the pre-
sent time. One of them is that of the conception of the Right as a simple
coercive order, characteristic of the neo new-positivism, and that it has
been overcome by the postulates of the constitutionalism. Concepts like
the Right «premial», the sanction and the artificial coercion remit us to
a revision of the relationship among Right and it forces, looking for a
vision multidimensional of the artificial coercion. The true challenge is
that of the preservation of the biggest space possible of freedom, cha-
racteristic of an autonomous citizen and main character of the XXI cen-
tury. The complementary forms of resolution of conflicts, in the area of
the criminal law, through the restorative justice, of the substitution of the
theories retributionist’s of the pain for the theories of the repair and by
means of the new relationships between victim and aggressor, they con-
tribute to open new possibilities in the relationship among Right and it
punishment.

Resumen: El Derecho estd sometido a profundas transformaciones
en la actualidad. Una de ellas es la de la concepcién del Derecho como
un simple orden coactivo, propia del neopositivismo, y que ha sido supe-
rada por los postulados del neoconstitucionalismo. Conceptos como el
Derecho premial, la sancién y la coaccidn juridica nos remiten a una
revision de la relacion entre Derecho y fuerza, buscando una visién plu-
ridimensional de la coaccién juridica. El verdadero reto es el de la pre-
servacion del mayor espacio posible de libertad, propio de un ciudada-
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no auténomo y protagonista del siglo XXI. Las formas complementarias
de resolucién de conflictos, en el drea del Derecho penal, a través de
la justicia reparadora, de la sustitucion de las teorfas retribucionistas de la
pena por las teorfas de la reparacion y mediante las nuevas relaciones
entre victima y agresor, contribuyen a abrir nuevas posibilidades en la
relacion entre Derecho y castigo.

1. Castigar y premiar como funciones del Derecho'

La bisqueda de un concepto «absoluto» de la justicia se remonta a
los propios inicios de la historia de la humanidad. La imagen represen-
tativa de la justicia, con una venda en los 0jos y sujetando una balanza
—que representa el cdlculo, una aritmética de la suma y de la resta—y
una espada —que representa el juicio—, ha estado tefiida de un aspec-
to enigmatico. No son pocos los casos en que tal virtud de «lo justo»
acaba siendo reducida a una especie de caja vacia que cada uno puede
llenar a su gusto. Partimos de que el reconocimiento de la justicia no
coincide con la legalidad con la consecuencia, entre otras, de que la
injusticia no se limita a la mera transgresién de la norma. El propio con-
cepto de justicia asume frecuentemente la forma de tragedia: junto al
margen inevitable de error humano, conviene recordar los efectos des-
tructivos sobre la existencia de sus protagonistas provocados por muchas
decisiones judiciales técnicamente «impecables», los diversos suicidios
ligados a procesos y penas «formalmente» irreprochables. A ello hay
que sumar la insatisfaccién que acompaiia casi siempre al espectaculo
de «vencedores y vencidos» al término de cada «procedimiento ritual»
judicial. El modelo de justicia culturalmente todavia dominante es el de
la justicia distributiva (en el dmbito civil) y retributiva (en el &mbito
penal): la justicia que atribuye «a cada uno aquello que le corresponde»,
«da a cada uno en la medida en que se lo merece, en sentido positivo o
negativo». Es una justicia que calcula, que mide en los términos de aqué-

' Un estudio inicial sobre este tema lo hemos realizado en: «La mediacién penal»,

en N. Belloso Martin coord., (2006) Estudios sobre Mediacion familiar: la Ley de Media-
cion familiar de Castilla y Leon, Valladolid: Junta de Castilla y Leén, pp. 293-319. Tam-
bién en: «Justicia y mediacion penal: la responsabilidad de las Politicas Publicas», en
M.Marlene Moraes da Costa coord., (2006): Direito, Cidadania e Politicas Piiblicas, Porto
Alegre, Imprensa Livre, pp. 133-172.
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llo que corresponde o en los términos de lo que deba ser negado. Este
modelo de justicia se completa con la autoridad de juez (del ordenamien-
to, del sistema), la responsabilidad por la transgresion de la norma y la
consiguiente produccion de un evento ofensivo y la coercidn a través de
la pena. El proceso gira en torno a la idea de contraposicién y contradic-
torio —adversarios—, de juicio —iuris dictio— y de fuerza®.

Se hace necesario dejar atrds esta «respuesta primitiva» , todavia
dominante, para avanzar hacia una justicia negociada, una respuesta «pri-
vada». La via de la mediacién, en el ambito de la responsabilidad penal
de menores, puede constituir una excelente oportunidad para buscar nue-
vas formas de justicia. Mediacién y justicia reparativa no seran nunca la
«udltima palabra sobre la justicia» sino que tienen el mérito de esbozar
una respuesta a partir del sentimiento de injusticia

Para quien se ocupa de la teoria del Derecho, una de las tareas habi-
tuales es la de reflexionar sobre el concepto del Derecho y, principal-
mente, sobre las funciones del Derecho: el «para qué sirve el Derecho»”.
En el siglo XXI observamos las nuevas transformaciones que el Dere-
cho experimenta y las alternativas que ante el Derecho se abren. Poco
a poco van cobrando fuerza los modelos juridicos que se interesan no
sélo por estudiar la utilizacién pragmaética del Derecho sino también
por crear y ampliar nuevos pardmetros juridicos con vistas a prevenir
las relaciones conflictivas, partiendo de la motivacién positiva de los
comportamientos.

La regulacién de la vida social se presenta como la funcién princi-
pal del Derecho. Esta funcién de integracién y orientacién de los com-
portamientos sociales, que comtinmente se conoce como ‘control social’,
la puede realizar el Derecho haciendo uso de diversas técnicas: a) Téc-
nicas protectoras y represivas: son aquellas que tienden a imponer debe-
res juridico positivos (obligaciones) o negativos (prohibiciones) a los
individuos bajo la amenaza de una pena o sancién de tipo negativo,
impuestas por los mecanismos juridicos de control penal. Este tipo de

> Cfr. Mazzucato, C. (2004): «Per una risposta democratica alle domande di gisu-

tizia: il compito appassionante della mediazione in ambito penale», Ars Interpretandi,
Mediazione ed ermeneutica, Padova: Cedam, vol.9, pp. 165-193.

> Vid. Ferrari, Vincenzo (1989): Funciones del Derecho, Madrid: Debate; también,
Bobbio, Norberto (1980): «EI andlisis funcional del Derecho: tendencias y problemas»,
en A. Ruiz Miguel edtr., Contribucion a la Teoria del Derecho, Valencia: Fernando Torres,
pp. 263-287.
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técnicas son las propias del Estado liberal clasico; b) Técnicas organi-
zativas o regulativas: son aquellas mediante las cuales el Derecho orga-
niza la estructura social y econémica, define y distribuye roles sociales,
otorga y distribuye poderes publicos y redistribuye recursos ptblicos y
técnicas promocionales. Este tipo de técnicas son las propias del Esta-
do social; ¢) Técnicas promocionales: son aquellas que pretenden con-
vencer a los individuos para que realicen ciertos comportamientos social-
mente necesarios. Para tal propésito se utilizan leyes que incentiven junto
con una sancién positiva o compensatoria para intentar compensar al
agente de los esfuerzos y trabajos hechos o de los gastos que haya oca-
sionado el procurar una ventaja a la sociedad. Es el caso de exenciones
fiscales, bonificaciones en las cuotas de la seguridad Social, etc. Este
tipo de técnicas comienza su desarrollo con el Estado de bienestar, al
objeto de conseguir la realizacién de valores o de fines sociales para
todos los ciudadanos que, con un mero Estado protector y no interven-
cionista, era imposible.

Podemos observar que para lograr esta regulacién, este control
social, el Derecho utiliza la recompensa negativa (sancién, pena, pri-
vacion, desventaja) y, también en ocasiones, la recompensa positiva
(un bien, una ventaja, un premio). La concepcidn solidaria del hom-
bre en la sociedad deberia promover naturalmente el aumento del
ambito del Derecho espontdneo, pudiéndose convertir la aplicacion
de la fuerza coactiva, poco a poco, en innecesaria. Y ello nos lleva a
preguntarnos si la incidencia de la coaccidn en la vida cotidiana del
Derecho tiende a aumentar o a disminuir. Habria que indagar si resul-
ta razonable continuar sosteniendo que las personas sélo acatan la norma
juridica por el miedo a ser obligados a hacerlo a través de la fuerza o,
por el contrario, que el cumplimiento y el respeto al Derecho se da,
principalmente, en razén del bien social que tal actitud proporciona.
Son muy pocos los libros y manuales de ensefianza del Derecho en
los cuales se proclama enfaticamente que el Derecho sin coaccién no
es Derecho®. Baste remitirnos a la pauta de la antigua imagen acufia-
da por R. Thering: «El Derecho sin coaccién es fuego que no quema,
llama que no ilumina»’.

*  Cfr. Vasconcelos, Arnaldo (2001): Direito e forca. Uma visGo pluridimensional

da coagdo juridica, Sdo Paolo: Dialética, pp. 106-107.
> Un abordaje més completo de este tema —sobre el que ahora no podemos exten-
dernos— exigiria un andlisis de cardcter interdisciplinar (vertiente psicolégica, moral,
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La historia ha mostrado que, el castigo, como técnica de control
social, aunque permanezca como una forma de obtener la conducta desea-
da, se ha convertido en un mecanismo de dudosa eficacia juridica®. La
clasica obra de M. Foucault, Surveiller et punir (1975), pone de mani-
fiesto la insuficiencia del castigo y la bisqueda de otras férmulas, como
en el drea penal, de la reinsercion del delincuente, técnica que también
se ha revelado como impracticable. De ahi que, junto al castigo (técni-

socioldgica) valorando también el concreto marco histérico-politico y el modelo de Esta-
do que lo sustenta.

Un estudio profundo sobre el fundamento y la finalidad de la sancién puede encon-
trase en: Falcon y Tella, Maria José y Fernando Falcon y Tella (2005): Fundamento 'y fina-
lidad de la sancion: ;jun derecho a castigar?, Madrid: Marcial Pons.

® La sanci6n ha sido objeto de estudio de numerosos filésofos a lo largo de la his-
toria: Platon, Aristételes, Tomds de Aquino, T. Hobbes, J. Locke, I. Kant, G.W.F. Hegel,
J. Bentham y H.L.Hart (Vid., Hart, Herbert L.A. (1968): Punishment and Responsability
(inicialmente publicado en 1959-60), Oxford: Clarendon Press. Hay trad. al castellano de
Betegon, Jerénimo (1990): «Introduccién a los principios de la pena», en J. Betegén y J.R.
de Pdaramo compil., Derecho y Moral. Ensayos Analiticos, Barcelona: Ariel) , a los que se
podria afadir una larga lista de especialistas en otras dreas de conocimiento, tales como
la Psicologia, Psicoandlisis, Pedagogia, Teorfa de la Educacion y otras.

Foucault, Michel (1979 ed. espafiola): Vigilar y castigar. Nacimiento de la pri-
sion, trad. A. Garzén del Camino, Madrid: Siglo XXI.

En esta obra nos presenta Foucault la evolucion del castigo, primero de los cuer-
pos (a través del suplicio, de la exposicion publica) y después, de las almas. Con todo,
la accién sobre el cuerpo tampoco se encuentra totalmente suprimida a mediados del
siglo XIX. La pena ciertamente dejé de estar centrada en el suplicio como técnica de
sufrimiento pero tomé como objeto principal la pérdida de un bien o de un derecho. Un
castigo como los trabajos forzados o incluso como la prisién —mera privacién de liber-
tad—, no ha funcionado jamads sin cierto suplemento punitivo que concierne realmente
al cuerpo mismo: racionamiento alimenticio, privacion sexual, golpes, celda. En la pri-
mera mitad del siglo XIX la prision, se decia, no era lo suficientemente punitiva, pues
los presos pasaban menos hambre, menos frio que muchos de los pobres o incluso de
los obreros.

(De dénde procede esa extrafia practica de encerrar para corregir incluida en los
cddigos penales de la época moderna? ;Se trata de una vieja herencia de la Edad
Media? Los patibulos dieron lugar a nuevas edificaciones tefiidas de benevolencia. Los
muros, los cerrojos, las celdas, se configuraban como una verdadera empresa de orto-
pedia social. Entre los siglos XVI y XIX se desarrollé un conjunto de procedimientos
ideados para dividir, controlar, encauzar a los individuos y hacerlos a la vez, déciles y
utiles. El siglo XIX invento ciertamente las libertades, pero con un trasfondo discipli-
nario del que ain no hemos conseguido librarnos. Y esas prisiones, ;siguen hoy sien-
do vélidas a los fines del Derecho? Actualmente el sistema carcelario moderno no se
atreve a decir que castiga crimenes sino que se presenta intentando reinsertar a los delin-
cuentes.
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ca represiva), convenga abrir un espacio al premio (técnica promocio-
nal) que posibilita, con un minimo de inconvenientes y de coste social,
alcanzar un maximo de resultados positivos. Se hace necesario superar
la concepcion tradicional, miope y obsoleta de que el Derecho s6lo con-
templa la sancién punitiva, con finalidad satisfactoria o reparatoria, siem-
pre como resultado de la inobservancia de la ley.

E. Durkheim, en su obra L’Education morale, distingue dos gran-
des grupos de sanciones: las positivas y las negativas. Las sanciones
negativas son los castigos y las sanciones positivas, las recompensas.
Ambas tienen en comun que refuerzan el cumplimiento de las normas,
si bien lo hacen de forma antagénica: las negativas, castigando al infrac-
tor del deber; las positivas, premiando al que lo ha cumplido®. Dentro
de las negativas se incluyen tanto las sanciones represivas o penales
como las restitutivas, civiles o administrativas. Las positivas se relacio-
nan con el mérito. Las negativas con un demérito. Las positivas se refie-
ren a una situacion pretérita, se premia a alguien por el mérito que ya
ha alcanzado. Las sanciones positivas estdn pues mds proximas a las
doctrinas retributivas, frente a sus opuestas, las teorfas utilitaristas, que
miran al futuro.

Las nociones de utilidad, que derivan de las futuras consecuencias
beneficiosas que una accién pueda deparar, y la nocién de mérito, que
se establece a partir de acciones pasadas y pretéritas, se oponen. Hace-
mos notar que cuando se habla de sanciones juridicas pensamos sobre
todo en los castigos. De hecho, no existe un cédigo de premios parale-
lo al cédigo punitivo del Cédigo Penal.

Si el Derecho nos castiga por la inobservancia de su cumpli-
miento, /no deberia reciprocamente, premiar a quien si obedece y
acata sus normas? La obediencia al Derecho puede dar —o no— una
satisfaccién moral —el deber cumplido, tranquilidad de conciencia—.
Es decir, la obediencia al Derecho tiene sélo una recompensa moral.
(Y por qué no una recompensa o premio juridico? Podriamos consi-
derar, andlogamente, que bastaria con una sancién «moral» para cas-
tigar el incumplimiento de las normas —remordimiento—. Pero esta-
riamos trasladando consecuencias del orden moral al orden juridico.
(Por qué no se contemplan pues, simultineamente, tanto la recom-
pensa como la pena?

8 Vid. Robles Morchén, Gregorio (2001): Crimen y castigo (Ensayo sobre Dur-

kheim), Madrid: Civitas.
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Son diversos los estudios que se han ocupado del mecanismo de la
gratificacién-punicién’. Aparece asf la idea de que el Estado debe recom-
pensar los actos excepcionales, aquellos que vayan mas alla de la sim-
ple observancia a lo contenido en el ordenamiento juridico'®. Se comien-
zan a configurar las leyes actuales del incentivo y, una vez escogida la
actividad que debe ser impulsada, disponen una serie de medidas que
la facilite y pueda disminuir las dificultades. Se distingue asf la sancién
positiva (premio)'" de la sancién negativa (pena)'?. Partiendo del utilita-
rismo, el interés por el derecho premial se difunde también en la teoria
juridica penalista. La dicotomia recompensa/pena invade este dmbito.
La idea de recompensa como instrumento de prevencién de los delitos
va apareciendo y la nocién de recompensa se presenta, segtin el mode-

°  Destacamos los de T. Hobbes, en su obra Leviatdn, Montesquieu, en El espiritu

de las leyes, J. Bentham, en su Tratado sobre Legislacion penal y civil, Cesar Beccaria en
su obra Dei delitti e delle pene, G. Dragonetti con su Trattato delle virtii e de’ premi.

' G. Dragonetti, por ejemplo, apunta que sélo los romanos conocieron la impor-
tancia de las recompensas, pero que no llegaron a codificarlas. Los griegos y los romanos
consiguieron, durante mucho tiempo, confiar solamente en la fuerza de los premios hono-
rificos: estatuas, coronas, honras, triunfos, etc. Pero una vez perdido el amor a la patria,
esos premios perdieron su importancia, pasdndose a recompensar a los soldados vetera-
nos con pensiones especiales y tierras, dando lugar al origen de los feudos (Cfr. Dragonet-
ti, Giacinto (1767): Traité des versus et des récompenses, Paris: Jean Gravier, trad. R. Salas,
(1836): Tratado de las virtudes 'y de los premios, Madrid: Villamil).

""" Como caracteristicas principales se pueden destacar: a) reaccién a una con-
ducta buena; b) se configura como una medida de presion y constriccion para hacer
nacer un comportamiento deseado; ¢) impulsa un acto socialmente util, retribuye con
un placer un esfuerzo del agente por la tarea realizada; d) consiste en la atribucion de
una ventaja o en la privacion de una desventaja; e) técnica de facilitaciéon que preten-
de favorecer la accién de una conducta deseada; f) medida que tiende a provocar con-
ductas deseadas; g) surge, principalmente, en razén de la funcién promocional del Esta-
do intervencionista contemporaneo; h) hace que el destinatario se interese por conductas
deseables y benéficas; i) produce un efecto de estimulacion; j) constituye la promesa
de un beneficio.

12 Como caracteristicas principales destacamos: a) reaccién a una mala conducta;
b) se configura como una medida de prohibicién, intentando impedir un comportamiento
no deseado; c) represion de un acto socialmente nocivo; d) retribuye con un dolor a un pla-
cer del delito por parte del agente; e) consiste en la atribucién de un inconveniente o en la
privacién de un beneficio; f) técnica de obstaculizar que pretende desmotivar la accion de
una conducta indeseable; g) medida que tiende a impedir las conductas indeseables; h) se
origind, principalmente, como consecuencia de la funcion protectiva-represiva del Estado
liberal cldsico; i) produce un efecto de intimidacion; j) presenta un aspecto represivo al
intentar impedir las conductas no deseadas, imponiendo miedo; k) constituye la amenaza
de un dafio.
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lo utilitarista, como el instrumento utilizado por el Estado como opcién,
alternativa y parcial, a la pena'.

2. Breves reflexiones acerca de la pena

En la conciencia juridica, moral y religiosa de la humanidad existe,
a modo de sustrato, un principio de justicia que reclama la necesariedad

¥ Desde un planteamiento cldsico, que se caracterizaba por una estrecha relacién

entre moral y derecho, se sostenia el cardcter prevalente del ilicito juridico y se relegaba
el concepto de sancion a una funcion susbsidiaria. La légica era la de ilicito-sancién. En
este sentido, Kelsen apunta que con el objetivo de dominar las conductas sociales, surgie-
ron varios sistemas de control de comportamientos, como la moral y el Derecho, que nor-
malizan la conducta por medio de la amenaza de infligir una sancion negativa (Cfr. Kel-
sen, Hans (1995): Teoria general del Derecho y del Estado, trad. E. Garcia Maynez,
México: Universidad Nacional Auténoma de México, p. 60).

C. S. Nino ha resumido las notas fundamentales que Kelsen atribuye, de forma dis-
persa, al concepto de sancion. Son cuatro: a) es un acto coercitivo; b) tiene por objeto la
privacién de un bien; ¢) se impone por un érgano autorizado; d) debe ser la consecuencia
de la conducta de un individuo (Cfr. Nino, Carlos Santiago (1987): Introduccion al and-
lisis del Derecho, Barcelona: Ariel).

Para Kelsen el Derecho se presenta como un orden normativo de la conducta huma-
na que pretende dar lugar a un determinado comportamiento humano, asociando a la ausen-
cia de ese comportamiento, un acto de fuerza socialmente organizado. Por coaccion se
entiende la reaccion estatal a las conductas consideradas indeseables, reaccion que se con-
creta en la imposicion de una sancién —siempre acompafiada de un acto impositivo o de
fuerza— caracteristica que distingue al Derecho de otros sistemas de control social. La
sancion se configura como la retribucion negativa de un acto delictivo.

Segtin Kelsen, las ciencias naturales se ocupan del estudio del mundo de la naturaleza,
valiéndose del principio de causalidad —relaciones de causa y efecto— con el objetivo de
examinar los fenémenos naturales. Las ciencias sociales normativas, por su parte, se ocupan
de regular la conducta humana basandose en otro principio: el de la imputacién. Por consi-
guiente, si en la causalidad, la 16gica implica «si A, entonces B», en la imputacion, ésta se
transforma en «si A, entonces debe ser B». Es decir, la esfera de la causalidad integra el mundo
del ser, de lo que efectivamente acontece, mientras que la esfera de la imputacién se dirige a
lo que deberia ser, a lo que deberia suceder. De ahi que el Derecho esté regido por el princi-
pio de imputacion en el sentido de que es una obligacion realizable y no una facticidad.

Hart, en su obra El concepto de Derecho (Hart, Herbert L.A. (1980): El concepto de Dere-
cho, trad. Genaro R. Carrié, Madrid: Editora Nacional) critica el aspecto represivo atribuido a la
norma por Kelsen. Hart constata la existencia de una gran gama de normas que no corresponden
a la estructura normativa prescrita por Kelsen. Esta estructura parece adecuarse inicamente al
Derecho Penal y apenas se puede identificar con el Derecho Civil. Hart demuestra que hay reglas
que imponen deberes bajo la amenaza de sanciones y reglas que atribuyen poderes. No pueden
ser pues reducidas a normas de un tinico tipo, como sostenia Kelsen, de normas basadas en ame-
nazas de sanciones. Para Hart, la sancion caracteriza las reglas primarias y no todo el sistema.

334



NURIA BELLOSO MARTIN

de una correspondencia entre virtud moral y felicidad; este mismo con-
cepto, expresado en versién negativa, reclama la correspondencia entre
culpa e infelicidad"*. Son muchos los interrogantes que podemos plan-
tearnos: jes moral imponer una pena? jresulta inmoral castigar al cul-
pable? ;quién puede castigar? ;cémo se debe castigar? ;qué limites debe
tener el castigo? ;cudles son los fines de la pena? ;estd legitimada la
pena?'> La justificacién del castigo es una tarea ardua. Porque, ;cémo
justificar moralmente que se castigue a alguien? ;Por qué, por ejemplo,
el privar a otro de su libertad puede ser visto en unas ocasiones reproba-
ble —secuestro— y en otras, cuando constituye un castigo —prision—
produce asentimiento y aprobacién, al menos por la mayoria de los ciu-
dadanos? En el primer caso estamos ante una ofensa y en el segundo,
ante el castigo a un ofensor. Ahi radica la diferencia entre ambos. En el
segundo caso, el privar de la libertad a una persona, estd excusado, «jus-
tificado». Sin embargo, antolégicamente el mal sélo se soluciona con el
bien, nunca con otro mal en sentido contrario.

La finalidad del castigo es otra de las cuestiones complejas. Para los
retribucionistas, el castigo que se inflige a un individuo se encuentra moral-
mente justificado por el hecho de que dicho individuo merece ser castiga-
do; y merece serlo cuando es culpable de haber cometido una ofensa. Las
doctrinas retribucionsitas se basan en la maxima de que es justo devolver
mal por mal, y se mira hacia el pasado porque se ha delinquido'®. Para los

' Vid. a este respecto la obra de Cascavilla, M. (1995): Colpa e infelicita. Giustizia

e pena in Rosmini, Torino: G. Giappichelli Editore.

!> Estas reflexiones acerca de la pena las haremos, no desde una perspectiva pena-
lista, sino desde una perspectiva iusfiloséfica, vinculandola al ideal de justicia, para poder
analizar si cumple el papel que se le ha encomendado: contribucién a hacer mas justo el
Derecho.

Vid. Roxin, C. (1976): Problemas bdsicos del Derecho Penal, trad., M. Luzén Peiia,
Madrid: Reus, S.A.

' Como apunta M.* J. Falcén y Tella, existen diversas variantes de la retribucién
que pueden agruparse en cuatro apartados. Cada una da una respuesta diferente a la pre-
gunta retribucionista de por qué castigar: a) Existe un bien intrinseco en hacer sufrir al cul-
pable; b) Se consigue un reequilibrio entre beneficios y cargas; ¢) La sancién anula el mal
causado, restaurando el status quo y el equilibrio social; d) La sancién supone reproba-
ci6én y denuncia. Asimismo, diferencia la retribucion de la represion, de la expiacion, de
la venganza, de la ley del talion de compensacién de un mal con otro.

Los postulados de las teorias relativas, partidarias de las medidas de seguridad, que
se fundamentan en las doctrinas humanitarias y utilitarias de la Ilustracién, son opuestos
alos de las teorfas absolutas, defensoras de la pena (op. cit., pp. 152-165).
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utilitaristas, el castigo, todo castigo, es un dafio. De ahi que surja la pre-
gunta de cémo justificar algo que moralmente es malo en si mismo, rela-
ciondndolo con un acto pasado, también malo en si mismo. El castigo,
desde una perspectiva utilitarista, sélo puede justificarse moralmente
teniendo en cuenta las consecuencias valiosas que pueda llegar a produ-
cir, valorando mds el para qué que el porqué, el futuro més que el pasado.

El Derecho Penal tiene una caracteristica que lo diferencia de otros
sistemas de control mds sutiles: es un sistema represivo, en el que la vio-
lencia ocupa un lugar destacado tanto en los casos de los que se ocupa
(homicidio, robo, violaciones), como en la forma en que se ocupa o pre-
tende solucionar esos casos (cdrcel, inhabilitaciones, pena de muerte en
algunos paises). Cuando el Estado castiga se dirige a sus ciudadanos para
que reciban un mensaje y les trata como a ciudadanos racionales y res-
ponsables. Por ejemplo, las doctrinas retributivas transmiten un mensa-
je de disuasion a la generalidad de la poblacién —prevencién general—
y hacen tomarse en serio la amenaza del castigo a los potenciales ofen-
sores y al publico en general. Sin embargo, el mensaje se dirige princi-
palmente al ofensor pues de lo contrario estarifamos cayendo en el defec-
to sefialado por Kant, de utilizar a dicho ofensor como medio —para que
otros se abstengan— y no como un fin en si mismo. Entendemos que no
estd justificada la objecion de quienes niegan la justicia retributiva basan-
dose en textos escrituristicos. Se prohibe la venganza privada pero se
aprueba la social ptiblica —Ia retribucién—"". Un sistema penal racio-
nal no deberia limitarse a la retribucién sino que también tendria que
contribuir a la rehabilitacién.

El caracter coactivo del Derecho es lo que le permite diferenciarlo
de otros 6rdenes de regulacién de la conducta humana, como la moral y
los usos sociales. El objetivo primario del derecho es que se cumpla lo or-
denado por €l —accién— o que se omitan las acciones contrarias a lo

17" El Nuevo Testamento, frente al Antiguo Testamento, se basa en el amor, y no en

el temor; en la misericordia y en el perdén frente a la venganza y la retribucién. De hecho,
el Evangelio exige el perdén pero admite la necesidad de 1a justicia penal humana: «Si tu
hermano te ofende, ve y hdzselo ver, a solas entre los dos. Si te hace caso, has ganado a tu
hermano. Si no te hace caso, llama a otro o a otros dos, para que toda la cuestién quede
zanjada apoydndose en dos o tres testigos. Si no les hace caso, diselo a la comunidad, y si
no hace caso siquiera a la comunidad, considéralo como un pagano o un recaudador»
(Mateo, cap. 18, ver.15, 16 y 17; Lucas, 17,3). Por ello, la exigencia biblica del perdén no
excluye una sancién punitiva. El perdon destruye la exigencia punitiva de la culpa, pero
no la exigencia reequilibradora de la pena.
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prohibido por €l —omisién—. Las normas primarias son normas de con-
ducta, que consisten en mandatos —positivos—, prohibiciones —nega-
tivas— o permisiones —conductas neutras—. Pero las normas prima-
rias, de conducta, destinadas a la colectividad, no siempre son
observadas. Es cuando surgen las normas secundarias —sancionadoras,
destinadas a ser aplicadas por los jueces y tribunales'®.

La funcién motivadora de la norma penal sélo puede comprender-
se situando el sistema juridico-penal en un contexto mas amplio de con-
trol social, es decir, de disciplinamiento del comportamiento humano en
sociedad. De ahi que el Derecho Penal «no sea mds que la parte visible,
la mds tétrica y terrible quizds, del iceberg que representan los diversos
mecanismos de control del individuo en la sociedad. Pero no el inico ni
el mds importante». Las normas penales por si solas serfan insuficientes
y excesivamente débiles para mantener el sistema de valores sobre el que
descansa una sociedad. Todo el mundo sabe que robar o matar esta pro-
hibido, pero este conocimiento se adquiere antes por la norma social y
s6lo posteriormente como norma juridico-penal.

Actualmente estamos asistiendo a un fendmeno cada vez mds difun-
dido: el de las despenalizacion, deslegalizacion o desjuridificacion, fend-
meno que no responde tanto a un aligeramiento de la «presién san-
cionadora» de la sociedad sobre los individuos sino a diversas y
novedosas estructuras de reglamentacién de los conflictos. La sancién'’
implica tener presente la libertad y con ella la responsabilidad. Donde

"8 Por el tipo de sancién podriamos diferenciar entre normas perfectas, que son las

que van acompafiadas de una vuelta al estadio anterior a la infraccién —por ejemplo, un
robo mediante la devolucién de lo robado—; normas mads que perfectas, en las que ade-
mads de lo anterior hay una sancién —por ejemplo, una multa, porque sino seria gratuito
infringir la norma y el delincuente simplemente se quedaria como estaba antes del robo—;
normas menos que perfectas, en las que s6lo habria sancidn, sin restitucion; y normas
imperfectas, en las que faltarfa tanto la restitutio in natura como la sancién, como el algu-
nos casos en los que se vulnera el Derecho internacional.

' Conviene establecer claramente la conceptualizacién de estos términos. Se define
la sancion como «la pena que la ley establece para el que la infringe»; también, como «el
mal dimanado de una culpa y que es como su castigo». Por su parte, la pena es definida
como «el castigo impuesto por superior legitimo al que ha cometido un delito o falta»;
también, «cuidado, afliccién o sentimiento interior grande»; también, «dolor, tortura o sen-
timiento corporal». De ahi resulta la intima conexion entre sancién y pena (Vid. Pérez Man-
zano, M. (1990): Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general positi-
va en la fundamentacion de la imputacion subjetiva de la pena, Universidad Auténoma
de Madrid).
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no haya libertad, donde sélo exista necesidad natural no podra pensarse
en la sancién. Tampoco puede olvidarse la relacion entre sancién y culpa.
Sancionar no es tanto castigar una culpa como reconocer la culpa. El
castigo es posterior y debe ir precedido necesariamente de este acto de
reconocimiento. Como indica F. D‘Agostino, sancionar es un acto exis-
tencial fundamental en el cual se mezcla el reconocimiento de la coe-
xistencialidad humana, la capacidad de juicio y la consciencia de la
diferencia entre causalidad natural e imputabilidad de las acciones™.

La pena, partiendo de una definicién de caracter bastante amplio y
general, puede ser entendida como una especie del género «sancién».
La especificidad de la sancién «penal» deriva de los valores ético-politi-
cos que con la misma se pretenden conseguir. Y es a la pena considera-
da desde esta perspectiva a la que el pensamiento filos6fico ha dedica-
do siempre mucha atencién. Si el problema concerniente al objetivo y la
funcién de la pena ha constituido objeto de estudio filoséfico a través de
la historia del pensamiento humano, solo desde una época relativamente
reciente, —el Iluminismo— se ha intentado resolver el problema de la
justificacién moral de la pena asi como el problema de los fundamentos
y de los limites del poder punitivo o del derecho de castigar.

La sancioén priva pues de un derecho: la vida, la libertad o la propie-
dad. ;Cémo entonces los tedricos del derecho pueden defender la san-
cién? ;Se puede conciliar la sancién, como violacién de derechos, con
los derechos? ;Puede existir un derecho moralmente legitimo a sancio-
nar? ;No es como reconocer la existencia de un derecho a violar los
derechos? A ello hay que afadir cuestiones tales como, ;Qué tipo de
derecho serfa el derecho a castigar y ser castigado que varia en funcién
de las contingencias del tiempo, lugar y ocasion, segtn el pais y época
histérica y dependiendo de las circunstancias que rodean la infraccién?
(Es que el delincuente tiene unos derechos si y otros no? ;Ha renuncia-
do el delincuente a sus derechos?

En una sociedad compleja como la nuestra resulta imprescindible la
gestion de las crisis y de los conflictos, sean estos de naturaleza social

% Cfr. D’ Agostino, Francesco (1989): Sanzione e pena nell’esperienza giuridica,

Torino: G. Giappichelli, p. 23. Del mismo autor, vid. D’ Agostino, Francesco (1995): La
sanzione nell’esperienza giuridica. 4.* ed., aumentada, pp. 83-100. (En esta edicion se ha
incorporado el Cap. III, Giustizia e misericordia. Fondamenti filosofici e teologici della
sanzione penale). Vid. también, Bustos Ramirez, José (1987): Control social y sistema
penal, Barcelona:PPU, pp. 54 ss
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o penal. El Derecho ha debido dar respuesta a estas exigencias y valo-
res emergentes, dando cabida a soluciones mas flexibles que en tiempos
pasados. Para comprender mejor el estado actual de la cuestion, convie-
ne revisar los modelos de justicia que se han ido sucediendo, hasta lle-
gar al espacio de interés de la mediacién. La evolucion se puede resu-
mir sintéticamente a través de tres tipos de modelos. El primero se ha
calificado de «retributivo», y concebia la justicia como resarcimiento del
dafio mediante la expiacion de una pena correspondiente al dafio infli-
gido. El objetivo era el de la reinsercion social del reo. El segundo mode-
lo ha sido el de la «rehabilitacién» intentado establecer un vinculo entre
carcel y territorio, con el objetivo de recuperar al sujeto culpable del deli-
to, acompafidndole en la sociedad civil a condicién de que demostrara
tener intencion seria de cumplir con los compromisos adquiridos. El ter-
cer modelo sustituye a la victima-Estado por la victima-persona. En efec-
to, en el modelo «reparativo» ya no es el Estado el perjudicado por la
transgresion de la norma sino la persona que se convierte en la parte
ofendida. Por consiguienre, la pena deberd tender a la reparacion en rela-
cion con la victima que ha sufrido el perjuicio. El trabajo se concentra
aqui en la responsabilizacién del reo, a quien se le da la posibilidad de
reflexionar sobre las consecuencias derivadas de sus actos y sobre todo,
de hacerlo frente a la persona a la que ha producido un dafio?'.

La cuestion es si necesariamente hay o no que castigar. Las respues-
tas pueden ser dos: las negativas o abolicionistas, que no reconocen jus-
tificacién alguna al Derecho penal y al ius puniendi del Estado; y al con-
trario, las respuestas positivas a este problema, que puede englobarse
bajo el rétulo de justificacionista, las cuales, reconociendo una necesi-
dad de castigar, plantean problemas ulteriores sobre el porqué, el cémo
y el cudndo de dicho castigo®.

A la luz de estas dos corrientes?, el retribucionismo parece ser la
teorfa de la pena que mejor cumple las expectativas de la justicia, ya que

2! Cfr. Tei, F. (2000): «La mediazione in ambito penale minorile: sviluppo e pros-

pettive a risonanza sociale», Affari sociali internazionali 2, pp. 169-178.
2 Vid. Falc6n y Tella, Marfa José, op. cit., pp. 122 ss.

En cuanto a la prevencion general positiva, su antecedente mds inmediato se
puede encontrar en la doctrina de H. Welzel sobre la atribucién a la pena de una funcién
que va mds alld de la mera proteccion de bienes juridicos: «La mision principal del Dere-
cho penal no es, como creyd la teoria anterior, de indole preventiva sino ético-social. La
mera proteccién de los bienes juridicos tiene un objetivo negativo-preventivo, policial pre-
ventivo, mientras que la misién central del Derecho penal es de naturaleza positiva ética-

23
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excluye la posibilidad de penar a un inocente, exige que sélo se penen las
acciones voluntarias, prescribe penas mds severas para los hechos mas
graves, etc. Pero el retribucionismo parece implicar a la vez una intuicién
ética bdsica, cual es que la suma de dos males da como resultado un bien.
(Es que el delito y la pena correspondiente pueden dar lugar a un bien?
(No es un formalismo moral excesivo afirmar que los criminales deben
ser penados cualesquiera que sean las consecuencias —«aunque perezca
el pueblo»—, como sefnalaba Kant? Por el contrario, el utilitarismo
aparece como la perspectiva racional y humana. Procura que no nos deje-
mos llevar por el dnimo de venganza y se interesa por mejorar la situacién
futura. Con todo, una aplicacion estricta de la concepcion utilitarista de
la pena podria provocar consecuencias que se alejan del sentido de la jus-
ticia, como pudiera ser la justificacion del castigo de un inocente cuando
esto sea necesario para evitar un mal mayor*.

social. En cuanto rechaza y castiga la transgresion de los valores fundamentales del sen-
tir legal-juridico, el Estado manifiesta de la manera mds ostensible de que dispone la vali-
dez inviolable de estos valores positivos del actuar humano, forma el juicio ético-social
de los ciudadanos y fortalece su actitud permanente de fidelidad al Derecho. En esta fun-
cion ético-social reside la mision mds importante del Derecho penal» (Welzel, Hans (1951)
La teoria de la accion finalista, trad, Fontan Balestra y Friker. Buenos Aires: Depalma, p.
12). La posterior expansion de esta teoria de la prevencion general positiva es en gran
parte atribuible a G. Jakobs quien, sirviéndose de una expresién que ya utilizara Hegel, el
ordenamiento juridico no puede comportarse frente al autor de un delito «como si fuese
un perro», sino que debe tratarle como una persona. Sefala asi: «prevencion general,
porque pretende producir un efecto en todos los ciudadanos; positiva, porque este efecto
no se pretende que consista en miedo ante la pena, sino en una tranquilizacién en el sen-
tido de que la norma esté vigente, de que la vigencia de la norma se ha visto afectada por
el hecho, ha vuelto a ser fortalecida por la pena (en el siglo pasado se hablaba —plastica-
mente— de eliminacion del «daiio intelectual del delito») (Jakobs, Giinter (1992): «El
principio de culpabilidad « , trad., Cancio Mella en ADPCP, p. 1074).

Como puede advertirse, la tesis de la prevencion general positiva es una corriente
diversificada que agrupa principalmente dos orientaciones: por un lado, la de quienes fun-
damentan en ella la pena (Welzel, Kaufmann, Jakobs, Lesch) y, por otro, quienes preten-
den limitar inicamente su propension a atender en exceso demandas de intimidacion (Has-
semer, Roxin). La clave para distinguir ambas corrientes se basa en que mientras las
primeras sustituyen el principio de culpabilidad por la idea de prevencion, las segundas lo
contindan interpretando como un limite o barrera a la exasperacion de la prevencion.

*  La pena en un Estado social y democritico de Derecho debe satisfacer una doble
finalidad: la defensa social contra el crimen, considerando los derechos de la potencial vic-
tima y los intereses sociales, y la garantia de la dignidad del reo. La pena en la Constitu-
cién se concibe como un mal que se impone al sujeto autor de un delito o falta. Y es que,
ademds de que nadie puede ser «condenado a un bien», su aplicacién comporta la priva-
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3. Nuevas tendencias en el Derecho Penal

La configuracién del Derecho penal a lo largo de la historia, como
ya hemos apuntado, ha experimentado una evolucién compleja. Convie-
ne poner ahora de manifiesto cudles son las principales tendencias actua-
les, de las que vamos a destacar dos. La primera, la del Derecho penal
autoritario. La segunda, la utilizacién de la mediacion en el area penal,
es decir, lo que comtinmente se conoce como la justicia restaurativa.

En primer lugar, la tendencia del Derecho penal autoritario se ha
ido introduciendo de forma suave pero progresiva en nuestros ordena-
mientos juridicos. Los pardmetros constitucionales habian reconocido
unos derechos fundamentales, unas garantias que sirvieran, al menos for-
malmente, de barrera infranqueable al poder punitivo del Estado®. Hoy,

cién o restriccion de derechos fundamentales del individuo. La pena no es asi cualquier
mal, sino aquel con que se amenaza e impone en unas ciertas condiciones, lo que permi-
te diferenciarla de las demds sanciones, juridicas o no. Es el castigo que, después de ame-
nazado, impone el Estado por la realizacién de acciones u omisiones que en el momento
de producirse constituyan delito o falta, segtin la legislacion vigente (art.25.1 y 117 CE)
a quien resulte condenado en un proceso publico y sin dilaciones indebidas, desarrollan-
do ante el juez ordinario predeterminado por la ley, habiendo tenido ocasién de defender-
se y ser asistido por Letrado, gozando de las garantias y medios de prueba pertinentes para
su defensa (arts. 25, 24 y 117 CE). Un castigo, ademds, cuya ejecucion es encomendada
a la vigilancia del poder judicial (arts. 117.3 y 118 CE) y de la administracion penitencia-
ria, cuando la naturaleza de la pena lo requiera (art.25.2 CE).

Los dos principios que han presidido nuestro proceso penal han sido los de necesi-
dad (el proceso resulta obligado para investigar acerca de la infraccion penal) y legalidad
(que supone la imprescindible apertura del proceso penal después de que se conozca que
se ha producido un hecho delictivo).

Para la justificacion de la pena, en tanto se pueda imputar su hacer a la persona del
delincuente, éste estard obligado en atencion a la comunidad, a cargar con la pena. (Vid.
Mir Puig, S. (1982): Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho. 2.* ed., Barcelona: Bosch; también, Larenz, Karl (1990): Derecho justo.
Fundamentos de ética juridica, trad, Luis Diez-Picazo. Reimpresién. Madrid: Civitas,
S.A., pp. 151-158).

»  El garantismo penal presenta al menos diez axiomas:

1. Nulla poena sine crimine; 2.Nullum crime sine lege; 3. Nulla lex (poenalis) sine
necesitate; 4. Nulla necesitas sine actione; 5. Nulla iniuria sine actione; 6. Nulla actio
sine culpa; 7. Nulla culpa sine indicio; 8. Nullum indicium sine accusatione; 9.Nulla accu-
satio sine probatione; 10. Nulla probatio sine defensione

Los principios y garantias penales y procesales expresados por estos axiomas son:

2. Principio de retribucion o de la sucesividad de la pena respecto del delito; 2. Prin-
cipio de legalidad; 3. Principio de necesidad o de economia del Derecho penal; 4. Princi-
pio de lesividad o de la ofensividad del acto; 5. Principio de materialidad o de la exterio-
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en cambio, el Derecho penal de los enemigos, se presenta como una rea-
lidad inevitable, y ello por varias razones: 1) Desde el atentado del once
de septiembre en Nueva York, Estados Unidos ha abierto una guerra con-
tra todos aquellos que, en su opinién pongan en peligro su hegemonia y
seguridad. La guerra a Irak ha sido una sucesion de atropellos de dere-
chos de la Convencion de Ginebra: no se respeté la necesidad de auto-
rizacién de la ONU para declararla, no se han respetado las normas de
traslado y custodia de prisioneros, se asumen dafios a civiles como sim-
ples «dafios colaterales»; 2) Se pone en entredicho la competencia de la
Corte Penal Internacional precisamente por aquellos paises que tienen
mads posibilidades de ser juzgados por ese tribunal; 3) Al amparo de esta
situacion internacional se estd legitimando la creacion, a nivel nacional,
de una legislacién excepcional en materia de terrorismo, lucha contra la
criminalidad organizada, narcotrafico, inmigracion ilegal, etc., que no
respeta las garantias de los derechos fundamentales reconocidos consti-
tucionalmente y que constituyen las bases del Derecho penal del Esta-
do; 4) Esta tendencia, surgida al amparo de una situacién excepcional,
corre el peligro de convertirse en la regla normal de actuacion de los
organos encargados de aplicar el Derecho penal; 5) Se estd dando pri-
macfa al valor seguridad sobre cualquier otro®,

Se estd pues configurando un «Derecho penal del enemigo», es
decir, un Derecho en el que el legislador no dialoga con sus conciuda-
danos, sino que amenaza a sus enemigos, conminando sus delitos con
penas draconianas, recortando las garantias procesales, y ampliando las
posibilidades de sancionar conductas muy alejadas de la lesién de un
bien juridico®. Pero esta acepcién es dificil de aceptar en un Estado de
Derecho que, por definicién, no admite que pueda hacerse la distincién

ridad de la accidn; 6. Principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal; 7. Prin-
cipio de jurisdiccionalidad y Principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusa-
cién; 8. Principio de la carga de la prueba o de verificacion; 9. Principio de contradiccion,
de la defensa o de la refutacion.

% Cfr. Muiioz Conde, Francisco (2005): «El nuevo Derecho Penal autoritario: con-
sideraciones sobre el llamado ‘Derecho penal del enemigo’, en G. Portilla Contreras coord.,
Mutaciones de Leviatdn. Legitimacion de los nuevos modelos penales, Universidad Inter-
nacional de Andalucia: Akal, pp. 167-176. También, vid. Demetrio Crespo, Eduardo
(2006): «Libertad, seguridad, sociedad del riesgo y derecho penal del enemigo», en M.*
José Bernuz Beneitez y Ana isabel Pérez Cepeda coord., La tension entre libertad 'y segu-
ridad. Una aproximacion sociojuridica, Logrofio: Universidad de la Rioja, pp. 107-120.

7 Mufioz Conde apunta que nos acercamos cada vez ms a lo que el penalista ale-
man, Giinter Jakobs, ha calificado como un «Derecho penal del enemigo» (op. cit., p. 169).
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entre «ciudadanos» y «enemigos» como sujetos con distintos niveles de
respeto y proteccién juridica. Los derechos y garantias fundamentales
propias del Estado de Derecho, sobre todo las de cardcter penal material
(principio de legalidad, intervencién minima y culpabilidad) y procesal
penal (derecho a la presuncién de inocencia, a la tutela judicial, a no
declarar contra si mismo, etc.), son presupuestos irrenunciables de la
propia esencia del Estado de Derecho. Como acertadamente sostiene
Muiioz Conde, si se admite su derogacion, aunque sea en casos punta-
les extremos y muy graves, se tiene que admitir también el desmantela-
miento del Estado de Derecho.

No se puede defender la democracia con medios inadmisibles en el
Estado de Derecho e incompatibles con sus principios fundamentales.
Un Estado de Derecho no puede utilizar medios de represion punitiva
caracteristicos de una dictadura. En un Estado de Derecho no pueden
coexistir dos modelos diferentes de Derecho penal, uno respetuoso con
las garantias y derechos fundamentales y otro puramente policial, para
enemigos, que no respete los principios basicos y garantias caracteristi-
cas de un Estado de Derecho. No pueden pues aceptarse los mecanis-
mos que, desde el Derecho penal y procesal del enemigo, se estdn que-
riendo introducir y que en la practica conducen a la exclusién del
ejercicio de determinados derechos fundamentales a quienes son consi-
derados enemigos del Estado, origindndose asi un modelo de no-Dere-
cho para enemigos.

La seguridad es el marco que el Estado debe garantizar a los ciuda-
danos para el libre y pacifico ejercicio de sus derechos, preservandolos
de injerencias arbitrarias de otros individuos o de los propios poderes
del Estado. Seguridad y libertad no deben verse como valores antinémi-
cos, sino que son complementarios: su simultdnea vigencia es impres-
cindible para la vida social. La seguridad es el ambito adecuado para el
desarrollo de la libertad; y el ejercicio de la libertad proporciona un con-
tenido ético a la seguridad®®. Para garantizar la seguridad es necesaria la
persecucion del delito, lo cual lleva aparejada la imposicion de una pena.
Conviene pues reflexionar sobre la utilidad de la pena en orden a la pre-
vencion del delito. Se dice que la pena es un castigo (concepto social
imperante), un simbolo de la reprobacion publica frente al delito.

#  Cfr. Cafferata, José Ignacio (2000): «Prevencién y castigo del delito y seguridad

ciudadana», en J.I. Cafferata Nores edtr., Justicia penal y seguridad ciudadana, Cérdoba:
Editorial Mediterrdnea, pp. 19-46.
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Muchos la entienden como una retribucién, consistente en la imposicion
de un mal como contrapartida de una conducta delictiva culpable, sin
que tenga otra finalidad (se aplica sélo porque se delinque). Unos dicen
que con ella se logra la restitucion (simbdlica) del derecho lesionado o
la reintegracién y compensacion del orden juridico alterado por el deli-
to. Todos admiten que su base es la culpabilidad del agente.

Pero también hay opiniones que destacan que la pena debe procu-
rar que no se delinca, llegandose a sostener que ésta es su Unica justifi-
cativa. Quienes defienden la «prevencién general» creen que la amena-
za de la pena debe servir de freno para que no caigan en el delito quienes
se pueden ver inducidos a cometer una accién punible. Su imposicién
concreta refuerza la confianza de la sociedad en el Derecho, pues ésta
percibe cdmo se sanciona su quebrantamiento. El efecto de «prevencion
especial» puede lograrse evitando que la gente cometa nuevos delitos,
tanto porque la pena nos libra durante su ejecucion del delincuente y de
su potencial actuacion delictiva, como porque logra —por escarmiento
o reeducaciéon— resocializarlo (algo nunca demostrado en la practica).
Hay coincidencia mayoritaria sobre que estos fines no han sido alcan-
zados por la pena. Principalmente la pena privativa de libertad no ha
hecho mas que retroalimentar la violencia que procura controlar. Ello
hace aconsejable reducir el dmbito de aplicacién de la pena privativa de
libertad a aquellos hechos delictivos graves, en donde la imposicién de
la pena como simbolo de la reprobacion social, resulta todavia hoy difi-
cil de sustituir.

En cuanto a la segunda de las tendencias actuales en el Derecho
penal, constatamos que se estd difundiendo la idea de afiadir al Derecho
penal una funcién social distinta a la de ser instrumento exclusivamen-
te punitivo: la de ser un instrumento de pacificacion (o mejor, de re-paci-
ficacién), atendiendo mejor a los derechos e intereses de la victima y
favoreciendo la situacién del imputado. Ello reposa en la concepcién que
ve en muchos delitos mas un conflicto que una infraccién, y por ello,
busca priorizar la solucion del conflicto entre las partes, sobre el casti-
2o a la infraccién a la ley. Por ello prefiere la reparacién del dafio cau-
sado antes que su represion, otorgando al ofendido un protagonismo en
la resolucién del caso penal mas acorde con su condicién de primer dam-
nificado por la infraccion. Esta tendencia ha suscitado gran polémica y
cuenta con detractores y defensores. Los primeros la consideran una pro-
puesta arrogante al entender que se le expropia al Estado de la posibili-
dad de castigar, dejando la pena en manos del acuerdo al que lleguen la
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victima y el ofensor. Por su parte, los impulsores de la mediacién penal
toman como principal punto de referencia que el bien juridico protegi-
do es la victima y en la mediacién penal se la toma mds en considera-
cioén que en un proceso de justicia penal ordinario.

4. Breves consideraciones sobre la justicia reparadora

La norma juridica es abstracta, destinada a una generalidad, y en
ocasiones puede darse una resolucion justa del conflicto pero sin haber
entendido el conflicto real y sin resolverlo. Lo que pretende la media-
cidn es resolver el conflicto que se ha establecido entre las dos partes
enfrentadas. Implica una revolucién participativa de los conflictos trans-
formado una situacién de pasividad e inhibitoria de las partes que, hasta
ahora, dejaban en manos del poder ptiblico y de la Administracién de
justicia la resolucién de sus conflictos. La resolucién participativa supo-
ne una implicacién directa y activa de los ciudadanos en la gestién y
solucién de su conflicto. Por parte de las instituciones supone también
el confiar mds en los ciudadanos y en cederles una pequefia parcela de
soberania. La mediacién puede aplicarse a diversas dreas de trabajo
(laboral, comunitario, escolar, familiar) y penal, &mbito este dltimo al
que vamos a referirnos. La reparacién del dafio y la resolucién no vio-
lenta de conflictos es lo que persigue la mediacién®.

Es evidente que la decision del ofendido de aceptar una reparacién
sustitutiva de la pena debe referirse principalmente a aquellos ilicitos de
mediana entidad y que sélo lesionan derechos e intereses disponibles
de su titular, y por ello, dejados por el orden juridico en el &mbito de la

¥ Fue C. Roxin quien propuso la introduccién de la reparacién como una tercera

consecuencia juridica del delito, junto con las penas y las medidas de seguridad. Se perfi-
la asf la reparacién como una tercera via de sancion.

En Europa, a partir de 1977 comienzan a implantarse distintos programas en paises
tales como Inglaterra, Finlandia, Noruega, Alemania, Austria y Francia, entre otros. La
Recomendacion nim. (99) 19, de 15 de septiembre de 1999, del Comité de Ministros de
los Estados miembros del Consejo de Europa sobre la mediacién en materia penal, apun-
ta que ésta «deberia ser posible en todas las fases del procedimiento de justicia penal». La
Decisién marco del Consejo de Europa de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la vic-
tima en el proceso penal, supone un paso mds en esta direccién. Segun se dispone en el
art.10, los Estados miembros «procurardn impulsar la mediacion en las causas penales para
las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida».
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autonomia de su voluntad. En cambio, los delitos graves impiden que la
sociedad considere el esfuerzo del autor por reparar el dafio como «sufi-
ciente para el restablecimiento de la paz juridica». Esta solucién no puni-
tiva tendrd también un efecto de prevencién. Hay también quienes criti-
can esta visién «penal» de la reparacion, pues apuntan una excesiva
ingerencia estatal en el conflicto, que podria contradecir el interés repa-
ratorio de la victima (Vg. que al tribunal de parezca insuficiente para
la satisfaccion de aquellos fines de la pena, la reparacion aceptada por la
victima).

La mediacién penal se ejercita principalmente en la justicia de
menores. Hasta finales del siglo XIX, la delincuencia infantil y juvenil
venia teniendo practicamente el mismo trato que la de adultos, sin que
apenas hubiera diferencia ni en los tratamientos ni en las sanciones. Pri-
maba el modelo «punitivo o penitenciario» que consideraba a los nifios
como «adultos en pequeflo». Los menores eran sometidos a las mismas
reglas que los adultos y apenas se les concedia una atenuacién de las
penas. Con el positivismo, el objetivo de la justicia penal se traslada del
delito al delincuente, prestando mds importancia a las conductas que a
los hechos concretos que violaban la norma penal. En esta situacion, ya
no se trataba tanto de controlar y juzgar a las personas por sus hechos
sino por sus propias caracteristicas. El delito se convierte en un sintoma
de desviacién y de peligrosidad, lo cual legitima el control del mismo™.
Estos modelos fueron sustituidos por el «modelo de proteccién» impul-
sados por movimientos filantrépicos americanos y europeos, que consi-
deraban al menor como una victima a la que habia que proteger, conside-
rando merecedores de proteccion todas aquellas situaciones denominadas
«irregulares»: menores en situacioén de riesgo, abandonados. Alrededor
de los afios veinte surgen nuevos profesionales relacionados con esta
funcién (psiquiatras, asistentes sociales).

En los afios ochenta y noventa se producen mayores cambios, impul-
sados por los nuevos instrumentos supranacionales relativos a la justicia
de menores y las recomendaciones y convenios que, en materia de meno-
res y de justicia juvenil, promueven el Consejo de Europa y las Nacio-

% Quienes defendfan un derecho penal garantista criticaron este sistema por con-

siderar que no respetaba los principios bdsicos del derecho penal ni las garantias (Cfr.
Dapena Méndez, José (2003): «La mediacion y la reparacion en el dmbito de la justicia
juvenil», en A. Poyatos Garcia coord., Mediacion familiar y social en diferentes contex-
tos, Valencia: Universitat de Valencia y Nau Llibres, pp. 213-245).

346



NURIA BELLOSO MARTIN

nes Unidas. Se fomenta la aplicacién de los principios de intervencién
minima, oportunidad y subsidiariedad, potenciando la desjudicializacién
y la derivacion, mediante la aplicacion de formas de reaccion informal
en el marco de la comunidad. También se desarrollan programas extra-
judiciales de reparacién y mediacién. Estas reformas parten de una con-
cepcidn de la infancia promovida por la Declaracién de los Derechos del
Nifio de forma que los menores dejan de ser victimas inocentes necesi-
tadas de proteccién para convertirse en «sujetos titulares de derechos»™'.
En Espafia, los cambios realizados en Europa se incorporaron de forma
tardia y lenta hasta llegar a las recomendaciones de las Naciones Uni-
das y del Consejo de Europa, en las cuales se ha inspirado también la
Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal del menor en Espafia®, modificada por la Ley Orgénica 8/2006,
de 4 de diciembre de 2006.

Como tnica solucién a la norma violada, el sistema de justicia ha
respondido al delincuente con el castigo, alejando a éste y al Estado de
las consecuencias que la accidn delictiva tenia para la victima. La victi-

' Vizquez Gonzilez, Carlos y M.* Dolores Serrano Tarraga edtr., (2005): Derecho

penal juvenil. Madrid: Dykinson, pp. 103 ss.

*2° En cuanto a la legislacién, la justicia de menores hasta 1992, tuvo como princi-
pios rectores el positivismo y el correccionalismo que informaba la Ley de Tribunales Tute-
lares de Menores —TT.MM.— de 1948, practicamente una reproduccién de la Ley de Tri-
bunales para Nifios de 1918. El 14 de febrero de 1991 el Tribunal Constitucional, mediante
sentencia declara inconstitucional el articulo 15 de la Ley TT.MM., por lo que se publica
con cardcter de reforma urgente la Ley 4/92 de 5 de junio, sobre la reforma de la Ley Regu-
ladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de menores. Esta Ley 4/92
ha tenido la virtud de haber servido de transicién entre el modelo positivista que inspira-
ba la ley de 1948 y un modelo garantista, responsabilizador y sancionador educativo.

El Estatuto de Autonomia de Catalufia establece en su articulo 9.28 que la Generali-
tat de Catalunya tiene competencia exclusiva en las «instituciones publicas de proteccién
y tutela de menores, respetando en todo caso la legislacion civil, penal y penitenciaria».
El Pais Vasco, Andalucia y de alguna forma, también Valencia, lo contemplan de esta
forma. En el resto de las Comunidades Auténomas se encuentra recogido en un sentido
amplio bajo conceptos como bienestar social u otros.

La Direccion General de Justicia Juvenil del Departamento de Justicia de la Genera-
litat de Catalunya, —aprovechando que Catalufia fue la primera Comunidad Auténoma que
asumio la transferencia de las competencias de justicia— inici6 el 1 de mayo de 1990 la
aplicacion de programas de conciliacion y reparaciéon como formas de respuesta penal a
los menores responsables de determinados delitos y faltas. Fue una experiencia pionera y
se adelantaron a lo que mds tarde recogeria la Ley 4/1992 (en su articulo segundo, dos, 6.°,
recogia la reparacion extrajudicial) y 1a Ley 5/2000.
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ma se convertia asi en una parte olvidada en este tipo de conflictos pena-
les y, en el caso de las victimas en el &mbito de la justicia juvenil, el olvi-
do era atin mayor. Como consecuencia del delito, ademds del dafio eco-
ndémico, social, psicoldgico y fisico a la victima, también se producia un
impacto emocional que, muchas veces, se agravaba al entrar en contac-
to con el sistema de justicia penal. La victima en numerosas ocasiones
desconoce sus derechos, se encuentra sin asistencia, a lo que si se afiade
el estrés que conlleva un proceso, se producia una victimizacién secun-
daria, que venia a agravar las consecuencias del delito. Es a partir de los
afios sesenta cuando los movimientos por los derechos de la victima
empiezan a cobrar fuerza, aumentando la sensibilidad social por la vic-
tima, potenciando sus derechos, implantandose programas de asistencia
y promoviendo la reparacién del dafio.

El grupo de expertos de la Comisién de Prevencion del Delito y Jus-
ticia penal de las Naciones Unidas lleva desde 2002 trabajando para
intentar definir unas bases generales de la justicia restaurativa. Por jus-
ticia restaurativa entienden todo proceso en que la victima, el delincuen-
te y, cuando proceda, cualquier otra persona o miembro de la comuni-
dad afectados por el delito participen conjuntamente, de forma activa,
en la resolucién de cuestiones derivadas del delito, en general, con la
ayuda de un mediador o facilitador. Este proceso tiene por finalidad
la reparacion, la restitucién y el servicio a la comunidad, orientados a
entender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas
de las partes y lograr la reintegracion de la victima y el delincuente. Con-
sideran que los procesos restaurativos pueden iniciarse en cualquier fase
del procedimiento penal y solamente con el consentimiento libre y
voluntario de la victima y del delincuente. Se entiende que el delito es,
en gran medida, la expresién del dafio producido y de un conflicto y, por
consiguiente, sin dejar de considerar éste como un asunto publico, el sis-
tema de justicia penal puede tomar en consideracién la solucién que al
mismo le da la victima y el infractor™.

En algunos pafses, en el drea penal se estdn buscando nuevas for-
mas de hacer realidad una justicia penal que no sea utilizando meramen-
te la sancién negativa (la pena o el castigo), caracteristica del Derecho.
Las experiencias de los programas de mediacién en el &mbito penal son
muy diversas, tanto en sus objetivos como en su contenido y formas de

3 Cfr. Dapena Méndez, J., op. cit., pp. 218-219.
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implementacién e, incluso, en la propia denominacién: reparacion a la
victima, conciliacién victima-ofensor, reconciliacién, mediacion, repa-
racién u otras. En Europa se usa generalmente el término mediacion,
complementado por el de reparacion para referirse al resultado preten-
dido por la mediacién. En el &mbito internacional se utiliza mds la expre-
sidn justicia reparadora, traduccién de la expresion inglesa restorative
Jjustice™.

Los programas de justicia restaurativa se pueden utilizar en cual-
quier etapa del sistema de justicia penal, respetando siempre lo que cada
legislacion nacional disponga. Los procesos restaurativos deben utili-
zarse Unicamente cuando haya pruebas suficientes para inculpar al
delincuente, y con el consentimiento libre y voluntario de la victima y
del delincuente. La victima y el delincuente podran retirar ese consen-
timiento en cualquier momento del proceso. Se llegard a los acuerdos

* Optamos por la expresion «justicia reparadora» y no por la de «justicia resta-

rurativa» puesto que expresa mejor la idea de reparacion que se pretende obtener con
la misma (Vid., Varona Martinez (1998): La mediacion reparadora como estrategia de
control social. Una perspectiva criminoldgica, Granada, pp. 1 y 355; también, Roig
Torres, M.: (2000): La reparacion del daiio causado por el delito, Valencia, p. 453);
Efectivamente, en otras lenguas se utiliza la expresion «justice réparatrice» o «giusti-
zia riparativa» (Vid., por ejemplo, el nimero monografico de la Revista Criminologie,
n.° 32 (1999): La justice réparatrice; también, Ceretti, A. (1998): «Mediazione: una
ricognizione filosofica», en Picotti, L. coord., La mediazione nel sistema penale mino-
rile, Padova, p. 46 —donde utiliza la expresion «giustizia riparativa» tratando de esta-
blecer las diferencias con la mediacion—; también, Merzagora Betsos, I. (1998):
«Ampiezza, andamento, tipologie della delinquenza minorile e giustizia riparativa», en
L. Picotti, cit., pp. 165 ss).

La normativa internacional que apoya esta aplicacion de la mediacién al &mbito penal
es amplia. Nos limitamos a destacar algunas iniciativas que han provenido tanto desde el
Consejo de Europa (Recomendacion R (85) 11, que considera que la funcién bésica de la
justicia penal deberia responder a las necesidades de la victima; Recomendacion R (87)
21, sobre la asistencia a las victimas y prevencion de la victimizacién); Recomendacién
R (99) 19 sobre la mediacién en materia penal; Recomendacion R (2006) 8 sobre asisten-
cia a las victimas de delitos, que destaca los beneficios de la mediacion); como desde la
Unién Europea (Decisién Marco 2001/220 JAI del Consejo de 15 de marzo de 2001), rela-
tiva al Estatuto de la victima en el marco del proceso penal, de cardcter obligatorio, que
contiene diversas disposiciones relativas a la mediacion victima-ofensor; y por dltimo,
también en el 4mbito de las Naciones Unidas, Resolucién 1999/26, de 28 de julio de
1999, del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas sobre el desarrollo y la
aplicacion de medidas de mediacion y de justicia reparadora en el Derecho penal; Reso-
lucién 2000/14, de 7 de julio de 2000, sobre la utilizacion de programas de justicia retri-
butiva.
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de forma voluntaria y solo contendran obligaciones razonables y pro-
porcionadas®. La victima y el delincuente normalmente deben estar de
acuerdo sobre los hechos fundamentales de un asunto como base para
su participacién en un proceso restaurativo. La participacién del delin-
cuente no se admitird como prueba de admisién de culpabilidad en pro-
cedimientos juridicos ulteriores. Las diferencias conducentes a una desi-
gualdad de posiciones, asi como las diferencias culturales entre las

* La gestién del proceso de mediacion estd compuesto por una serie de fases, unos

principios basicos y unas reglas especificas. En las estrategias que se deben seguir tiene
gran importancia para el mediador las informaciones previas sobre la naturaleza del con-
flicto, la personalidad y caracteristicas de las partes. En cuanto al momento y forma de
derivacion las posibilidades son diversas: derivacion de la policia, del ministerio fiscal, del
juez, seleccion conjunta de casos entre el mediador y el fiscal u otros.

En cuanto a las fases, hay una fase previa de relacion directa e individual del media-
dor con cada una de las partes. Son reuniones con finalidad informativa sobre el proceso
judicial, de reflexion sobre el conflicto y sobre la posibilidad de un proceso de mediacion.
El mediador escucha a las partes, inicia la creacion de condiciones para el didlogo y el
encuentro entre las partes. Cuando la victima y el infractor han sido escuchados por el
mediador y han expuesto sus razonamientos y circunstancias, se encuentran menos a la
defensiva y mds dispuestos a escuchar a la otra parte. El mediador hace aqui una interme-
diacién indirecta orientada a favorecer el encuentro entre las partes. En ese encuentro, el
mediador se presenta de nuevo a las partes y las presenta a ellas entre si. Define el moti-
vo general del encuentro, el interés mutuo de éstas por afrontar el didlogo y la consecu-
cién de acuerdos. Expone las reglas del juego e informa del rol del mediador.

En los encuentros, las dos partes plantean sus razones, circunstancias, valores, inte-
reses y emociones y cada parte debe hacer un esfuerzo por entender a la otra y «ponerse»
en el lugar del otro. Es el momento de la gestioén del conflicto. En la mediacion, la finali-
dad no es tanto la solucién del conflicto como la gestion del conflicto. Si es posible, a lo
largo de estos encuentros llegardn a acuerdos, aceptados por ambas partes, y que den solu-
ci6n al problema. A lo largo de los encuentros se podrdn producir cambios significativos
en las actitudes de las partes, pudiendo pasar de posiciones enfrentadas a actitudes de com-
prensién. La funcién del mediador es la de conducir el proceso, ayudar a las partes a esta-
blecer un didlogo y comunicacion. La solucién del conflicto entre las partes y los acuer-
dos libremente asumidos a lo largo de los encuentros y suscritos formalmente en un
documento, se trasladardn a la instancia judicial.

Los resultados de los acuerdos que deriven de programas de justicia restaurativa cuan-
do proceda, deberan ser supervisados judicialmente o incorporados a decisiones o senten-
cias judiciales. Cuando suceda asf los resultados tendrdn la misma categoria que cualquier
otra decision o sentencia judicial y deberdn excluir la posibilidad de enjuiciamiento por
los mismos hechos. Cuando no se llegue a un acuerdo entre las partes, el caso deberd some-
terse al proceso de justicia penal ordinario y se deberd adoptar sin demora una decision
sobre la forma de proceder. El solo hecho de no haber llegado a un acuerdo no podra ser
invocado en posteriores procedimientos de justicia penal.
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partes, se deben tener en cuenta al someter un caso a un proceso restau-
rativo y al llevar a cabo ese proceso.

La reparacion, poco utilizada en el sistema penal de adultos, se con-
sidera sin embargo, adecuada para las infracciones cometidas por meno-
res. El 13 de enero de 2001 entr6 en vigor en Espafia la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del
menor. Esta Ley Orgénica regula de forma amplia los aspectos sustan-
tivos, procesales y de ejecucién en materia de justicia penal juvenil®.
Como establece la Exposicién de Motivos, la Ley 5/2000 se basa en los
siguientes principios generales: a) Reconoce la naturaleza formalmente
penal pero materialmente sancionadora-educativa, en el procedimiento
y en las medidas aplicables a los menores infractores; b) Reconoce, de
forma expresa, todos los derechos y garantias penales y procesales deri-
vados del respeto a los derechos constitucionales y de las exigencias de
interés del menor; c) Establece diversos tramos de edad (14-15 afios y
16-17 afos) a efectos procesales y sancionadores y un amplio catdlogo
de medidas, a fin de facilitar la adecuacidn de estas a las circunstancias
individuales de cada caso.

La atencidn especial a la reparacion del dafio causado y a la con-
ciliacién con la victima se refleja ya en la Exposicién de Motivos®’. La
Ley considera, acertadamente, que en el derecho penal de menores ha

% El nimereo de menores de edad que en Espafia son condenados cada afio por

haber cometido algtin delito ha aumentado desde 2003, alcanzando un total de 13.417 con-
denas en 2005, siendo Andalucia, con 12.021, la Comunidad Auténoma que mayor niime-
ro de sentencias registra, seguida de Comunidad valenciana (9.370), Catalufia (8.329) y
Madrid (5.319). El Ministerio de Justicia ha contabilizado un total de 30.827 menores con-
denados en el periodo 2003-2005, pasando de 17.782 en el 2003 a més de 13.000 dos afios
después.

No obstante, dichas cifras no contemplan que un menor haya delinquido en més de
un afio o cometido mas de un delito. De hecho, el ndmero de sentencias comunicadas al
Registro Central de Sentencias Firmes de Menores del 2003 al 2005 es de un total de
58.071, lo que supone dos sentencias de media por menor condenado.

En cuanto al tipo de delito que cometen los menores, destaca la incurrencia en robos,
con mds de 9.000 de media entre 2003 y 2005, seguido de falta de lesiones.

Ante estos casos, las medidas mds habituales impuestas son la libertad vigilada (6.739
menores), la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad (5.913), el internamien-
to semiabierto (2.874), la amonestacion (1.378) o la permanencia de fin de semana, que
se aplicé a 1.332 menores (Diario El Mundo —05.11.2006— p. 23).

7 «Un interés particular reviste en el contexto de la Ley los temas de la reparacién
del dafio causado y la conciliacién del delincuente con la victima como situaciones que,
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de primar el supremo interés del menor, tanto en el procedimiento
como en la aplicacién de las medidas. Para ello, reconoce como pre-
ceptivo el asesoramiento del equipo técnico, a efectos de conocer las
circunstancias personales del menor y tenerlo en cuenta en el procedi-
miento y en la resolucién judicial. Pero simultineamente, considera
que no debe olvidarse tampoco el interés de la victima del hecho delic-
tivo producido por el menor. De ahi que regule un procedimiento sin-
gular con el fin de posibilitar la participacion del perjudicado, dotando
al juez de menores de las facultades para resolver acerca del resarci-
miento de dafos y perjuicios. Asimismo, establece vias para que infrac-
tor y victima puedan, en ciertos casos, resolver de forma extrajudicial
el conflicto. La mediacion en el 4&mbito penal tiene el objetivo de dar
la oportunidad al infractor de ponerse en situacién de poder hacer algo
por reparar el dafo causado a la victima, conciliarse con esta y solu-
cionar el conflicto.

El Ministerio Fiscal parte del principio de oportunidad: tiene la opor-
tunidad de desistir de la continuacidn del expediente: a) atendiendo a la
gravedad y circunstancias de los hechos y del menor; b) de modo parti-
cular, a la falta de violencia o intimidacién graves en la comisién de los
hechos; c) si se da la circunstancia de que ademas el menor se haya con-
ciliado con la victima; d) o haya sumido el compromiso de reparar el
dafio causado a la victima o al perjudicado por el delito; e) o se haya
comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo
técnico en su informe.

en aras de intervencién minima, y con el concurso mediador del equipo técnico, pueden
dar lugar a la no incoaccién o sobreseimiento del expediente, o a la finalizacién del cum-
plimiento de la medida impuesta, en un claro predominio, una vez mads, de los criterios
educativos y resocializadores sobre los de una defensa social esencialmente basada en la
prevencion general y que pudiera resultar contraproducente para el futuro. La reparacion
del daio causado y la conciliacién con la victima presentan el comiin denominador de que
el ofensor y el perjudicado por la infraccion llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por
parte del menor termina con el conflicto juridico iniciado por su causa» (n.° 13 de la Expo-
sicién de Motivos de la Ley 5/2000). De forma un tanto confusa, invoca el principio de
intervencién minima y proclama el predominio de los criterios educativos y resocializa-
dores sobre los de defensa social y de prevencion general. La conciliacion y la reparacion
se materializan, como establece la Exposicién de Motivos, en un acuerdo entre el ofensor
y el perjudicado, cuyo cumplimiento por parte del menor «termina con el conflicto juridi-
co iniciado por su causa». El texto de la Exposicién de Motivos, que alude a conceptos
con tintes moralistas tales como «arrepentimiento efectivo» y necesidad del «perdén» de
la victima, resulta poco coherente con el sentido de la reparacion en el articulado.
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El desistimiento o sobreseimiento por conciliacién o reparacién
entre el menor y la victima sélo serd posible cuando el hecho imputado
al menor constituya delito menos grave o falta (art.19).

La mediacion se atribuye a Equipos técnicos o Autoridades en mate-
ria de Menores. Hay dos posibilidades: 1) Conciliacién: el reconocimien-
to por parte del menor del dano causado, seguida de la aceptacion de la
disculpa por parte de la victima; 2) Reparacion: el compromiso asumi-
do por el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas
acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su rea-
lizacion efectiva. Todo ello, sin perjuicio del acuerdo al que hayan lle-
gado las partes en relacién al ejercicio de la accion por responsabilidad
civil derivada del delito o falta.

El Ministerio Fiscal dard por concluida la instruccién y solicitard
del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remisién de
lo actuado una vez producida la conciliacién o cumplidos los compro-
misos de reparacion asumidos con la victima o perjudicado por el deli-
to o falta cometido o cuando uno u otros no pudieran llevarse a efecto
por causas ajenas a la voluntad del menor.

En el caso de que el menor no cumpliera la reparacion o la activi-
dad educativa acordada, el Ministerio Fiscal continuara la tramitacion
del expediente.

En los casos en que la victima del delito o falta fuere menor de edad
o0 incapaz, el compromiso habra de ser asumido por el representante legal
de la misma, con la aprobacién del Juez de Menores.

Sin embargo, en este procedimiento de mediacion penal pueden
detectarse algunos problemas: 1) En estos procesos informales pueden
verse comprometidos algunos derechos y garantias procesales, destacan-
do que en la reparacidn extrajudicial, realizada antes de la sentencia, se
presume la culpabilidad del inculpado, conculcandose el principio de la
presuncién de inocencia; 2) El principio constitucional de igualdad
puede verse conculcado con la reparacién pues no todos los sujetos
podrén ser tratados igualmente, ya que dependerad de sus posibilidades
personales o materiales de reparacion a la victima; 3) En materia de pre-
vencion general, en cuanto uno de los fines de la pena, no aporta nada a
la prevencién general negativa, entendida esta como intimidacién a los
sujetos de cara a su no comisién de futuros delitos; y, respecto a la pre-
vencién general positiva, la reparacién aparece como muy limitada en
relacién al objetivo de conseguir el establecimiento de una paz juridica
en la sociedad, dado que la satisfaccion de la victima no significa la satis-
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faccién de la sociedad; 4) También el cémo afecte la reparacion o la con-
ciliacién al derecho del autor a la presuncion de inocencia; 5) El que por
parte del ofensor se acepte la reparacién o la conciliacién sea con el
Unico objetivo de conseguir una pena atenuada o un beneficio de la pena.

El proceso se inicia por resolucién del juez de menores, a propuesta
del Ministerio Fiscal o del abogado del menor y oido el representante del
equipo técnico y el de la entidad publica que ejecuta la medida. Nada impi-
de que el representante del equipo técnico o de la entidad publica tenga la
iniciativa, por el conocimiento que tienen del menor, de sus circunstancias
y valorando el interés del mismo y de la victima, de elevar una propuesta
de conciliacion al juez. Por ejemplo, la Consejeria de Familia de la Comu-
nidad Auténoma (como Autoridad competente en la materia) puede infor-
mar sobre los acuerdos alcanzados y sobre el cumplimiento.

Como ya hemos apuntado, la Ley establece dos posibilidades: 1)
Reparacion antes de la sentencia, al inicio del procedimiento (art.19),
de forma que el Ministerio Fiscal, basandose en la aplicacién del prin-
cipio de oportunidad, pueda promover el desistimiento del procedimien-
to y proponer al juez el sobreseimiento; 2) Reparacion después de la
audiencia y de la sentencia (art.51.2), durante la ejecucién de la medi-
da, como férmula para dejarla sin efecto. La Mediacidn tiene mds sen-
tido antes del juicio, para ver la intencién del autor. Tiene menos senti-
do durante el juicio. El autor admite los hechos, se llega a un acuerdo
con victima y no tiene el resultado de la accién penal sino la atenuacién
de la pena.

Las ventajas pueden ser:

1) Para el menor infractor: a) Derivadas de evitar medidas que
puedan tener costes negativos para el mismo; b) Se favorece su
responsabilizacion por el hecho cometido, al haber podido
constatar las consecuencias negativas de su conducta mediante
el conocimiento de la victima, contrarrestando las actitudes de
neutralizacién o negacién de la victima favorecedoras de una
progresion en la trayectoria delictiva; c) La reparacién permite
un mayor desarrollo personal e integracion del menor en la
sociedad.

2) Para las victimas: a) Liberarse de angustias, de miedos, se sien-
te escuchada; b) La mediacién puede contribuir a elaborar un
reequilibrio emocional consecuencia de la conducta del menor
que ha delinquido; c) En el &mbito del Derecho penal de jéve-
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nes la justicia reparadora puede dar buenos resultados funcio-
nando como prevencion, en una linea pedagdgico-educacional,
retardando el contacto con las vias represivas del Derecho penal
e intentando aproximarse a las teorias resocializadoras.

3) Parael sistema penal: a) Mejorard su imagen; b) Favorecera la
economia procesal; ¢) Ayuda a la funcién reeducadora y reso-
cializadora.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores ha sido modificada por la Ley Orgénica
8/2006, de 4 de diciembre de 2006®. Los procedimientos de reparacién
y conciliacién no resultan afectados pero atn asi conviene destacar
algunos aspectos de esta nueva Ley.

Su Exposicién de Motivos se remite a la disposicion adicional sexta
de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, que preveia que el Gobier-
no impulsard las medidas orientadas a sancionar con mas firmeza y efi-
cacia los hechos delictivos cometidos por personas que, aun siendo
menores, revistan especial gravedad, tales como los previstos en los ar-
ticulos 138, 139, 179 y 180 del Cédigo Penal. Para ello se preveia la posi-
bilidad de: a) prolongar el tiempo de internamiento; b) su cumplimien-
to en centros en los que se refuercen las medidas de seguridad impuestas;
¢) posibilidad de su cumplimiento a partir de la mayoria de edad en cen-
tros penitenciarios.

Transcurridos cinco afos desde su aprobacion, el Gobierno ha rea-
lizado una evaluacién de los resultados de aplicacion de la Ley Orga-

* Estanueva Ley Orgdnica ha pretendido endurecer a grandes rasgos el tratamien-

to penal de los menores delicuentes con el objetivo de frenar el incremento acelerado de
la delincuencia juvenil y de sus manifestaciones especificas, como las bandas de adoles-
centes y la violencia escolar. Se ha optado por excluir de su dambito de aplicaciona los jove-
nes entre dieciocho y veintitn afios, pues desde la mayoria de edad la persona goza de
plena capacidad de obrar. Con todo, la nueva Ley deja en el aire algunos problemas como
por ejemplo, la presencia de las victimas en la tramitacion del procedimiento y la ejecu-
cién de las medidas judiciales estd regulada con criterios restrictivos. Faltan propuestas
eficaces sobre labores preventivas de educacién y socializacion. También, en algunos casos,
las sanciones son demasiado benévolas, creando asi una sensacién de impunidad que podria
llevar a la idea de que sale muy barato cometer un delito. Ello, en cierta manera, supon-
dria una invitacion a la reincidencia y un fracaso del principio de prevencion, caracteris-
tico de la norma penal. Ademas, hubiera sido conveneinte mayor precision en cuanto a la
financiacion de una Ley que exige un fuerte desembolso del Estado y de las Comunida-
des Auténomas.
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nica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores. El balance es positivo pero en su aplicacion presenta algu-
nas disfunciones que es conveniente y posible corregir. Las estadisticas
apuntan a un aumento considerable de delitos cometidos por menores,
lo que ha causado una gran preocupacion social y ha contribuido a des-
gastar la credibilidad de la Ley por la sensacién de impunidad de las
infracciones mds cotidianas y frecuentemente cometidas por estos
menores, como son los delitos y faltas patrimoniales. Afortunadamen-
te, no han aumentado significativamente los delitos de caracter violen-
to, aunque los realmente acontecidos han tenido un fuerte impacto
social.

Con el objetivo de resolver estos problemas, esta Ley Orgénica plan-
tea la revisién de determinados aspectos de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero. El interés superior del menor resulta perfectamente com-
patible con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad entre
la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido pues el sis-
tema sigue dejando en manos del juez, en dltimo caso, la valoracién y
ponderacién de ambos principios de modo flexible y en favor de la 6pti-
ma individualizacién de la respuesta™.

¥ 1) Se amplian los supuestos en los que se pueden imponer medidas de interna-

miento en régimen cerrado a los menores, afiadiendo al ya existente los casos de comisién
de delitos graves y de delitos que se cometan en grupo o cuando el menor perteneciere o
actuare al servicio de una banda, organizacion o asociacion, incluso de cardcter transito-
rio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades; 2) se adecua el tiempo de dura-
ci6n de las medidas a la entidad de los delitos y a las edades de los menores infractores, y
se suprime definitivamente la posibilidad de aplicar la Ley a los comprendidos entre die-
ciocho y veintitn afos; 3) prohibicion al menor infractor de aproximarse o comunicarse
con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez; 4)
Se faculta al juez para poder acordar, previa audiencia del Ministerio Fiscal y la entidad
ptblica de proteccién o reforma de menores, que el menor que estuviese cumpliendo una
medida de internamiento en régimen cerrado y alcanzase la edad de dieciocho afios, pueda
terminar de cumplir la medida en un centro penitenciario cuando su conducta no respon-
da a los objetivos propuestos en la sentencia. Al mismo tiempo, si la medida de interna-
miento en régimen cerrado se impone al que ha cumplido veintitin afios o, impuesta con
anterioridad, no ha finalizado su cumplimiento al alcanzar dicha edad, el juez ordenara su
cumplimiento en un centro penitenciario, salvo que excepcionalmente proceda la sustitu-
cién o modificacién de la medida; 5) Se incorpora como causa para adoptar una medida
cautelar el riesgo de atentar contra bienes juridicos de la victima, y se establece una nueva
medida cautelar consistente en el alejamiento de la victima o su familia u otra persona que
determine el juez. Al mismo tiempo, se amplia la duracion de la medida cautelar de inter-
namiento, que pasa de tres meses, prorrogable por otros tres meses, a seis meses prorro-
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En cuanto a las modificaciones que afectan a la reparacién y a la
conciliacion (anteriores articulos 18 y 19), se redactan asi: a) Articulo
14: (el parrafo 1.° articulo 18 tendr4 la siguiente redaccién): «El Minis-
terio Fiscal podra desistir de la incoaccién del expediente cuando los
hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o
intimidacion en las personas o faltas, tipificados en el Cédigo Penal o
en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dar4 tras-
lado de lo actuado a la entidad publica de proteccidon de menores para la
aplicacién de lo establecido en el art. 3 de la presente Ley. Asimismo, el
Ministerio Fiscal comunicard a los ofendidos o perjudicados conocidos
el desistimiento acordado»; b) Articulo 15: (El apartado 2 del articulo
19 tendrd la siguiente redaccidn): «A efectos de lo dispuesto en el apar-
tado anterior, se entenderd producida la conciliacion cuando el menor
reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte
sus disculpas, y se entendera por reparacion el compromiso asumido por
el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas accio-
nes en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realiza-
cidén efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado
las partes en relacion con la responsabilidad civil».

En cuanto al futuro de la mediacién penal, hay que destacar la exis-
tencia de un Borrador de Ley de Mediacién Penal de dmbito nacional
que parte de entonar el mea culpa por no haber cumplido la Directiva
Comunitaria del Consejo de Europa de 15 de marzo de 2001 que daba

gable por otros tres meses; 6) Se revisa el régimen de imposicion, refundicién y ejecucion
de las medidas, otorgdandose al juez amplias facultades para individualizar la o las medi-
das que deba cumplir el menor infractor; 7) Se refuerza especialmente la atencion y reco-
nocimiento de los derechos de las victimas y los perjudicados, entre los que se encuentra
el derecho a ser informado en todo momento, se hayan o no personado en el procedimien-
to, de aquellas resoluciones que afecten a sus intereses. Asimismo, y en su beneficio, se
establece el enjuiciamiento conjunto de las pretensiones penales y civiles. Un segundo
objetivo de la Ley es recoger en el proceso de menores las nuevas misiones del secretario
judicial previstas en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, tras la refor-
ma operada por la Ley Orgénica 19/2003. Por tltimo, se incluye una modificacion de los
articulos 448 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los que se sustituye el tlti-
mo pdrrafo, a fin de dotar de mayor proteccion a los menores victimas de determinados
delitos, donde se prevé que cuando se trate de testigos menores de edad victimas de deli-
tos contra la libertad e indemnidad sexual, el Juez o Tribunal necesariamente debe acor-
dar que se evite la confrontacion visual del mismo con el inculpado, utilizando para ello
cualquier medio técnico que haga posible la practica de las distintas pruebas (declaracion,
interrogatorio).
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de plazo hasta el 22 de marzo de 2006 para dar cumplimiento a la Dis-
posicién de promulgar una Ley de mediacién penal. Seria deseable
hacer coincidir la entrada en vigor de una nueva Ley Procesal penal con
esta Ley de Mediacion penal, de manera que queden claras las funcio-
nes del Fiscal. Sino, habria que adaptarlo. Se contempla la posibilidad
de recurrir a la mediacién en las diversas fases del proceso penal: Ins-
truccion, Juicio oral o Fase final. Se subraya que debe evitarse la media-
cion en supuestos de delitos en sujeto pasivo o colectividad o intereses
difusos.

5. La mediacion penal: ;complemento al sistema de justicia
tradicional?

La reparacién nace del movimiento a favor de la victima y de la
recuperacion de su papel en el proceso penal. El moderno Derecho
Penal, presidido por las funciones de prevencién general y de control
social y no por una finalidad compensadora de los males inflingidos a
la victima, habia dejado a la victima como una mera «convidada de pie-
dra». La reparacion implica invertir los términos y situar a la victima en
un primer plano. Pero resulta necesario precisar que la reparacién cum-
ple no sélo una funcién individual del ofensor con respecto a la victima
sino también una misioén pacificadora propia del Derecho Penal. Un
Derecho Penal orientado a la reparacion es fundamentalmente un Dere-
cho Penal de la resocializacion.

Los principios de justicia restauradora y responsabilidad criminal
sobre los que se asientan los programas de reconciliacién victima/ofensor
—VOPR— y la mediacion penal representan una salida significativa de
las filosofias disuasorias del castigo que han guiado tradicionalmente
nuestras sanciones criminales. En lugar de confiar en las normas univer-
sales y eternas de lo bueno y de lo malo, la justicia restauradora estd mas
cerca del concepto contextual, relacional. Los programas de justicia res-
taurativa representan un movimiento alejado de las reglas categdricas y
uniformes de imparcialidad hacia una nocién de justicia enmarcada en
el contexto de un didlogo personal entre la victima y el ofensor.

En cierto modo, el sistema penal de menores se ha convertido en un
campo de experimentacion de nuevas practicas criminoldgicas y politi-
co-criminales. La utilizacién de programas de mediacién extrajudicial
presenta sus ventajas e inconvenientes. Como ventajas con respecto al
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sistema de justicia criminal ordinario se pueden apuntar las mayores
garantias de éxito de la mediacién en los imputados menores de edad e
incluso una mayor disposicién de las victimas y de la sociedad a acep-
tar una conciliacién ante la delincuencia juvenil en comparacion con la
de los adultos. Ello deriva de la menor rigidez del proceso y su mayor
tendencia a soluciones menos formales.

Sin embargo hay criticas por parte de aquellos que conciben la repa-
racién como un sistema por el que los delincuentes se sustraen a la jus-
ticia penal tradicional®’. En este sentido, por ejemplo, el modelo espa-
flol esta orientado a evitar que los jévenes entren en la justicia penal,
como también sucede en otros paises europeos. En realidad, la cuestion
principal es que la reparaciéon en muchos paises solamente esta contem-
plada en la legislacion de menores y se la concibe principalmente como
una medida educativa mds que como una medida reparadora. No cabe
duda de que la mediacién puede operar como un medio de contencién
de las medidas privativas de libertad. Pero todavia no hay suficientes
datos para afirmar, con rotundidad, que una intervenciéon moderada en
una fase temprana evita la posterior recaida en el delito y la consiguien-
te necesidad de una posterior intervencién mas contundente. En el fondo,
estamos asistiendo a una perversidad del sistema, es decir, hemos de acu-
dir a formas extrajudiciales de mediacién para que retornen a la socie-
dad civil aquellos conflictos que nunca deberian haber entrado en el sis-
tema judicial.

La reparacion, esta nueva tercera via, no puede reducirse a una sim-
ple cuestion de indemnizacidn civil, ni tampoco a una mera justicia penal
negociada entre particulares, como si quisiera sustituir el inderogable
principio del monopolio estatal de la coaccion. La reparacion pretende
ser un modelo intermedio o complementario a la pena criminal tradicio-
nal, al que se adjudica el cumplimiento de finalidades andlogas a las que
pretende cumplir la pena y que aspira a configurarse como un instrumen-
to mds del ius puniendi para la prevencion del delito. Cierto es que repa-

" Frente a las ventajas que la mediacién puede tener en el 4mbito penal, también

se encuentran opiniones manifestando ciertas objeciones, al advertir que permite la nego-
ciacién sobre derechos que no pueden ser negociados por su cardcter de indisponibles, asi
como que supone una «desjudicializacion» del derecho. La aplicacion del ius puniendi del
Estado no puede subordinarse a unos fines todavia poco claros, que acaban convirtiendo
la indudable naturaleza juridico publica de la justicia penal en un mecanismo al servicio
de intereses particulares de las partes en conflicto, dejando de lado el interés colectivo por
sancionar al culpable.
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racién del dafio y la pena se distancian claramente en el plano ontol6gi-
co y axioldgico.

Las ventajas de las respuestas de cardcter reparador para el menor
infractor son claras: junto a las derivadas de evitar medidas que puedan
tener costes negativos para el mismo, se favorece su responsabilizacién
por el hecho cometido, al haber podido constatar las consecuencias nega-
tivas de su conducta mediante el conocimiento de la victima, contrarres-
tando las actitudes de neutralizacién o negacién de la victima favorece-
doras de una progresion en la trayectoria delictiva. La reparacioén permite
un mayor desarrollo personal e integracién del menor en la sociedad.
Las ventajas para las victimas también son obvias, pues en numerosas
ocasiones son también menores de edad y corren el riesgo de ser doble-
mente victimas por el hecho de haber sido victimizadas por alguien que
goza de una especial proteccion del sistema. Ademads, la mediacién
puede contribuir a elaborar un reequilibrio emocional consecuencia de
la conducta del menor que ha delinquido.

Se hace necesario construir una ciudadania auténoma, protagonista,
libre de ataduras de épocas pasadas, libres y responsables de las consecuen-
cias de nuestras acciones. Esta tarea implica reflexionar sobre uno de los
instrumentos que ha utilizado el Derecho para hacer justicia, el castigo. Si
analizamos a fondo el sentido de la Justicia, veremos que no existe forzo-
samente el objetivo del castigo ni de culpabilizar, sino de procurar resolver
los conflictos y que, en todo caso, la victima reciba una compensacion justa
por los perjuicios que se le hayan podido causar. Sabemos que expropiar
al Estado de la facultad de castigar es una propuesta arriesgada. Las formas
complementarias de resolucién de conflictos, como la mediacién, aplica-
da al &mbito penal, no pretenden sustituir, ni prescindir ni arrebatar ningtin
cometido, sino simplemente reafirmarlos, mejorarlos y perfeccionarlos.

" Lamentablemente, la posibilidad de utilizar la mediacién para los casos de meno-

res infractores, que contempla la Ley 1/2005, y que continda impulsando la Ley 8/2006,
de 4 de diciembre, no ha sido suficientemente aprovechada.

Entre los dias 29 y 30 de octubre de 2007 se ha celebrado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Burgos el I Congreso de Mediacién Penal en Castilla y Ledn, «El
complemento al sistema de Justicia tradicional», donde se ha dedicado especial atencion
a las diferentes experiencias en mediacion penal. Ha resultado de gran interés conocer las
experiencias de Rehabilitacion y Justicia Juvenil del Departamento de Justicia de la Gene-
ralitat de Catalufia, comentar el Programa de Mediacién Penal Comunitaria de la Comu-
nidad de Madrid, reflexionar sobre la aplicacion de la mediacién penal aplicada a los con-
flictos con menores en Sevilla y otras tantas experiencias.
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